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o menos desarrollada—, algunos esfuerzos por reducir ios casos de ‘falsos positi-
vos’ (aqui, en el sentido de condenas de personas inocentes) a un nimero menor o
al minimo posible”. _ :

El derecho penal de excepcién, traducido en el recorte de derechosy garantias
bajo la alegada excusa de la prosecucion de fines legitimos, jamas arrojo resuitados
positivos y la experiencia demuestra que lejos de contribuir a los fines que procla-
ma, son numerosas las victimas que deja a su paso. La Argentina es prolifica enes-
te sentido. No creemos, entonces, que el mejor camino para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia de género lo sea mediante un derecho penal de excepcion,
traducido en dudosos estandares probatorios.

La valoracién de la prueba tiene una centralidad gravitante en el modelo pro-
cesal al que aspiremosy, avanzando un poco mas en estalinea de razonamiento, la
pruebaesta intimamente vinculadaal principio de inocencia, que debe dejardeser
una formula retérica para transformarse en hechos concretos, de forma que laim-
putacién que no ha podido ser probada con certeza debe traducirse en unasenten-
cia absolutoria, atin a riesgo de algn nivel de impunidad.

Capitulo VI

- Casacion positiva «contra reo». El paradéjico

derecho de recurrir «condenas sin juicio»

Pablo Rovatti *

§ 1. Presentacion del tema

La extendida decision politica de conferir a quienes desempefian en el procedi-
miento penal el rol de acusadores la facultad de impugnar la sentencia de juicio
que absuelve al acusado, determina un complejo de problemas constitucionales
cuya respuesta no es para nada clara y, en nuestro medio por lo menos, tampoco
parece de facil resolucion.

Ef éxito enlainstanciade revisién de unrecurso de laacusacién contralasenten-
cia absolutoria abre dos posibles soluciones: la casacion positiva, esto es, la defini-
cion del caso en la instancia revisora, o bien, la anulacién y el reenvio para que se
dicte una nueva sentencia, lo que porregla implicard la sustanciacion previa de un
nuevo debate.

Mientras la segunda de las opciones nos enfrenta a ladefinicion de los alcances
del ne bis in idem, la primera, acaso menos explorada hasta tiempos recientes, ge-
nera a su vez un doble orden de problemas. De un lado, la garantia de |la "doble
conforme”, que exige otorgar al condenado la posibilidad de impugnar, a través
de un recurso que satisfaga el estindar internacional aplicable !, lasentencia dicta-
daensu contra, cualquieraseael tribunal o la instancia que hubiera dictado ese fa-

* Quieroagradecer aJuan Lucas Finkelstein Nappiy a Alan Roberto Limardo por los comen-
tarios, criticas y sugerencias, que me han sido de suma utilidad. También le agradezco, muy espe-
cialmente, a Carla Salvatori su paciencia para revisar el texto y su ayuda en las traducciones del
francés de varios fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

T Arts.8°2.hdela CADH, y 14.5 del PIDCP, “en las condiciones de su vigencia®, segin indi-
ca el art. 75, inc. 22, prr. 2° de la CN. Desde “Giroldi” (CS/N-Fallos, 318:514, consid. 11), se inter-
preta a esa férmula como equivalente de: *... tal como la Convencién [Americana sobre Derechos
Humanos] efactivamente rige en el dmbito internacional y considerando particularmentesu efec-
tiva aplicacién jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpreta-
cién y aplicaciéon”.
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lto. De otro lado, cuando lo revisado es la reconstruccién histérica del suceso, pro-
pia de la sentencia absolutoria—la valoracién probatoria que el tribunal de juicio
hizo para determinar los hechos probados del caso—, entra en discusién el alcance
garantizador de los principios rectores del juicio, esto es, la posible afectacién de
principios —garantias procesales minimas— exigidos para dictar validamente una
sentencia de condena. Aqui el problema exige interrogarse por los fundamentos
dltimos de los principios de inmediacién, de la publicidad del juicioy de la garantfa
de defensa contradictoria.

En las paginas que siguen me ocuparé, brevemente, de esos dos problemas que
plantea la casacion positiva contra reo, para lo cual emplearé, bien a modo de re-
paso histérico, bien amodo de exposicién de una meta u objetivo deseable, algu-
nos estandares de derecho internacional de los derechos humanos en la materia,
derivados de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

No puede obviarse, claro, la estrecha relacién que vincula a aquelios problemas
con los alcances del principio que veda la multiple persecucién penal, cuandode lo
que se trata es de analizar el disefio de un sistema coherente de medios de impug-
nacién de sentencias. En efecto, si no existiesen objeciones constitucionales para
reeditar un juicio vélidamente cumplido a consecuencia de una impugnacién de
losacusadores, el segundo de los problemas antes sefialados se desvaneceria: siem-
pre seria aconsejable?, y juridicamente admisible, que el tribunal del recurso reen-
vie el caso, en lugar de condenar in extremis, para que la sustanciacién de un nue-
vo juicio garantice o preserve los principios de inmediacién y contradiccion3,

En esa medida, son evidentes las implicancias recfprocas entre el derecho del
condenado a una “doble conforme”, la garantia de juicio en la instancia revisoray
el dmbito de operatividad o alcance que se asigne al principio ne bis in idem?. Sin
embargo, no voy adesarrollar, mas alld de algunas referencias tangenciales, la pro-

2 Almenos siempre que no se trate de cuestiones de "puro derecho”, estoes, aquellas dis-
cusionesjuridicas que "dejan intacta“ la plataforma fictica que el tribunal dejuicio definié con va-
lor de verdad, caso en el cual ningtin sentido pareceria tener el reenvio para que otro tribunal se
pronuncie “de acuerdoala doctrina establecida”. En estos casos, corresponde el ejercicio de com-
petencia positiva por parte del tribunal revisor. Un ejemplo que integra este grupo de casos en
CFCP, Sala |, 5/3/13, “Sarlenga, Luis Eustaquio y otros &/ recurso de casacién”, causa n® 15.667, reg.
20.697.

3 Muy daroen este sentido, con comentariossobrela legislacién procesal espafiolay alema-
na, Bacigalupo (Justicia penal y derechos fundamentales, ps. 201-224, especialmente ps. 207 y
209). Claro que el autor espafiol no observa ninguin problema constitucional en el juicio de reen-
vio, dados los alcances restringidos del ne bis in idem en ese 4mbito. Mas ampliamente, infra.

4 Sobrelasituacién dilemdtica a la que conduce, i se respetan cabalmente las dos primeras
garantias, la asignacion de un alcance amplio a la garantia de ne bis in idem (Herbel, Derecho del
imputado arevisarsu condena, ps. 618-619; “Los limites impuestos por el ‘non bis in idem’ al recur-
so contra el imputado (implicancias del fallo ‘Sandoval’), ps. 187-223). .

-
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blematica que, de cara al ne bis in idem, suscitan los juicios de reenvio®, pues pre-
tendo, en parte, analizar el modo en que el desarrolio del derecho internacional de
los derechos humanos moldea el entendimiento de los derechos fundamentales
implicados en esta materia. Como veremos, mientras el derecho de recurrir el fallo
condenatorio ha tenido un amplio abordaje en el sistema regional interamerica-
no, el aseguramiento de fas garantias minimas en la instancia de revisién ha sido
objeto de muiltiples pronunciamientos del Tribunal Europeo. Ni una ni otra situa-
cién es predicable del ne bis in idem, por la sencilla razén de que en el dmbito del
derecho internacional dicha garantia no tiene un alcance tan amplio como para
que deella puedan extraerse estandares relevantes vinculados alos juicios de reen-
vio. En tanto no exista una sentencia firme, la garantia no adquiere virtualidad®.

5 Ladoctrinanacional ha dedicado ya grandes esfuerzos para construir algdn criterio fiable
de aplicacidnde la—poco clara—doctrina elaborada porla Corte Suprema desde “Mattei” (Fallos
272:188). Entre Jos muchos trabajos recomendabies que vinculan ne bis in idem y juicios de reen-
vio, cabe destacar: Nifiez (La garantia del “non bisinidem " enel Cédigo de Procedimientos Pena-
les de Cérdoba); De la Ria (“Non bis in idem”); Maier (Derecho procesal penal. Fundamentos, ps.
632-639y705-717); Carri6 (Nulidad, procese penaly doblejuzgamiento {repensando el caso “Mat-
tei”); Garantfas constitucionales en el proceso penal, ps. 612-633 y 693-709); Bertelotti ("“El princi-
pio ne bisin idem: un andlisis desde una perspectiva historico-comparada”); Almeyra (Nulidad de/
procedimientoy "nonbisinidem”, Elsegundo mordisco ala manzana), Palacio (La sentencia penal
absolutoriay la garantia de ladoble instancia), Hendler (“Unaregla que confirmasus excepciones:
ne bis in idem™); Diaz Cantén (E/ cuestionamiento a la legitimidad del recurso del acusador); D'Al-
bora—Facultades recursivas del acusador en fos sistemas procesales estadounidense yargentino:
el limite de la doble persecucion penal: £l faflo “Kang™: ; Hacia una visién ampliadel ne bisinidem
en el dmbito recursivo?; Més sobre los limites recursivos de fa parte acusadora (acerca de los faflos

“Garrafa”y “Juri” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn)—; Ziffer ("El derecho al recurso y
los limites del juicio de ‘reenvio’ *); Marquez Urtubey (Jurisprudencia sobre “non bis in idem” y
“double jeopardy”); Hegglin ("Los limites del juicio de reenvio: preclusién, progresividad, ‘ne bis
inidem’y ‘reformatio in pejus™); Ottaviano (E/ recurso de/ fiscal contra fa sentencia absolutoria.
Sulegitimidady susentido desde fa perspectiva de los derechos humanos); Pastor (" Nuevas tareas
para el principio ne bis in idem?*); Magarifios (Nulidad del juicio, reenvio y né bis in idem. Ef caso
*Gilio*); Hopp (Nuevos linearientos del proceso penal en la jurisprudencia de fa Corte Suprema:
1a censura al juicio de reenvio en perjuicio delimputado y a necesidad de asegurar el recurso con-
tra la condena de la alzada); De Luca—Ne bisinidem (especialmente enel smbitode las nulidades
¥ recursos); “Recurso fiscal contra absolucionesy nuevo debate”—; Herbel —“Los limites impues-
tos por el ‘non bis in idem" al recurso contra el imputado (implicancias del falle ‘Sandoval')”; Dere-
che del imputado a revisar su condena, ps. 174-187, 235-248 y 622-628~-; Fernandez (Alcance del
ne bis in idem y facultad del fiscal para recurrir una sentencia absolutoria); Vitale (Derecho af re-
curso, legalidad penaly prohibicién de doble juzgamiento).

6 Cf.art.8%4 dela CADH: "E} inculpado absuelto por una sentencia firme no podr4 ser so-
metido a nueve juicio por los mismos hechos” (énfasis agregado) y, con una redaccion distinta, art.
14.7 del PIDCP: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sidoya con-
denado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con laleyy el procedimiento penal de ca-
da pais” (énfasis agregado).

En el dmbitoregional interamericano, la Corte IDH se pronuncit sobre el puntc en “Mohamed
v. Argentina” (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sent. del 23/11/12, Serie C, n°
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En relacion a los dos problemas de los que me ocuparé, cabe sefialar que, sobre
todo después de “Mohamed”7, se han publicado trabajos especificos sobre el de-
recho aimpugnar una condena dictada en segunda instancia®, aunque pienso que
todavia hay lugar para algin comentario ampliatorio, que haré en el segundo
apartado. Menos atencion ha recibido en la doctrina, y me arriesgaria a decir que
practicamente ninguna en la jurisprudencia nacional?, el problema que presenta
el grupo de casos en el cual el tribunal del recurso revisa y modifica, sin reenvio, la

255, pérrs. 120-126). En esa sentencia reafirmé que “el principio ne bis in idem, consagrado en el
art.8°.4 dela Convencion, se sustenta en la prohibicién de un nuevojuicio sobre los mismos hechos
que han sido materia de la sentencia dotada con autoridad de cosa juzgada” (pérr. 125, destacado
agregado)y, en relacién alos alegatos de los representantes sobre la prevalenciade la interpreta-
cion local mas amplia de la garantia —art. 29.b, CADH—, la Corte IDH sefial6 que "[a]un cuando
los expertos Maier y Binder abordaron este tema en sus peritajes, desde una postura doctrinal o
haciendo referencia a decisiones de la referida Corte Suprema, no ha sido probado ante aste Tri-
bunal conla seguridad que se requiere, que en Argentina el principio de ne bis in idem est4 juridi-
camente protegidoy debe ser garantizado de forma més amplia que enlos términos indicados en
la Convencién” (parr. 124).

Langevin (E/ derecho al recurso en los procesos penales), comenta ese aspecto de la sentencia
dela Corte Interamericana. Se ocupa también del asunto, y defiende esa comprensién limitada de
lagarantia de ne bis in idem: Solimine (Recurso contra fa condena por absolucién revocada. Doble
instancia. Ne bis in idem). En contra, especialmente critico dela sentencia de la Corte IDH en rela-
cién al andlisis del rie bis in idem, y conreferencias concretas a los antecedentes del caso, en el que
intervino como defensor interamericano enla representacién legal de Mohamed (Vitale, Derecho
al recurso, legalidad penal y prohibicién de doble juzgamiento).

7 CortelDH, "Mohamed v. Argentina”, sent, del 23/211/12, Serie C, n°® 255.

8 Sin pretensién de exhaustividad, cabe citar los trabajos de Langevin (E/ derecho al recurso
en los procesos penales); Solimine (Recurso contra la condena por absolucién revocada. Doble ins-
tancia. Ne bis in idem); Vitale (Derecho al recurso, legalidad penal y prohibicidn de doble juzga-
miento), Freytes (La casacién positiva y el derecho de recurrir el fallo condenatorio. Resefia al fallo
" *Duarte” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién), Gobbi (implementacién del caso Moha-
med por parte de la CSIN), D’ Albora (Limites y proyeccion de los recursos en materia penal, ps. 213-
228), Dias y Fiori {Derecho al recurso y casacién positiva: anélisis del caso "Duarte” de fa Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién); Coiazzet (El fallo “Duarte” y la nueva legislacién procesal nacio-
nal: ; el fin de las deficiencias del sistema bilateral recursivo vigente?). Mucho tiempo antes, claro:
Maier {Derecho procesal penal. Fundamentos, ps. 705-733, especialmente 714). En doctrina com-
parada, sobre el problema de las condenas ensegunda instancia de personas absueltas en el juicio,
y las paradojas derivadas del doble sistema recursivo espafiol (apelacién/casacion), ampliamente,
Bacigalupo (Justicia penal y derechos fundamentales, p. 208y ss.).

8 Aunque en relacion al problema que plantearia la reedicién completa del juicio (ne bisin
idem), contiene referencias a este problema el consid. 6°del voto endisidencia delos jueces Petrac-
chiy Bossert en “Alvarado” (CSJN-Fallos, 321:1173, sent. del 7/5/98), retomado por los jueces Lo-
renzetti, Fayty el propio Petracchi en “Sandoval” (CSJN-Fallos, 333:1687, sent. del 31/8/10, consid.
6°). De importancia, asimismo, el voto en disidencia de la juez Ledesma en CFCP, Sala Il 20/4/11,
“Chabén, Omar Emiry otros s/Recurso de casacion”, causa n® 11684, reg. n° 473/11, Infra me refle-
ro con mas detenimiento al asunto.

-«
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reconstruccion histérica del suceso hecha en la sentencia absolutoria 0. Este asun-
to podria sintetizarse en el interrogante acerca de si es posible el ejercicio de casa-
cién positiva respetando la vigencia efectiva de garantias del acusado como la pre-
sunciéon de inocencia, el derecho aser oidoy el derecho ainterrogar alos testigosy
a controlar la prueba de cargo, entre otras, que constituyen requisitos para la vali-
dezde un debate y consiguiente condena. A contramano de la referida tendencia,
quiero dejar plasmadas algunas ideas vinculadas a ese universo de casos.

Por Gltimo, analizaré brevemente la regulacion del Codigo Procesal Penal de la
Nacion sancionado a través de la ley 27.063, con ef objeto de examinar su adecua-
cién alosestandares derivados de los pronunciamientos de organismos internacio-
nales de derechos humanos. De otras cuestiones que este nuevo Cédigointroduce
en materia de medios de impugnacién, como la posibilidad del condenado de in-
troducir nuevos motivos de agravio en la instancia revisora, me he ocupado an-
tes!!, mientras que algunos andlisis de orden general, sobre la regulacién de los
medios de impugnacién en ese texto, han sido publicados recientemente con ob-
servaciones y criticas valiosas, a las que el lector interesado podra acudir 2.

10 S5ise ocupa especificamente del problema Herbel (“Los limites impuestos por el ‘non bis in
idem’ al recurso contra el imputado (implicancias del fallo ‘Sandoval’)”, ps. 201-215; Derecho del im-
putado a revisar sucondena, ps. 288-293y 619). Con algunas referencias a este problema, también,
Freytes {La casacidn positiva y el derecho de recurrir el fallo condenatorio. Resefia al fallo "Duarte”
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién) y Barbieri Prats (" Algunos problemas en torno al re-
curso como garantiay el sistema impugnativo bilateral”). Aunque no estrictamente referidos a ese
problema especifico, pueden hallarse consideraciones relevantes para el estudio de los principios
constitucionales aplicables a este grupo de casos, con citas relevantes de pronunciamientos del sis-
tema universaly del sistema europeo de proteccién de los derechos humanos, Gullco ("El recurso de
casacion y el concepto de juicio ‘pablico’ ") y Langevin (€] derecho al recurso en los pracesos pena-
Jes). Enla doctrina espafiola, entre otros, Bacigalupo (Justicia penal y derechos fundamentales, ps.
201-224) y Alcécer Guirao (E/ derecho a una segunda instancia con todas las garantias, ps. 33-43).

Y1 véase Rovatti (E/ recurso como garantia y las reformas procesales no escritas. Una nueva
oportunidad para sumar motivos). Estudiaron este mismo asunto: Devoto (Otros agravios en ef
proceso de casacién); Herbel (Derecho del imputado a revisar su condena, ps. 209-215); referencias
anteriores al tema, en Barresi, Carzolio, Finkelstein Nappi, Grasso y Velo (La garant/ia de revision
del fallo condenatorio).

Sobre la produccidn de prueba en la instancia de revisién de la condena, con distintos matices:
Maier {Derecho procesal penal, Fundamentos, ps. 720-723 y 733); De la Ria (La casacién penal, p.
70); Pastor (La casacidn espafiola y la sentencia integradora compleja. Un caso inteligente de supe-
racién de los limites tradicionales del recurso); Herbel (Derecho del imputado a revisar su conde-
na, ps. 544-548).

12 Con un anélisis amplio, y sumamente critico, véase Pastor (Lineamientos del nuevo Cédi-
go Procesal Penal de fa Nacidn, ps. 105-119). Més breves, con algunasobservaciones alaregulacién
y andlisis de antecedentes relevantes: Daray (*Cémo es el nuevo proceso penal”, ps. 30y 31), Nifio
—"Nota introductoria al Cédigo Procesal Penal de la Nacién (ley 27.063)”, ps. 7y 8, 24y 25—y So-
limine (Bases del nuevo Cédigo Pracesal Penal de fa Nacidn. Ley 27.063, ps. 230-233).
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§2. Casacion positiva «contra reon y alcance del derecho
arecurrirla condena

a) Derecho al recurso y condenas dictadas en segunda instancia.
El criterio de la CSIN en eFelicetti»

Es curioso y puede despertar cierta perplejidad que hoy se afirme, comosisetra-
tase de una novedad, que una persona condenada en sequnda instancia, absuelta

De los casos de competencia originaria de 1a CS)N se ocupa el art. 17 de la ley 27.146, de Orga-
nizacién y Competengcia de la Justicia Federal y Nacional Penal, que —empero— no deja en claro
qué jueces se ocuparian de revisar una sentencia condenatoria.

Sobre el art. 305, inc. ¢) del nuevo CPPN, que admite un recurso del imputado contra “/a revo-
catoria del sobreseimiento”, pueden consultarse antecedentes relevantes, vinculados més estric-
tamente a los procesamientos dictados por las Cdmaras de Apelaciones —previa revocaciénde un
sobreseimiento ofalta de mérito—, en CNCP, Sala IV, 31/5/04, *Farache, Fernando Gabriel sRecur-
so de queja”, causa n° 4172, reg. 5731.4, disidencia de la jueza Ledesma; Sala |, 21/9/09, "Rooney,
Julién s/Recurso de casacién”, causa n° 10.115, reg. n® 1295/09, disidencia de la jueza Ledesma; Sa-
lalV, 30/9/09, *Sorrentini, Francos/ recurso de queja”, causa n® 10.054, reg. n° 12.400.4, de! 30/9/09,
voto de los jueces Hornos y Gonzélez Palazzo; CFCP, Sala ll, 8/8/13, “Renzi, Walter Gabriel s/Recur-
50 de casacion”, causa n® 15.247, reg. n° 1108/13, voto de los jueces Slokar y Ledesma. Se apela,
también en estos casos, al art. 8°.2.h de la CADH “en las condiciones desu vigencia“, con cita de los
Informes n° 17/94 (caso n° 11.086, Argentina, “Magueda”) y n° 55/97 (caso n° 11.137, Argentina,
"Abella”) de la Com. IDH. De ellos se deriva, se dice, un alcance més amplio del derecho al recurso,
queincluye también a los "autos procesales importantes”. En contra, afirma que ese no es un es-
tandar del derecho internacional de los derechos humanos, el juez David en su voto en “Renzi”.
Aungue no se refiere a un supuesto idéntico, sino al control de una decisién que revoca la excarce-
lacién concedida en primera instancia, cabe tener en cuenta, asimismo, el dictamen del entonces
Procurador General dela Nacionen “Araujo” (A.378.XLV, dictamen de! 16/6/10), cuyos fundamen-
tos compartieron "en lo pertinente” los jueces Fayt y Zaffaroni en su voto conjunto en disidencia
- (CSJN, 21112/10). En dicho dictamen, si bien se circunscribe el alcance de la clusula 8°.2.h de la
CADH al recurso contrael fallo de condena, y no a otros "importantes”, por los argumentos alli ex-
puestos, se sefiala que "nada implde, sin embargo, que, en aplicacién del principic de desarrolio
progresivo, se pueda postular una analogia in bonam partem de modo de extender el derecho al
recurso también a la decisién que resuelve el encarcelamiento preventivo, teniendo en cuenta que
desde el punto de vista de los efectos materiales nose distingue de la privacién de libertad atftu-
lo de condena”. En doctrina, se ocupan del asunto: Wagner (€l derecho del imputado a recurrir el
auto de procesamiento. Comentario al caso "Roncati” de la Cdmara Nacional de Casacion Penal)y
Ziffer (Limites del recurso de apelacion y facultades de las Cimaras).

