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RECURSO FISCAL CONTRA LA SENTENCIA

INTRODUCCION

A diario, nos encontramos con sélidas criticas a la facultad recursiva del acusador, que,
al menos para quienes tenemos la necesidad de interpelarnos constantemente, con el auténtico
propdsito de mejorar el servicio de justicia del que somos parte, nos imponen la necesidad de
atenderlas, hacernos cargo de las mismas y trabajar para encontrar una solucion, especialmente

cuando dichas criticas estan vinculadas a la vulneracion de garantias constitucionales.

Ese escenario, que se ha extendido a lo largo de los afios, en el que, por un lado, se
sostiene firmemente que el recurso del acusador es incompatible con la garantia constitucional
que prohibe la persecucion penal multiple y la de ser juzgado en un plazo razonable, pero, al
mismo tiempo, se continda concediendo a este la facultad recursiva, ain en las legislaciones
recientemente reformadas, es lo que me impulsé a desarrollar el presente trabajo de

investigacion.

El primer objetivo, fue repasar las posturas doctrinales y jurisprudenciales que se han
pronunciado en contra de la facultad recursiva, con el propdésito de dilucidar cuales son los
verdaderos motivos que subyacen a las mismas, procurando definir puntos en comdn y aquellos
que las distinguen entre si. En especial en la jurisprudencia, ya que, a nivel nacional se muestra
—en general- adversa a dicha facultad, pero absolutamente heterogénea en cuanto a los motivos
invocados, mientras que la jurisprudencia de nuestra SCIJMza, se aleja de la doctrina sostenida

por la CSJN, valiéndose de esa falta de coherencia y sistematicidad sefialada.

Del mismo modo, se intenta aqui someter a una exhaustiva critica aquellas posturas

que defienden la legitimad del recurso del acusador, las que intuitivamente siempre avalé, para



de ese modo concluir si resulta posible y compatible, con las garantias constitucionales que
estan en juego, sostener la vigencia de dicha facultad, y, en caso de que asi fuera, analizar si se
debe apoyar tal afirmacion en las tesis ya existentes o, antes bien, ensayarse un desarrollo

tedrico nuevo.

Por Gltimo, y de la misma manera en que se asumen aqui las criticas al recurso
acusador, este trabajo tiene como segundo objetivo, desarrollar cada uno de los problemas que
trae aparejado el ejercicio de dicha facultad, para luego ensayar una propuesta de solucion a los
mismos, que resulte practicable y respetuosa de las garantias constitucionales de doble instancia
y ne bis in idem, valiéndonos para ello de interesantes aportes de la doctrina y jurisprudencia

local, nacional e internacional.



CAPITULO |
EL RECURSO DEL ACUSADOR POR LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

En el presente capitulo pretendo efectuar un repaso por las diferentes posturas
doctrinarias en torno al tema, para intentar dilucidar cuél es la postura que prevalece, si es
aquella que entiende que el Fiscal puede tener recurso contra la sentencia absolutoria o bien

debe ser despojado de tal poder.

Del mismo modo, éste apartado, tiene por objeto efectuar un analisis razonado y
sistematico de la jurisprudencia de la CSIN y la SCIJMza a fin de desentrafar si efectivamente
los Tribunales Superiores se han pronunciado sobre este punto acordandole tal poder a los
representantes del MPF o bien vedando a éstos el mismo.

“Nuevas” tendencias en torno a la facultad recursiva del Ministerio Publico Fiscal

Desde hace ya varios afios, se advierte entre los procesalistas mas destacados, un
apartamiento de las posturas tradicionalmente sostenidas por los “clasicos”, quienes no
cuestionaban —o al menos no directamente- la facultad recursiva del Ministerio Pablico Fiscal.
Es que, del repaso de estas “nuevas” posturas, facilmente se advierte que, con diferentes
matices, existe un consenso en el sentido de que debe ser vedada la posibilidad de recurrir la
sentencia al Ministerio Publico Fiscal. Todas estas construcciones doctrinarias, se encuentran
vinculadas de alguna manera a la afirmacion de que la facultad de recurrir la sentencia es
inherente a la garantia del doble conforme que, constitucional y convencionalmente, sélo le
corresponde al imputado que ha sido condenado y no al Ministerio Publico Fiscal; o bien
refieren a las consecuencias que trae aparejadas, para las garantias de ne bis in idem y a ser
juzgado en un plazo razonable, la procedencia del recurso, cuando éste tiene como motivo

vicios en el procedimiento.

La postura de Julio Maier



Segln la opinién del profesor Julio Maier, la cual ha dejado plasmada de manera
invariable en diversos trabajos a lo largo de su carrera, existe una errada concepcion del recurso
contra la sentencia como una facultad bilateral que se le acuerda a todas las partes del proceso
penal, incluyendo en ellas, y de aqui lo cuestionable desde su dptica, al acusador publico. Tal
desacierto, de acuerdo a su analisis viene dado por la permanencia y conservacion de la
tradicion historica del esquema o concepto recursivo que tenemos en nuestro pais, el cual

encuentra origen en la tradicion continental europea.

El mencionado autor, propugna la concepcién del recurso contra la sentencia como
una garantia exclusiva del imputado que ha sido condenado, y que tiene como Unico fin someter
a esa decision judicial a una doble conformidad para su legitima ejecucion. En esa linea de
pensamiento, sostiene con absoluta conviccion, que ese derecho al recurso que tiene el
condenado, acordado convencionalmente, es incompatible con la facultad recursiva del
acusador publico, puesto que la aceptacion de ésta ultima implica como una consecuencia tan

ineludible como inaceptable, la privacion del derecho al recurso del imputado.

En sus propias palabras, explica con absoluta claridad “Los recursos de quienes
intervienen en un procedimiento para evitar consecuencias perjudiciales de las decisiones de
los tribunales- en pos de intentar demostrar su injusticia (agravio) y, de lograrlo, conseguir
que la decision atacada sea revocada, en su caso, trasformada en otra de sentido contrario,
modificada o reformada, o incluso, eliminada - fueron mecanismos nacidos histéricamente
durante el desarrollo del sistema judicial de la Inquisicion. Eran, antes bien, instancias de
control burocratico, que garantias de seguridad para los subditos sometidos a una decision de
autoridad. Por supuesto, en este sistema, la posibilidad de impugnar la sentencia pertenece
tanto a quien debe sufrir la condena como al acusador, a los érganos publicos que operaban
en la persecucion penal. El sistema asi concebido lleg6 hasta nuestros dias. En la
administracion de justicia penal, sobre todo, subsistente el sistema de persecucion penal
estatal, los recursos no significan -en especial el recurso contra la sentencia definitiva-, al
menos en primer lugar, una garantia procesal a favor del imputado o del condenado sino, antes
bien, un medio de control de tribunales superiores, del grado de adecuacion de los tribunales

inferiores a la ley del Estado.”

1 Julio Maier. Recurso del condenado contra una sentencia penal. ¢Una garantia Procesal? Pagina 407/408
9



Y luego expresa que, de acuerdo a ese analisis, son tres las circunstancias que
conducen a esta apreciacion basica: la organizacion judicial vertical, los recursos establecidos
en forma de facultad bilateral de la mano de la posibilidad para el acusador de lograr una
condena “in extremis” (esto es, ante el tribunal de mayor instancia) imposibilitando al
condenado a expresar su disconformidad con esa condena y por ultimo, la exclusién del jurado
de enjuiciamiento, reemplazado por tribunales integrados por jueces profesionales y
permanentes, funcionarios estatales. De ese modo, sefiala tal escenario como una especie de
ambiente que propicia arribar a la conclusion, desde su Optica errada, de que el acusador pablico

debe tener derecho al recurso contra la sentencia. 2

En abono de su postura Maier expresa que el derecho al recurso del condenado
regulado y garantizado en las Convenciones Internacionales, mas precisamente en la CADH
(art. 8.2 h) y el PIDCP (art. 14.5) vinieron a producir una especie de transformacion de la base
politica criminal del concepto de recurso.

En esa linea argumentativa, expresa que dicha transformacion se manifiesta en tres
sentidos: a) el recurso contra la sentencia de los tribunales se debe elaborar como una garantia
procesal del condenado que tiene derecho a que su sentencia sea revisada por un tribunal
superior y, al mismo tiempo, debe perder por completo su caracter de medio de control de los
organos judiciales superiores del estado sobre la tarea cumplida por los tribunales inferiores; b)
el recurso contra la sentencia ya no puede ser concebido como facultad de todos los
intervinientes en el procedimiento que corresponde también a los acusadores, en especial al
acusador publico (fiscal), para remover cualquier motivo de injusticia de la sentencia, conforme
a las pretensiones de otros intervinientes distintos del condenado, debera perder asi su caracter
bilateral -de ser facultad de todos los participantes- para transformarse en un derecho exclusivo
del condenado a requerir la doble conformidad con la condena, condicién de la ejecucion de la
pena estatal; ello equivale a decir que s6lo la condena penal dictada por un tribunal de juicio es
recurrible y sélo lo es por el condenado: la absolucién -salvo el caso de la aplicacion de una
medida de seguridad y correccién- y la condena no recurrida a favor del imputado quedan
firmes por su solo pronunciamiento, y cualquier persecucion posterior debe ser considerada un

bis in idem; c) el recurso de casacion debe transformarse: se ampliara el &mbito de revision del

2 Ob. Cit. P4g. 409/410.
10



fallo hasta admitir la maxima posibilidad de critica permitida por el caracter pablico y oral del

debate que sostiene necesariamente -da fundamento formal y material- a la sentencia.®

Ante el interrogante de a quién corresponde el derecho al recurso contra la sentencia,
responde categdricamente que la lectura conjunta de los textos internacionales disipa por
completo toda duda de que solo tiene derecho al recurso el condenado penalmente, y - en su
caso- quien resulte absuelto y se disponga en la sentencia una medida de seguridad. Agrega en
ese sentido y de manera absolutamente vehemente “La CADH no se propuso, ni puede
proponerse, conceder un recurso al Estado -esto es, a su representante o al 6rgano estatal
competente para la persecucion penal publica- para recurrir las sentencias -dictadas por los
organos, también estatales, encargados de administrar justicia- que, desde su Optica, considera
injustas, en pos de una condena, cuando el imputado ha sido absuelto, o de una condena mas
grave, cuando ha sido condenado levemente, segun la apreciacion del Estado persecutor penal.
Me parece claro que, en el paragrafo la Convencién Regional, no se propone - ni se puede
proponer- “defender’ al Estado sino, por el contrario, conceder una garantia a quien sufre la
coaccion estatal. La Convencion se refiere, precisamente, a las garantias procesales frente a
la accion y a la fuerza aplicada por el Estado. Interpretar estas garantias en perjuicio del
garantizado, como naturalmente lo hacen nuestros tribunales en muchos fallos, incluida la

Corte Suprema, representa una verdadera hipocresia.”™

En pocas palabras, Maier considera que cualquier otra conclusién diferente caeria en
el error de desconocer que el sistema penal -salvo escasas excepciones- constituye toda una
obra estatal contra una persona, en pos de aplicarle la fuerza publica, cuyo monopolio reside en
el Estado.