Cabria preguntarse, por fin, si el art. 18 de la ley 27.146, de Organizaciény Competencia dela
Justicia Federal y Nacional Penal, en cuanto sefiala que la Cdmara Federal de Casacién Penal
“... [plodré revisar las decisiones de las Cimaras de Apelaciones Unicamente en aquellos casos en
los que exista una refacidn directa e inmediata con una cuestion federal suficiente y su interven-
cién fuera necesaria como tribunal superior de fa causa ... ", pone en crisis la legitimacion para im-
pugnar del citado art. 305, inc. ¢) del nuevo CPPA (lo mismo vale para el art. 27, que requla la com-
petencia de la CAmara Nacional de Casacién Penal). No parece sensato extraer esa conclusién de
una ley deimplementacién del nuevo ordenamiento procesal, que buscé deliberadamente incluir
aquel supuesto entre los recurribles por el acusado, pero es de temer que alguien vea en esas dis-
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en el juicio, tiene derecho a que un tribunal distinto del que la condené revise esa
primera condena. Pareciera que incluso el més rebuscado intérprete no tiene de-
masiado margen de accién frente a las palabras, suficientemente claras, de los arts.
8°.2.hdela CADHy 14.5 del PIDCP, que no contemplan excepciones al derecho de
recurrir la condenay la penaimpuesta,

Aunquesobra, agrego que, ademds de la literalidad de esas clausulas, cualquier
intento de construir una excepcion a la sefialada garantia judicial minima para di-
cho grupo de casos, se llevaria bastante mal con el principio de igualdad ante la ley
(art. 16, CN). En efecto, choca con ese principio negar, a quien es condenado en se-
gunda instancia, un derecho que los instrumentos internacionales citados recono-
cen a quienes se encuentran en circunstancias sustancialmente analogas (primera
sentencia adversa).

La nicadiferencia entre uno y otro caso—el érgano judicial que dicta el fallo—
deberia fortalecer la idea de que debe admitirse un recurso acorde al estindar in-
ternacional aplicable en lugar de conducir ala conclusidn contraria: en los casos de
condena en segunda instancia el imputado cuenta, a su favor, con una resolucién
deunjuezotribunal dejuicio dictada en el convencimiento de que debe ser absuel-
to. Negarle la facultad de impugnar el fallo que revierte esa primera decisién favo-
rable conduce forzosamente a aceptar la paradéjica condusién de que la absolu-
cién dictada en primer término no solo no lo beneficia, sino que lo perjudica.

Mas alin, de aceptarse una tal excepcién, deberiamos admitir la legitimidad de.
unsistema de enjuiciamiento que concede a la acusacién —estatal o privada— su-
ficientes herramientas —facultades procesales— para que el fallo que desvincula
alimputado pueda ser corregido, al tiempo que niega a éste la posibilidad de cues-
tionar, unavez, la decisién que lo condena—por regla general—, a una penadeen-
cierro. Ocurre, no obstante, que la garantia de recurso ha sido prevista a favor de
quien soporta Ja persecucién penal, y no ensu contra 3.

posiciones una “ley posterior” que deroga parcialmente e} Codigo cuya entrada en vigor esté des-
tinada a hacer efectiva, enlugar de asumir el evidente descuido del legislador.

13 De ahi las duras —y certeras— criticas de Maier (¢Es la inmedjacién una condicién de /a
condena penal?, ps. 16y 17, nota 14) al Protocolo n° 7 al Convenio para la Proteccién de los Dere-
chos y de las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos), que, al tiem-
poque introduce el derecho del imputado a un recurso contra la sentencia de condena —no pre-
visto, de origen, en ese Convenio—admite hacer excepcién a esa garantia cuando el imputado ha-
ya sido condenado en primera instancia por un tribunal méximo en la organizacion jerérquica, 0
cuando la sentencia condenatoria provenga de un recurso contra su absolucién en primerainstan-
cia (cfr. art. 2° del Protocolo n° 7). De este modo, se diluye el fundamento mismo de la regla de ga-
rantia, que parece facil hallar en Ia necesidad de reducir al méximo el riesgo de error judicial, ante
lagravedad de las consecuencias que una condena penal conlleva. Asflo indica Maier en la obra ci-
tada, cuando afirma que “ia regla general queda desactivada para una enorme cantidad de €asos,
paraloscuales, precisamente, ella nacié..." (p. 17, nota 14). Guariglia (“Régimen general delosre-
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Perolaimaginacion todo lo puede, y algiin lector memorioso recordard que na-
damenos que la mayoria de los integrantes de la Corte Suprema, en un preceden-
te notan remoto 14, afirmé que "derecho a recurrir del fallo ante unjuez o tribunal
superior” no queria decir, como dice, derecho a recurrir, sino derecho a que la con-
dena sea dictada por la més alta instancia judicial 3, y ello a pesar de que el Infor-
me n°55/97 de la Comisién Interamericana —cuyo alcance se discutia en tal caso—

decia exactamente lo contrario '€,

Por supuesto que esa “interpretacién”, si es que asi puede llamarse, merecié las
criticas de quienes recibieron el fallo con asombro. Bidart Campos?7, en un breve
comentario —no hacia falta més, claro— se vio forzado a observar que “[e]l recur-
so ante juez o tribunal superior (doble instancia) no queda abastecido por la cir-
cunstancia de ser un tribunal de alzada el que dicta la sentencia de condena, por-
que ‘recurso ante juez o tribunal superior’ (doble instancia) quiere decir —no solo

cursos en el Codigo Procesal Penal de la Nacién®, ps. 17y 18) hizo notar también la inconsistencia
de esa regulaciony agregé, ademds, algunas refiexiones sobre el tema en relacién alaregulacién
del Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional. Cabe agregar ahora, sobre el derecho del
condenado al recurso en el 4mbito del derecho penal internacional (o derecho internacionai pe-
nal, para no ingresar ahora en una disputa terminoclégica), que la doctrinase ha referido al arduo
problema que, por la disparidad de fuentes de derecho internacional de derechos humanos que
nutren al sistema de enjuiciamiento propic del Estatuto (cfr. la cliusula de su art. 21.3), planteala
posibilidad de que la “Sala de Apelaciones” condene al revisar un pronunciamiento absolutorio
dela "Sala de Primerainstancia® (cfr. arts. 74, 76, 81y 83 del Estatuto). As{, ampliamente, y conana-
lisis comparativo del alcance del derecho al recurso en el sistema universal, interamericanoy euro-
peo, Pons y Dukit (Perspectives on the interplay between the Inter-american Court of Human
Rights and the International Criminal Court, ps. 166-169).

14 CSIN, 21/10/00, “Felicetti”, CSIN-Fallos, 323:4130, consid. 10 del voto de la mayoria inte-
grada por los jueces Nazareno, Moliné O’Connor, Belluscio, Lopez y Vazquez.

15 Asise afirmé en el consid. 10 de la sentencia citada en la nota anterior: “lo que el art. 8,
inc. 2°, ap. h), establece, es el derecho del imputado ‘derecurrir del failo ante unjuez otribunal su-
perior’, lo que nc implica descalificar genéricamente la instancia Gnicasino asegurar que laconde-
nadefinitiva no provenga de un tribunal inferior en laescala jerdrquicasino dela instanciamads al-
ta{...) Una interpretacién distinta pondria en pugnalaclausula del Pacto con el art. 117 dela Cons-
titucion, segun el cual la Corte Suprema tiene competencia originaria y exclusivaen ciertas causas
aun penales, pues ambas tienen sin lugar a dudas igual valor por imperio de lo establecido en el
art. 75, inc. 22, ya que la segunda no pertenece a la primera parte de la Constitucion. Semejante
conflicto careceria de clara solucion. Lo que la Convencién aseguré, pues, fue que la condena pro-
viniese del tribunal superior en grade y no de uno inferior. Y en la época en que la sentendia fue
dictada —en que no habia sidc atin creada la Cémara Nacional de Casacion— fos tribunales supe-
riores de las causas penales federales eran las Csmaras Federales de Apelaciones, porioque al pro-
venir la sentencia de condena de una de ellas, la regla internacional no fue viclada”.

6 Lasolucién correcta, y por demds clara, fue expuesta en las disidencias de los jueces Fayt,
Petracchi, Boggiano y Bossert.

17 Bidart Campos, Formalismos rituales que han eludido la “verdad material” y “lo justo
objetivo”, LL, 2001-8-782.

Casacidn positiva «contra reon. El paradéjico derecho de recurrir «ccondenas ... 121

juridicamente sino de acuerdo al més elemental sentido comin—que la sentencia
emitida por un tribunal ha de ser susceptible de recurso ante otro tribunal de nive!

» Ssuperior al que dicto la sentencia”. Ademds aclaré, con precision bastante, que
“[l]afalta de ley reglamentaria del recurso pretendido no pudo ser obstaculo para
que, cubriendo lacarencia de norma, la sentencia diera cumplimiento al deber que
alos jueces (y sobre todo a la Corte) lesimpone el art. 2° del Pacto cuando, para el
caso de derechos que el ordenamiento estatal no ha hecho efectivos, obliga a
adoptar medidas de ‘otro caracter’ (distintas a las legislativas), entre las que sin du-
da se hallan las decisiones judiciales”. Sgro ' hizo notar, de modo semejante, que
el criterio de la Corte en “Felicetti” significaba, méas que una restriccion al derecho
convencional, su negacion, al tiempo que sefialé lo “curioso” del razonamiento
empleado por lamayorfa de la Corte, “que reduce todo al modo en que circunstan-
cial y sucesivamente se organiza la justicia”.

Sobre el problema de las condenas impuestas en segunda instancia, unos cuan-
tos afios antes de "Felicetti”, Maier '? hacia notar que un sistema estrictamente bi-
lateral en materia de medios de impugnacién podria conducir a un regressus in in-
finitum, pues siempre seria posible que el acusador consiguiera una condena ante
eltribunal de Gltima instanciay contra esa primera condena siempre se deber4 res-
petar el derecho al recurso, a desencadenar la prueba de la “doble conforme” del
condenado. Maier2? asumia que idéntico problema se plantea “si el fiscal recurre
una sentencia condenatoria, leve en su opinién, para transformarla en otra mas
gravey logra éxito, pues respecto de esa condena concreta lograda, ella es la pri-
mera condena (supéngase la transformacion de una imputacién culposa en una
dolosay la diferencia enorme de la consecuenciajuridica)”.

b) ¢Quién revisa las condenas dictadas en segunda instancia?
La adopcidn de medidas de orden interno para garantizar
la vigencia del derecho a recurrir del fallo

El asunto, como se observa, no es demasiado novedoso, pero el hecho de que
solo recientemente, dos décadas después de que el constituyente dotara de jerar-
quia constitucional a aquellos instrumentos internacionales de derechos humanos,
y tras una condena internacional al Estado argentino, la Corte Suprema haya dado
respuesta a este problema?!, me brinda la oportunidad de exponer estas lineas.

‘3. Sg_ro, Esplendor y derrota de la garantfa de recurrir el fallo condenatorio en la jurispru-
dencia reciente de la Corte Suprema, en “Nueva Doctrina Penal”, 2001/A, 2001, p. 269.

13 Maier, Derecho pracesal penal. Fundamentos, 2* ed., 3° reimp., 2004, ps. 705-733.
2 Maier, Derecho procesal penal. Fundamentos, 2° ed., 3° reimp.,, 2004, p. 714, nota 433.

21 CSIN, 5/8/14, "Duarte, Felicia sRecurso de casacion”, D. 429.XLVIl, consids. 6° a 10 {y dic-
tamen de la PGN dei 4/10/13). De la misma fecha, “Chambla, Nicolas Guillermo y otros s’Homicidio
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Sin més rodeos innecesarios, entonces, cabe sefialar que la doctrina que la Cor-
te Suprema fijé en “Duarte” y “Chambla”, y repiti6 luego en otros casos, es conse-
cuente, al menos en este punto, con las "condiciones de vigencia” en el &mbito in-
ternacional de las cldusulas 8°.2.h de la CADH'y 14.5 del PIDCP. En sustancia, y para
no repetir lo que otros han dicho ya?2, se admitio la posibilidad de casacidn positi-
va, pero se reconocié que debe garantizarse, ante una primeracondenadictadaen
instancia de revisién de la sentencia absolutoria, o bien ante una nueva condena,
maés grave, que laimpuesta en juicio?3, el derecho al recurso reconocido en los se-

fialados instrumentos internacionales.

-causan®242/2009" C.416.XLVIi, (y dictamen de la PGN del 4/10/13)”Chaban, Omar Emiry otros
s/Causa n° 11.684”, C.11.XLIX. Més recientemente incluso, aunque con otros matices y enfoque
—aexcesivo rigor formal de la SCBA—: CSIN, 27/11/14, “Carrascosa, Carlos Alberto Recurso de ca-
sacion”, C. 382 XLIX. Nose comprende, sinembargo, por qué la CSIN desestimé el recurso (art. 280,
CPCCN) en el caso “Vasquez”, cuando la condena a prision perpetua, enlugar de una a penatem-
poral de dieciocho afios fijada por el tribunal de juicio (arts. 80.1 y 82, CP), constituyé un derivado
delasentenciade casacién, que —tras considerar arbitrario, en el punto, el fallo del tribunal oral—
excluyd la atenuante de emacion violenta que aquel tuvo por probada (véase CSIN, 4/11/14, "Vés-
quez, Eduardo Arturo s/Causa n® 15.929", V.529.XLIX; y CFCP, Sala |V, 17/9/13, "Vasquez, Eduardo
Arturo s/Recurso de casacién”, causa n® 15.929, reg. n® 1738/13.4). En este Gltimo caso, aun cuan-
do el abogado de Vasquez no hubiera introducidoel agravio constitucional, o nolo hubiera hecho
correctamente, correspondfa ala CSJN, a miver, un control de convencionalidad de oficio {cfr. Cor-
te IDH, "Almonacid Arellano y otros v. Chile”, sent. del 26/9/06, Serie C, n°® 154, parrs. 124y 125;
“Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) v. Peri”, sent. del 24/11/06, Serie C,
n° 158, parr. 128; “Heliodoro Portugal v. Panama”, sent. del 12/8/08, Serie C, n° 186, pérr. 180; “Ra-
dilla Pacheco v. México”, sent. del 23/11/09, Serie C, n° 209, pérr. 339; “Ferndndez Ortegay otros. v.
México”, sent. del 30/8/10, Serie C, n® 215, pérrs. 236y 237; “Rosendo Cantliy otra v. México”, sent.
del 31/8/10, Serie C, n® 216, parrs. 219y 220; “Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México”, sent. del
26/11/10, Serie C, n® 220, parr. 225 a 233; "Gelman v. Uruguay”, sent. del 24/2/11, Serie C, n° 221,
parr. 193; "Mendoza y otros v. Argentina”, sent. del 14/5/13, Serie C, n° 260, parrs. 221, 257, 323,
331y 332; “Norin Catrimany otros (dirigentes, miembrosy activista del Pueblo Indigena Mapuche)
v. Chile”, sent. del 29/5/14, Serie C, n® 279, parrs. 436, 461y 464, entre otros].

2 Cfr.supra, nota8.

B Laprocuradorageneral de la Naci6n se refiere a este asunto en el ap. il de su dictamenen
“Chambla”. Alli explica que los argumentos expuestos en “Duarte” —que coincide con el supues-
tode hecho analizado por la Corte IDH en "Mohamed”— son extensivos al caso enel que, araizde
un recurso de la acusacion, el érgano revisor agrava la condena impuesta en el juicio. En este sen-
tido, la Procuracion General de la Nacién hizo explicito que “la intervencién del a quo trascendid
delo que atin podria ser considerado, en losustancial, como unasimple revisidn y posterior confir-
macién del fallo del tribunal oral, para proyectarse en el dictado de una sentencia completamen-
te distinta. En efecto, sobre la misma plataforma factica, pero atendiendo alos agravios de la par-
te acusadora, el a quo reconstruy6 el hecho de un modo diferentey, como consecuencia, le atribu-
ydunasignificacién juridica diversa, dando génesis asf a una nueva primera sentencia que(...) ha-
bilita su revisién en los términos del art. 8°.2.h de la Convencién Americana”. Aunque reconocié
que lasituacion no era idéntica a la analizada en "Mohamed”, justificé la aplicacién de la misma
solucién, en razén de que "Ja condena penal que resuitd (...) —como consecuencia de los recursos
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En cuanto a la via idonea para garantizarlo, en "Duarte” se fija la doctrina del
control horizontal?*y en “Chambla” se establece que el aseguramiento de tal de-
¥echo constitucional corresponde a las autoridades de provincia®, Cabe sefalar,
no obstante, como recuerdan Langevin%y Gobbi?’, que ya se habian ensayado al-
ternativas para no violar la garantia de “doble conforme”. Asi, Maier, como juez
del Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aj res, propuso
que, tratandose de un érgano revisor integrado por salas, la revisién debia ser rea-
lizada por unasaladistintaalaqueintervino en el pleito?s, EI juez Diez Ojeda tam-
bién propuso implementar esta alternativa por via pretoriana.

Asuvez, enel caso "Argul” {(CS/N-Fallos, 330:5212) el juez Zaffaroni —en disi-
dencia— considerd que, frente a la condena dictada en casacién, debia ser la pro-
pia Corte la que asumiera la revisién integral®, En “Cirilo” (CS/N-Fallos, 331:36)3!

que también los acusadores dedujeron— es tan distinta de la primera e implica un agravamiento
tansignificativo de la pena, que no es posible describirla ya sustancialmente como una si}nple re-
visién del pronunciamiento anterior, sino como una nueva primera condena que, a los efectos de
la doble conformidad que busca asegurarla clsusula convenciona |, se hallaen pie deigualdad con
la <o ndena dictada por primera vez por el tribunal revisor queconoce en ef recurso contra la abso-
lucién que revoca”. La Corte Suprema, en cambio, remitié en “Chambla”, mutatis mutandi, a los
fundamentosy conclusiones de "Duarte”, '

#  Estoes, quese designe a otrasala de la Csmara de Casacion Penal para que actle como tri-
bunal revisor (consid. 10).

3 _Cfr. parte resolutiva de la sentencia de la Corte Suprema, expresada en estos términas:
*.... remitir la causa al Tribunal Superior de Justicia de Neuquén para que en fa forma que fo dispon-
ga se asegure respecto de los recurrentes el derecho consagradoen el art. 8°.2.h de fa Convencién
Americana de Derechos Humanos” (destacado agregado).

. % Langevin, Elderechoal recursoen losprocesos penales, en *Revistade Derecho Penal y Cri-
minologia®, afo Ill, n°® 11, La Ley, dic. 2013. .

7 (:iobbi,_lmp/ementacién de/ caso Mohamed por parte de la CSIN, en *DP! Diario”, en
www.dpicuantico.comiwp-tontentiuploads/2014/09/doctrina 12914.pof (Gitima consulta: 6/12/14).

3 S'!'J CABA, "Ministgrio Publico ~Defensoria Oficial en lo Contravencional y de Faitas n°®
2—s/Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en 'Moreno, Rodrigo Félix s/Inf. art. 56
del CC—apelacion—' ",

3 CFCP SalalV, 26/9/12, “Mansilla, Pedro Pablo s/Recurso de casacion”, causa n° 11.545.

. 30 Enelconsid. 82 de suvoto, Zaffaroni expuso: “Esta Corte reconoce que la doctrina de la ar-
bitrariedad no la habilita a actuar como tribunal ordinario de alzada para el an4lisis y tratamien-
to de cuestiones no federales. No obstante, en esta oportunidad, debera avocarse excepcional-
mente a actuar como tribunal revisor, ya que de no hacerlo, la nueva sentencia condenatoria dic-
tadaporla Sala | de la Cémara Nacional de Casacidn Penal no tendria instancia de revisién alguna
y se conculcaria la garantfa contemplada en el art. 8°, inc. 2.h de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, la que goza de jerarquia constitucional”.

7 ; _— Lo
En el consid. 7° de su voto, Zaffaroni sefiala que ... el [superior tribunal de provincia] no
se encontraba habilitado a resolver como Io hizo, toda vez que agotd la jurisdiccion provincial con
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y "Barisio” (B.82.XLIII, sentencia del 7/10/08), también en disidencia, afirmé quela
instancia provincial que agota la jurisdiccién en sede local solo podria echar ma-
- no de su competencia negativa (reenvio), pues el ejercicio de competencia positi-
va impedirfa, de facto, una revision amplia en tal jurisdiccién.
Partedeladoctrina resalté estadiferencia entre ” Argul”, porunlado, y “Cirilo”
y “Barisio”, por el otro, y la interpreté como un cambio de criterio®2, Reconozco
que se trata de dos vias procesales distintas para alcanzar un mismo objetivo, pero
ello obedece, a mi ver, a que el ex ministro de la Corte Suprema advirtié, en “Cirilo" y
“Barisio”, que una solucién como la propuesta en “Argul” importaria una extrali-
mitacién de la Corte federal en un d&mbito reservado a las provindias, en tanto
"[u]na vez radicado un juicio ante los Tribunales de Provincia, serd sentenciado y
fenecido en la jurisdiccién provincial, y solo podra apelarse a la Corte Suprema de
las sentencias definitivas pronunciadas por los tribunales superiores de provincia”
en los casos que regulan los tres incisos del art. 14 de la ley 4833_Sise observan los
antecedentes de esos tres casos, se advierte que mientras "Argul” provenia de la
justicia nacional (la Sala | de la entonces C4mara Nacional de Casacién Penal), “Ci-
rilo” y “Barisio”, en cambio, provenfan de la justicia provincial (el primero de la

el dictado de unasentencia condenatoria quecercené todainstancia judicial local que pudiera ga-
rantizarle a la recurrente su derecho al recurso en los términos del art. 8°.2.h de la CADH, prescin-
diendo de lo estipulado por este precepto convencional que todo superior tribunal provincial se
encuentra obligado a garantizar”.