Y luego apunta “Conceder un recurso al acusador, en especial, al acusador publico,
contra la sentencia que no concede aquello que él pretendia de ella, significa, sin duda, una
nueva instancia, que, en caso de transformar una absolucién originaria en una condena, como
lo pretende el acusador, serd, sin duda, una condena “de primera instancia”, es decir, la
primera condena que, en el procedimiento, soporta el recientemente condenado. Contra esa
condena, no hay duda, entra en funcionamiento el “derecho al recurso”, su posibilidad de

reclamar la prueba del “doble conforme”. Ello no solo implica una tercera instancia ante un

% Ob. Cit. P4g. 410/411.
4 Ob. Cit. Pag. 412/413.
11



tribunal “mas” superior aun, sino, antes bien, algo parecido a un regressus infinitum, pues,
con la concepcion bilateral del recurso, siempre es posible que el acusador, el Fiscal, recurra

y consiga una condena ante el tribunal de iltima instancia.” °

Lo que aqui se preocupa por sefialar Maier, es la imposibilidad de otorgar al imputado
un recurso contra esa “primera sentencia condenatoria” que tenga la amplitud que debe tener el
recurso para satisfacer la garantia del doble conforme por haber sido emanada ésta del tribunal
méaximo. De ahi laincompatibilidad que sefiala entre el reconocimiento de la facultad de recurrir
al Fiscal y la satisfaccion de la garantia del doble conforme como se encuentra regulada en los

tratados internacionales.

En ese orden de ideas, segun lo sostenido por el profesor Maier, siendo una garantia
del imputado la doble conformidad de la sentencia condenatoria, de ninguna manera debe
aceptarse la posibilidad de que el Ministerio Publico Fiscal tenga recurso contra la sentencia

definitiva.

La postura de Diaz Cantén

Fernando Diaz Cantén, ha ido oscilando entre una y otra posicion, intentando por
momentos habilitar tal posibilidad recursiva, circunscribiéndola y limitdndola a ciertos
supuestos determinados, en el entendimiento de que no es posible vedar esa facultad al
Ministerio Pablico Fiscal, pero, al mismo tiempo, y por ser el doble conforme una garantia del
imputado, sostener que solo éste puede casar la sentencia con los alcances del fallo Casal® y su
precedente de la Corte IDH Herrera Ulloa’, quedando el Ministerio Publico Fiscal habilitado
sOlo para plantear cuestiones de derecho; para finalmente inclinarse por la postura que veda

absolutamente el recurso contra la sentencia a esta parte.

El mencionado autor, en un primer momento, si bien refiriéndose al recurso de la

victima contra la sentencia absolutoria, sostenia que encontrandose habilitado el recurso del

% Ob. Cit. P4g. 415/416.
6 “Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa.” CSIN Causa n° 1681, C. 1757. XL. Afio
2004
""Herrera Ulloa v. Costa Rica", Serie C N° 107. Corte IDH. 2 de julio de 2004
12



querellante contra la sentencia absolutoria, debia entonces preguntarse cudl seria el problema u
obstaculo que podria presentarse. Para responder a ello, efectu6 una distincion entre dos
situaciones que pueden suscitarse, las cuales llevan aparejadas consecuencias diferentes. Por un
lado, la casacion que pretende la revision integral de la sentencia extendiéndose la misma a
cuestiones de derecho y de hecho y que en consecuencia implica el reenvio de la causa para un
nuevo juzgamiento; y por otro aquella que so6lo pretende la revision de cuestiones de derecho
en la que no se cuestiona la fijacion de los hechos y que por lo tanto el tribunal superior puede
dictar la nueva sentencia en forma directa y sin reenvio a nuevo juicio. Hecha esa distincion,
Diaz Canton, en su primera version sostuvo que el recurso del Querellante debia limitarse solo
a las cuestiones de derecho, es decir aquellas que no hacen necesario el reenvio a un nuevo
juicio porque el querellante no cuestiona la fijacion de los hechos y por lo tanto han quedado

consolidados, firmes.®

Con posterioridad a ello, en oportunidad de exponer su ponencia en el XXVII
Congreso Nacional de Derecho Procesal celebrado en la Provincia de Cérdoba sostuvo con
absoluta claridad y rigor cientifico que la finalidad primordial del derecho procesal es, en una
simplificacién acaso extrema, el logro de una acertada aplicacion de la ley de fondo a unos
hechos correctamente determinados, es decir, la correccion material de la sentencia
condenatoria. Ese objetivo, procura evitar una condena que no refleje la verdad de lo ocurrido

y con ello el error o arbitrariedad, sindnimos de injusticia.

Luego continda expresando en ese entendimiento, que “el sistema normativo asume
de un modo incontrovertible, como una regla de experiencia, que el juzgador se puede
representar los hechos o aplicar la ley sustantiva de un modo inapropiado al condenar a una
persona. Por ello, es que se establece un procedimiento destinado a la evitacion de error a la
hora de presentar los hechos y de subsumirlos en la ley en la decision final condenatoria.
Procedimiento que constituye todo él, una garantia de verdad o de evitacién del error en la

condena al cual considera de mayor gravedad frente al error en la absolucion.””

8 Diaz Canton, Fernando. “El querellante particular y la revision de la sentencia” Congreso Nacional sobre la
Impugnacidn en el Proceso Penal, La Plata, 7 al 9 de octubre de 2010.

® Diaz Canton, Fernando. “La vigencia de la garantia del doble conforme en el proceso penal” Ponencias del XXVII
Congreso Nacional de Derecho Procesal. Cordoba, abril de 2012. Pagina 142.
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Con relacion a esa llamada garantia de verdad sefiala “antes de la sentencia las
garantias de verdad tienen una funcion preventiva y su finalidad es evitar que se dicte una
condena, en tanto que después de una sentencia tienen una funcion reparadora, caracter que
se acentla todavia mas si esa sentencia se encuentra firme. La diferencia de la gravedad del
error en la condena frente a la gravedad del error en la absolucion hace que el derecho
(meramente procesal) del acusador (publico o particular) se vea limitado a prevencion del
error aun no cometido, en tanto que la reparacion de error ya cometido incumbe solo al

imputado, por su derecho (fundamental) a la revision integra del fallo condenatorio.” 1°

De acuerdo a lo sostenido por Diaz Canton en este segundo momento de evolucion de
su planteo, ese derecho fundamental del imputado a recurrir la sentencia condenatoria debe
implicar, necesariamente, la cancelacion lisa y llana del recurso del acusador a recurrir la
sentencia absolutoria, o incluso de la condenatoria cuando pretende lograr una condena méas
grave que la dictada, ya que, sin esa supresion, aquel derecho del imputado jamas alcanzara a
cobrar vigencia plena. En esa linea, Diaz Canton expresa que, segun su entender, el profesor
Maier “supo intuir que la unica posibilidad de que el derecho del imputado a la revision amplia
del fallo condenatorio tuviera efectiva vigencia era con la supresion del recurso del acusador”.
Sobre ese punto, sefiala que, tal afirmacidn no resulta para nada ajena al derecho constitucional,
e incluso encuentra parangon en diversas situaciones que alli se suscitan. Esto es, que el
reconocimiento de un derecho muchas veces implica la cancelacion necesaria de otro opuesto,
con el cual se considera que no puede convivir. En apoyo a tal afirmacion y a modo de ejemplo,

se refiere al principio in dubio pro reo y el principio in dubio pro victima. !

Ademas, sefiala que la imposibilidad de separar los hechos y el derecho puesta en
evidencia en la doctrina sentada por el fallo Casal, que en consecuencia habilita la revision
integral del fallo, si bien fue y es un argumento desarrollado con “buenas intenciones” ya que
se encuentra dirigido a lograr la efectiva vigencia de la garantia del doble conforme del
imputado condenado, produce lo que €l considera una traslacién de esa revision integral al
acusador y un aprovechamiento por parte de éste de tal situacion, lo que resulta incompatible
con la garantia de la inmediacion. En ese sentido expresa “Estos argumentos sirven también
para sostener que, si esa division es impracticable, ello vale tanto para el imputado como para

el acusador. Se comprende entonces hasta qué punto es necesaria la supresion lisa y llana del

10 Ob. Cit. Pag 143.
11 Ob. Cit. Pag. 143.
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recurso del acusador, dado que, si ello no sucede, todos estos argumentos son aprovechados
por éste y lo que se gana en amplitud por parte del imputado se pierde por la correlativa
amplitud que gana el acusador”. Y continla “Aqui nos enfrentamos al despropdsito de
posibilitarse una condena sin respetarse ningunos de los aspectos de este principio (el de
inmediacién), por parte de jueces que no presenciaron el debate y a una distancia temporal
que borra el recuerdo de lo sucedido en él. Ello es inevitable si se mantiene el recurso de los

acusadores y la unica manera de evitarlo es con su supresion total.”