© 32 Agf, Langevin (E/ derecho al recurso en losprocesos penales, p. 67), en cuantosefiala: "[dle
lacomparacion de tales votos [los del juez Zaffaroni en *Argul’, ‘Cirilo’ y‘Barisio’] se desprende un
cambio de postura, que de una apertura revisora de la CSJN para conocer sobre el fondo del asun-
to, habria pasado a una revocacién con reenvio”. Del mismo modo, Diasy Fiori (Derecho al recur-
50y casacidn positiva: anélisis del caso “Duarte” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, p.
253), con cita de Hopp (Nuevos lineamientos del proceso penal en la jurisprudencia de la Corte Su-
prema: la censura al juicio de reenvio en perjuicio del imputado y la necesidad de asegurar el re-
curso contra la condena de la alzada), quienes sefialan: “[e]n razdn de la conflictiva descrita {sobre-
cargadetrabajo de la Corte Supremay exigentes requisitos de admisibilidad formal del recurso ex-
traordinario federal y de la queja por extraordinario denegado] tan solo unos meses después, el
mismo juez Zaffaroni se retracté al plantear una nueva alternativa desolucion...”.

33 podriasealarse, y creo que con razon, que lasolucién propuesta por Zaffaroni en *Cirilo”
y "Barisio” igualmente interfiere en el disefio del sistema de administracion dejusticiay en la legis-
lacién procesal provincial mas de lo que debiera, La posicion de ese juez, en efecto, encuentra que
el remedio adecuado para que se cumpla el deber de garantizar el derecho al recurso, es prohibiral
superior tribunal provincial el ejercicio de casacién positiva. Si este fuera el anico modo de resolver
el problema, nada podria objetarse al fallo de Zaffaroni, pero ocurre que es posible imaginar otras
vias procesales para los casos de casacién positivacontra reo delaméxima instancia local (queseael
pleno del tribunal el que revise la condena dictada por una sala; eventualmente, integracién con
conjueces). Dado que existen alternativas, corresponde entodo caso al superior tribunal provincial
determinar cuél ha de prevalecer, siempre que asegure eficazmente el derecho constitucional en
cuestion. Asi lo resolvié la Corte Suprema, finalmente, en *Chambla” (véase supra, nota 25).
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Corte Suprema de Justicia de Tucuman y el segundo del Superior Tribunal de Justi-
ciade la Provincia de la Pampa).

Lo anterior explica también, naturalmente, que la Corte Suprema haya indica-
do una solucién procesal ad-hoc en “Duarte” (la del control horizontal), mientras
que, en “Chambla”, se limitara a-devolver las actuaciones al superior tribunal de
provincia para que éste adopte las medidas necesarias para garantizar la “doble
conforme”. Este proceder, bueno es recordarlo, condice con las precisiones intro-
ducidas por la procuradora general de la Nacion en el ap. Vdel dictamen que ante-
cedié6 al fallo de la Corte en “Chambla”, en lo que respecta a preservar las atribu-
ciones exclusivas de las jurisdicciones provinciales34.

Por dltimo, en cuantoalosantecedenteslegislativos del mecanismo procesal es-
tablecido de acuerdo a la doctrina de “Duarte”, cabe recordar —sin pretensién de
exhaustividad— que este modo de control, horizontal, fue receptado porel CPPde
la Ciudad de Buenos Aires (art. 290) y que el nuevo CPPN contempla en su art. 316,
in fine que “... si la impugnacidn fue promovida por el representante del Ministe-
rio Pablico Fiscal o el querellante y fuera adversa para el imputado, podrd solicitar
su revision ante otros tres jueces”.

¢) Elrequisito de "superioridad” del juez o tribunal revisor.
Lainterpretacion de la clausula “h* del art. 8°.2 de la CADH
en la jurisprudencia interamericana

Enla busqueda de soluciones procesales viables para dotar de efectividad al de-
recho al recurso en casos de casacidn positiva contra reo, podrian plantear alguna
dificultad las férmulas convencionales (arts. 8°.2.h, CADHy 14.5, PIDCP), en cuanto
reconocen un derecho de recurrir el fallo ante un juez o tribunal “superior”.

34 Adiferencia delasentenciadefa CSIN, que hizo una nuda remisién a los fundamentos de
"Duarte” (aunque ambos casos presentaban diferencias que, a mi ver, hacian aconsejable un pro-
nunciamiento auténomo), el dictamen de fa Procuracién General de a Nacidon en “Chambla” de-
sarrolla en ese ap. V las razones por las cuales tan solo correspondia “devolver el caso a la justicia
provincial para que alli se garantice a los condenados la posibilidad de impugnar esa sentencia”.
Es recomendable su lecturaintegra, pero aqui cabe recordar que, concita de Joaquin V. Gonzélez,
se observé que “la Constitucidn Nacional prevé un régimen federal de gobierno segan el cual los
érganos del Estado nacional solo poseen las atribuciones que las provincias le han delegado (arts.
1°,5° 121y 126} y, ciertamente, la atribucién de llevar adelante los juicios por delitos ordinarios
que tienen lugar en territorio provincial no forma parte de aquellas (arts. 59, 75, inc. 12,y 116 a
118). La Constitucién, por el contrario, ‘ordena que talesjuiciossean focalesy que han de terminar-
se en las respectivas provincias, las cuales {fijan] sus formas y procedimientos, como materia de su
propio derecho interno, salvo lo dispuesto en salvaguardia de {a Constitucion, tratados y leyes na-
cionales, como ‘ley suprema’”. Precisamente este “régimen de raiz constitucional” es el que “im-
pide considerar la posibilidad de que sea la Corte la que deba intervenir en esta causa como tribu-
nal de revision ordinaria a fin de garantizar el derecho a recurrir la sentencia de condena®, pues
"eso importaria aceptar que los juicios por delitos comunes cometidosen territorio provincial pue-
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Si se interpreta a esa “superioridad” como equivalente de mayor jerarquia or-
ganica, propia de las divisiones por instancias de un sistema de administracion de
justicia de tipo piramidal, el llamado "control horizontal” nosatisfaria la exigen-
cia de que la revision esté a cargo de un juezo tribunal “superior”.

El asunto no pas6 desapercibido y la Corte Suprema expresé en el consideran-
do 7° de “Duarte”, con cita de jurisprudencia de la Corte Interamericana —que
analizaremos a continuacién—, que “el derecho reconocido que prioriza la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos en el art. 8°.2.h. es el doble confor-
me enresguardo de lainocencia presumida, aun con la primer[a] sentencia adver-
sa, pues la propia Corte Interamericanaexcepciona la intervencién de un tribunal
superior —cuando no existe otro en el organigrama de competencias— aunque’
exige como Unico requisito quesean magistrados diferentes alosqueya juzgaron
el caso los que cumplan con la revision amplia”.

si volvemos lamirada al sistema interamericano de derechos humanos, pode-
mos decir, para no cansar al versado lector con un repaso desde “Herrera Ulloa"35,
que la sentencia dictada por la Corte Interamericana en el caso “Norin Catriman”
sistematiza los requisitos que, de acuerdo a la jurisprudencia anterior de ese mis-
mo Tribunal, debe reunir un recurso para garantizar adecuadamente el derecho
reconocido en el art. 82.2.h de la CADH. Debe tratarse de un recurso ordinario, ac-
cesible, eficaz, que permita un examen o revision integral del fallo recurrido, que
respete las garantias procesales minimas y, en lo que aqui interesa, que esté al al-
cance de toda persona condenada3, Esto Gltimo quiere decir, basicamente, que

den no terminar ante sus tribunales, en tanto serfa la Corte la que dictaria la sentencia definitiva,
induso sobre aspectos no federales, al actuar como tribunal de revision ordinaria de la condena

pronunciada por la maxima instancia local”.

35 (ortelDH, “Herrera Ulloav. CostaRica", Excepcianes Preliminares, Fondo, Reparacionesy
Costas, sent. del 2/7/04, Serie , n° 107. ‘

36 . CorteiDH, "Norin Catriman y otros {Dirigentes, miembros y activista del Pueblo indigena
Mapuche)v.Chile”, Fondo, Reparacionesy Castas, sent. del 29/5/14, Serie C, n®279, pérrs. 269y 270.
De acuerdo aloquelaCorte IDH expane en el pérr. 270, que el recurso sea *ordinario” implica que
debe ser garantizado “antes de que la sentencia adquiera la calidad de cosa juzgada, pues busca
proteger el derecho de defensa evitando que quede firme una decision adoptada en un procedi-
mientoviciadoy que contenga errores”. Quesea "accesible” significaquelas formalidades quelos
ordenamientas procesales internos exijan para su admisién “deben ser minimas y no deben cons-
tituir un obstaculo para que el recurso cumpla con su fin de examinary resolver los agravios”. La
“eficacia” del recurso se vincula estrechamente con ef alcance de la revision o examen: indepen-
dientemente del nomen iuris que se asigne al medio de impugnacion, este debe ser "un medio
adécuado para procurar la correccion de una condena errénea”, para lo cual debe asegurar "la po-
sibilidad de un examen integral de la decisién recurrida [que incluya] las cuestiones facticas, pro-
batorias y juridicas” del fallo de condena. Por Gltimo, la Corte IDH agrega que “los regimenaes re-
cursivos deben respetar las garantfas procesales minimas que, con arreglo al art. 8° de la Conven-
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ese derecho, tal como fue reconocido en la Convencién, no admite excepciones
en consecuencia, debe ser también garantizado frente a quien es condenado mey:
, diante una sentencia que revoca una decision absolutoria. Este Gltimo aspecto del
estandar interamericano vigente, sistematizado en “Norin Catriman”, se deriva
del analisis de los casos "Barreto'teiva” 7, “Mohamed” 38y “Liakat Ali A:Iibux" 39

En _e’l parr. 90 del primero de esos casos, el tribunal interamericano aunque re.-
conocid el margen de apreciacién de los estados parte en la Convencic‘Sn America-
na para regular el ejercicio de los medios de impugnacién, sefialé que no pueden
establ-ecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de
recurrir del fallo. Asi, “[e]l Estado puede establecer fueros especiales para el enjui-
ciamiento de altos funcionarios publicos, y esos fuerosson com patibles, en prirj1ci-
pio, con la Convencién Americana {...) Sin embargo, aun en estos supuéstos el Es-
tado debe p.ermitir que el justiciable cuente con la posibilidad de recurrir el fallo
co.ndena_tono. Asi sucederfa, por ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en
primera instancia estara a cargo del presidente o de una sala del érgano colegiado
superior y el conocimiento de laimpugnacién corresponders al pleno de dicho 6r-
gano~, con exclusion de quienes ya se pronunciaron sobre el caso®. '

Afios méas tarde, en el parr. 92 de "Mohamed”, la Corte Interamericana reiteré
que “el derecho a recurrir el failo no podria ser efectivo si no se garantiza respecto
de todo aquel que es condenado”, y sefial6 que es “contrario al propésito de ese
derecho especifico que no sea garantizado frente a quien es condenado mediante
una sef\t.encia que revoca una decisién absolutoria”, pues aquel —en tanto garan-
t{a judicial— busca “que quien esté incurso en un proceso no sea sometido a dedi-
siones arbitrarias”. Se recordé unavez mas, asimismo, que ”[s]e tratade una garan-
't(l)a :!.eii ndivi: uo frente al Estado y no solamente una guia que orienta el disefio de

s sis = . L2
lossi czr:va:nc? élrr]rzl;.)ugnamon en los ordenamientos juridicos de los Estados partes

.Pc?r ult|m<-), e.specialmente enlos parrs. 103y 105de lasentencia dictadaen el ca-
so "Liakat Ali Alibux”, la Corte Interamericana analiz6 unasituacién similar ala del
casq "Barreto Leiva". Alli se advirtié que “no existié ningun recurso ante el maxi-
mo drgano de justicia que juzgé al sefior Alibux que pudieraser interpuesto aefec-
tos de garantizar su derecho a recurrir el fallo condenatorio” y que si bien fue la

. | . . . .
ciér 1, resulten per tinentes y necesarias para resolver |OS agravios plan te dOS po el recurr y

a I currente, sin
que ello "llthUEIa IleCESldad de leallzal un “ueVQ]ulClo oral”.

37 CorteIDH, “Barreto Leivav. Venezuela” d
_ , . a”, Fondo, Reparaciones
Serie C, n° 206, parrs. 83 a 91; especialmente, parr. 90. i Y Costassent.del 1711105
3 . . .
CorteIDH, “Mohamed v. Argentina”, cit. supra, parrs. 88 a 95; en particular, parr. 92.

3 CorteIDH, “Liakat Ali Alibux Vs. Suriname” i i
, 5 ame”, Excepciones Preliminares, Fon io-
nesy Costas, sent. del 30/1/14, Serie C, n® 276, parrs. 89 a 106, esp. parrs. 103y 105, fo Reparaco
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més alta autoridad judicial la que lo juzgé y condend, “el rango del tribunal que
juzga no puede garantizar que ¢l fallo en instancia Gnica sera dictado sin errores o
vicios”. En consecuencia, aunque el procedimiento penal en instancia tnica esté a
cargo de una jurisdiccién distinta a la ordinaria, el Estado debe garantizar que el
condenado cuente conla posibilidad deimpugnarlasentenciaadversa, dadala na-
turaleza de garantia minima del debido proceso que dicho derecho ostenta (cfr.
parr. 103). Se afiadié luego que, en supuestos como el del caso, “al no existir untri-
bunal de mayor jerarquia, la superioridad del tribunal que revisa el fallo condena-
torio se entiende cumplida cuando el pleno, una sala o0 cdmara, dentro del mismo
érgano colegiado superior, pero de distinta composicién al que conocié la causa
originalmente, resuelve el recurso interpuesto con facultades de revocar o modifi-
car la sentencia condenatoria dictada, si asf lo considera pertinente”, aunquesin
dejar de reconocer al Estado el margen para “organizarse de la manera que consi-
dere pertinente aefectosde garantizar el derecho a recurrir el fallo de los altos fun-
cionarios publicos que corresponda” (cfr. parr. 105).

En los referidos pronunciamientos, ademds, la Corte Interamericana recuerda
que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas interpreté el alcance
del art. 14.5del PIDCP del mismo modo, esto es, sin admitir excepciones basadasen
la jerarquia de! 6rgano judicial que dicta la condena o en la instancia en la que
aquella es impuesta, salvo —claro esta— el supuesto de reserva al tratado hecho
por el Estado parte0,

Es interesante observar, a modo de cierre de este apartado, el giro que se pro-
dujo, porinflujo de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en la doctrina de
la Corte Suprema, de “Felicetti” a “Duarte”. Si enel primero se privé de todo valor
de garantia al derecho a recurrir, sobre |a base de la asignacion de una indebida
prevalencia a la “superioridad” del tribunal en la férmula convencional, en el se-
gundo —siguiendo los pasos del tribunal interamericano— se recorrié el camino
inverso, y se interpretdla regla de garantia de acuerdo a su fundamento material.
Ello condujo a poner el acento en la efectividad de la revisién de la condena, y no
enlajerarquia del brgano revisor, mientras quede asegurada suimparcialidad y ten-

40 Cfr.Comitéde Derechos Humanos: Comunicacién n®1095/02, “Gomariz Valerac, Espaha®,
CCPR/C/84/D/1095/2002/Rev. 1, del 5/3/07, pérr. 7°.1.; Comunicacion n® 1073/02, “Jesus Terron ¢, Es-
paia“, CCPR/CU/82/D/1073/2002, del 15/11/04, parr. 7°.4,; Observacion General n® 32, art. 14, E/ de-
recho a un juicio imparcial y a la iqualdad ante los tribunales y cortas de justicia, CCPR/C/GC/32
(2007), parr. 47, En este Gitimo se sefiala claramente: “[e]l pérr. 5° del art. 14 se vulnera no solo sila
decision de un tribunal de primera instancia se considera definitiva sino también si una condena
impuesta por un tribunal de apelacion o un tribunal de Gitima instancia a una persona absueitaen
primera instancia no puede ser revisada por un tribunal superior. Cuando el tribunal mas alto de
un pais actua como primeray Unica instancia, la ausencia de todo derecho a revisién por un tribu-
nal superior no queda compensada por el hecho de haber sido juzgado por el tribunal de mayor
jerarquia del Estado parte; por el contrario, tal sistema es incompatible con el Pacto, a menos que
el Estado parte interesado haya formulado una reserva a ese efecto”.
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ga facultades para rever con amplitud suficiente el fallo. Es en este Gitimo sentido
que el tribunal del recurso es “superior al que dicté 1a sentencia: puede revocarla.

§3. Casacion positiva «contra reon, reconstruccion histérica
delos hechos imputados y garantias minimas
en lainstancia recursiva

a) Presentacion y aclaraciones. El “juicio con las debidas garantias”
como presupuesto de validez de toda condena penal

E! aseguramiento por las vias sefialadas en el apartado anterior de la “doble
conforme”, sin embargo, no responde todavia al interrogante acerca de si es posi-
ble elejercicio de casacion positiva contra reorespetando la vigenciaefectivade re-
glasy principios procesales de raigambre constitucional comola presuncién de ino-
cencia, el derecho a ser oido, el derecho a interrogar a los testigosy a controlar la
prueba de cargo, entre otras que integran, en su reciproca interaccion, la defini-
cién misma de “juicio con las debidas garantias”, esto es, que constituyen requisi-
tos para la validez del juicio y de la eventual condena.

Pongo el problema en estos términos—que podrian resumirse en alguna expre-
siénmads sintética— para evitar referirme, al menosen la presentacién del asunto, a
un principio que, por olvido de su génesisy acaso por unavaguedad insuperable®!,
parece haber perdido en gran medida su contenido garantizador: el principio de in-
mediacion. En efecto, el problema no se circunscribe estrictamente a la “inmedia-
cién”, si ésta esinterpretada, apenas, como un modo de “acceder al conocimiento”
por parte del juez, como contacto inmediato con las fuentes de conocimiento.

Un anélisis exhaustivo de la paulatina pérdida de significado de tal principio exi-
giria un estudio més profundo, pero creo que basta, a nuestros fines, con remitir-
nos al debate entre Ibafiez y Maier sobre el valor de la “inmediacién”, de donde
surge que el alcancey sentido que se reconozca al principio tiene claras proyeccio-
nes en materia de medios de impugnacion®2.

Puedeconcederse ala "inmediacién” unalcance acotadoy reconoceren éstaun
principio empirico referido a la posibilidad de averiguar mejorlaverdad. Varios au-
tores le otorgan este significado y nada hay de desdefiable en ello, precisamente

41 Pone de relieve la vaguedad del concepto y la proyeccién de esta vaguedad en las teoriza-
ciones que en aquel se basan (v. gr,, en el método de la “posibilidad del control casatorio®), Pérez
Barbera (La casacidn penal y la llamada *capacidad de rendimiento”, Con motivo de/ caso “Casal ™).

42 Cfr. Ibafiez —Sobre ef valor de la inmediacion (una aproximacion critica), ps. 57-66—y
Maier {; £s la inmediacién una condicién de fa condena penal?, ps. 13-20). Cfr., también, Bacigalu-
po (Justicia penaly derechos fundamentales, p. 204): “[e]l principio de inmediacién tiene, ademas
desu extraordinaria significacién en el juicio oral, una trascendencia muy especial en la configu-
raciény amplitud de los recursos contra las sentencias”.
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porque emplearé mayormente otras férmulas, quizé més extensas o tediosas. Re-
conozco, empero, que bien podria encararse el tema que presento desde la éptica
de la "inmediacion”, siempre que, sin pérdida de su valor histérico y politico, en-
contremos en este principio, "base del juicio plblico y oral [,] un método o, si se
quiere, un modo de o para conseguir un enfrentamiento trasparente, propio de la
sociedades en principio democréticas —los rivales se ven la cara y quienes deciden
el litigio dan la cara [cita omitida]—, y, medianamente, de lograr posibilidades pa-
rejas para quienes contienden o compiten” 43,

b) Casacién positiva econtra reo», reevaluacion probatoria
y reconstruccion de la base fictica. El problema de las condenas sin juicio

Aclarada esta cuestion terminolégica, el asunto del que quiero exponer algu-
nas ideas se circunscribe a los casos de casacién positiva contra reo que implican un
reexamen de la valoracion probatoria de lasentencia de grado conincidenciaen la
reconstruccion de los hechos relevantes del caso.

4 Maierrescatalavaloracién “histérico-politica® del principioy explica: “... aquello que hoy
se titula—mal o bien—principio de inmediacion no nacié para hallar la verdad o, si se quiere, co-
mo mejor método procesal para hallarla (...} sino, antes bien y especificamente, para celebrar una
contienda, un litigio de intereses, si fuera posible con armas iguales, esto es, como regla de juego
pristina, trasparente, para un enfrentamiento de personas en pie de igualdad y en torno de la so-
Juci6n de un conflictoentre ellas de cara a quienes cumplen fa funcion de arbitros en él [cita omi-
tida). Més cierto adin, y mas préximo histéricamente a nuestra época, resulta ser la afirmacién de
que, porimpulso de lallustracidn, el derecho procesal continental introdujo nuevamente la inme-
diacidn, y con ellael juicio piblicoy oral, como reaccidn contrala Inquisicién y contra el Estado ab-
solutoy como principio basico de aquelio que ibaadesembocar en el Estado de Derecho enlos pro-
cedimientos judiciales: junto a ella aceptélaverdad como una de las metas de la administracion de
justicia, aunque lavolvi6 a definir como finalidad siempre condicionada, relativay, quizés, secun-
daria frente a otras, y transformé el modo de afirmarla, pues pasé de la reglamentacién legal mi-
nuciosa de la valoracion de los actos de prueba a fa libre conviccion del juzgador, tan libre que, en
principio, el modelobésico del jurado noexigla de mariera alguna la exposicién de los motivos que
habia tenido el colegio sentenciador de jurados para arribar a la decisién de culpabilidad o de ino-
cencia, afirmacion que de manera algunasignificaba impulsar latoma de decision irracional, sino,
tan solo, una limitacién de su control (...} [Ni] el llamado principio de inmediacicn, i el juicio pd-
blico, representanun desarrollo propio del derecho continental de aquella época, sino, antes bien,
el cumplimiento de una de las ideas de la llustracion, la de reproducir las instituciones politicas in-
glesas, consideradascomo paradigmas de mesuray gobierna civil demacratico ..." (;EsJa inmedia-
cién una condicion de la condena penal?, ps. 14y 15),

Bacigalupo, en Justicia penaly derechos fundamentales, reconoce el valor histérico-politico de
lainmediacidn, critico respecto de quienes fo desdefian (ps. 201-204, especialmente p. 203, cita 8).
Entre otros sefialamientos valiosos, el autor espaiiol sefiala que "el principio de inmediacién no es
solo un medio técnico. Tiene, ademds, una fuerte carga histdrica politico-institucional. Constituye
unadlarareacddn contra el formalismo de la cultura procesal propiadel antiguorégimen (...) La de-
mocratizacion de la justicia penal {...) est4 histéricamente ligada al principio de inmediaciony asu
corolario: a ponderacién de la prueba por el juez segdin su conviccién (racional)” (ps. 202y 203).