Ese, es precisamente el motivo que lo llevé a Diaz Canton a abandonar la posicion
sostenida en el Congreso Nacional de Derecho Procesal de La Plata en el afio 2010, segun la
cual se habilitaba el recurso a los acusadores, aunque de manera limitada a las cuestiones de

derecho, vedandole la posibilidad de plantear las de hecho.

En este si se quiere “segundo momento” del desarrollo de su postura, Diaz Canton,
luego de analizar los fallos “Armas” “Carrascosa” y “Cromandn” de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, concluye que no resulta posible habilitar el recurso del acusador, ni
siquiera por motivos de puro derecho, sin afectar la garantia de inmediacién y de prohibicion
de doble juzgamiento. Alli, expresa “En los casos citados los tribunales superiores han
revocado absoluciones y han condenado sin reenvio a los acusados, valorandose para ello
nuevamente en sede de casacion las pruebas que fueron producidas en la instancia de mérito,
sin que se planteara siquiera la posibilidad de reproducir pruebas en segunda instancia. Estos
son, a nuestro juicio, casos patoldgicos de violacion de la garantia de inmediacion. Sin
embargo, por las razones arriba sefialadas, creemos que, aunque se renovasen en el ad quem
las pruebas personales y se valoraran las pruebas documentales de todos modos se vulneraria
dicha garantia, la inmediacion pasaria de todos modos a convertirse en una arena movediza,
malograda por la casuistica, donde se corre el riesgo de que ella sea lo que los jueces
(tribunales superiores) dicen que es, con escasas posibilidades de revision ulterior. Ademas,
se afecta, a nuestro juicio de un modo evidente, la prohibicién de doble juzgamiento, en la

medida en que la segunda instancia pasa a convertirse en una segunda primera instancia.” *?

En efecto, considera Diaz Cantdn que en esos casos, en cuanto al examen en Casacion,

el Tribunal pareci6 excluir todo andlisis de cuestiones de hecho y prueba, salvo arbitrariedad, y

12 Ob. Cit. Pag. 149.
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limitarse s6lo a la verificacion de la correccion o no de la aplicacion de la ley penal sustantiva
Yy, en consecuencia, en cuanto a la procedencia o no del reenvio, sostuvo que no hacia falta
reenviar a nuevo juicio por cuanto la ley autoriza a suprimirlo cuando se trata de corregir errores
en la aplicacion de la ley de fondo sin alterar el factum. Sin embargo, si se efectia un analisis
pormenorizado de las consideraciones efectuadas en la Casacion se advierte que, pese a
invocarse una violacion de la ley penal sustantiva como motivo de revision, intentando de ese
modo sortear la necesidad de reenviar, lo que en realidad se hace es la reevaluacion de las

pruebas.

Luego de todo ese analisis que he intentado resumir en las lineas precedentes, Diaz
Canton concluye “En algiin momento pensé -y asi lo sostuve- que se podia salvar un derecho
procesal de acusador otorgandole sélo la posibilidad de recurrir por violacion de la ley
sustantiva, Gnico caso en que no era necesario el reenvio y no se vulneraba, desde el punto de
vista que compartimos, el ne bis in idem. La fisonomia del recurso del acusador a partir de la
consagracion del derecho a la revision integral de la sentencia del imputado quedaria limitada
asi, al error de interpretacion y subsuncion del hecho en la ley de fondo, también denominado
en la terminologia de Bacigalupo error directo en la aplicacion del derecho, excluyendo el
error de indirecto (errénea fijacién de los hechos). Hoy, a la luz de los acontecimientos, donde
la tentacién de descender al factum ha calado hondo en la praxis de los tribunales superiores,
pienso que el solo hecho de que se reconozca un recurso acusatorio contra la absolucion
implica una inevitable expansion de este, al ritmo de la necesaria expansion del recurso del
imputado. La Unica solucion aceptable desde el punto de vista del derecho fundamental del
imputado es, pues, suprimir lisa y llanamente el recurso de su contraparte, o, en todo caso,
limitarlo a la produccion de los supuestos por los cuales procederia una revision por cosa
juzgada fraudulenta (absolucion por producto de cohecho, prevaricato u otro delito) donde el
imputado no pudiera invocar que esta siendo perseguido doblemente debido a la revocacion
de una absolucion a la que se llegd sin responsabilidad de su parte. Estos serian, por lo demas,
los Unicos casos en los que un acusador podria invocar arbitrariedad de sentencia para poder

llevar un caso a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.” 13

13 Ob. Cit. P4g. 156.
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La postura de Daniel Pastor

El profesor Daniel Pastor, con la originalidad que lo caracteriza, realiza un planteo
transgresor e interesante. Parte cuestionando la doctrina de la CSJN desarrollada en el
precedente Kang'4, ya que considera que se reproduce con ella la creencia de que el juicio de
reenvio, propio de todo recurso por motivos procesales, implica una violacion a la prohibicién
del doble juzgamiento. Sostiene que, por el contrario, de la misma doctrina se desprende
claramente que, si el proceso no ha sido clausurado en firme, todas sus idas y vueltas, no serian
mas que circunstancias propias del procedimiento, que, en todo caso, podrian considerarse
patoldgicas juridicamente, pero no una violacion del ne bis in idem. Sefiala enfaticamente que,
este principio/garantia, se ha vuelto una especie de “comodin” para fundamentar el

cuestionamiento de diversas practicas penales objetables, tales como, la excesiva duracién del

proceso, la reincidencia, las nulidades y el derecho al recurso. *°

En su critica al precedente Kang, expresa que “la doctrina consolidada en el mismo
tiene la amplitud propia de la mezquindad de todo tribunal supremo, siempre alérgico a tomar
decisiones categoricas que lo comprometan hasta el punto de no poder afirmar lo contrario,
sin exponerse a objeciones rotundas, cuando resulte conveniente. Y como si eso no fuera
suficiente, esta jurisprudencia deja abierta también una salida expresa, una via de escape,
como la llama D’ Albora, para apartarse de ella: si se puede retrotraer el proceso en el
supuesto en que los actos procesales hayan inobservado sus requisitos formales esenciales.”
16y luego concluye preliminarmente que, entonces si en algunos casos, por graves Yy
excepcionales que resulten, se permite anular la absolucion y volver atras para realizar un nuevo
juicio, entonces el ne bis in idem no ha sido nunca el verdadero motivo para impedir el recurso
del acusador, porque, de otro modo, el principio en cuestion deberia impedir el reenvio

cualquiera sea el vicio de la absolucion. 7

En consecuencia, Pastor sostiene que es preciso encontrar nuevas alternativas de

fundamentacion, y, para ello recurre a una linea jurisprudencial constante en nuestra CSJN, la

14 CSIN “Kang Young Soo”. Afio 2011. El cual sera analizado mas adelante al desarrollar la jurisprudencia
nacional.
15 Pastor, Daniel. “;Nuevas tareas para el principio ne bis in idem?”. “La cultura Penal”. Libro Homenaje a el
Profesor Edmundo Hendler. Editores del Puerto. 2009. Pag 500 y 501.
16 Ob cit. Pag.503.
17 Ob. Cit. Pag. 505.
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cual sostiene que no deben cargarse a cuenta del imputado los defectos de las autoridades que
determinan la invalidez de su absolucion y el reenvio a un nuevo juicio. Y luego expresa, “Al

’

ser éste el verdadero problema, la descalificacion procesal del estado es su solucion.’

En su teoria de la descalificacion procesal del Estado, sostiene con absoluta claridad
que, la legitimidad de la impugnacion de la sentencia absolutoria por los acusadores no deberia
ser analizada desde la optica del ne bis in idem. Propone otra forma de abordaje. Sostiene que
si la ley autoriza al fiscal a recurrir la sentencia (con lo que él no esta de acuerdo) entonces esa
impugnacién promovida por éste es legitima. No puede entonces postularse que la misma sea
inconstitucional y tampoco puede sostenerse validamente que el ejercicio de la misma configure
una vulneracion de la persecucion penal mdaltiple. Sin embargo, sostiene que dicha
impugnacion, promovida por el MPF, solo puede generar de manera legitima la confirmacion
de laabsolucidn, o la transformacion de la misma en condena -sin mas- por haberse comprobado
errores de derecho, ya que de ese modo no habria un bis in idem. En cambio, si se comprueba
que existieron infracciones del procedimiento, las mismas conducen irremediablemente a la
pérdida de la potestad represiva del Estado, dejando la absoluciéon inconmovible. Siendo ello
asi, los vicios del procedimiento, conduzcan o no a un reenvio, no pueden ser invocados
legitimamente para revocar absoluciones. Esta afirmacion opera también, segtin sostiene Pastor,
para el supuesto en que sea el imputado el que impugne la sentencia por vicios en el
procedimiento, debiendo producirse la absolucién inmediata por pérdida de la potestad de

persecucion del Estado. 8

En ese sentido, sefiala que siempre que haya una irregularidad procesal imputable a las
autoridades, no solo debe impedirse que el imputado soporte un juicio de reenvio, sino que el
mismo no debe soportar ni un paso mas del proceso, perspectiva que, segun enfatiza, resuelve
muy convenientemente y de manera definitiva la cuestion de la excesiva duracion del proceso

a la que conducen las anulaciones y los reenvios. °

El recurso fiscal en la jurisprudencia Nacional y de la Provincia de Mendoza

18 Ob. Cit. P4g. 511.
19 Ob. Cit. P4g. 512.
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Son pocos los precedentes jurisprudenciales que se pronuncian explicitamente sobre
la facultad recursiva del acusador publico, ya que en casi la totalidad de los casos en que se ha
decidido por el rechazo del mismo, se han esgrimido argumentos que nada tienen que ver con
la discusion sobre la posibilidad de otorgarle o no esa facultad, e incluso en ninguno de los
pronunciamientos se menciona si quiera las posturas de los procesalistas aqui desarrolladas, a
las cuales hubiera sido légico recurrir por su gran solidez, si los méximos Tribunales tanto
Nacional como de la provincia de Mendoza, hubieran tenido la intencion de tomar postura

abiertamente.

Por el contrario, tal como veremos a continuacion, en los casos en que se ha puesto un
limite jurisprudencial a la facultad recursiva del MPF, se ha recurrido al fundamento del plazo
razonable del proceso, de la imposibilidad de retrogradar el proceso y reeditar etapas
validamente cumplidas y, vinculado con ello, a la garantia de ne bis in idem como limite
convencional y constitucional. S6lo encontramos un par de precedentes que hacen referencia
especificamente a que el MPF no debe tener recurso contra la sentencia, no obstante, tal postura
solo tienen anclaje en la idea de que el recurso es una derivacién de la garantia constitucional
y convencional del doble conforme, la cual, por supuesto le corresponde exclusivamente al
imputado y no al Ministerio Pablico Fiscal, argumento que, tal como desarrollaré mas adelante,
resulta por si solo insuficiente para vedarle el recurso al MPF, ya que soslaya la circunstancia
de que existen otros “caminos” argumentativos que permiten sostener validamente dicha
facultad recursiva con independencia de la idea de la misma como garantia constitucional

imposible de trasladar al MPF.

Alvarado (CSJIN 1998)2°

Alvarado, que estaba acusado de retencién y omision de depdsito de aportes
previsionales fue absuelto por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Comodoro Rivadavia.

El MPF acudi6 a la Corte invocando arbitrariedad de la sentencia.

Resulta atil destacar aqui solo la disidencia de los Dres. Petracchi y Bossert, ya que la

misma, ha sido citada con posterioridad en diversos precedentes por lo que es necesario conocer

20 «“Alvarado, Julio”. CSIN. 7 de mayo de 1998.
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su contenido, su sentido y alcance. Alli los mencionados Ministros expresaron que, en caso de
que prosperaran los planteos del MPF, ello conduciria necesariamente a la declaracion de
nulidad de la sentencia y a la reedicién del juicio. Con relacion a ello expresaron que, teniendo
en cuenta que el MPF no atacé la validez del juicio, sino la de la sentencia por vicios de
motivacion, se puede inferir que el juicio fue llevado a cabo de modo regular respetando las
formas procesales. Alli se preguntan ¢Es posible que el acusador publico someta a un nuevo
juicio al imputado cuando éste ya soporto uno validamente cumplido en todas sus partes? A ese
interrogante contestaron con una negativa categérica, expresando que era jurisprudencia
constante de la Corte, a partir del precedente Mattei?!, impedir que eso suceda, invocando los
principios de progresividad y preclusion los cuales impiden que el juicio se retrotraiga a etapas
ya superadas cuando éstas se han cumplido observando las formas que establece la ley,
principios que ademas tienen su fundamentos en motivos de seguridad juridica, administracion
de justicia en un plazo razonable y la dignidad del hombre que le da derecho a toda persona a
liberarse del estado de sospecha que importa la acusacion. En ese sentido, entendieron que de
acuerdo a la doctrina sentada por Mattei, s6lo mediante una declaracion de nulidad fundada en
la inobservancia de alguna de las formas esenciales del proceso es posible retrogradar el juicio,
pero sélo en la medida de las nulidades declaradas. Expresaron que el principio constitucional
que impone esa solucion es el de ne bis in idem, garantia que entendieron debia interpretarse en
sentido amplio, es decir que no so6lo veda la aplicacion de una segunda pena por un mismo
hecho ya penado, sino también la exposicion al riesgo de que ello ocurra a través de un nuevo

sometimiento a proceso.

Polak (CSJN 1998)22

En este precedente, la CSIN con voto concurrente de los Ministros Vazquez, Petracchi

y Boggiano, hizo lugar al recurso de la defensa contra la decision del Superior Tribunal de Rio

21 “Mattei” (Fallos: 272:188) CSIN. 29 de noviembre de 1968. Es una sentencia dictada por nuestra Corte Federal
el 29 de noviembre de 1968, siendo un leading case en la medida en que por vez primera se sientan los conceptos
del plazo razonable como condicidn del debido proceso. La cuestién debatida pasaba por la retrogradacion a la
instruccion que un Tribunal de Juicio hiciera de unas actuaciones que ya estaban para celebrar el debate final, bajo
el argumento de la orfandad de pruebas para poder resolver en el mismo. Se taché de arbitraria tal postura
privilegiandose los principios de progresividad y preclusion procesal, estableciéndose concretamente que “(...)
“debe reputarse incluido en la garantia de defensa en juicio consagrada en el art. 18 de la Constitucion Nacional,
el derecho de todo imputado a obtener —luego de un juicio tramitado en legal forma- un pronunciamiento que,
definiendo su posicion frente a la ley y a la sociedad, ponga término del modo mas rapido posible, a la situacion
de incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal.”

22 «“polak, Federico Gabriel”. CSIN. 15 de octubre de 1998.
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Negro que habia anulado la absolucion y ordenado el reenvio de la causa para la realizacion de

un NUevo juicio.

Lo alarmante en este caso, era que la conducta asumida durante el debate por parte del
representante del MPF, quien precisamente planteo el recurso ante el Superior Tribunal de Rio
Negro que terming en la decision del reenvio, fue absolutamente irresponsable y demostrativa
de una evidente mala fe procesal. En efecto, durante la etapa critica se discutié la calificacion
legal de los hechos, los que el MPF pretendia calificar como Defraudacion Agravada por ser
cometida contra el estado, mientras que la defensa consideraba que la conducta solo encuadraba
en incumplimiento de los deberes de funcionario publico porque no se habia podido probar el
perjuicio econémico tipico del delito de Defraudacion. Tal incidencia se resolvio en favor de la
defensa, decision que no fue recurrida y por lo tanto fue consentida por el MPF. Sin embargo,
luego de iniciado el debate frente a la jueza correccional, en el segundo dia, y sin que se hubiese
producido cambio alguno en el escenario probatorio, el Fiscal reformulé la acusacién mutando
la misma hacia el delito de Administracion Fraudulenta en perjuicio del estado, solicitando
ademas que se declara incompetente la jueza correccional y remitiera la causa al Tribunal de
Juicio. Ante tal pedido, la jueza resolvié no hacer lugar al mismo por considerar que no se
encontraba acreditado el perjuicio tal como lo habia consentido el MPF en la etapa procesal
anterior, el que ademas habia incluso dejado tal elemento del tipo fuera de la descripcién de los
hechos intimados. Asimismo, absolvié al imputado por el delito de Incumplimiento de los
deberes de funcionario publico por considerar que no se verificaban los elementos tipicos del

mismo.

El fiscal interpuso recurso de casacion contra dicha sentencia absolutoria, el cual fue
acogido por el Superior Tribunal de Rio Negro, el que, a pesar de todas las contradicciones en
la actuacion del MPF, anuld la absolucion y ordend el reenvio para una nuevo juicio por el
delito de Defraudacion por Administracion Fraudulenta, invocando como argumentos que no
se violentaba el ne bis in idem porque no habia una sentencia valida que hiciera precluir la etapa
del juicio, que las cuestiones de incompetencia material como la planteada por el MPF eran de
orden publico y como tales podian ser planteadas en cualquier etapa del proceso y, por altimo,
que no correspondia ampliar la acusacion porque eran los mismos hechos solo que con una

calificacion diferente.
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La defensa recurrié ante la CSJN, la que resolvid acoger el recurso invocando
principalmente los siguientes motivos: en primer lugar, los principios de progresividad y
preclusion del precedente Mattei de la mano con la interpretacion amplia de la garantia de ne
bis in idem; en segundo lugar, que los vicios del procedimiento fueron provocados por el MPF
y no por el procesado, por lo que no pueden ser cargados a él; y, en tercer lugar, que las reglas
de la competencia integran la garantia del juez natural y como tales deben ser siempre

interpretadas y aplicadas en favor del imputado.

Por su parte el Dr. Petracchi en su voto concurrente, agregé una consideracion que
merece ser destacada, ya que hizo referencia a que resultaba evidente que la nulidad fue
declarada, no por inobservancia de las formas sustanciales del proceso, sino mas bien como una
respuesta frente a la erratica conducta del MPF en la alternancia de las calificaciones legales,

que llevo a cabo como un intento del mismo de corregir su propio error.

Entiendo que ese considerando resulta especialmente relevante si se atiende a la
circunstancia de que habla de un error del MPF y no del Estado, realizando de ese modo una
diferenciacion entre los érganos estatales predispuestos para procurar justicia y aquellos que lo
estan para administrar justicia, distincion que, como veremos mas adelante, permite llegar a

soluciones mas justas.

Lagos Rodas (CNCP 2009)2

El Fiscal habia recurrido la sentencia absolutoria del Tribunal Oral de Menores, por
cuanto habia absuelto a uno de los co imputados. La defensoria oficial habia expresado que en
caso de hacer lugar al recurso se afectaria el principio de ne bis in idem. Sin embargo, la Sala
Il de la por entonces Camara Nacional de Casacion Penal anuld parcialmente la sentencia y
ordeno el reenvio de la causa sin tratar el argumento defensivo. Los motivos expuestos por la
mayoria integrada por los Dres. Garcia y Yacobucci fueron los siguientes: que la defensa omite
mencionar el caracter bilateral del recurso de Casacion en nuestro ordenamiento procesal por
lo que desatiende el texto expreso de la ley; que, si bien los pactos internacionales no le

reconocen recurso alguno al drgano oficial, tampoco lo prohibe; que, los instrumentos

2 “Lagos Rodas, Jonathan y otro” CNCP. Sala II. 30 de noviembre de 2009.
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supranacionales reconocen un alcance al non bis in idem solo frente a una sentencia firme; vy,
por ultimo, que la defensa invoca la regla del doublé jeopardy de la jurisprudencia
norteamericana sin explicar por qué debe aplicarse un principio de la constitucion
norteamericana en nuestro pais. Por su parte, Mitchel (en minoria) invocando el precedente
Polak de la CSJN, considero que el recurso fiscal debia ser desestimado porque de lo contrario
generaria un juicio de reenvio incompatible con la garantia del ne bis in idem, interpretada ésta

en sentido amplio.