-
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El analisis que propongo no es del todo novedoso, aunque no sobran —al me-
nos ennuestro medio—los trabajos doctrinarios referidos estrictamente al sefiala-
do universo de casos. Dejo a salvo, por supuesto, las valiosas excepciones a las que
me referiré infra. Como veremos a continuacién, la jurisprudencia de la Corte Su-
prema no parece haber examinado suficientemente la cuestién, y ello no ha obe-
decido, como también explicaré, a que le haya faltado oportunidad para hacerlo.

Claro que los autores més destacados se han referido antes a la garantia de “jui-
cio” como presupuesto de una condena penal pero, sea porque parten de unaela-
boracién tedrica que veda a priori la impugnacién acusatoria de las absolucio-
nes®, sea porque no han podido prever este tipo de condenas en la instancia revi-
sora, aquella garantia no fue vinculada directamente al reducido —pero relevan-
te— grupo de casos del que me ocupo. Si no fuera por la imprevisible variedad de
la praxis, quiza bastaria recordar, con Maier, que el juicio pablico es el “anico fun-
damento y {...) condicién de una condena penal” o que, mientras "[albsolver,
cuando no hay duda sobre la correspondencia de esa decisién, es posible aun sin el
juicio publico”, "condenar solo es posible, juridicamente, a través de un juicio pu-
blico”, entanto “la verdad solo es averiguable, para fundar una sentencia de con-
dena, porintermedio de un juicio plblicoy contradictorio, afirmacién que no quie-
re significar que él sea un método irreprochable o tan solo e! Gnico idéneo para
descubrirla, sino, tan solo, el Gnico juridicamente admitido para ello en virtud de
otros argumentos politico-culturales” %5,

La préctica indica, sin embargo, que se ha admitido —o al menos no se ha cen-
surado explicitamente— que el tribunal revisor, impugnacién del érgano acusador
mediante, revoque un fallo absolutorioy, sin reedicion del juicio, se pronuncie po-
sitivamente sobre la culpabilidad del acusado. Asi lo demuestra el propio caso
"Duarte” “°, que utilizaré como ejemplo para empezar adesarrollar el tema.

4 Maier, eEs la inmediacion una condicidn de Ja condena penal?, en “Jueces paralaDemo-
cracia. Informaciény debate”, n° 49, mar, 2004, ps. 16y 17.

4 Maier, ¢ £s la inmediacion una condicién de Ja condena penal?, en "Jueces para la Demo-
cracia. Informacion y debate”, n® 49, mar. 2004, p. 19.

% Lamismasituacién se advierte, entre otros casos, en “Carrascosa”, cit.supra. En este caso,
el defensor sometié el agravio aconocimiento de la CSIN (s. resefia el propio falloy el dictamen del
procurador fiscal), pero no fue tratado, dado que la CSIN devolvi6 el expediente a la SCBA para
que diera respuesta a los agravios del recurrente cuyo tratamiento hahia omitido con un excesive
rigor formal.

De modo todavia mas nitido, cabe citar en el smbito de la Casacién Federal el reciente falio en
"Barresi” (CFCP, Sala lil, 30/6/15, *Barresi, Maximiliano Carlos s/Recurso de casacién, causa CCC
40148/2007, reg. n° 1156/15). En tal caso, tras el pronunciamiento de la CSIN (B.406.XLIX, del
30/9/14) que dejé sin efecto —por arbitraria— la sentencia de casacion que habia confirmado la
absolucion del acusado, 1 Sala lli de la CFCP —integrada por los jueces Borinsky, Hornos y Figue-
roa—lo condend, mediante ejercicio de casacion positiva (art. 470, CPPN). Los jueces afirmaron la
culpabilidad del acusado, por primeravez en el proceso, ysin sustanciacién de un nuevo juicio(solo
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De acuerdo a los antecedentes de ese caso, el tribunal de juicio absolvié alaim-
putada del delito de contrabando de importacién de estupefacientes con fines de
comercializacion, en grado de tentativa, por el que habia sido acusada. Segin se
lee en el considerando 1° del fallo de la Corte Suprema, “lu]na vez realizado el de-
bate oraly plblico, losjueces decidieron por mayoria absolver de culpay cargoa la
recurrente porque entendieron que no existian pruebas para endilgarle la perte-

—_—
se celebré la audiencia de visu). Ninguno de los tres jueces parece advertir el problema que en &s-
tetrabajose analiza.

En cambio, se hace cargo del asunto y lo conecta con la " prohibicién de ne bis in idem" |a jue-
zaledesma ensu voto disidente en CFCP, Sala [1I, 20/4/11, "Chaban, Omar Emiry otros s/Recurso de
casacién”, causa n° 11684, reg. n° 473/11. Aunque la jueza no consider6 arbitrariala apreciacion
probatoriadel tribunal dejuicioen {aquese fundé la absolucion de algunosde los acusados enese
casoy, por ende, nose vio obligada a decidir, en concreto, la solucién procesal aconsejable, intro-
dujo no obstante consideraciones de relevancia sobre &l tema. Entre otros sefialamientos, notd
quesutarea, frente ala impugnaci6n de los acusadores del fallo absolutorio, era “determinar(...)
silasentenciaadolece (... de alginviciode magnitud tal que permita su revisionen contra delim-
putadoy entutela del derecho de las victimas” . Pero agrego inmediatamente sus reservas de cara
al e bis in idem, con citade los precedentes “Kang” (CSIN-Fallos, 330:2265), “Lagos Rodas” (CS/N-
Fallos, 330:4928) y “Sandoval” (S. 219.XLIV), y puntualiz6 que "si de esa revisién resultara el reen-
vio para la realizacion de un nuevo juicio, ante laimposibilidad de analizar los hechos para modi-
ficar el decisorio —lo cual ya fue advertido por ja CSJN en ‘Tarditti, Matias Esteban’ (CSIN-Fallos,
331:2077)— nos encontrarfamos con el dilema gue plantea la prohibicion de unsegundo juicioen
contra de los acusados” (énfasis agregado). Més adelante, lajuezaLedesmasefiala: “el Tribunal de
Juicio, con lainmediacion que no cuenta esta instancia revisora, ha concluido de modo razonable
que la prueba producidanole alcanzaba para condenar. Me pregunto entonces, si encontrndo-
nos en peores condiciones —sin inmediacion—se puede arribar a un resultado contrario” (desta-
cado agregado).

Sin perjuicio de resaltar ef valor del voto resefiado, que constituye una notable excepciénala
tendencia mayoritaria de la jurisprudencia de obviar el problema bajo anélisis, creo que es discu-
tible el alcance que la jueza Ledesmale atribuye al fallo “Tarditi* dela CSIN. En éste, en el cual la

Corte “comparte, en lopertinente, los argumentos vertidos por el procurador general ensu dicta-
men”, no existio un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, pues el entonces procura-
dor general, con el expreso sefialamiento de que su opinién no implicaba "emitir juicio sobre lo
que debaresolverse encuanto al fondo de la cuestién”, considerd arbitrario el fallodela casacién
que, sin dar respuesta al planteocentral dela querellasobre losalcances que ~debfa darseal recur-
sode casacién interpuesto porladefensa vinculado con los limitesimpuestos por el principio dein-
mediacién”, habia fundado parte de su detision precisamente “en un juicio diferente acerca del
modo en que sucedi6 el hecho”. Por esta razén, en el dictamen del procurador general de la
Nacién {del cual estdn tomadas las citas anteriores), se indica que las afirmaciones de la casacién
“acerca de como habrian ocurrido (...) los hechos, precisamente, ingresan la cuestion en el dmbi-
to que cuestionaban los apelantes, pero prescindiendo de toda mencién a sus objeciones. De tal
manera, estaforma deresolver noha permitido brindar adecuada respuesta al planteo de la que-
relia acerca dela imposibilidad de modificar la base factica bajo la forma del tratamiento de un vi-
cio en la calificacion legal de los hechosy la necesidad de realizar un nuevo juicio si se reconocen
vicios en la apreciacion delasreglas delasana critica antelos limites que impone el principiode in-

mediacién”.
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nendia del estupefaciente ni el consecuente intento de burlar el control de adua-
nas para importar la mercaderia prohibida”. l fiscal impugné ese fallo. En su re-

Lcurso denuncié arbitrariedad en la valoracién de los hechos y de la prueba, y pro-
puso que se case lasentencia absolutoria y se condene enlainstancia a la acusada,
o bien, que "se nulifique lo actuadoy se reenvie al tribunal para una nueva sustan-
ciacion del proceso en el tramo final” 47, La Sala IV de Ja Casacién Federal revoc6 la
absoluciény condend a Duarte, coma autora de aquel delito, a la pena de cuatro
afios y seis meses de prision. Como se observa, sin que tuviera lugar un nuevo jui-
cio, la casacién se pronuncio positivamente por la culpabilidad de la acusada.

. En el recurso extracrdinario federal deducido contra esa sentencia, la defensa
hizo notar, por un lado, que “la condena impuesta, al haber sido pronunciada por
el tribunal superior de la causa, afectaba el derecho de su asistida a recurrir el fallo
en los términos del art. 8°.2.h de la Convencién Americana(...) y expuso que ello
era asi porque el recurso extraordinario federal, por sus limitaciones formales y
materiales, no constituia un medio adecuado para lograr una revision amplia de
los agravios relacionados con la valoracién de la prueba, el doloy la imposicién de -
la pena” %, De este agravio se hizo eco la procuradora general de la Nacién y, lue-
go, I? Corte Suprema, coma vimos en el punto 2, ap. b) de este comentario.

Sinembargo, lo que me interesa ahora es poner de relieve que ese no fue el Uni-
co mativo de agravio que la defensa introdujo en su impugnacién. En efecto, se-
gun el dictamen de la procuradora general, también se quejé de que la casacién
basara su condena "en la valoracién que efectué de declaraciones [de la acusada y
de testigos] que no fueron transcriptas en el acta ni registradas de ninguna otra
forma, y cuya apreciacién requerfainmediacién en cualquier caso”. La defensa pu-
so de resalto que, “para afirmar que el equipaje pertenecia también a [la imputa-
da]y que ésta conocia su contenido”, el tribunal debié reexaminar el mérito de la
prueba (las manifestaciones de los testigos) e incluso la verosimilitud del descargo
de la acusada, no obstante lo cual Jos jueces de la casacion “solo tuvieron ocasién
de escucharla en la audiencia de visu que prevé el art. 41 del Cédigo de fondo, lo
cual era insuficiente para garantizar el derecho a ser oido”. En sintesis, se afirmé
claramente en el recurso extraordinario que el ejercicio de casacion positiva contra
reo, en e} caso, habia significado una afectacién “del debido proceso (por infrac-
cién de los principios de oralidad, inmediatez y continuidad), del derecho a la de-
fensa en juicio y del principio de inocencia” 4.

41 Cfr. CSIN, “Duarte”, cit. supra, consid. 2°.

4 |acitacorresponde alaresefta de los antecedentes del dictamen de la Procuracién Gene-
ral dela Nacién.

49 |acitacorresponde ala resefad i
e los antecedentes del dictamen de la Procuracié -
ral de la Nacién. ion Gene




134 El debido proceso benal

A pesar de la introduccién oportuna de ese agravio constitucional, ni la procu-
radorageneral, ni la Corte Supremase pronunciaron sobre el punto°, Empero, eso
no es todo lo que puede extraerse del dictamen de la procuradora y de la senten-
cia de la Corte en “Duarte”. i se observan bien las cosas, al tiempo que el recurso
de la defensa fue admitido, la condena de la casacién fue validada. En el Gitimo
apartado de su dictamen, en efecto, aquella propuso que la Corte declare proce-
dente el recurso extraordinario “en lo que se refiere al agravio consistente en la
violacién al derecho de recurrir la condena”, pero aclaré: “no corresponde revocar
la decision del a quo, sino devolver el caso a la Camara Federal de Casacion Penal
paraque, por quien corresponda, se garantice a la condenada la posibilidad deim-
pugnar esa sentencia”. La Corte Suprema, a su vez, dispuso “que se designe a otra
salade laCamara Federal de Casacion Penal para que acttie como tribunal revisor”,
de modo que —aunquesin afirmarlo expresamente, ni dar razones— consideré va-
lidala condena impuesta por la casacién.

Todavia puede agregarse algo més. Es cierto que el fallo “Duarte” vino a reme-
diar una situacion que le valié al Estado argentino una condena internacional
(Corte IDH, “Mohamed"”). No obstante, no por ello €l fallo debe quedar exento de
criticas, cuando las merece, A mi ver, frente a un caso como “Duarte” (casacion po-
sitiva contra reo donde el érgano revisor avanza sobre el mérito de la prueba) el
interrogante sobre la validez de la sentencia de condena dictada sin previo juicio
oraly pablico con las debidas garantias precede, en ordenIgico, al problema del
aseguramiento de la “doble conforme”. En efecto, si es correcto —como alegaba
la defensa en "Duarte”— que una condena asi dictada sea invélida, carece de sen-
tido la pregunta posterior acerca del érgano que debe asegurar la revision amplia
deésta,

Ensuma, no creoque sea exagerado afirmar que la procuradorageneral y los jue-
ces de la Corte Suprema pasaron por alto, en “Duarte”, el problema adicional que
presentan los casos de casacién positiva contra reo con reexamen de la valoracion
probatoria del tribunal de juicio. Pero la prelacién Idgica de este asunto —en rela-

3 Paraobviar &l tratamiento de la cuestion, en el ap. lll del dictamen de la PGN se sefiala: “si
bien el apelante reclama que V. E. revoque el fallo apelado y dicte absolucién en el caso, pienso
que, tal como ha quedado planteadsa, !a cuestion consiste en dilucidar si, con arregloala garantia
constitucional invocada, el recurrente tiene derecho a unarevision amplia de la condenaimpues-
taporela quo en autos y, en caso de respuesta afirmativa, cué! serfa la via mas idénea y adecuada
paramaterializarla”. La CSIN, asu vez, en el consid. 5° de lasentencia, expresé losiguiente: “... el
recurso] suscita cuestion federal suficiente, pues se encuentra en tela de juicio el alcance del dere-
cho arecurrir el —primer—fallo condenatorio dictado por el superior tribunal de la causa (...) ysin
perjuiciode fa invocacidn del cercenamiento de otrosderechosde igual indole, esta Corte nose en-
cuentralimitada por los argumentos de las partes o de! tribunal apelado, sino que leincumbe rea-
lizar una declaracién sobre ef punto en disputa de acuerdo con la inteligencia que rectamente le
otorgue” (énfasis agregado).
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cién al del aseguramiento de la garantia de recurso— condujo en “Duarte” a una
solucién paraddjica: se garantizd la revisién amplia de una condena sin JfuicioS!,

Esta desatencion de la Corte Suprema en “Duarte” y en otros casos anélogos,
puede resultar de dificil comprension sise reparaen que, aunque desde otro 4ngu-
lo (el examen sobre el alcance del ne bis in idem), los jueces Petracchi yBosserten
su disidencia en el fallo "Alvarado™ 52 reconocieron el problema de lo que podria-
mos llamar, sintéticamente, “condenas sin juicio”.

En el consid, 6° de esa disidencia Petracchi y Bossert advirtieron, en lo que aqui
interesa, que es “[i]a propia estructura de un proceso oral” la queobliga, “cuando
en un proceso se da la necesidad de dictar una segunda sentencia en la que se re-
suelva sobre el mérito de la prueba —esto es, cuando no se cuenta con una recons-
truccién histdrica de los hechos imputados que haya quedado firme—*, a llevar a
<abo un nuevo juicio, pues esa es la (inica manera de ser consecuente con “dos de-
rivaciones directas del denominado principio de inmediacién: las formas o reglas
llamadas ‘identidad fisica del juzgador’ y ‘concentracién de los actos del debate y
la sentencia’ “. De acuerdo a la primera, segun se sefiala en aquel voto, la recons-
truccion de los hechos imputados en la sentencia "solo puede ser dictada por los
mismos jueces que intervinieron en el debate desde el comienzo hasta el fin, que
oyeron al acusado, que recibieron la prueba—la tinica que puededarbase alasen-
tencia, esto es, la producida durante el juicio—, que escucharon los alegatos de las
partes (...) [mientras que] [l]a sequnda de las formas o reglas referidas designa un
limite temporal para la tarea del juzgador que aseguraque la sentencia se dicte in-
mediatamente después de que sea examinada la prueba que ha de darle funda-
mento y de la discusién de las partes®.

51 Estasituacion paradojal fue advertidaantes por Herbel ("Loslimites impuestos porel ‘non
bis in idem’ al recurso contra el imputado (implicancias de! fallo ‘sandoval) ", p. 208), quevincula
a cuestién con los alcances del ne bisinidem. Del mismo modo, Barbieri Prats con este sefialamien-
to: “alimputado la Corte Supremalo protege del riesgo a ser condenado en un nuevo debate [ci-
ta en apoyo de esta afirmacién el fallo "Sandoval™ (CSIN, cit. supra)], pero no de una condenasin
debate ...” ("Algunos problemas entorno al recurso como garantiay el sistema impugnativo bila-
teral”, p. 187).

Herbel (“Los limites impuestos por el ‘non bis in idem’ al recurso contrael imputado (implican-
cias del fallo ‘Sandoval’)”, ps. 204-209) se ocupa de analizar criticamente algunos pronunciamien-
tosparadigmaticos dela CSIN, y lasconsecuencias del reenvio tras la constatacion de arbitrariedad
en la valoracién probatoria (L. 328.XLIll, "Luzarreta®, sent. de! 16/1 1/09; T.639.XLII, “Telleldin”,
sent. del 27/5/09). Mas recientemente, en la misma linea, la CSIN anulé por arbitrariedad en lava-
loracién probatoria una “doble conforme” absofutoria (CSIN, P 308.XLVIIl, “Piana, Enrique Joséy
otros s/Causa n® 7668", sent. del 20/8/14).

Sobre los discutibles alcances del fallo "Tarditi” de la CSIN (CS/N-Fallos, 331:2077), con la acla-
racién de que allierala querellala parte que cuestionabael alcance de la revisién encomendadaa
la casacion a raiz de un recurso del condenado, véase supra, nota 46.

52 CSIN-Fallos, 321:1173, sent. del 7/5/98.
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Es, pues, llamativo que el propio juez Petracchi, en “Duarte”, haya optado por
el aseguramientode la “doble conforme” de unasentencia de condenadictada, en
casacion, sin juicio previo. De ese modo, en efecto, no fue consecuente conlos prin-
cipios afirmados en su disidencia en "Alvarado”.

¢) El camino recorrido de “Casal” a “Duarte”,
JParabola involutiva de la inmedlacién?

La resefia anterior sirve de base, entonces, para afirmar que el problema que
presento permanece sin una adecuada respuesta de la Corte Suprema. Los reper-
torios de su jurisprudencia demuestran que, més por omisién que por accién, se
han validado las condenas dictadas por la casacién, mediante el ejercicio de com-
petencia positiva frente a un recurso de la acusacién, aun en aquellos casos en los
queese brgano avanzo sobre el mérito de la pruebay debié reconstruirlaplatafor-
ma factica (en la faz externa o interna de la conducta enjuiciada) para pronunciar-
se sobre la culpabilidad del acusado. Se ha soslayado, asi, la discusién sobre el al-
cance garantizador de los principios rectores del juicio, esto s, la posible afecta-
cién de las garantias procesales minimas exigidas para dictar validamente una sen-
tencia de condena, incluso cuando Petracchiy Bossert, ya en “Alvarado”, habian
reconocido en buena medida el problema®2.

Si en esta 4rea la jurisprudencia y buena parte de la doctrina no han puesto to-
davia su atencién, mucho se ha trabajado, en cambio, sobre el derecho al recurso
del condenadoy el examen de esta cuestion ha dado lugar, sobre todo después de
“Casal” (CSJN-Fallos, 328:3399), a una proliferacién de articulos especializados que
se interesaron por el estudio de los confines del control encomendado al tribunal
de revisiény, con ello, abrieron a la discusion el contenido, valor o alcance de lain-
mediacién, la posibilidad —o su rechazo— de que el condenado ofrezcay produz-
caprueba en lainstancia del recurso, o incluso de que amplie, durante lasustancia-

53 Es curioso, no obstante, que la CSIN sf repare en el *derecho a ser oido” del imputado en
Jos casos en que el tribunal revisor individualiza, sin audiencia, la cuantfa de la pena que impone al
condenado (cfr. CSIN-Fallos, 328:4343, “Maldonado”; CSIN-Fallos, 330:393, “Garrone”; R. 1695.XLI,
“Rivero”, sent.del 11/8/08y N.132.XLV, “Niz”, sent. del 15/10/10, entre otros).Claro que, eneste ul-
timo caso, el art. 41, inc. 2°, in fine del Cédigo Penal, da expresa apoyatura legal alasolucién dela
CSIN, pero no puede dejar de advertirse, en todo caso, que la garantia de defensa, bajo los princj-
pios de inmediacién y contradiccion, rige, en rigor de verdad, lasolucién deunay otra probleme{-
tica, pues ésta ms especifica (determinacion de la pena en casacién) es apenas una parte (cuanti-
tativa) de la decisiénsobre la culpabilidad o inocencia del acusado. No puede pasarse por alto que,
segun afirmala CSIN, la regladel art. 41 def CPestd "claramente destinada a garantizar el derecho
del condenado a ser oido antes de que se lo condene, asi como a asegurar que una decisién de es-
ta trascendencia no sea tomada por los tribunales sin un minimo de inmediacién. Desde el punto
de vista de la ley penal de fondo, una pena dictada sin escuchar lo que tiene que decsir al respecto
¢l condenado no puede considerarse bien determinada” (CSIN, "Maldonado”, consid. 19).
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cién de laimpugnacién, los motivos de agravio tradicionalmente fijados con el es-
crito de interposicién del recurso de que se trate54.

De tan prolifica produccién, a mi entender, se puede rescatar una cierta evolu-
cién del modo de pensar la “inmediacién” en relacién alas posibilidades de control
de la condena por el érgano revisor. Observo que el objetivo de muchos autores, y
de nuestra Corte Suprema en “Casal”, empefiados en hacer efectivo el derecho al
recurso del condenado, condujo a una tendencia que procurd limitar o corregir una
“magnificacién de la inmediacién” con el argumento de que ésta, en la practica,
operaba como obstaculo o valla ala revisién amplia de lassentencias de condena.

En esa confrontacién con la tradicional postura de la casacién de acuerdo a la
cual las “cuestiones de hecho y prueba” quedaban irremediablemente reservadas
al tribunal de juicio porque solo éste tenia "inmediacion” con las fuentes de prue-
ba, fue natural que quienes abogaban por un alcance méas amplio del control de
la condena, asignaran a lainmediacién un contenido més bien deslucido. La "inme-
diacién” representaba el alegado limite epistémico para el tribunal del recurso, de
modo que “inmediacién” y “control amplio de la sentencia” condenatoria se en-
contraron, pronto, en una relacién de proporcionalidad inversa. Al reducir el &m-
bito de lo "reservado a lainmediacién”, se ensancharian las posibilidades de la ca-
sacién para controlar las “cuestiones de hechoy prueba”, Valga como ejemplo la
posicion de autores como ibafiez56; el espaiol, al menos ami entender, proponeen

54 Supra, nota 11; asimismo, el profundoy clarificador tra ba}'o de Pérez Barbera (La casac/én
penaly la llamada “capacidad de rendimiento”. Con motivo del caso “Casal™).

55 Pérez Barbera (2006) cita un ejemplo paradigmatico de sentencia de casacidn anterior al
pronunciamiento de Ja Corte Suprema en “Casal” (CNCP, Sala i1, 20/12/01, "Da Bouza”, causa n°
3321). Laidea, parasintetizarla, era que salvo arbitrariedad —por la via de vicio in procedendo—,
con todo el mbito de discrecionalidad que esa expresién entrafa, las facultades del tribunal de
juicio en la selecciény valoracién de la prueba “escapan al control casatorio”, precisamente por-
que los jueces de casacién no tuvieron contacto “inmediato” con fas fuentes de prueba.

Més alld de que, despuésde "Casal”, la casaciénno emplee abiertamente férmulas como fa del
fallo que cita Pérez Barberd, debo decir, en honor a la verdad, que al menos de acuerdo a mi expe-
riencia, no son muchos los casos en los que la casacién revisa seriamente la valoracién probatoria
cuestionada por el condenado. En cambio, suelen transcribirse los argumentos o valoraciones de
la sentencia del tribunal de juicio, con el agregado de que “los embates del recurrente no logran
conmover la decisién del tribunai” u otra férmula similar, que nadaagrega si no se explica adecua-
damente el por qué de la afirmacion. Eneste sentido, aprovecho para citar un sefialamiento valio-
so de la Corte IDH hecho en el parr. 279 de la sentencia dictada en “Norin Catriman® (cit. supra):
"[lJa simple descripci6n de los argumentos ofrecidos por el tribunal inferior, sin que el tribunal su-
perior que resuelve el recurso exponga un razonamiento propio que soporte l6gicamente la par-
teresolutiva desu decisién, implica que éste no cumple con el requisito de eficacia del recurso pro-
tegido por el art. 8°.2.h de la Convencién que asegura que sean resueltos los agravios o inconfor-
midades expuestas por los recurrentes, esto es, que se tenga acceso efectivo al doble conforme”.

56 Ibafez, Sobre el valor de la inmediacién (una aproximacién critica), en *Jueces para la
Democracia. Informaciény debate”, n° 46, mar. 2003.
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el trabajo citado desandar un camino de “sobredimensionamiento de la inmedia-
cién” como obstaculo para la revision de la sentencia por el imputado, y no —en
cambio—debilitar el sefialado principio para que éste deje de operar como una ga-
rantia que debe preceder a toda condena penal.

Con todo, quizé el papel que le tocé jugar a la “inmediacion” en este asunto
pueda haber contribuido a minimizar la importancia de preservar la garantia mis-
ma de juicio oral y pablico, del cual la inmediacién —bien entendida— es principio
basal, como requisito sine qua non de un fallo condenatorio, sea que éste lo dicte
el tribunal de primera instancia —como sucede en la mayor parte de los casos—,
sea que lo dicte, si se admite esta opcién, el drgano que revisa un fallo absolutorio
araiz de un recurso de la acusacion.

d) Enfoques doctrinarios criticos y la concepcion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Introducido el asunto, cabe ahora sefialar que de los problemas que plantean
estas “condenassin juicio previo” —como la validada por la CSJN en “Duarte”—se
ha hecho cargo unsector de la doctrina, nacional y foranea, al tiempo que el tema
ha sido ampliamente tratado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. A continuacién retomaré algunas de esasideasy, luego, buscaré es-
quematizar brevemente el modo en el que el Tribunal de Estrasburgo, bajo la 6p-
tica del derecho a un juicio justo, ha definido los alcances del principio de publici-
dad del debate y del derecho a ser oido personalmente e intervenir en la defensa
propia, en su interaccién reciproca®’,

En nuestro medio, Maier ha puesto de relieve el valor politicoy cultural dela in-
mediaci6n, base del juicio oraly publico, a través de un profundo estudio histérico
de los sistemas de enjuiciamiento criminal. El autor citado no ve en aquel principio
tan sole un método idéneo o aconsejable de alcanzar la verdad, porque no conci-
be al procedimiento penal a la manera de una maquina epistémica cuya finalidad
exclusiva, o incluso preponderante, sea aquella. La inmediacion, con esa carga de
valor cultural, es un principio que se erige histéricamente como reaccionilustrada
a la “justicia registrada”. No es, ni deberia ser, concebida como garantia epistémi-
ca de verdad, sino como garantia politica de transparencia, de paridad entre los
contendientes, de responsabilidad de los llamados a ejercer la funcion de arbitros
en el enfrentamiento. Maier, en todo caso, ve en la “averiguacién de la verdad”
una garantia del acusado, y ello explica que, salvo supuestos excepcionalisimos,

57 Utilizaré paraello, en muy buena medida, el valioso trabajo de Alcacer Guirao (E/ derecho
a una segunda instancia con todas las garantfas).

58 Aunque no puedo extenderme en esta cuestién, no puede pasar inadvertida la enorme
trascendencia de esta afirmacién. Aunque es dificil tomar postura en un asunto ciertamente com-

-
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no conceda al acusador facultades para que una sentencia absolutoria sea revert;-
da, entanto “laabsolucién no provocariesgo alguno para el acusado, ni parasude-
fensa, por infundada e ‘injusta’ que fuera la sofucién del caso” 5°.

plejoy espinaso, cteo que hay buenos argumentos para discutir si la *verdad* es, o debe ser, defi-
nida solamente como una garantiadel acusadoen el juicio penal. Ciertamente, la averiguacion de
la verdad reconoce limites claros impuestos por la necesidad de resguardar otros valores o intere-
ses prevalecientes {garantias constitucionales). No obstante, incluso con esas restricciones, la ave-
riguacién de la verdad —aun de una verdad "acotada”— parece ser el interés que justifica, para
todos los intervinientes (el acusado, la aparente victima, el Ministerio Pablico como representan-
te de losintereses de la sociedad en la averiguacién y castigo del delito) la existencia de un cauce
institucional para dirimir la contienda, esto es, de un juicio en el que se decida, con valor de "ver-
dad”, si se ha verificado, o no, la hipétesis acusatoria sobre la existencia de un hecho delictivoyla
responsabilidad del acusado en él. Sobre ia averiguacién de la verdad como objetivo preponde-
rante, en un procedimiento penal concebido como engranaje o maquinaria epistémica, véase Lau-
dan(Truth Error and Criminal Law: Essays in Legal Epistemology).

Cafferata Nores conecta la obligacién estatal {derivada de la interpretacién que de la CADH
han hecho la Com. IDHy la Corte IDH) de garantizar alas victimas el acceso a la justicia (arts. 8°.1y
25, CADH), de perseguir el delitoy, eventualmente, sancionarlo, como garantia de no repeticién,
con eldisefio del sistema deimpugnacién de fas decisiones judiciales. E! autor sefiala: “si por i mpe-
rio de la normativa supranacional de nivel constitucional (art. 75, inc. 22, CN) que consagra el de-
recho ala tutela judicial efectiva (art. 25, CADH) [cita omitida] la razén principal por la que el Esta-
do debe perseguir el delito es la necesidad de cumplir consu obligacién de ‘garantizar el derecho
alajusticia de las victimas' [cita omitida] y a éstas ademis se les reconoce el derecho de que untri-
bunal competente, imparcial e independiente establezca la existencia de la violacién desu dere-
cho (por obra del delito) e imponga ‘las sanciones pertinentes’ a ‘los responsables’ [cita omitida],
ne parece sencillo admitir que los c6digos procesales penales priven de la posibilidad de interpo-
ner recursos ala victima constituida en el proceso como acusador (incluso ala posibilidad de hacer-
loeninterés deésta, por el Ministerio Publico Fiscal), al mencs frentea la hipétesis extremadesen-
tencias que configuren a su respecto una denegacién manifiesta de la ‘justicia’ a la que tiene de-
recho (v. gr., parcialidad evidente de los jueces; arbitrariedad absoluta de lasentencia absolutoria).
Frente alanormativa supranacional ya suinterpretacién porlosorganismos regionales de protec-
cién de los derechos humanos, quizas se pudiera pensar en estos supuestos como fundamento (y a
lavez como limite) de la ‘bilateralidad’ del recurso ...* (Proceso penal y derechos humanos. La in-
fluencia dela normativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el pro-
ceso penal argentino, ps. 161-163).

Sobre obligaciones estatales “reforzadas” o “especialmente intensas” en materia de preven-
cién, investigacion y sancién de determinados hechos, o de hechos delictivos graves cometidos
contra determinados grupos de personas, a simple modo de ejemplo, Corte IDH, “Veliz Franco y
otrosv. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas, sent. de! 19/5/14, Se-
rie C, n®277, pérrs. 157 y 182 a 190. Desde esta Gltima perspectiva, la averiguacion de la verdad se
distanciarfa bastante de constituir, exclusivamente, una garantia de correccién de lasentencia de
condena, aunque —claro estdi— mediante otro derecho convencional (arts, 8°2.h, CADHy 14.5,
PIDCP) se busque minimizar la posibilidad de error en ef dictado de una condena penal, derecho
este que, obvio es decirlo, si ampara solo al condenado penalmente.

59 Maier, ¢Es Ja inmediacidn una condicién de la condena penal?, en "Jueces para Ja Demo-
cracia. Informaciony debate”, n° 49, mar. 2004, p. 16.
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De esas premisas, que quiza he simplificado mas de lo que pueda admitirse, se
deriva que el juicio publico esel “(inico fundamentoy (...) condicién de una co_nde-
na penal”, en tanto “la verdad solo es averiguable, para fundar una sentencia de
condena, por intermedio de un juicio publico y contradictorio, afirmacién que no
quieresignificar que él sea un método irreprochable o tan solo el Unico idéneo pa-
ra descubrirla, sino, tan solo, el Gnicojuridicamente admitido paraelloen virtud de
otros argumentos politico-culturales” 69,

También en nuestro &mbito, Herndn Gullco® ha hecho aportes valiosos a ladis-
cusion desde la éptica del principio de publicidad de los juicios penales. En uno de
sus trabajos, retoma la jurisprudencia de la Corte Interamericanay del Tribunal Eq-
ropec en una serie de pronunciamientos para poner de resalto que la publicidad
deljuicio, méas que la mera existencia de una audiencia oral, supone “la produccic:m
ydiscusién oral y ptblica de la prueba de cargoy descargo como unrequisito indis-
pensable para que el tribunal pueda dictar un pronunciamiento enel caso” 52.

Si esto es claro para el juzgamiento en la primera instancia del procedimiento
penal, cabria preguntarse qué alcance tiene aquel principio en las etapas recursi-
vas. Gullco no se refiere estrictamente a los casos de casacion positiva contra reo
que demandan una reconstruccién del hecho objeto del proceso sino, en términos
més amplios, a las derivaciones del principio de publicidad en la etapa recursivay,
particularmente, a los confines del juicio del tribunal revisor que se abre con unre-
curso del sentenciado contra el fallo de condena®3.

En este Gltimo sentido, Gullco contrasta, siempre desde el valor "juicio pabli-
co”, el criterio que emerge del precedente “Ekbatani” 4, en el ambito europeo,

8  Maier, ¢ £s la inmediacion una condicién de la condena penal?, en “Jueces para la Demo-
cracia. Informaciény debate”, n° 49, mar. 2004, p. 19.

61 Gullco, “E} recurso de casacion y el concepto de juicio ‘publico’, en La cultura penal,
homenaje al profesor Edmundo 5. Hendler, Gabriel |. Anitua - Ignacio Tedesco (comps.), 2009.

62 Gullco, “El recurso de casacidn y el concepto de juicio ‘publico’, en La cuftura penal,
homenaje al profesor Edmundo S. Hendler, Gabriel J.Anitua - ignacio Tedesco (comps.), 2009, p.
346.

63 Aunque no estudia estrictamente el tema que nos convoca, los aportes del autor citado
son de utilidad para nuestro analisis.

64 TEDH, 26/5/88, “Ekbatani c. Suecia”, caso n® 10563/83. En este caso, el TEDH afirmé la exis-
tencia de unaviolacién del art. 6°.1 de la Convencidn Europea, en sustancia, por la omision del tri-
bunal revisor de la condena de llevar a cabo una audiencia oral. Segan sefiala el TEDH, ello resul-
taba imprescindible, pues el drgano revisor estaba llamado a decidir sobre "la cuestién acerca de
la culpabilidad o inocencia” del recurrente. Esa cuestion “no podia ser resuelta adecuada mer!te,
desde la 6ptica de un juicio justo, sin una evaluacién directadela declaracién_del acusa'd'o, quien
alegaba no haber cometido el hecho delictivo, y del denunciante. En este sentido, la relwslé'n dela
condena llevada a cabo por la Cdmara de Apelaciones debié asegurar una nueva audiencia enla
que acusado y denunciante fueran ofdos con amplitud” (§ 32, traduccién propia).

Casacion positiva «contra reox. El paradéjico derecho de recurrir «condenas ... 141

con el llamado método de la “méxima capacidad de rendimiento” que la Corte Su-
prema nacional dijo recoger en “Casal” %5, de acuerdo al cual la publicidad del jui-
cio, y sus corolarios, constituyen un limite legitimo a la capacidad de revisién de los
jueces del recurso, a cuyo respecto rige, en palabras de la Corte “un limite real de
conocimiento” 8. De este modo, observa que el fallo de la Corte nacional parece
asumir como premisa que "nada hay en la Constitucién Nacional que obligue a los
tribunales de casacion a celebrar audiencias en las cuales las partes puedan produ-
cir nuevamente prueba con el objeto de fundar sus agravios en materia probato-
ria" %7, mientras que, por el contrario, el pronunciamiento del Tribunal Europeoen
“Ekbatani” asigna al principio de publicidad {y al derecho a ser oido personalmen-
te e intervenir en la defensa propia) claras proyecciones en las etapas recursivas 68,

65 Sobre la traduccién correcta de Leistungsmethode como “método de la posibilidad de
control (casatoric)” y sobre el alcance de este en la doctrina alemana, de donde proviene, véase
Pérez Barber4 (La casacién penal y la lamada “capacidad de rendimiento”. Con motivo del caso
“Casal”, especialmente nota 6).

€  Ensutrabajo, Gulico reproduce un fragmento del consid. 24 del fallo "Casal”, que—para
mayor claridad—cito parcialmente a continuacién: “... los textos de la Convencién Americana [so-
bre Derechos Humanos}y del Pacto Internacional [de Derechos Civiles y Politicos] (...} no pueden
ser interpretados en forma contradictoria: en efecto, los arts. 8°5 de la Convencién Americana y
14.1 del Pacto exigen la publicidad del juicio, con lo cual estan exigiendo la oralidad, que es inse-
parable condicién de la anterior, y, por ende, no puede entenderse que los arts. 8°.2.h de la Con-
vencién Americanay 14.5 del Pacto impongan un requisito que la cancela. Por ende, debe inter-
pretarse que los arts. 8°.2.h de la Convencion y 14.5 del Pacto exigen la revision de todo aquello
que no esté exclusivamente resarvado a quienes hayan estado presentes como jueces en el juicio
oral. Esto es o Unico que los jueces de casacién no pueden valorar, no solo porque cancelarfa el
principio de publicidad, sino también porque directamente no lo conocen, o sea, que asu respec-
to rige un limite real de conocimiento. Se trata directamente de una limitacién fictica, impuesta
por la naturaleza de las cosas, y que debe apreciarse en cada caso. De alli que se hable de la Leis-
tung, del rendimiento del méximo de esfuerzo revisable que puedan llevar a cabo en cada caso”.

8 Gullco, “El recurso de casacion y el concepto de juicio ‘pablico’, en La cultura penal,
homenaje al profesor Edmundo 5. Hendler, Gabriel L Anitua - Ignacio Tedesco (comps.), 2009, p.
351. .

68 Mepermito agregar, del modo més breve posible, algunareferenciaal Ambito regionalin-
teramericano. En éste, el desarrollo defa Corte IDHsobre el dereche a recurrir la condena no pare-
ce haber impuesto, ni descartado, |a exigencia de examen directo de los jueces del recursocon la
prueba pertinente en relacion a los motivos de agravio del condenado. En varios pronunciamien-
tos se ha sefialado que “los regimenes recursivos deben respetar las garantias procesales minimas
que, con arreglo al art. 8° de la Convencién, resulten pertinentes y necesarias para resolver los
agravios planteados por el recurrente, sin que ello implique fa necesidad de realizar un nuevo jui-
cio oral” (Corte IDH, "Norfn Catrimén”, cit. supra, pérr. 270, destacado agregado; del mismo mo-
do, “Mohamed”, it. supra, parr. 101,y caso "Mendozayotrosv. Argentina”, Excepciones Prelimi-
nares, Fondoy Reparaciones, sent. de} 14/5/13, Serie C, n° 260, p4rr. 245). En el pérr. 288 de lasen-
tencia dictada en “Norin Catriman”, bajo la 6ptica de la eficacia y del caracter integral de Ja revi-
sion, la Corte IDH afirma que “al resolver las inconformidades expuestas por el recurrente, el juez
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Tras explicitar esa premisa oculta en el fallo de la Corte Suprema, el autor cita-
doinvierte elsentido del razonamiento: si la “inmediacién”, como se acepta, ope-
racomo un “limite real de conocimiento” para fos jueces del érgano revisor, "en lu-
gar de preguntarse qué cuestiones de hecho pueden ser examinadas a través del
recurso de casacion partiendo del presupuesto de que en dicha instancia no es po-
sible abrir [a causa nuevamente a prueba (tal como hace la Corte), lo que corres-
ponde hacer es determinar cuales son las cuestiones facticas que el recurrente pre-
tende acreditar ante el Tribunal de Casacién” y, tras ello, asegurar—en los casos ne-
cesarios— la realizacién de una audiencia en la cual se produzca la prueba ofreci-
da. De este modo, “el carécter ‘inmediato’ de una prueba (...) no deberia ser un
obstéculo para su examen por parte del tribunal revisor” 9,

Ami ver, acierta Gullco cuando invierte el sentido con el que se pensé a la “inme-
diacion” en el fallo “Casal" y, con ello, advierte que negar al condenado la posibi-
lidad de producir prueba o de exponer, ante los jueces, su posicion en la instancia
de revision de la condena constituye una restriccién que desnaturaliza su garantia
de recurso. Més alla de estas reflexiones, no obstante, me interesa destacar ahora
que los principios que el autor engloba en la nocién de “juicio piblico” adquieren

otribunal superior queconoce del recurso a que tiene derecho un condenado bajo el art. 8°.2.h de
la Convencién Americana debe asegurar que el fallo de condena proporcione una fundamenta-
cién clara, completay l6gica en ia cual, ademas de realizar una descripcion del contenido de los
medios de prueba, exponga su apreciacion de fos mismos y se indiquen las razones por las cuales
los mismos le resultaron, o no, confiables e idéneos para acreditar los elementos de la responsabi-
lidad penal y, por Io tanto, desvirtuar la presuncién de inocencia” (destacado agregado). Esta
"apreciacion” pareciera exigir algo més quea lecturade un acta que documenta lo ocurrido en el
juicio oral y pablico.

LaCom. IDH, ensusinformes, ha agregado algunareferencia adicional. Asi, se hasefialado que
“el derecho arecurrir no implica necesariamente un nuevo juicio o una nueva ‘audiencia’, siempre
que el tribunal que realiza la revision no esté impedido de estudiar los hechos de Ia causa. Lo que
exige lanorma es la posibilidad de seRalary obtener respuesta sobre errores que hubiera podido
cometer el juez o'tribunal, sin excluir a priori ciertas categorias como los hechos y lavaloraciény
recepcion de la prueba. La forma y los medios a través de los cuales se realice Ia revisién depende-
ran de la naturaleza de las cuestiones en debate asi como de las particularidades del sistema pro-
cesal penal en el Estado concernido”. A esto, la Com. IDH suele afiadir que *en el caso de los siste-
mas procesales penales en los cuales rigen primordialmente los principios de la oralidady la inme-
diacion, los Estados estén obligados a asegurar que dichos principios no impliquen exclusiones o
limitaciones en el alcance de la revisién que las autoridades judiciales estan facultadas a realizar.
Asimismo, el recurrirunfallo ante un tribunal superior no deberia desnaturalizar Ia vigencia de los
principics de oralidade inmediacidn” (Com. IDH, Informe n®33/14, caso n° 12.820, Fondo, *“Manf-
red Amrheiny otros*, Costa Rica, del 4/4/14, extractos de los pérrs. 192y 194, destacado agregado;
delmismo modo, Informe n® 172/10, caso n® 12.561, Fondo, “César Alberto Mendoza y otros (Pri-
siény reclusién perpetuas de adolescentes)”, Argentina, del 2/11/10, parrs. 189 y191).