Sandoval (CSJN 2010)%*

Sandoval habia sido absuelto por el delito de homicidio agravado por ensafiamiento.
El Superior Tribunal de la Provincia de Rio Negro anulé la absolucion del imputado y reenvio
la causa para que se realizara un nuevo juicio. EI fundamento de la anulacion de la sentencia
fue que el Tribunal Oral actu6 de manera incorrecta ya que, al advertir que existian pericias
contradictorias sobre la presencia 0 no del imputado en el lugar del hecho, en lugar de ordenar
una nueva pericia que permitiera despejar esa duda, resolvio la absolucion del imputado por
aplicacion del principio in dubio pro reo. En el segundo juicio Sandoval result6 condenado a la
pena de prision perpetua. Contra ese pronunciamiento la defensa interpuso recurso de casacion
el cual fue rechazado por el Superior Tribunal, lo que motivd la presentacion de un recurso

extraordinario cuyo rechazo motivé la presentacion de la queja ante la CSJN.

La mayoria conformada por los jueces Petracchi, Lorenzetti y Fayt, luego de expresar
que el caso planteaba cuestiones sustancialmente analogas a las examinadas en Alvarado, se
remite a los fundamentos desarrollados en la disidencia de Petracchi y Bossert en esa causa y
al considerando 17 del Juez Petracchi en Olmos®®. Con base en ello, decide hacer lugar al
recurso y revocar la sentencia condenatoria. Lo cierto es que Fayt, a pesar de que integra la
mayoria y por lo tanto remite a la disidencia en el fallo Alvarado, en dicho precedente no

suscribio la disidencia junto a Petracchi y Bossert, sino que integr6 la mayoria que si hizo lugar

24 “Sandoval, David Andrés s/Homicidio Agravado.” CSIN. 31 de agosto de 2010.

25 “Olmos, José Horacio” CSIN. 2006 En este precedente la Corte, lejos de pronunciarse sobre la facultad recursiva

del MPF, resuelve relacionando la garantia del ne bis in idem con la reformatio in peius, En efecto, en el

considerando 12 el Ministro Petracchi expreso que la realizacion de un nuevo debate como consecuencia del

recurso del imputado se convertiria en un instrumento para producir una grosera violacion del non bis in idem: no

solo se lo somete nuevamente a juicio, sino que ademas, el Estado aprovecha la ocasion para imponerle mas pena.”
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al recurso acusatorio, sin haber dado ninguna razon en Sandoval para apartarse de la postura

que asumid en Alvarado.?®

Si a ello le adicionamos que, esa mayoria de Sandoval, que no resiste un analisis
retrospectivo, se integré ademas con el voto concurrente de Zaffaroni que decidio la anulacién
de la sentencia pero por fundamentos diferentes a la mayoria que él integraba, ya que hizo eje
en la vulneracion del sistema acusatorio y el in dubio pro reo, entonces claramente no estamos
frente a una doctrina sentada por la Corte, por ese motivo incluso se lo ha calificado por la

doctrina como una “casi mayoria”.?’

Montevidoni (CNCP 2011)%

En este caso, el Tribunal Oral en lo Criminal absolvié a Montevidoni de diversos
delitos contra la integridad sexual cometidos reiteradamente que se le atribuian en concurso
real. La querella interpuso recurso de casacion contra dicha absolucion. La defensa, por su parte,
solicitd que el mismo fuera rechazado invocando afectacion al principio de ne bis in idem
desarrollado en los precedentes Alvarado, Olmos y Sandoval de la CSJIN. En esta oportunidad,
la sala Il de la por entonces CNCP, con el voto preopinante de Garcia al cual adhirieron
Yacobucci y Mitchell, reiter6 con mayor desarrollo los fundamentos de Lagos Rodas,

agregando ademas algunas consideraciones especiales sobre el precedente Sandoval.

De manera preliminar, hicieron referencia al caracter vinculante o no de la doctrina
sentada por la CSJN. Sobre ello, concluyeron que, mas alla de las discusiones sobre la
obligatoriedad de sus precedentes, los tribunales deben en todos los casos, analizar la existencia
de doctrina de la Corte sobre el tema a resolver, para luego determinar su aplicabilidad al caso
concreto, debiendo —en caso de apartarse- exponer los motivos por los cuales entienden que
deben hacerlo. Luego, refieren que, segun su entender, no puede sostenerse que Sandoval haya

sentado una doctrina de la Corte, y que en consecuencia su aplicacion no resulta obligatoria

% Resulta llamativo, no sélo eso, sino que ademas el juez Fayt, en los precedentes Weissbrod (fallos 312:597) y
Verberke (fallos 326:1149) también integré la mayoria que sostuvo que el reenvio provocado por el recurso del
acusador resultaba admisible constitucionalmente.
2" Diego Martin Vadal4. “La anulacién de la sentencia absolutoria a raiz de un recurso acusatorio y juicio de
reenvio. Afectacion de la garantia del ne bis in idem en el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.”
Editorial El Dial Express. 15-05-2012.
28 “Montevidoni, Hugo G. s/ Recurso de Casacién” CNCP. Sala II. 19 de abril de 2011.
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para los demas tribunales, ya que solo tres de los siete jueces adoptaron el criterio amplio del
ne bis in idem y que por el contrario Zaffaroni dijo que el recurso del querellante era compatible

con tal garantia, mientras que Argibay y Maqgueda ni siquiera se pronunciaron.

Luego, desarrollaron los mismos considerandos que en Lagos Rodas, para concluir
que la objecidn de la defensa debia desestimarse porque no existia doctrina constitucional firme
y claramente establecida por la Corte Suprema que le haya dado al ne bis in idem un alcance tal
que cierre la posibilidad de un recurso acusatorio contra la sentencia absolutoria, ya que los
argumentos de Petracchi, Fayt y Lorenzetti en Sandoval no permiten sustentar tal inteligencia
constitucional, la que tampoco puede derivarse de los articulos 8.4 de la CADH y 14.4 del
PIDCyP.

Sin embargo, y sin perjuicio de todo ese desarrollo argumentativo realizado para
desestimar lo sostenido por la defensa, en este caso, rechazaron el recurso interpuesto por el
querellante por considerar que el derecho de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva que
surge de los articulos 8.1 y 25 de la CADH, no impone a los Estados el deber de reconocerles

un derecho de recurrir la absolucién con autonomia del MPF.

Fallo Kang (CSJN 2011)%°

Este precedente fue considerado por gran parte de la doctrina como un
pronunciamiento en el sentido contrario a la facultad recursiva del MPF. Sin embargo, luego de
efectuar un andlisis del voto de la mayoria, su integracion y las referencias que se hacen a votos
de precedentes anteriores, no resulta en absoluto clarificador sobre la postura del maximo
tribunal en torno a la tematica, e incluso podria decirse que no se pronuncia efectivamente sobre
el particular, o bien lo hace, pero sin que pueda predicarse que haya tenido lugar una verdadera

decisioén de la Corte en uno u otro sentido. Veamos:

En el mentado precedente, dictado en el afio 2011 por la CSJN, el voto de la mayoria
se desarrolla sobre tres ejes fundamentalmente: En primer lugar, sobre la idea de que resulta

inadmisible que los errores producidos por el Estado -y no por el imputado- puedan recaer

2 “Kang Young S00”. CSIN. Diciembre de 2011.
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sobre él; En segundo lugar, la idea de que conceder el recurso al MPF es incompatible con el
derecho al plazo razonable, lo que en el caso en particular resultaba innegable ya que el hecho
se habia producido en el afio 1996, la imputacién habia tenido lugar en el afio 1998, mientras
que el pronunciamiento de la Corte estaba teniendo lugar en el afio 2011 es decir casi quince
afios después del hecho; y por ultimo, se entendié que la cuestion a resolver resultaba
sustancialmente idéntica a la tratada en el fallo Sandoval del afio 2010. Hasta alli, parece haber
cierta solidez en la decision, sin embargo, si se hace un analisis mas profundo comienzan a

surgir las inconsistencias.

En primer lugar, la referencia a la imposibilidad de cargar al imputado con el error
provocado por el Estado y que el imputado no haya contribuido a causarlo, resulta ambigua e
imprecisa. Primero, en virtud de que los precedentes que se invocan por la mayoria en el fallo
Kang para sostener ésta afirmacion *° refieren a situaciones muy particulares en las que la
Suprema Corte de los EEUU consideréd que se trataba de supuestos en los que el Fiscal
maliciosamente habia de algin modo “provocado” que la defensa planteara nulidades del
proceso, para luego valerse de dicha situacion e impedir que se invocara el “double jepardy”
por haber vicios en el procedimiento. Teniendo en cuenta ello, trasladar dichos argumentos a
situaciones que no son equiparables resulta desacertado y lleva a conclusiones erradas.

Con relacion al plazo razonable, es un argumento tan valido como intrascendente en
lo que se refiere a la discusion sobre otorgar o no la facultad de recurrir al MPF. En efecto, la
vulneracion de la garantia constitucional y convencionalmente consagrada a ser juzgado en un
plazo razonable, constituye una barrera infranqueable a la continuacion de la persecucién penal.
Sin embargo, nada tiene que ver ello con la decision de conceder o no facultad recursiva al
acusador publico, sino que s6lo opera a modo de limite objetivo a dicha facultad —la cual se
presupone concedida- cuando su ejercicio implica la vulneracion de la garantia en cuestion,
debiendo por supuesto realizarse -en cada caso- un test de razonabilidad del plazo, conforme a
las pautas fijadas por el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos a través de

sus precedentes. !