8  Gulico, "El recurso de casaciény el concepto dejuicio ‘pablico'™, enLa cultura penal, home-
naje al profesor Edmundo 5. Hendler, Gabriel I. Anitua - Ignacio Tedesco (comps.), 2009, p.351.

-
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importancia maydscula frente a la posibilidad del tribunal revisor de transformar
en condena una absolucién o de agravarla condena impuesta, cuando ello obede-
ce a una diferente reconstruccién histérica del hecho juzgado.

En este universodecasos, para condenar en la instancia de control de la senten-
cia, tras un recurso acusador que exija el escrutinio o valoracion de las pruebas de
cargoy de descargo acerca del hecho juzgado, el tribunal del recurso se encuentra
obligado a examinar directamente —y no de modo mediato, a través de registros,
cualquiera sea su fidelidad— la prueba que las partes ofrezcan, y a garantizar el
marco para el debate contradictorio y los alegatos sobre la evidencia que deaque-
lla se desprenda: ’

En varios trabajos, Herbel”® ha estudiado con profundidad este grupode casos
y. mas ampliamente, los problemas que presenta el disefiode un sistema de medios
de impugnacién consistente: El autor observa que “lo sustancial es que el imputa-
dotienederechoadiscutirsu acusacion en el marcode un juiciooral y pablico, don-
de confrontar la prueba de cargo y producir la propia, ante los jueces que por su
sentencia aplican pena“, de modo que “no hay condena legitima sin inmediacion
con la prueba, tanto de las partes como de Ia jurisdiccion” 7. En este sentido, del
“principio de unidad entre debate ysentencia” deriva que “solo lasentencia basa-
daen la prueba del debate es fuente legitima de la condena” 72.

Herbel sostiene que, salve los casos en Jos que el acusado renuncia a sus dere-
chos o garantias, como en el llamado “juicio abreviado”, un juezotribunal carecen
de legitimidad para condenar a una persona en base a prueba con la que no tuvo
inmediacion en el marco del contradictorio. Segin afirma, ello es asi no solo por-

" Herbel, “;Qué debe casar la casacion después de ‘Casal’ (la inmediacién y los limites del
recurso)?”, enJurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Leonardo G. Pitlev-
nik (dir.), 2007, 1. 3; “Loslimitesimpuestos por el ‘non bisin idem’ al recurso contra el imputado (impli-
cancias del fallo ‘Sandovai'})", en Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
Pitlevnik, Leonardo G. (dir), 2011, t. 10; ¥y Derecho del imputado a revisar su condena, 2013.

! Herbel, Derecho del imputado a revisar su condena, 2013, ps. 288y 289. El autor ejempli-
fica con el caso “Carrascosa, en el cual el Tribunal de Casacidn de la Provincia de Buenos Aires hi-
2zolugaral recurso del fiscaly, sobre la base de constancias escritas, condend en lainstancia por ho-
micidio doloso. Herbel critica este proceder: *El tribunal revisor, no solo ingresé al anélisis de los
hechos, sino que revié la prueba cuyo mérito revaloré sin respeto por el derecho del imputado a
defenderse en juicio oral ante los jueces que deciden su caso” (p. 290).

7_2 Herbel, Derecho del imputado a revisar su condena, 2013, ps. 288 y 289. Cabe recordar
que, como adelanté supra, éste es el entendimiento que se desprende del consid. 6° de la disiden-
cia de los jueces Petracchiy Bossert en “Alvarado”, en la que advierten que cuando no existe una
reconstruccion histérica del suceso que haya quedado estable —a rafz del recurso de la acusacién
que demuestra, por ejemplo, arbitrariedad en el analisis de la evidencia— resulta obligatorio lle-
var a cabo un nuevo juicio, pues esa es la inica manera de ser consecuente con "dos derivaciones
directas del denominado principio de inmediacién: ias formas o reglas llamadas ‘identidad fisica
del juzgador’y ‘concentracién de los actos del debate ylasentencia’”.
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que el debate constituye un “reaseguro epistemolégico, dispuesto por el proceso
penal para evitar el error judicial”, sino sobre todo porque inmediaciény contra-
diccién son, en sustancia, *garantias del imputado para su defensa” 73 En definiti-
va, “la casacién positiva que modifica los hechos contra el imputado, conduce a
que el tribunal peor informado (por fuera de la contradiccion de las partes ydela
inmediacién con la prueba) afirme hipétesis acusatorias descartadas por el tribu-
nal presente en el juicio, sin dar posibifidad alimputado de ejercersu defensa efec-
tiva (en debate oraly ptiblico) ante los jueces de sentencia. Se trata, en resumen, de
una condena sin juicio” 74,

En la doctrina espafiola, aunque alli buena parte de la discusion haya pasado
por los problemas derivados de un sistema bipartito de medios de impugnacién 'de
sentencias (apelacién/casacion), Bacigalupo advirtié criticamente que la practica
judicial espafiola admitia, en los casos de “apelacion” del 6rgano acusador, “la re-
vocacién de una sentencia absolutoria sobre la base de constancias escritas del ac-
tadel juicio” 7. Al examinar esa practica, el autor espaiol reconocié que “serfa d|
ficil afirmar que esta apelacion retine las caracteristicas que en el proceso penal li-
beral se acuerda a las garantias procesales del acusado, pues permite que un tribu-
nal que novio ni oyé directamente las declaraciones prestadasante eljuezdelope-
nal, juzgue sobre la conviccién en conciencia de éste a través de lo documentado
por el secretario judicial en el acta dejuicio oraly, eventualmente, porlas constan-
cias escritas de las diligencias previas, decida la condena del acusado” 76,

Mas recientemente, Alcacer Guirao?” ha examinado el asunto, con un estudio
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo digno de ser destacado, y de como ésta
ha impactado en la practica judicial espafiola.

Alcacer Guirao circunscribe el problema de las condenas dictadas en segunda
instancia, en lo que respecta al aseguramiento de “audiencia personal” ydela ga-
rantia de “defensa contradictoria”, a los supuestos en los que el érgano revisor, re-
curso de la acusacién mediante, reexamina el factum. Como explica, &l Tribunal Eu-
ropeo no ha exigido que se garanticen aquellos principios cuando la controversia
gire exclusivamente sobre la calificacién juridica®78. De cualquier modo, cuando

73 Herbel, Derecho del imputado a revisar su condena, 2013, p. 293.

74 Herbel, Derecho defimputado a revisar su condena, 2013, p.619. Vé?se t.ambi.én, Herbel,
"Los limites impuestos por el 'non bisin [dem’ al recurso contra el imputado (|mp|'|§ancxas del fallo
'Sandoval’)”, en Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Leonardo G.
Pitlevnik (dir), 2011, t. 10, ps. 201-215.

75 Bacigalupo, Justicia penal y derechos fundamentales, 2002, p. 212.

% Bacigalupo, Justicia penal y derechos fundamentales, 2002, p. 212.

77 Alcacer Guirao, El derecho a una sequnda instancia con todas las garantias, 2013.

78 Cabe citar, apenas como un ejemplo de esta posicion general, entre muchisimos otros de
{ajurisprudencia del TEDH: "Botten ¢, Noruega” {caso n° 16206/90, sent. del 19/2/96, parr. 39),
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analiza una norma del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobado
en 2010 (el art. 636), que veda —en todo caso— al tribunal de apelacién “resolver
en perjuicio del acusado sin haberle citado paraser oido personalmente en unavis-
ta”, advierte que ese modo de reguiar el asunto resuita aconsejable desde dos pla-
nos, aungue importe, asu ver, irinclusomds alld de lo que ha exigido el Tribunal Eu-
ropeo. La primerarazén para defender esa disposicion estriba en “la dificultad de
distinguir lo factico de lo juridico, los hechos del derecho; es decir, la infraccién de
ley de los errores en la apreciacién de la prueba” 79, La segunda, porque el Tribunal
Europeo "havenido exigiendo la presencia del acusado ante el érgano ad quemen
supuestos en que, pese a estar limitada la pretensién impugnatoria a combatir la
calificacion juridica, el 6rgano de apelacién debia modificarla penaimpuestaenia
instancia tomando en consideracién circunstancias personales del reo” 80,

En lo que ahora nos interesa, tras analizar multiples pronunciamientos en los
cuales el Tribunal Europeo encontré a Espafia responsable de la violacion del dere-
cho a un juicio justo (art. 6°.1 del Convenio Europeo)®!, Alcicer Guirao busca com-

79 En este sentido, Alcacer Guirao explica que “[eljemplo paradigmitico de ello es |a deter-
minacion de los elementos subjetivos del delito, que (...} en lajurisprudencia dei Tribunal Supremo
(TS) ha venido siendo entendida como una valoracién juridica y revisable por ello, por el cauce ca-
sacional de infraccion de ley. En cambio [advierte el autor] el TEDH viene entendiendo que la eva-
luacién sobrela concurrencia de los elementos subjetivos forma parte de la valoracion sobre los he-
chos, razén por la que —como se muestra con claridad en el asunto ‘igual Coll ¢, Espafia‘— su revi-
5ién en apelacién exige la audiencia al acusado” (El derecho a una segunda instancia con todas las
garantfas, p. 96). En nuestro dmbito, si seguimos el ejemplo que emplea Alcacer Guirao, estimo que
puede afirmarse, a la luz de algunos precedentes de la CSIN vinculados al principio de correlacién
entre acusacién y sentencia (congruencia), que la faz subjetiva del hecho tipico integra la catego-
rfade "hechos” o la "plataforma factica” base de la imputacién. Valga como ejemplo el preceden-
te "Espinoza” (CSIN, E. 251.XLIV, sent. del 5/10/10) en el que la mayoria de la Corte observd que
"una cosa es haber producido los disparos con la intencién de lesionary otra [es] haberlo hecho con
el fin de matar a la victima“, motivo por el cual —en el caso— "no se trataba solo de un cambio de
calificacién como sostiene el a quo sino de una accion distinta en su faz interna” {consid. 7° de la
mayorfaintegrada por los jueces Fayt, Highton de Nolasco, Maqueday Zaffaroni; en disidencia, Pe-
tracchiy Argibay). Con todo, es necesario reconocer que el problema sobre la determinacién delo
que el jurista exige de categorias dogméticas como el “dolo” incide decididamente en la cuestion.
Para poner apenas un ejemplo, sobre el dolo como juicio adscriptivo, no descriptivo, véase Pérez
Barberd (E/dolo eventual. Hacia el abandono de /a idea de dolo como estado mental).

80 Alcicer Guirao, £l derecho a una segunda instancia con todas las garantias, 2013, ps. 96 y
97. El autor espanol cita, en el sentidoindicado, los sefialamientos del TEDH en los casos “Botten c.
Noruega” (cason® 16206/90, sent. del 19/2/96, véase pérrs. 39y 48-53)y “Cooke ¢. Austria” (caso n®
25878/94, sent. del 8/8/00, véase parrs. 40-44).

81 Alcacer Guirao (E/derecho a una segunda instancia con todas las garantias, ps. 37-43) ana-
liza con detenimiento los casos "Igual Coll c. Espaiia” {caso n°® 37496/04, sent. del 10/3/09), "Garcia
Hernandez c. Espafia” (caso n® 15256/07, sent. del 16/10/10), “Marcos Barrios ¢, Espafia” (caso n®
17122/07, sent. del 21/9/10), “Almenara Alvarez c. Espafia” {caso n® 16096/08, sent. del 25/10/11),
"Valbuena Redondo ¢, Espafia” {caso n° 21460/08, sent. del 13/12/11) y, en particular {en ps. 141-
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patibilizar el sistema de medios de impugnacion de la legislacion procesal espafiofa
con los criterios que emergen de la jurisprudencia de aquel. En este sentido, al exa-
minar el recurso de casacion, sefiala que en los casos de recurso contra un pronun-
ciamiento absolutorio, encarrilados porla via "de la vulneracidon del derecho ala tu-
tela judicial efectiva”, el 6rgano revisor no se encuentra facultado, cuando verifica
laalegada arbitrariedad enla valoracion probatoria, paraenmendarla "sustituyen-
do la decisién del 6rgano a quo, sino Gnicamente a anular la decision arbitrariay a
retrotraer para que se dicte una acorde al derecho (del acusador) vulnerado” 8,

Ellose debe, como explica el autor espafiol, “a que una condena arbitraria —le-
sivadel derechoa la presuncion de inocencia—da lugar a la absolucién, sin que pa-
raello sea precisa ninguna valoracion adicional sobre la prueba: ante la duda, rige
lainocencia”. Por el contrario, "una absolucién arbitraria no da lugar sin masala
condena, sino que para ello es necesaria una valoracién adicional sobre la prueba
que, superandoel estandar de la duda razonable, permita afirmar la culpabilidad;
valoracion que, de una parte, el recurso extraordinario de casacién no tiene enco-
mendaday, de otra, no podria hacer sin respetar las garantias constitucionales de
lasegunda instancia penal, que exige en todo caso la presencia del acusadoy la po-
sibilidad de ejercer una defensa contradictoria, lo que en ocasiones conllevar4 la
necesidad de citar a otros testigos” 8.

En definitiva, teniendo en cuenta la configuracion del sistema procesal penal
espafiol y les pronunciamientos del Tribunal Europeo, Alcacer Guirao entiende
que larevision de un fallo absolutorio en casacién, admite solo dos opciones: 1) “su
confirmaciénsilos eventuales defectos de lasentencia de instancia, aun cuando pu-
dieran ser discutibles, no lesionan derechos fundamentales del acusador”, o bien,
) “la retroaccion de actuaciones sise ha conformado a partir de tal grado de arbi-
trariedad que permite afirmar la vulneracion del derecho a la tutela judicial efec-

tiva del acusador” 84,

e} Estdndares derivados de la jurisprudencia
- del Tribunal Europeo y pertinencia de su utilizacién

Comose observa, parte de la doctrina citada, aun la nacional, ha encontrado en
lajurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo una gufa para lainterpretaciony de-

146), el pronunciamiento del TEDH en “Lacadena Calero c. Espafia” (caso n°® 23002/07, sent. de!
2211111).

8 Alcacer Guirao, E/derecho a una segunda instancia con todas fas garantias, 2013, ps. 145-
146.

8 Alcacer Guirao, £/ derecho a una segunda instancia con todas las garantias, 2013, p. 146.

8 Alcacer Guirao, £/ derecho a una segunda instancia con todas las garantias, 2013, p. 146.
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finicion de los alcances, enlasetapas recursivas, de los principios rectores del juicio,
como la publicidad y el derecho del inculpado a ser oido e intervenir personalimen-
te ensu defensa, que aquel 6rgano del sistema europeo de proteccion de los dere-
chos fundamentales analizé, enmultiples oportunidades, desde la ptica del dere-
cho a unjuicio justo.

La busqueda, en aquel 4mbito, de estandares de derechos humanos aplicables
a lamateria aparece justificada en nuestro medio, porque —por un lado— fa Cor-
te Suprema nacional ha validado, sin expresar razones, el ejercicio de casacion po-
sitiva contra reo que avanza sobre la valoracion probatoria y la determinacién de
los hechos, y —por el otro— no existe en el ambito interamericano, al menos por
ahora, una afirmacion clara en el sentido de que ese proceder resulte contrario al
art. 8°.5 de la CADH®>%, Comosefiala Gullco, ademds, es pertinente acudir ala ju-

8 Esto no quiere decir, por supuesto, que los drganos del sistema interamericano no hayan
resaltado la importancia de la publicidad del proceso penal. Gullco ("El recurso de casacion yel
concepto dejuicio "plblico’ ", ps. 343-345) cita varios casos en los que la Corte IDH destacé el caréc-
ter plblico del proceso penal como una de sus principales caracteristicas. Asi, por ejemplo, se sefia-
16 que "{l]a publicidad del proceso tiene la funcion de proscribir la administracion de justicia secre-
ta, someterla al escrutinio de las partes y del pablico y se relaciona con la necesidad de la transpa-
rencia eimparcialidad de las decisiones que se tomen” y que "{e]l derecho al proceso pablico con-
sagradoenel art. 8°.5 de la Convencién es un elemento esencial de los sistemas procesales penales
acusatorios de un Estado democratico y se garantiza a través dela realizacién de una etapaoral en
la que el acusado pueda tener inmediacién con el juez y las pruebas y que facilite el acceso al pg-
blico” (Corte IDH, “Palamara Iribarne v. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas, sent. del 22/11/05,
Serie C, n° 135, pérrs. 166-168). Estos sefialamientos, de innegable importancia, vinculan la publi-
cidad del proceso penal con la exigencia del juicio oral, pero no resultan suficientes, todavia, para
analizar el alcance de la exigencia convencional de “publicidad” en el ambito recursivo. Sobre los
pronunciamientos de la Comision IDH y la Corte IDH en relacién al derecho del inculpado a recu-
rrir la condena, y el aseguramiento de las garantfas procesales minimas en la instancia recursiva,
véase supra, nota 68. :

8 Cabria preguntarse cual esla razén, sila hay, que explicala desatencién del problema que
plantea el resguardo de las garantiasjudiciales minimas en la instancia de revisién de Ia sente ncia,
que puede observarse en nuestro 4mbito. Esta desatencion sorprendesi se reparaque en el 4mbi-
toeuropeo la problematica suscita, desde hace décadas, arduos debates (cfr. Alcicer Guirao, £/ de-
recho a una segunda instancia con todas las garantias). Es posible que alguna influencia tenga el
hecho de que en la Convencién Europea no existan, expresados de origen, el derecho del imputa-
do a no ser perseguido milltiplemente, ni el derecho del condenado a un recurso contra el fallo de
condena. Ambos derechos fueron introducidos por los arts. 2°y 4° del Protocolo complementario
n°7, de 1984, envigor desde 1988. En lo que interesa, auncon la prevision del Protocolo sefalado,
el derechoderecurrirel fallo de condena encuentra excepciones, unade las cuales es, precisamen-
te, que la condena haya sido dictada en segunda instancia, a raiz de un recurso contra su absolu-
cién en primera instancia, como se sefalé supra. Esto quiere decir, lisa y llanamente, que la Con-
vencién Europea, aun con el complemento del Protocolo n° 7, no garantiza el doble conforme con-
denatorio en ese caso de “casacién positiva®. Esta parece ser una razén determinante parainten-
tar: a) reducir al maximo los casos en los que la casacién positiva se admite (dado que tampoco
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risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para determinarel alcan-
ce de clausulas de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos que son si-
milaresa las del Convenio Europeo, y asi hasido sefialado tanto por la Corte Supre-
ma nacional como por la Corte interamericana®’.

El Tribunal de Estrasburgo, desde el caso “Ekbatani” %, ha reiterado la doctrina
seguin la cual las garantias del "debido proceso” o “juicio justo” (art. 6°.1 del Con-
venio Europeo) son exigibles en la instancia de revision de la sentencia de grado,
bajo el sefialamiento de que “el proceso penal constituye un todo y la proteccién
del art. 6° no termina con el fallo de primera instancia” (§ 24).

Si bien el sefialado tribunal de derechos humanos ha indicado que la celebra-
<ion de una audiencia publica en segunda instancia no es exigible en todos los ca-
sos, pues depende de la configuracion concreta del procedimiento de que se trate,
lo cierto es que, en multiples pronunciamientos ha ido consolidando las exigencias
derivadas de |a garantia de defensa contradictoria e inmediacion en el mbito de
la etapa recursiva, cuando la sentencia resultante se pronuncia sobre la valoracién
probatoria y determina circunstancias de hecho de un modo distinto al contenido
en la sentencia absolutoria de grado, y contra el acusado®.

existen obstéculos en la CE para reeditar un juicio validamente cumplido); o bien, b)rodeardelas
“garantias de juicio” a la segunda instancia, de modo que —si nose asegura convencionalmente
una amplia revisién ulterior— se aseguren, al menos, el derecho del acusado aser oido, a interve-
nir personalmente en la defensa propia, a proponery examinar testigos.

87 Gullco, “El recursode casaciony el concepto de juicio ‘ptblico’™, en La cultura penal, home-
naje al profesor Edmundo S. Hendler, Gabriel 1. Anitua - Ignacio Tedesco (comps.), 2008, p. 342.