Por dltimo, en el tercer eje argumentativo, se hace referencia al fallo Sandoval,

remitiéndose a lo alli resuelto por considerar sustancialmente idéntico el caso. El problema que

30 Lockhart vs. Nelson; Oregon vs. Kennedy; Tibbi vs. Florida.
31 Corte IDH. Test de razonabilidad del plazo. fallos Genie Lacayo?? Efc....
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aqui se advierte es que, en Sandoval, Lorenzetti, Fayt y Petracchi (quienes integran la mayoria
en el fallo Kang aqui analizado), sostuvieron su decisién expresando que se remitian a la
disidencia de Petracchi y Bossert en el precedente Alvarado. Pero esa disidencia, se apoy6 a su
vez -en dicha oportunidad- en la disidencia de Petracchi en el fallo Olmos. En ella, Petracchi
hizo eje en la imposibilidad de retrogradacion del proceso a etapas validamente cumplidas. Sin
embargo, en ese precedente (Olmos) Lorenzetti y Fayt se limitaron a invocar la “reformatio in
peius” como fundamento de su negativa. Pero ademas de ello, Fayt, que en Alvarado habia
integrado la mayoria que si admiti6 el recurso, luego en Sandoval se pronuncio por el rechazo
del mismo sin dar ninguna explicacion del cambio de criterio y apoyandose, ademas -como
expresé- en la disidencia del fallo Alvarado, fallo en el que él habia sido integrante de la mayoria

y no de la disidencia.

Luego de ese repaso, basta con retomar el fallo Kang para poder advertir claramente
que no existe consistencia ni coherencia en las posturas asumidas por los integrantes de la
mayoria, pues la remision al precedente Sandoval, que a su vez remite a un voto minoritario en
el que no participaron -a excepcion de Petracchi- ninguno de los otros Ministros que invocan
dicha remision, aleja cada vez méas de la posibilidad de considerar que la Corte efectivamente
se haya pronunciado sobre el tema. Por ello, mal puede considerarse que dicho precedente
implique asuncidn de postura alguna por parte de nuestra Corte.

En idéntico sentido a lo que aqui sefialo, se ha dicho que con el fallo Kang entonces
nada cambid, sino que, muy por el contrario, sigue sin haber una verdadera y s6lida mayoria en
la Corte sobre el alcance del ne bis in idem y la facultad recursiva del MPF contra las sentencias

absolutorias. %2

Rosales Hegler y Caceres Molina (SCIJMza 2011)33

Céceres y Rosales fueron absueltos por la Primera Camara del Crimen. Tanto la
querella como la fiscalia recurrieron dicha absolucion. La Corte anul6 la sentencia y ordend el

reenvio para nuevo juicio. En el juicio de reenvio la Segunda Camara del Crimen condena a

32 Fernandez Mariela, “Alcance del ne bis in idem y facultad del fiscal para recurrir una sentencia absolutoria”
Revista de Derecho Penal y Criminologia. Afio 2. N° 4. Mes de mayo afio 2012. Editorial La Ley. Pag. 220.
33 “Rosales Hegler, Néstor Alejandro y Céceres Molina, Ricardo p/ Homicidio Simple”. SCIMza. 3 de octubre de
2011.
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Céceres a la pena de 18 afios de prision. La defensa interpone recurso de Casacion invocando
la violacion del ne bis in idem. La Suprema Corte rechaz6 el planteo con base en los siguientes

argumentos:

En primer lugar, expresa que el articulo 8.1 de la CADH y el 14.7 del PIDCyP hablan
de sentencia firme para poder invocar tal garantia. Que el en el mismo sentido se expresan la
Constitucion Provincial y el CPP de Mendoza, por lo que si la sentencia no esta firme el recurso

del acusador no implica vulneracion del ne bis in idem.

En segundo lugar (con relacién a la legitimacién del recurso de la victima) invocan la
bilateralidad de los recursos, la cual entienden surge de los articulos 16, 18 de laCNy 8,24 y
25 de la CADH. Entienden que, si a la parte querellante se le reconoce el derecho a ser oida y
participar en el proceso, esa garantia no puede ser negada invocando el ne bis in idem cuando
la sentencia no esta firme y contiene vicios esenciales no provocados ni atribuibles a la parte

acusadora.

En tercer lugar, y referido especialmente al recurso del acusador, expresan que el poder
de recurrir del MPF tiene fundamento en: a) el articulo 1.1 de la CADH, que contempla la
obligacion estatal de investigar la violacion de los DDHH; b) en la jurisprudencia de la Corte
IDH que interpreta el articulo 1.1; ¢) en la autonomia e independencia funcional del MPF y en
el deber de control de legalidad que tiene el mismo que surge de los articulos 120 y 18 de la
CN; Por ello, considera que si la sentencia no est4 firme y adolece de vicios esenciales no
provocados por el MPF o, provocados por el imputado, el recurso del MPF que implique un

juicio de reenvio no afecta el ne bis in idem.

En cuarto lugar, sostienen que el caso no era igual a Sandoval por lo que el mismo no
resultaba aplicable ya que en ese precedente el MPF no formul6 acusacion, y que ademas sélo
interpuso recurso el querellante. Expresan ademas, que en ese precedente Zaffaroni remite a
Polak en el cual se expresa que la retrogradacion del proceso no esta permitida cuando se han

observado efectivamente las formas sustanciales del proceso.

Por su parte el Ministro Adaro, en un voto ampliatorio, expresa que incluso no debian
aplicar el precedente Sandoval porque no estaba clara cuél era la doctrina sentada por el mismo

ni cudl era su alcance, esgrimiendo como un indicador claro de ello que el mismo dia en que la
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Corte dict6 el fallo Sandoval, la misma también se pronunci6 en el fallo Villoldo®* en el cual,
si bien la mayoria no hizo lugar al recurso por aplicacion del articulo 280 CPPN, los Ministros
Zaffaroni y Maqueda, en su disidencia, luego de efectuar una critica al razonamiento plasmado
por el Tribunal de mérito sobre las pruebas de la causa, expresaron que debia hacerse lugar al
queja, y conceder el recurso extraordinario y revocar el fallo, invocando para ello la doctrina

de la arbitrariedad de la Corte.

Avalos y Porcario Sarmiento (SCIJMza 2012)%

En este precedente con el voto de los Ministros Adaro, Perez Hualde y la Ministra
subrogante Urciolo, la SCIMza rechaza el recurso de casacion presentado por la defensa de los

imputados invocando la vulneracion del ne bis in idem.

Para asi resolver, Adaro se remite a su voto en Rosales Hegler y reitera que, sin
perjuicio de las diferentes interpretaciones que se han efectuado del precedente Sandoval de la
CSJN, no surge con claridad el alcance y la perdurabilidad de la doctrina que se pretende inferir
de ese fallo. Asimismo, expresé que existian diferencias entre el caso y el precedente Sandoval.
En primer término, porque en el caso se trataba de una sentencia condenatoria recurrida y en
Sandoval era absolutoria y, en segundo término, porque en Sandoval solo recurrié el querellante

y en el caso que debian resolver habia recurrido el MPF.

Expreso ademas que la sentencia no habia quedado firme por lo que no podia hablarse

de un nuevo juicio.

Hizo hincapié en que la victima era una menor de 11 meses y habia sufrido violencia
intra familiar por lo que el Estado debia cumplir con sus deberes emergentes de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio y la ley 26.061 que le imponen proteger el interés
superior del nifio. Y luego refiere que debe priorizarse el interés del nifio por sobre el del adulto

imputado, razonamiento que considero desacertado porque expresa una falsa dicotomia, ya que

3 “Villoldo, Fernando Rubén y otros s/ Homicidio". CSIN agosto de 2010.
% «Avalos Diaz, Roberto Carlos y Porcario Sarmiento, Gabriela Veronica p/Homicidio Agravado”. SCIMza. 19
de junio de 2012.
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no se trata de contraponer el interés de la victima al de los imputados al momento de resolver

la procedencia o no del recurso, sino del interés del imputado y del Estado que lo persigue.

Expreso, ademas, que la primera sentencia condenatoria se habia anulado porque no
era una derivacion razonada del derecho vigente y contenia vicios que no fueron en ningln

momento consentidos por el MPF.

Por ultimo, concluye que “no se ha dejado de aplicar la jurisprudencia federal al caso
particular, ya que no es analogo a los fallos nacionales mencionados por la defensa por las
razones antes referidas, y ademas, porque en el caso “Sandoval, Andrés” (fallos 333:1687)
fundamentalmente se hace referencia a la violacion del sistema acusatorio, en el caso “Polak
Federico G.” (Fallos:321:2826) a la negligencia en la investigacion llevada a cabo por el

Ministerio Publico, y en el caso “Kang Yong Soo” a las omisiones de pronunciamiento.”

Resulta evidente que, esta falta de pronunciamiento de la Corte Nacional sobre la
facultad recursiva del MPF, resolviendo siempre por motivos tangenciales que eluden el
tratamiento concreto del tema, deja abierta la posibilidad de que los Tribunales inferiores
resuelvan favorablemente acogiendo los recursos del MPF, ya que basta para ello —como lo
hizo la SCJMza en éste precedente- con analizar el caso para saber si se encuentran en él algunos
de los escenarios invocados por la Corte Nacional como motivo para rechazar tales
impugnaciones, y si no se verifican, quedan habilitados para resolver favorablemente al recurso
del MPF o -como es el caso de Avalos y Porcario- el consecuente rechazo del recurso de la
defensa que se agravia por el recurso del MPF.

Ahumada Nufiez (SCIJMza 2016) 6

En este precedente, el Ministro preopinante fue Nanclares, quien se pronuncio6 en el
sentido de que el dictado de la sentencia que fue producto del juicio de reenvio ordenado
anteriormente por la misma SCJ no configuraba un bis in idem prohibido.

Alli expresd que “Al respecto, cabe recordar que, en anteriores pronunciamientos,

tales como el recaido en “F. ¢/ Rosales Hegler” y “F. ¢/ Delaguarda Torres”, he desarrollado

36 “Ahumada Nuifiez.” SCIMza. Sentencia del 14 de noviembre de 2016.
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cual es el criterio que he adoptado en relacion a la temdatica objeto de estudio. En aquellos
precedentes, luego de analizar la evolucion jurisprudencial de nuestra Corte Federal, la ley
procesal vigente en la Provincia de Mendoza, los tratados internacionales y la concepcion de
C.I.D.H. como también las facultades recursivas del acusador publico, he sostenido que -en mi
parecer- «no se vulnera la garantia del non bis in idem, ni los principios de preclusion ni
progresividad, si el recurso de casacion es interpuesto por el MPF contra la sentencia
absolutoria dentro de los limites establecidos en los articulos 474, 476 y concordantes del CPP,
ley n° 6730, en correlacion con la normativa y jurisprudencia citada mas arriba, cuando la
sentencia no se encuentre firme y no resulte una derivacion razonada del derecho vigente
(doctrina de la arbitrariedad), o se base en un proceso que contiene vicios esenciales no
atribuibles ni consentidos por el MPF (acusacion, defensa, juicio y sentencia), como por
ejemplo la constitucion del Tribunal (CSJN Caso “Verbecke); o cuando la persona acusada
provoco el vicio esencial (abuso del derecho de defensa); en cualquier etapa del proceso: en la
instruccion (CSJN Caso “Bianchi”), debate (CSJN Caso “Alvarado”), sentencia (CSJN Caso
“Verbecke)» (cfr. autos N° 101.619 “Compulsa en autos [...] ).

En ese orden de ideas, sostuvo que “considero que la sentencia aqui cuestionada no
vulnera de forma alguna la garantia invocada, en tanto fue emitida como consecuencia de la
celebracion de un debate oral y publico llevado a cabo en cumplimiento del reenvio dispuesto

por este Cuerpo”

Y continud “En efecto, en aquélla oportunidad esta Sala, con diferente integracion,
considero que la sentencia condenatoria dictada por la Quinta Camara del Crimen —que no se
encontraba firme- contenia vicios graves que conmovian la motivacion de la misma tornandola
nula como acto jurisdiccional, por lo que dispuso, via casacion negativa, su anulacion y
remision al subrogante legal -Sexta Camara del Crimen-, a fin de la sustanciacion de la causa

1

a través de la realizacion de un nuevo debate y el dictado de una nueva sentencia.’

Asimismo, el ministro preopinante se apoyo para su postura en la circunstancia de que
la defensa no habia recurrido oportunamente dicha decision que ordenaba el reenvio. Y con
relacion a ello sostuvo “De lo expuesto surge entonces que este Tribunal anulo la sentencia
condenatoria dictada por la Quinta Camara del Crimen, a instancias del representante del
Ministerio Publico Fiscal, mediante un pronunciamiento que se encuentra firme, no ostentando

tal cardcter la sentencia condenatoria del Tribunal de juicio que resulto anulada. Es que, tal
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como expreso la Corte IDH en fallo “Mohamed vs. Argentina”, la sentencia condenatoria hoy
impugnada fue legitimamente pronunciada por la Sexta Camara del Crimen antes de que la

’

sentencia condenatoria anterior hubiese adquirido los efectos de la cosa juzgada.’

Finalmente concluyd “En definitiva y conforme al andlisis doctrinario y
Jjurisprudencial efectuado con anterioridad, a mi modo de ver, solo se vulneraria la garantia
del ne bis in idem invocada cuando se disponga una nueva persecucion penal o la realizacion
de un nuevo juicio mediando sentencia absolutoria firme y la misma se haya basado en un
proceso llevado a cabo con total observancia de las normas que lo rigen, extremos que no se

1

verifican en el presente caso.’

Tur Pizarro (SCJMza 2019) ¥’

Mas recientemente, con la nueva integracion de la sala penal de nuestra SCJ, y con el
voto preopinante del Ministro Valerio, la Corte se pronuncid en idénticos términos que el caso

Ahumada Nuilez.

En este precedente sostuvo con relacion al planteo de falta de accion de la defensa

“que los mismos no pueden recibir acogida favorable en esta instancia por dos motivos: (a) no

se cuestiona la constitucionalidad de las normas procesales que autorizan al organo acusador
a impugnar una sentencia absolutoria, y, (b) en el caso que en autos se decida la anulacion del
fallo cuestionado, disponiéndose el reenvio de la causa a otro tribunal para la realizacion de
un nuevo juicio (conf. art. 486 del C.P.P), no nos encontrariamos ante un caso de doble
persecucion penal por litispendencia, en tanto no habria sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada —firme— das, por el efecto que provocaria la anulacion del fallo cuestionado
(“Mohamed v. Argentina”, Corte IDH). Sobre el primero de los puntos citados, basta con

senialar que la ley adjetiva local, cuando regula la materia recursiva, consagra claramente un
régimen bilateral segun el cual, por un lado, el Ministerio Publico Fiscal (art. 450) y la parte
querellante (art. 452) y, por otro, el imputado (art. 451), el actor civil y el civilmente
demandado (arts. 453 y 454), pueden recurrir las resoluciones jurisdiccionales perjudiciales a

sus intereses. Mientras que en lo que concierne especificamente al recurso de casacion contra

87 “Tur Pizarro.” SCIMza. Sentencia del 16 de mayo de 2019
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la sentencia absolutoria, el citado cuerpo legal concede expresamente esa facultad, con ciertos

limites, al Ministerio Publico Fiscal (art. 476) y a la querella (art. 477).”

Y luego continud “Con lo cual, y como lo adelantara, tras no resultar controvertida
la validez constitucional de tales normas por los defensores, ni advertir pugna alguna entre su
contenido con las garantias constitucionales en juego, no puedo sino concluir en que,
formalmente, la legitimacion del organo acusador publico para impugnar una sentencia
absolutoria, resulta de la plena vigencia operativa de la ley procesal vigente en la provincia de
Mendoza. Y, ademas, porque la anulacion de una sentencia que no ha alcanzado autoridad de
cosa juzgada como consecuencia de haber sido descalificada como acto jurisdiccional valido,
en estricto rigor legal, no constituye una sentencia con efectos juridicos, sino una sentencia
condicionada a que no sea revocada o confirmada. Por lo tanto, si esta situacion —revocacion
por anulacion— conduce a un nuevo debate, ello no puede ser interpretado como sinonimo de
un nuevo y distinto juicio, sino como la reedicion o substanciacion de una etapa -el debate- del

mismo proceso.

Al respecto cabe mencionar que los tratados internacionales incorporados al texto
constitucional (art. 75, inc. 22 de la CN), prevén que «[e]l inculpado absuelto por una sentencia
firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos» (art. 8.4 de la CADH) y,
ademas, que «[n]adie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal

de cada pais» (art. 14.7 PIDCP).

Y por ultimo concluy6 de manera categdrica que “En definitiva y conforme al analisis
brevemente efectuado con anterioridad, la ley procesal vigente en la Provincia de Mendoza,
los tratados internacionales y la postura asumida sobre el tema por la Corte IDH, sumado al
desarrollo efectuado por esta misma Sala —con diversa integracion a la actual— en anteriores
pronunciamientos (“Rosales Hegler”, “Delaguarda Torres”, y mads recientemente, “Ahumada
Nuidiez”), en cuanto aqui nos importa, se vulneraria la garantia del non bis in idem cuando se
disponga una nueva persecucion penal o la realizacion de un nuevo juicio mediando sentencia
absolutoria firme, extremo que no se verifica en el presente caso. Siempre, vale aclarar, que se

respeten aquellas etapas que, dentro del proceso, resultaron vailidamente cumplidas.”

Puede advertirse claramente que la postura asumida por la SCJ de Mendoza no ha
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variado a través de los afios y se limita a establecer, a diferencia de la tendencia marcada por la
CSIJN a partir de fallo Kang y Sandoval que, mientras no haya una sentencia firme, no existira
vulneracion de la garantia que prohibe la persecucion penal multiple, y en consecuencia, la
facultad recursiva del MPF, dentro de ese escenario es, para nuestra Corte, absolutamente
compatible con la mentada garantia. Sin embargo, vale decir que, en ninguno de estos ultimos
dos precedentes, intervino en la decision el ministro Omar Palermo, por lo que tampoco puede

sostenerse que esa sea la postura de la sala penal de la SCJ de nuestra provincia.

Disidencia del Dr. Yanzdn en Porcario Sarmiento y Avalos Diaz (Ex Segunda Camara
del Crimen 2011)

Hay algunas resoluciones de las ex Camaras del Crimen de Mendoza que merece la
pena mencionar y revisar, ya que los planteos que realizan referidos a la limitacion de la facultad
recursiva del MPF resultan solidos y por ello representan un desafio a la hora de intentar

ponerlos en jaque.

Una de ella es el planteo que realiza en su disidencia el Dr. Yanz6n en Porcario
Sarmiento y Avalos Diaz donde se refiere al ne bis in idem y sostiene que, desde un punto de
vista ontoldgico, es imposible negar que, hacer un segundo juicio por un mismo hecho a una
persona que ya fue juzgada por él, implica un doble juzgamiento. Con relacién a ello sostiene
que habria que torturar mucho el significado gramatical de las palabras del idioma espafiol para

inferir lo contrario.

Agrega que resulta injusto que el imputado cargue con el costo del error del Estado
(porque si la sentencia se anul6 fue porque el Estado err0.) Sostiene que es mas coherente inferir
que si fue el Estado el que se equivoco, la consecuencia del error la debe pagar éste y no el

justiciable.

Por otro lado, expresa que la interpretacion amplia del ne bis in idem conduce a una
prolongacion indefinida de los procesos vulnerando la garantia de ser juzgado en un plazo

razonable.

3 «“Avalos Diaz y Procario Sarmiento”. Segunda Camara del Crimen. Voto Minoritario del Juez Yanzon. 2011.
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Con relacion a la facultad del MPF de recurrir la sentencia absolutoria, sostiene que la
misma solo tiene sustento en la ley adjetiva, ya que los Pactos Internacionales sélo le dan
derecho al recurso al imputado y que la razon de ello es que el recurso fiscal es incompatible

con la garantia del ne bis in idem.