8 TEDH, caso n° 10563/83, cit. supra.

8 Cfr. Alcacer Guirao (2013:33/34); TEDH: "Kremzow c. Austria® (caso n° 12350/86, sent. del
21/9/93); “Botten ¢. Noruega” (cit. supra); "Belziuk c. Polonia” (caso n°45/1997/829/1035, sent. del
25/3/98); "Cooke . Austria” (cit. supra); “Constantinescu c. Rumania” (caso n° 28871/95, sent. del
27/6/00); “Helmers c. Suecia” (Gran Cdmara, caso n° 11826/85, sent. del 29/10/91); “Golubev ¢. Ru-
sia” {caso n°® 26260/02, sent. del 9/11/06); “Spinu ¢. Rumania” (caso n°® 32030/02, sent. del 29/4/08);
~igual Coll c. Espafia” {cit. supra); “Garcia Hernandez ¢. Espafia” (cit. supra); “Marcos Barriosc. Es-
pafa” (cit. supra); “Lacadena Calero c. Espafia” (cit. supra); “Almenara Alvarez c. Espafia” {cit. su-
pra); "Valbuena Redondo c. Espafia” (cit. supra); “Serrano Contreras c. Espafia” (caso n®49183/08,
sent. del 20/3/12); “Sainz Casla c. Espafia” (caso n°® 18054/10, sent. del 12/11/13), entre otros. De es-
tos pronunciamientos se desprende, en sustancia, que “... una audiencia se revela (...) necesaria
cuandolajurisdiccion de apelacion ‘efectta una nuevavaloracion de los hechos declarados proba-
dos en primera instandia y los reconsidera’ situdndose de esta manera, més alla de las considera-
ciones estrictamente de derecho. En tales casos, una audiencia se imponl[e] antes de Hegar a una
sentencia sobre la cul pabilidad del demandante” (cfr. “Sainz Casla c. Espafia”, cit. supra, parr. 25).
En cambio, cuando el tribunal revisor deba pronunciarse exclusivamente sobre cuestiones de de-
recho, y no sobre cuestiones de hecho, la garantia de debido proceso (art. 6°, CEDH) no contiene
tales exigencias en la segunda instancia (cfr. TEDH, 16/12/08, “Bazo Gonzlez c. Espafia”, caso n°
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Comoindica Alcacer Guirao®, el Tribunal Europeo ha puesto especial énfasisen
la presencia del acusado ante el tribunal del recurso, para garantizar asi el derecho
de intervenir personalmente en su defensa. Empero, la exigencia de audiencia en
la etapa recursiva alcanza también a la produccién de prueba —sobre todo, la de
convocar e interrogar a testigos— cuando la defensa de la inocencia dependa de
ello?'. En este sentido, se ha enfatizado que el ejercicio de la defensa en segunda
instancia incluye la prerrogativa de proponer testigos y someterlos a un debate
contradictorio?2. Para Alcacer Guirao, el fundamento de estas concretas exigen-
cias radica en la "garantia de defensa contradictoria”, en la medida en que el Tri-
bunal Europeo ha afirmado que “del principio de la celebracién de los debates pu-
blicos deriva el derecho del acusado a ser oido en persona por los tribunales de ape-
lacion. Desde este punto de vista, el principio de la publicidad de los debates persi-
gue |a finalidad de asegurar al acusado su derecho de defensa” s, ‘

Cabe agregar, como nota también el autor espafiol, que la nocién de "cuestio-
nes de hecho" sobre la “inocencia o culpabilidad” del condenado, que emplea el
Tribunal Europeo paradelimitar los casos en que es indispensable la celebracién de
una audiencia, “tiene un significado mas amplio que el concreto proceso de fija-
cién de los hechos probados que han de subsumirse enel correspondiente tipo pe-
nal, alcanzando también a todas circunstancias atinentes a la personalidad del acu-
sado que sean relevantes para la fijacion de la pena” 3. Sobre la amplitud de la se-
falada nocién, de la cual depende la exigibilidad en las etapasrecursivas de la "ga-

30643/04; del mismo modo, Gran Cémara, 29/10/91, “Jan-Ake Andersson ¢. Suecia”, caso n®
11274/84; asimismo, con un andlisis de las particularidades de un "procedimiento abreviado®,
Gran Camara, 18/10/06, “Hermi c. [talia”, caso n® 18114/02).

%  Alcscer Guirao, Ef derecho a una segunda instancia con todas las garantias, 2013, ps. 33-
37.

91 Cfr. TEDH, “Spinu c. Rumania®, cit. supra, pérrs. 52, 55-64.

92 Cfr. TEDH, “Belziuk ¢. Polonia”, cit. supra, parrs. 37-40.

93 Cfr, TEDH, 6/7/04, "Dondarini ¢. San Marino®, caso n° 50545/99, parr. 27, in fine; véanse,
mas ampliamente, los parrs. 23/28. Cabe recordar, por su innegable valor, el § 25 de este fallo: *....
el derecho del acusado a una audiencia pablica no representa solamente una garantfa de que se
haré un esfuerzo por establecer la verdad: contribuye igualmente a convencer al acusado de que
hasidojuzgado por untribunal cuya independenciaeimparcialidad pudo controlar. La publicidad
del proceso ante los 6rganos judiciales protege a los justiciables contra una justicia secreta que es-
capa al control del piblico; constituye también uno de los medios de preservar la confianzaenlos
tribunales. Gracias a la transparencia que brinda ala administracién de justicia, contribuyeaalcan-
zar el objetivo del art. 6°, § 1: el debido proceso, cuyo resguardo se encuentra entre los principios
de toda sociedad democratica en el sentido de la Convencién” {traduccion propia).

94 Alcacer Guirao (E/ derecho a una segunda instancia con todas las garantias, p. 35), con ci-
ta de “Botten ¢. Noruega y Cooke c. Austria”, <it. supra.
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antia de audiencia”, cabe afiadir que aquella incluye a todos los casos en los cuales
“ el 6rgano del recurso reexamina la valoracién probatoria del tribunal de mérito,
siempre que aquel —a partir de tal reexamen— se pronuncie sobre los hechos. Ca-
be citar, como ejemplo de esto tiltimo, algunos pasajes del fallo del Tribunal Euro-
peoen el caso “Lacadena Calero c. Espafia” %:

“1. ... eltribunal esdel parecer de que el Tribunal Supremo, para llegara una
nuevavaloracion juridica de la actuacion del acusado, se pronuncié sobre cir-
cunstancias subjetivas de éste Gitimo, en concreto, que era consciente de la
ilegalidad de los documentos que autorizéy que teniauna voluntad fraudu-
lenta (dolo eventual) en relacién con las personas afectadas. Ahora bien, el
Tribunal Supremo concluyé sobre la existencia de esta voluntad, elemento
decisivo para la culpabilidad del acusado, sin una valoracion directa de sy
testimonioy en sentido opuesto al del tribunal de instancia, el cual habia te-
nido la oportunidad de oir al acusado y a otros testigos.
2. Enopinién del Tribunal, el Tribunal Supremo se aparté de la sentencia de
instancia después de haberse pronunciado sobre elementos de hecho y de
derecho que le permitieron determinar la culpabilidad del acusado. A este
respecto, es obligado constatar que, cuando la inferencia de un tribunal ha
tenido relacién con elementos subjetivos (como en este caso la existencia de
doloeventual), noes posible procederala valoracién juridica de laactuacion
del acusadosin haber tratado previamente de probarla realidad de esta ac-
tuacién, lo que implica necesariamente la verificacién de la intencién del
acusado en relacion a los hechos que se le imputan,
3. Ciertamente, el Tribunal Supremo llegd asuvaloracion de laintencién del
acusado sobre |a base de una inferencia a partir de los hechos acreditados
por la instancia inferior (los documentos del expediente). Sin embargo, para
legar a esta inferencia, el Tribunal Supremo no ha oido al acusado, que no
ha tenido laoportunidad (inexistente en el recurso de casacién) de hacerva-
ler ante el Tribunal las razones por las que negaba haber sido consciente de
lailegalidad de su actuacién Y tener una voluntad fraudulenta.
4. Como consecuencia, el tribunal considera que las cuestiones que debia
examinar el Tribunal Supremo, requerian la valoracién directa del testimo-
nio del acusado, o incluso del de otros testigos (...).
5. Endefinitiva, el tribunal recuerda quese celebré una vista oral ante el Tri-
bunal Supremo, durante la cual, aunque el representante del acusado tuvo
ocasién de exponer sus alegaciones, entre ellas las relativas a la valoracién

% Un anéli;.is de los antecedentes del caso, dela doctrina que emerge del pronunciamiento
del TEQH y de su influencia en la préctica judicial espariola, en Alcacer Guirao (£l derecho a una se-
gunda instancia con todas las garantias, ps. 141-146).
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juridica de los hechos del caso, el acusado no fue oido personalmente sobre
una cuestién de hecho que, sin embargo, era determinante para la valora-
cién de su culpabilidad.

6. Alavista del conjunto de las circunstancias del proceso, el tribunal concluye
que el esposo de la demandante fue privado de su derecho a defenderse en el
marco de un debate contradictorio. Por consiguiente, ha habido violacién del
derecho aun proceso equitative reconocido por el art. 62, § 1 del Convenio” %.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo acerca de la necesidad de celebrarenla
etapa recursiva, y como garantia de un juicio justo, una audiencia en la que el acu-
sado pueda ser oido ampliamentey, en su caso, examinar a los testigos en ejercicio
de su defensa, no se limita exclusivamente a los casos en los que se debate la revo-
cacion de una absolucién que habilitarfa una condena en segunda instancia, pues
se ha establecido la exigencia de asegurar dichas garantias también cuando el acu-
sado es quien acude a la instancia de revisién impugnando la condena?. No obs-
tante ello, en relacién al universo de casos que aqui nos interesa, el Tribunal Euro-
peo ha considerado especialmente la circunstancia de que fuera el érgano revisor
elprimero en dictar un pronunciamiento de condena, al afirmar que resultaba in-
dispensable llevar a cabo una audienciapublica en cuyo marco se garantizara el de-
recho del acusado a ser ofdo y a producir evidencia®®.

Como sintesis, y en consonancia con lo que sefiala Alcacer Guirao, del estandar
actual derivado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
pueden extraerse al menos tres conclusiones. En primer lugar, la doctrina sobre
aseguramiento de las garantfas del debido proceso en segunda instancia no se fun-
da exclusivamente en el postulado de la “inmediacién” —entendida como presu-
puesto de conocimiento— sino que atiende a la sustancia de una defensa contra-
dictoria; ergo, alcanza a toda revision sobre la valoracién de los hechos, indepen-

%  Traduccién de los servicios del Departamento de Constitucional y Derechos Humanos de
la Abogacia del Estado espafiol. Cabe sefialar que argumentos muy similares fueron expuestos,
con posterioridad, en “Serrano Contreras c. Espafia” (cit. supra, parrs. 32-42).

97 Cfr. Alcécer Guirao (El derecho a una segunda instancia con todas las garantfas, p. 35-37),
con cita y andlisis de: TEDH, “Ekbatani ¢. Suecia” (cit. supra); “Stefanelli ¢. San Marino” (caso n°
35396/97, sent. del 8/2/00); "Tiercey otros ¢. San Marino” {casos n® 24954/94, 24971/94y 24972/94,
sent. del 25/7/00); "Forcellini c. San Marino” (caso n° 34657/97, sent. del 15/7/03); *Dondarini c. San
Marino” (cit: supra); “ilisescuy Chiforec c. Rumania” (caso n° 77364/01, sent. del 1/12/05); “Sandor
Lajos Kiss ¢. Hungria” (caso n° 26958/05, sent. del 29/9/09).

% Asi, TEDH, “Constantinescu ¢. Rumania”, cit. supra, pérrs. 57/59, También se presentaba

este problema en “Sainz Casla c. Espafia” (cit. supra), en el cual el peticionario, habiendo sido ab-
suelto en primera instancia, fue condenado por la Audiencia Provincial de Barcelona sin haber si-

do ofdo personalmente (véanse parrs. 24-33).
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dientemente de si ladistinta apreciacién recae —o no—sobre prueba “personal”,
En segundo término, para asegurar la defensa contradictoria, es necesario garan-
tizar la oralidad, el derecho a ser oido personalmente del acusado e, incluso, el de-
rechc ainterrogar o contrainterrogar testigos relevantes paraladecision del tribu-
nal revisor. Por dltimo, que cualquierasea la denominacién del medio de impugna-
cién de que se trate o la amplitud que éste confiera al tribunal revisor, la garantia

alcanza los casos de reexamen de las inferencias probatorias efectuadas por el 6r-

gano de primera instancia, cuando el tribunal revisor—a partir de ese reexamen—

se pronuncia sobre los hechos (en su faz externa u objetiva, o en su faz interna o

subjetiva)?®,

f) Algunas conduslones. Limites constitucionales
al ejercicio de casacién positiva «contra reon

Para cerrar este apartado, que se hizo algo extenso, pienso que conviene pre-
sentar, muy esqueméticamente, algunas conclusiones que es posible extraer de lo
expuesto.

Los ordenamientos procesales, nacionales y foraneos, suelen otorgar a la parte
acusadora facultades para impugnar una sentencia absolutoria y ello habilita, con-
secuentemente, la competencia del tribunal del recurso para analizar las quejas de
la acusacién sobre fa valoracion probatoria del tribunal de mérito, con mayorome-
nor amplitud segdin el disefic del sistema de medios de impugnacién de que se tra-
te. No obstante ello, es imprescindible destacar que existe una brecha sustancial en-
tre considerar arbitraria, inmotivada ¢ irracional una absolucién (control de motiva-
cién)y, en consecuencia, anularlay considerar —yendo mas alls— que la irracionali-
daddelfallo de mérito puede convertirse, sin asegurar el complejo degarantias ana-
lizadas, en una primera sentencia de condena que afirma, con certeza, la existencia
y el modo de ocurrencia de determinados hechosy la culpabilidad del acusado.

Las posibilidades que abre al tribunal revisor un recurso triunfante del érgano
acusador —por ejemplo, por “arbitrariedad” de la valoracién probatoria— no pue-
denser vistas como unreflejo de las que derivariande un recurso, aun por lamisma
causal, del condenado. El tribunal de control puede absolver, aun sin llevar a cabo
juicio propiamente dicho, a consecuencia de una impugnacién triunfante del in-
culpado %, En cambio, por imperio de la méxima constitucional in dubio proreoy

9 Cfr. Alcicer Guirao (E/ derecho a una segunda instancia con todas las garantias, p. 145).
Luego comenta la influencia de esta doctrina en la configuracion del recurso de casacion —de
acuerdo a lalegisiacion procesal espafiola— con consideraciones que resultan extensiblesa nues-
tro ambito (ps. 145y 146).

1% Esto nosignifica, por supuesto, que el tribunal del recurso, cuando advierte el acierto de
las criticas del condenado contra la sentencia deba absolver en la instancia. De adverso, el recur-
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dela garantia de defensa contradictoria, no puede transformar, sin juicio previo, una
absolucién en condena (o una condena en otra condena distinta, més grave) 0%,

De este modo, queda excluida la posibilidad de “casacién positiva”, al menos
mientras el 6rgano a cargo de la revision no esté en condiciones de (o no esté dis-
puesto a) garantizar, en audiencia publica, el derecho aser oidoy a producir evi-
dencia del acusado, en los términos en los que lo ha reconocido la jurisprudencia
del Tribunal Europeo analizada.

La otra opcion del tribunal del recurso, en este grupo de casos, es aquella que
cominmente se emplea: ese 6rgano esta habilitado a ejercer un escrutinic que
permita verificar o descartar la arbitrariedad manifiesta'%2 que alegue la acusa-
¢ién en suimpugnacion, pero no mas que a esto. Cuando se corrobore la arbitrarie-
dad alegada, correspondera reenviar el caso a untribunal encargado dedictar otra
sentencia, lo cual implica, en los casos analizados, la realizacion de un nuevojuicio.

Ciertamente, podria considerarse que esta {ltima alternativa distorsiona tam-
bién el sistema de garantias del acusado en un proceso penal, de cara a las amplias
derivaciones que un sector de la doctrina y de la jurisprudencia nacional han extrai-
do de la regla constitucional ne bis in idem. Definir, con argumentos suficientes, los
alcances de esa garantia, como adelanté en laintroduccion, queda por fuera de los
margenes de este trabajo. Sin perjuicio de esta afirmacién, en el apartado siguien-

so triunfante del condenado puede conducirlo a un nuevo juicio. Esto dependera de la causal o
motivo de la impugnacién y de las particularidades del asunto. Maier, que ve en el derecho al re-
curso del condenado "el derecho de provocar un nuevo examen de lasentencia de méritoy, even-
tualmente, por ese medio, conseguir un nuevo juicio”, reconoce que “hay casos (...) en los cuales
la correccion es posible sin reenvio” (¢ £s la inmediacién una condicién de la condena penal?, p.
18). Y, tras reconocer que la absolucién constituye el " paradigma casi exclusivoy tipico de la casa-
cién sin reenvio”, ejemplifica de este modo: “si el recurso verifica con tal certeza que la condena
es injusta, bien porque no corresponde conforme al derecho vigente (por ejemplo, atipicidad del
comportamientosometido a examen), bien porque el fundamento real del caso cae abruptamen-
te (falsedad absoluta de las fuentes de informacién), y conduce sin duda a la absolucién, entonces
es posible para el tribunal que examina el recurso decidir directamentey asi evitar el nuevojuicio”

(p. 19).

101 Asj, claro, Langevin (E/ dereche al recurso en los procesos penales, p. 77), concita de Alca-
cer Guirao (E/ derecho a una segunda instancia con todas las garantias, ps. 145 y 146).

102 Aunquelacuestiéndepende, en sustancia, de lo que establezca cada ordenamiento pro-
cesal, pienso que el escrutinio debiera cefirse exclusivamente a estos casos. A favor de esta postu-
ra, cabe argumentar que, cuando la cuestién parezca discutible, deberfa operar el principio in du-
bio pro rec como cljusula de cierre. Cierto es, por otro lado, que la categorfa de “arbitrariedad”

- presenta una indeterminacién dificil de subsanar. Frente a este problema, que reconozco, ¢abria

sefialar, como principio regulador, que no deberia “magnificarse” el alcance de la arbitrariedad,
lo que equivale a reafirmar el cardcter restrictivo con el cual la procedencia de una impugnacién
bajo dicha causal deberia serinterpretada.
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te haré alguna precisién sobre los alcances de jurisprudencia de la Corte Suprema
vinculada a la relacién entre ne bis in idem y juicios de reenvio, indispensables pa-
ra examinar la coherencia del sistema de medios de impugnacién del Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacion sancionado a través de la ley 27.063.

§4, Eldisefio del sistema de impugnacién. Breve anélisis
del nuevo CPPN (ley 27.063)

Si negar a los acusadores toda facultad de impugnar la sentencia absolutoria, o
restringirla a casos excepcionalisimos 93 no parece una alternativa posible, ni si-
quiera como horizonte '%%; una propuesta para alcanzar un sistema coherente de
medios de impugnacién de sentencias requiere, a mi ver, la conjuncién de dos fac-
tores: la asimetria de las facultades recursivas de los acusadores, de modo tal que,
por regla, se excluya su impugnacién de los hechos establecidos en la sentencia de

103 Maier dejaasalvo lossupuestos en los que el acusado logré lasentencia favorable “... por
coaccion, exaccion o promesa remuneratoria ejercidas sobre quien juzga, o sobre una fuente de
informacién tal que torne falso el conocimiento ingresado al juicio, o mediante prevaricato de al-
guno de los integrantes del tribunal de mérito o cohecho de ellos o, en fin, mediante falsificacién
dolosa de un documento incorporado en é, esto es, dicho de manera general, mediante un delito
dolosoy grave, cometido por el [acusado] o por terceros que pretenden encubrirlo ...” (zEs la in-
mediacién una condicién de la condena penal?, ps. 17 y 18). También sefiala que ese “parece ser el

baremo de la legislacion internacional” (p. 18), con cita del Estatuto de Roma de la Corte Penal In-

ternacional (art. 120).
Alaluz dela jurisprudencia de la Corte IDH, sin embargo, casos como los que cita Maier, pue-
_ denllegar a constituir bastante mds que el fundamento para admitir, apenas, un recurso de la acu-
sacién que pueda derivar en un juicio de reenvio (cuestion al margen del alcance del art. 8°.4de la
CADH, cfr. “Mohamed v. Argéntina”, cit. supra, parrs. 120-126). El entorpecimiento de la investi-
gacionjudicial através de la comisién de “delitos dolososy graves”, en casos de graves violaciones
de derechos humanos, y aunque exista sentencia judicial absolutoria firme, puede-configurar, en
determinadas circunstancias, un cuadro de situacién que permita fundar, yendo mucho mas lejos,
la existencia de cosa juzgada fraudulenta, categoria que emplea el tribunal interamericano, y que
neutralizala proteccién del citado art. 8°.4 de la Convencidn. Asi, de modo particularmente claro,
Corte IDH, “Gutiérrezy Familiav. Argentina”, Fondo, Reparacionesy Costas, sent. del 25/11/13, Se-
rieC, n®271, pérrs. 17, 19, 25, 93/131, 151/154 y punto resolutivo 6° especialmente, parrs, 128/131,
en los cuales la Corte IDH expone, sintéticamente, los argumentos por los cuales “no resulta apli-
cable en e[se] especifico caso lo dispuesto en el art. 8°.4 de la Convencion”, que extiende a laina-
plicabilidad de las reglas de derechointerno sobre prescripcién de la accién penal.

104 Herbel sefiala: “Si bien la asimetria del recurso es una consecuencia del modelo constitu-
cional, la prohibicién del recurso del acusador es una opcidn plausible, pero no obligatoria. El ju-
rista debe operar con larealidad, ylo cierto es que inmunizarlas decisiones judiciales favorables al
imputado de todo control, sea cual fuere el error incurrido en el fallo, arriesga la destruccidn del
propio sistema de garantias, si por sus consecuencias disvaliosas termina por deslegitimarse fren-
tea la sociedad” (Derecho del imputado a revisar su condena, p. 620).

'
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juicio, aunada a la fijacion de un alcance més restringido o de una definicién més
clara de |a regla que proscribiria los llamados juicios de reenvio, que se ha deriva-
do de la garantia contra la maltiple persecucién penal (ne bis in idem)105-106,
Cabria admitir, asi, la realizacién de esos juicios de reenvio, sin observaren ellos
une bis in idem prohibido, al menos en un universo de casos excepcional, que ha-
bria que precisar todavia, pero que deberia nuclear, basicamente, los supuestosde
arbitrariedad manifiesta de la sentencia del tribunal de juicio (v. gr., por absurdo
notorio enlavaloracién probatoria'0’, por denegacidn arbitrariade pruebasdein-
negable importancia'%8) y excluir, en cambio, los casos en los que la absolucion se
explica a raiz de una defectuosa actuacion del Ministerio Pablico o de la acusacién
privada (v. gr., errores enla presentacién del caso, insuficiencia de Ja evidencia reu-

105 Sobre los muchos trabajos doctrinarios que, con posiciones disimiles, vinculan ne bis in
idem y juicios de reenvio, véase nota 5. Aqui solo puedo poner de relieve que las ideas sobre e}
asuntoson delo mas variadasy pueden despertar la perplejidad, ciertamente justificada, de quien
se acerca por vez primera a la discusion. Por un lado, porque la jurisprudencia de la CSIN, cuyo al-
cance buscan desentrafiar muchas de esas teorizaciones, ha dependido, en buena medida, de la
distincion, no siempre clara, entre los casos en los que se constatan "vicios esenciales” del procedi-
miento, para cuya subsanacién seria legitimo retrotraer el proceso a etapas superadas, y los casos
en los que, de adverso, no se verifica una afectacién significativa de alguna de las etapas del "jui-
cio previo” (acusacién, defensa, prueba, sentencia), supuestos en los cuales reeditar los actos pro-
cesales "vélidamente cumplidos” implicarfa afectar los principios de preclusién y progresividad
(un repaso bastante claro del asunto, en el dictamen de la Procuracidn General de la Nacién que
antecede a C5/N-Falios, 334:1882, “Kang", sent. del 27/12/11). Por el otro, porque incluso partien-
do de los mismos argumentos de fondo sobre larazon de ser de la garantia, se le han conferido al-
cances notoriamente dispares. Hay quienes no ven en los juicios de reenvio ningiin obstaculo de
orden constitucional porque, més que un double jeopardy, se trataria de un continuing jeopardy;
hay quienes encuentran un escollo cuando el nuevo juicio se desencadena a raiz de la impugna-
¢ién del 6rgano acusador, pero no cuando es la consecuencia de un recurso triunfante de la defen-
sa que lograla anulacién de lasentencia de condena; hay quienes ven también en este dltimo gru-
po de casos un problema, si el acusado fue ajeno al error que denuncié en su impugnacion exito-
sa; hay quienes proponen que admitir un recurso del Ministerio Pablico significa dar al Estado més
de una oportunidad para poner en riesga de condena al acusado y ello basta para tener por confi-
gurada la afectacién de la garantia, aunque no se celebre un juicio de reenvfo; en fin, hay tantas
posiciones distintas que cuesta sistematizarlas.

No identifico alos autores citados (supra, nota 5) con cada una de estas posiciones porque aqui
he presentado tan solo algunas, de modo demasiado simplificado y esquematico, lo que no siem-
pre condice con la complejidad de sus respectivos trabajos.

106 Demodosimilar, véase Herbel (Derecho delimputado arevisar su condena, 2013, ps. 617-
629).

107 Paraun ejemploclaro de "arbitrariedad manifiesta”, véase el dictamen de la Procuracién
General de la Nacién en "Luzarreta” (cit. supra).

108 Asi, de acuerdo a los antecedentes que sintetiza el dictamen de la PGN, el caso resuelto
en CSIN-Fallos, 334:1882, cit. supra.
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nida, etcétera)'", o que encierran una discusién sobre el mérito de la evidencia
que queda cubierta con la regla constitucional favor rei.

Una solucién de este tenor es la que adopta —aun cuando algun aspecto no
quede claro y otros sean susceptibles de criticas' 19— el nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal de la Nacidn (cfr. arts. 311, 312, 316y 317, in fine). En efecto, la casacion positi-
va contra reo por errénea aplicacion de la ley (art. 312.b) no genera problemas
constitucionales, siempre que se asegure al imputado el doble conforme (art. 316,
in fine). Por regla, los acusadores no pueden instar larevisién contra reo de los he-
chos sobre la base de una diferente valoracién probatoria (art. 312), aunque —en
lo que interesa— quedan a salvo las hipdtesis de arbitrariedad manifiesta (art.
312.¢) y el supuesto poco claro de “... inobservancia a la tutela judicial de la victi-
ma...” (art. 312.a), que en buena medida pareciera fundirse con el de arbitrarie-
dad'" (art. 312.¢).

Constatado alguno de estos supuestosy triunfante el recurso acusador, no cabe
sino el reenvio a nuevo juicio, si se trata de arbitrariedad en la valoracién de la
prueba y reconstruccion historica del suceso (arts. 316, parr. 2°y 317, parr. 1°) im-
putable al tribunal de sentencia. Ahora bien, en este universo de casos, acotado
por definicion, el reenvio es imprescindible, pero esto no conculcaria la garantia
que vedalamultiple persecucién penalsiselainterpretaconelalcance del art. 317,
in fine, que tendencialmente parece imponerse como regulacién modelo 12, Esta

109 Argumentos en esta linea, desde la dptica de un modelo acusatorio de enjuiciamiento,
en el voto del juez Zaffaroni en “Sandoval” (CSIN, cit. supra; cfr. con su voto en CSIN-Fallos,
334:1882, cit. supra, en el cual remite a los fundamentos y conclusiones del dictamen del procura-
dor general). En el consid. 24 del sefialado caso, Zaffaroni argumenta que “el reconocimiento del
caracter determinante de un nuevo peritaje no autorizaba a la parte quereilante a solicitar la re-
vocacién del fallo absolutorio por la alegada omisién del tribunal de juicio [de ordenar, motu pro-
prio, la realizacién de aquella prueba), dado que ello, en cualquier caso, implicarfa extender en
otros sujetos procesales {a propia responsabilidad en la presentacidn del caso” (destacado agre-
gado). )

"0 Como se sefiald supra (nota 12), para un anélisis critico de esta regulacién puede consul-
tarse la obra de Pastor (Lineamientos del nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacién, ps. 105-119,
especialmenteps. 110y 111).

11 Eneste sentido, analizando la legislacion espafiola y ef control de la casacién en ese 4m-
bito, Alcicer Guirao se ocupa de la impugnacién en casacién basada “en el derecho ala tutela ju-
dicial del acusador”, bajo el cauce del art. 852, Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola (E/ dere-
cho a una sequnda instancia con todas las garantias, ps. 133 y 138). Asimila, como en la jurispru-
dencia del TS espafiol, esainfraccién a casos de arbitrariedad o manifiestairrazonabilidad que, de
constatarse, solo habilitan al tribunal revisor a “devolverias actuaciones al 6rgano de primera ins-
tancia, sin que (...} pueda por ese cauce, a partir de una nueva valoracion de la prueba, dictar una
sentencia condenatoria” (p. 138). :

M2 Cfr, también, CPPCABA (ley 2303/07), art. 286: ... Al resalversobre unrecurso interpues-
to contra una sentencia, el Tribunal podrd confirmar la absolucién, perasi ellla imputado/a hubie-
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disposicién tiene la ventaja de encontrarse equidistante de las posiciones mas res-
trictivas —derivadas de los arts. 8°.4 dela CADHy 14.7 del PIDCP, en las condiciones
Lde suvigencia!'3—y de las méas amplias, tomadas de la jurisprudencia norteameri-
cana, que han seguido algunos jueces de nuestra Corte Suprema'*4y parte de la
doctrina, pero que parecen de dificil insercién en un modelo de enjuiciamiento cri-
minal que, como el nuestro, ha recogido la tradicion continental europea y —sal-
vo algunas excepciones locales— dista mucho del sistema anglosajon de juicio por
jurados 15116, v
Esta alternativa, como sefialé antes, no encuentra escollos en las clausulas de las
convenciones internacionales sobre derechos humanos, ni en los estandares que
de ellas han derivado los organismos encargados de su aplicacién y control. Tam-
poco observo obstaculos de orden constitucional que impidan aceptarla. En este

ra sido absuelto en el juicio la Cdmara no podrd dictar una sentencia condenatoria motivada en
una diferente apreciacién de los hechos.

Si el Tribunal entendiera que la sentencia recurrida se apartd de los hechos probados y el dere-
cho aplicable, anulard el fallo y ordenard que se realice un nuevo debate. En tal caso remitiré las
actuaciones allla juez/a que siga en orden de turno al que dictd el fallo.

Sila nueva sentencia fuera absolutoria, no serd recurrible por cuestiones de hecho y prueba”.

13- Enestesentido, comosefalé antes, CorteIDH, “Mohamedv. Argentina”, cit. supra, parrs.
120-126.

114 Cfr, CSIN, “Kang” y "Sandoval®, cit. supra, y sus antecedentes; véase Herbel ("Los limites
impuestos por ef ‘non bis in idem’ al recurso contra el imputado (implicancias del fallo ‘Sando-
val’)”, ps. 187-201).

15 Este sefialamiento, claro, nada dice acerca de las bondades de uno u otro sistema. Solo
me refiero aque, correcta o incorrectamente, nuestros sistemas de enjuiciamiento, a nivel federal
{mds alla de la simple mencién alos "tribunales dejurados”, de los arts. 52, inc. cy 249 del CPPNin-
troducido poria ley 27.063) y, mayormente, también en las jurisdicciones provinciales, no han im-
plementado el juicio por jurados.

Y16 Herbel (Derecho del imputado a revisar su condena, ps. 627 y 628), toma en cuenta que
"el cardcter —en principio—irrevisable de la valoracién probatoria que por intima conviccién rea-
liza el jurado en su veredicto”, y lo distingue de nuestro sistema con la afirmacién de que "las ga-
rantfas del imputado en nuestro debido proceso constitucional, comprenden el derecho a conocer
las razones de su condena [cita omitida] y a criticarla ante otra instancia [cita omitida]”. Pastor se-
fiala: “... en un sistema sin jurados y sin que se haya aceptado todavia la inconstitucionalidad del
recurso acusatorio por otras razones, cuesta mucho encontrar argumentos valederos para defen-
dera‘Kang’ [serefiere al ‘primer Kang', esto es, al precedente publicado en CSIN-Fallos, 330:2265,
sent. del 15/5/07]" (¢ Nuevas tareas para el principio ne bis in idem?”, p. 506).

Tal como se expuso supra, que el acusado, en tales supuestos excepcionales deba soportar un
segundo juicio —en el cual, si es nuevamente absuelto, no cabe *impugnacion alguna” (art. 317,
in fine)—, no quiere decir, en mi opinién, que los acusadores puedan invacar su propia torpeza en
lapresentacién del caso paraimpugnar la primerasentencia absolutoria. Por el contrario, en estos
casos, no cabrfa admitir la impugnacion —véase De Luca (“Recurso fiscal contra absoluciones y
nuevo debate”); CSIN, “Sandoval®, cit. supra, voto del juez Zaffaroni, consids. 22-24—.
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altimo sentido, no creo que pueda afirmarse que existe, o que haya existido algu-
na vez, una regla jurisprudencial nitida de la Corte Suprema que proscriba los jui-
cios de reenvio en casos de recursos triunfantes por arbitrariedad manifiesta en la
apreciacién de la évidencia de la sentencia absolutoria’"?, ni creo tampoco que
aquellos jueces que si optaron por conferir al ne bis in idem un alcance tal hayan
presentado argumentos definitorios a favor de la irrevocabilidad absoluta de sen-
tencias irracionales 18,

17 En estesentido, creo que acierta De Luca ("Recurso fiscal contra absolucionesy nuevo de-
bate”, p. 188), con cita de Fernandez (Aicance del ne bis in idem y facultad del fiscal para recurrir
una sentencia absolutoria), cuando, al comentar el fallo “Kang” (CS/N-Fallos, 334:1882, cit. supra)
pone de relieve que “[plara evitar malentendidos, debe tenerse en cuenta que no existe doctrina
afirmadadelaCorte(...)sinotansolo la opinién de tres de sus jueces”, en referencia a Fayt, Petrac-
chiy Lorenzetti, que—en tal pronunciamiento— votaron por la desestimacién del recurso extra-
ordinario del Ministerio Publico, por falta de fundamentacién suficiente, y con remisién a los fun-
damentos de *Sandoval” (cit. supra). A su vez, Barbieri Prats se pregunta “cuél seria la postura de
la Corte con lacomposicién actual, dado que en 'Sandoval’ la mayoria fue conformada, de los jue-
ces que aun se encuentran en funciones, solo por (...) Lorenzettiy Fayt ..." ("Algunos problemas
entorno al recurso como garantiayy el sistema impugnativa bilateral”, p. 176, nota 41).

Sin perjuicio de ello, creo que son definitorios los argumentos de Pastor para defender la idea
de que el ne bis in idem, tal como ha sido empleado en la jurisprudencia de la CSJN, nunca ha sido
un principio iddneo para impedir que el acusado sea juzgado nuevamente en un mismo proceso
("¢Nuevas tareas para el principio ne bis in idem?”, ps. 505-507).

"8 poresonocreoque hayasido correcta, en cuanto respecta a este punto, la decision de Lo-
renzetti, Fayt y Petracchi, en “Kang” (CSJN-Fallos, 334:1882, cit. supra) que atribuyeron ala queja
de la Procuracidn General de la Nacién falta de fundamentacién, con este sefialamiento: "el Mi-
nisterio PGblico se ha limitado a expresar su discrepancia con la interpretacién de la garantfa del
non bis idem postulada por el a quo, extendiéndose en consideraciones relativas a las facultades y
funcién delos recursos interpuestos por el fiscal, perosin refutar el argumenta central del fallo, re-
ferido a lainadmisibilidad de que los errores procesales producidos en el casorecaigansobre el im-
putado que no los produjo” (consid. 4%). Pienso que &s atendible, en cambio, €l segundo de los ar-
gumentos, relacionado con la falta de fundamentacion de la Procuracion General de la Nacién
acerca de "cdmo seria posible compatibilizar la solucién del reenvio reclamada con €l derecho a
obtener un pronunciamiento definitivo dentro de un plazo razonable”, siempre que €l falloim-
pugnado se hubiera fundado, también, en la afectacién de ese derecho, que causarfael reenvioa
nyevo juicio. Pero en cuanto alo primera, creo que el alcance de las funciones del Ministerio Publi-
co Fiscal y, particularmente, de la facultad que f ordenamiento procesai e confiere para impug-
nar sentencias arbitrarias, se encuentra tan estrechamente vinculado al problema de los juicios de
reenvio, que cualquier interpretacién sobre esta cuestion debe atender suficientemente a lainci-
dencia sobre aquella. Cabe reiterar que, en determinados casos, €l recurso triunfante de la acusa-
cién determina, necesariamente, larealizacion de un nuevojuicio. Asilo advirtieron, de hecho, Pe-
tracchiy Bossert ensudisidencia en "Alvarado” (cit. supra, consids. 5-7), oportunidad enlacual, en
efecto, se preguntaron: * ¢ Es posible —a la luz de nuestro derecho federal— que, en un caso como
el de autos, en el quees ef acusador pablico quien requiere la revocacién de lasentencia absoluto-
ria, se someta al imputado a un nuevo juicio integro cuando ya soportd uno validamente cumpli-
doen todas sus partes? Pues, si la respuesta fuese negativa, el propio objeto del recurso interpues-
to no serfa valido ...". Si se admiten esas premisas, se hace evidente la relevancia de "las conside-
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Pienso que prohibir los juicios de reenvio en tales casos, implica al mismotiempo
otorgar ala garantia de ne bis in idem un alcance algo desmedido, e inclinarse por
unade dosalternativasigualmente cuestionables: admitir la posibilidad de que, pa-
ra evitar el reenvio, el érgano revisor condene in extremis, sin asegurar principios y
garantias elementales, opcién que el Tribunal Europeo ha censurado, o bien vedar
apriorilafacultad que lamayoria de los ordenamientos procesales locales y foréne-
os confieren 9 al drgano acusador —el Ministerio Pablico o la victima aparente ad-
mitida como parte en el proceso— de impugnar sentencias absolutorias que se ba-
sen en una apreciacion de los hechos absurda, arbitraria oirracional.

Creo que nosobra aclarar que no ver en tales casos unk{e bis in idem prohibido,
no significa (al menos no necesariamente, y no en mi caso) defender una concep-
cién de paridad entre las facultades recursivas del acusado y las del acusador, pabli-
co o privado. En relacién a la impugnacién de una condena, el derecho internacio-
nal de los derechos humanos impone al Estado el deber de garantizar un recurso
ordinario, accesible, eficaz, que permita un examen o revisién integral del fallo re-
currido, que respete las garantias procesales minimas y que esté al alcance de toda
persona condenada, tal como vimos més arriba. En cambio, existe un amplio mar-
gen de apreciacion estatal para regular, por via de |a legislacién procesal, distintas
restricciones o limitaciones a las facultades de impugnacion de sentencias por par-
tedela acusacion. Asi, creo que es correcto negar por via de principio fa facultad de
cuestionarlos hechos probados o la apreciacion de la evidencia, aunque sin descar-

raciones” de la Procuracién General dela Nacién sobre “las facultadesy funcidn de los recursosin-
terpuestos por el fiscal”, en “Kang”, pues no parece un argumento desdefiable el de reivindicar
una facultad procesal que la ley confiere y que, no obstante, ha sido censurada sin previa declara-
cién deinconstitucionalidad. Es en este sentido que el procurador general sefialé que el fallo de fa
casacién, “aun cuando no cuestiond en sila capacidad del acusador paraimpugnar, impidié la nue-
varealizacién de unjuicio en el que sehabian verificado vicios esenciales queimpidieron porsuna-
turaleza el desarrollo del proceso en la forma que asegura la Constitucion Nacional [y, en esa me-
dida] vacié de contenido la facultad otorgada a este drgano del Estado para cumplir con aquel co-
metido. Ello pues(...) nose entiende qué sentido tendria el ejercido de tal derecho (reconocido por
la mayoria del Tribunal en *Arce’, CS/N-Fallos, 320:2145) si no es para sanear el defecto que gene-
rélanulidad, demodo derecompener el debido proceso legal, de acuerdo con fasolucién estable-
cida en el art. 471 del CPPN". De ese modo, el entonces Procurador General expreso, correctamen-
te ami juicio, que la casacién se habia “limitado a invocar la transgresién al mandato que impide
la multiple persecucion penal, sin analizarlo en relacién con [las funciones constitucionalmente
confiadas al Ministerio Publico Fiscal, de controlar la racionalidad de la sentencia—en tanto acto
de gobiernc— y promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses
dela sociedad] y los requisitos que, con igual base constitucional, debe reunir toda decision judi-
cial para ser considerada tal”.

119 Al menos todos aguellos que no han implementado todavfa el sistema de juicio por jura-
dos. En estos casos, dadas las diferencias sustanciales que presentan en relacion al sistema de jue-
ces profesionales, las discusiones también giran sobre otros ejes.
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tar de plano la posibilidad de que en supuestos excepcionales, entre los que inclu-
yo los de arbitrariedad manifiesta, la ley procesal habilite a la acusacién a impug-
nar una decision judicial que se presente a sus ojos, mas que como un acto republi-
cano, como un capricho del juzgador. A mi ver, si esta opcién legal se reconoce, ha
de reconocerse también, como derivacién necesaria, |a legitimidad del juicio de
reenvio, indispensable para el dictado de una nueva sentencia, cuando falta en el
caso una reconstruccion histérica que haya adquirido estabilidad.

La posicién que propongo, claro, tampoco importa abandonar la posibilidad de
poner limites, incluso en tales casos excepcionales, cuando ello resulte necesario
para preservar otras garantias del acusado; sobre todo, el derecho de éste de ser
juzgado en un plazo razonable'?%, aunque siimplica reconocer, como expuse, que
un limite tal no se deriva de la maxima constitucional ne bis in idem, cuyo dmbito
de operatividad no alcanzaria a los sefialados supuestos.

120 Ppastor sefiala, en este orden de ideas, que si bien "[l]a incomodidad de la anulacién de
una absolucién con reenvio a nuevo juicio no puede ser alejada satisfactoriamente por la prohibi-
¢ién en analisis [se refiere al ne bis in idem] ni por |a proscripcién contra legem del recurso acusa-
torio” (“; Nuevas tareas para el principio ne bis in idem?*, p. 507), “una forma apropiadade tratar
la cuestién debatida es el conectarla con el derecho del acusado a serjuzgado dentro de un plazo
razonable” (p. 510). El mismo autor cita, en ese sentido, a Ottaviano, quien reconoce que lo deci-
sivo es la violacién del plazo razonable y sefiala que " es perfectamente posible que el recurso del
fiscal se interponga y se tramite antes de que la duracién del proceso, globalmente considerada,
llegue a ser irrazonable” (p. 294).

Capitulo Vil
El juicio por jurados
y la audiencia de «voir dire»

Héctor M. Granillo Fernandez * - Maria Justina Granillo Fernandez **

§ 1. Introduccion

El juicio por jurados ya es una realidad en la Reptblica Argentina. Quedaron
atrés aquellos debates en los que se discutia acerca de la conveniencia o no de su
implementacion, de las dudas, de los miedos, de las hipétesis negativas. Hay juicio
por jurados en Cérdobay en Neuquén como también en Rio Negro (cuya entrada
en vigencia esta prevista para el 2017) y hoy es una realidad que hemos comenza-
do a saborear desde principios de 2015 en la Provincia de Buenos Aires donde, has-
ta el momento, se han celebrado ya alrededor de una docena de juicios. En un fu-
turo inmediato se sumaran las leyes de puesta en escena del juicio por jurados que
tratan las legislaturas locales de Chaco, La Rioja y Chubut, entre otras tantas que,
en su conjunto, autorizan a afirmar que el modelo constitucional ha despertadoy
se extiende, sin pausa, alo largoy a fo ancho de la Nacién'.

* Presidente de la Asociacién Argentina de Juicio por Jurados (AAJJ). Vicepresidente del
Instituto Panamericano de Derecho Procesal. Miembro activo del INECIP, de la Asociacidn Argen-
tina de Derecho Procesal (AADP) y de la Asociacién Argentina de Profesores de Derecho Procesal
Penal (AAPDPP). Profesor Ordinario de Derecho Procesal Penal de la U.N.L.P.y de posgrado en la
U.N. Rosarioy en la U.N. del Litoral. Ex-Defensor Oficial enlo Penaly ex-Secretario de primera ins-
tancia en el mismo fuero. Director del Instituto de Derecho Procesal Penal del C.A.L.P. Conjuez de
1a5.C.B.A.y dela CAmara Federal de Apelaciones de La Plata. Coautorde laley 14.543 sobre juicio
por jurados en la Provincia de Buenos Aires (B0, 27/9/13). Presidente de congresos internaciona-
lesy nacionales. Becario de Naciones Unidas en Tokio, Japén (1990), yde la Universidad de Poitiers,
Francia (1998). Coautor del Codigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires. Ano-
tado y concordado, La Ley, 2009, con prélogo de Alberto Binder. Autor de Juicio por jurados,
Rubinzal-Culzoni, 2013, con prélogo de Angela E. Ledesma. Autor de trabajos y publicaciones,
conferencista, disertante y panelista.

** Abogada de la Universidad Nacional La Plata, actualmente trabajando en estudio juridi-
coparticular “Granillo Ferndndez” y cursando 2° afio de la Maestria de Derecho Procesal en la Uni-
versidad Nacional de Rosario. Expasante en National Jury Project, ciudad de San Francisco (2015)
y becada de la Universidad de Poitiers, Francia (2011). )

! Ley de Juicio por Jurados de la provincia de Rio Negro, con entrada en vigencia el 1° de
enero de 2018; ley 7661 de la provinciadel Chaco, de Juicio Penal por Jurados; proyectos deley en