Delaguarda Torres (Ex Tercera Camara del Crimen 2011)%

En el afio 2008 la 1ra Camara del Crimen absolvid a las cuatro personas imputadas en
la causa. Tanto la Fiscalia como la querella recurrieron dicha absolucién. La Corte anulé la
sentencia y ordend el reenvio para un nuevo juicio. La Segunda Camara del Crimen volvio a
absolver a los imputados. La Fiscalia y la querella recurrieron nuevamente la absolucion y la

Corte hizo lugar al recurso ordenando el reenvio para realizar el tercer debate.

Al inicio del mismo la defensa plante6 una excepcién de previo y especial
pronunciamiento, invocando la vulneracién de la garantia del ne bis in idem. Tanto el MPF

como la querella solicitaron que el planteo fuera desestimado.

La entonces Tercera Camara hizo lugar al planteo de la defensa con los siguientes

argumentos entre otros:

Que el ejercicio de la facultad legal de recurrir del MPF no escapa a la valoracion del
principio de razonabilidad, ya que ésta viene impuesta por la CN por el ejercicio de la actividad
estatal. Afirmaron que, tres debates por los mismos hechos, transgrede el principio de

razonabilidad.

Contestando el argumento del Fiscal, que sostenia que el error del Estado en ese caso
era del Tribunal por la arbitrariedad de la sentencia y no del MPF, sostuvieron —invocando la
teoria de Daniel Pastor- que las infracciones del procedimiento cometidas por las autoridades
de la persecucion penal publica, no conducen Unicamente a que los resultados de la lesion

normativa concreta no pueda usarse contra el imputado, sino, antes bien, a que la propia

3 “Delaguarda Torres, Francisco y Rodriguez Torres, Luis p/ Homicidio Criminis Causa”. Tercera Camara del
Crimen de Mendoza. 23 de mayo de 2011.
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pretension punitiva estatal quede descalificada en un todo, perdiendo el titular de la accién la
legitimacion para perseguir ese hecho a causa de la ilegitimidad constatada.

Luego, observaron que, en el caso concreto, los imputados fueron absolutamente
ajenos a las razones por las cuales se declar6 la nulidad de las sentencias absolutorias, por lo
que no se verificaba en el caso la excepcion al ne bis in idem, que tiene lugar sélo cuando la

nulidad sea atribuible al imputado y su defensa.

Lo interesante de este precedente, es que hace eje en la razonabilidad del ejercicio de
la facultad recursiva, concluyendo que, en ese caso concreto, dos reenvios y un tercer debate
excedia esos limites de razonabilidad constitucionalmente impuestos. Sin embargo, de ningun

modo se pronuncia en el sentido de proscribir la facultad del 6rgano acusador.

Delaguarda Torres (SCIMza 2013)*°

Este pronunciamiento de la Corte tuvo lugar con posterioridad a la resolucién de la
Tercera Camara del Crimen desarrollada en los parrafos anteriores que acogio la excepcion de
falta de accion por vulneracion del ne bis in idem. Contra el archivo de la causa resuelto en
consecuencia, el MPF interpuso recurso de casacion argumentando los siguientes motivos: 1)
la victima comparte con el imputado en igualdad de condiciones las garantias de defensa en
juicio y acceso a la justicia, la igualdad ante los tribunales y la imparcialidad de los jueces.
Agregando con relacion a ello que la Tercera Cémara se refirio a los padecimientos del
imputado, pero se olvidé los padecimientos de las victimas. 2) No existia cosa juzgada material
ni formal porque el MPF habia interpuesto recursos contra todos los pronunciamientos
anteriores los cuales habian sido admitidos por la doctrina de la arbitrariedad. 3) Relacionado
con el segundo motivo, expresé que ninguno de los juicios orales realizados hasta esa fecha,
habian sido validamente cumplidos por lo que no ha precluido la posibilidad de reeditar el
debate.4) Que la Tercera Camara del Crimen habia desconocido el fallo de la Corte que le

imponia la realizacién de un nuevo debate, generando con ello un “escandalo jurisdiccional” y

40 “Delaguarda Torres, Francisco y Rodriguez Torres, Luis p/ Homicidio Criminis Causa”. SCIMza. 4 de abril de
2013.
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la afectacion de la seguridad juridica, atribuyéndose un poder jurisdiccional soberano por sobre
la Corte Provincial.

Sobre el particular la Corte local, en el afio 2013, rechazo el recurso interpuesto por el
MPF. Expres6 que el caso ofrecia aristas particulares que imponian la necesidad de apartarse
de los precedentes Rosales Hegler y Avalos Diaz.

En primer lugar, sefial6 que, si bien no concurrian los presupuestos para sostener que
se hubiera vulnerado la garantia del ne bis in idem, porque no habia sentencia firme, no podia
negarse desde la realidad que Francisco Daniel Delaguarda habia sido sometido a juicio en tres
oportunidades, por un hecho ocurrido en el afio 2007. En segundo lugar, expreso que el Estado
no habia podido en todos esos intentos destruir el estado juridico de inocencia del imputado,
aun siendo juzgado por dos Tribunales distintos dotados de imparcialidad. En tercer lugar,
enfatiz6 que, a consecuencia de todos esos intentos del Estado por destruir el estado juridico de
inocencia del imputado, consecuentemente se ve afectada la garantia razonabilidad del plazo
para ser juzgado, citando en apoyo de ello el fallo Oliva Gerli del mismo Tribunal en el cual se
aplicé la doctrina sentada por la Corte Nacional en el precedente Mattei. Por ultimo, resalté que
no resultaria posible arribar a la certeza que se requiere para poder obtener el pronunciamiento
que pretendia el Fiscal de Camara con su recurso, ya que el testigo considerado dirimente para
la acusacion, se habia quitado la vida por lo que no podria contarse con su presencia en el
pretendido tercer debate, resultando un desgaste jurisdiccional indtil. Con relacion a ello,
concluyeron que “muchas veces el Estado fracasa y fracasara en el cumplimiento de la
obligacion de descubrir la verdad de lo acontecido, identificar a los autores del delito y
condenarlos a una pena acorde al injusto, pero no puede ni debe prolongar el estado de
incertidumbre que no cesa pese a las tres intervenciones de los tribunales inferiores y de éste
Tribunal para concluir hipotéticamente con un resultado que no parece ser diverso al hasta aqui

alcanzado.”

Lo interesante de este precedente, al menos desde la Optica que aqui presento, es que
de ninguna manera cuestiona la facultad recursiva del MPF, sino que se efectda un analisis de
razonabilidad del ejercicio de la misma, tal como lo habia propuesto tan acertadamente la

Tercera Camara del Crimen en oportunidad de acoger la excepcion de falta de accion.
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Sin embargo, entiendo que la referencia hecha con relacion al prondstico del resultado
del pretendido tercer debate, resulta un desacierto, pues si se esta invocando la razonabilidad
del plazo como limite a la persecucion penal que intentaba sostener el MPF, ese argumento
adicional, tira por la borda todo el saludable analisis efectuado anteriormente. Es que, bajo ese
razonamiento, se impone el interrogante de cual hubiera sido la decision de la Corte local en
caso de que se hubiera podido contar en ese tercer debate con el testigo que para la acusacion

era dirimente. Las posibles respuestas a ese interrogante resultan al menos inquietantes.

Tal como se anticipaba, poco ha dicho la jurisprudencia sobre la facultad recursiva del
MPF concretamente. Basta con efectuar un repaso por los diferentes precedentes para advertir
que los principales argumentos que podemos encontrar “contrarios” a dicha facultad se
relacionan con el plazo razonable, el ne bis in idem y la imposibilidad de cargar los errores del
Estado a los justiciables, soslayando en lo que respecta a éste Gltimo eje argumentativo, que el
Estado tiene absolutamente diferenciadas —y asi debe serlo por imperativo convencional- las
funciones de procuracion y administracién de justicia, por lo que, hablar de manera indistinta
de los errores del Estado, resulta un desacierto en el que incurren la gran mayoria de los
tribunales que se han pronunciado sobre la tematica, incluso aquellos que tuvieron desarrollos

argumentativos mas originales como los dos Ultimos precedentes mencionados.

Entiendo que, de los tres ejes argumentativos mencionados, el de la vulneracion del ne
bis in idem resulta el mas complejo y dificil de sortear si se lo aprecia desde la 6ptica propuesta
por el voto disidente del Dr. Yanzén, la cual se presenta como ineludible por su gran honestidad
intelectual. Sin embargo, estimo que puede ensayarse una solucién que armonice la facultad
recursiva del MPF —la cual como hemos visto se encuentra instalada por decision de politica

criminal- con todas esas garantias que estan en juego.

Algunos interrogantes que es necesario plantearse.

Ahora bien, cualquiera sea la linea argumentativa sobre la que se sostienen dichas
decisiones jurisprudenciales, lo cierto es que, al igual que en la doctrina, parece haber de algin
modo un consenso sobre la necesidad de limitar el recurso del MPF, e incluso en algunos
precedentes, se habla de la incompatibilidad del mismo con las garantias constitucionales de

prohibicion de doble persecucién penal, y la de ser juzgado en un plazo razonable.
38



Sin embargo, las legislaciones adjetivas, aun conservan dicha facultad, sin haber
aprovechado las oportunidades que les ofrecieron los diferentes procesos de reforma para tomar
la decision de proscribirlo definitivamente. Solo algunas han regulado limitaciones en la
cantidad de veces que el MPF puede recurrir una absolucion, decision que —adelanto- comparto
absolutamente y entiendo que es un ejemplo a seguir, pero que claramente elude la otra decision
—mucho mas drastica si se quiere- de vedarlo definitivamente, surgiendo inevitablemente el

interrogante de por qué no se toma esa decision.

Esa disociacion entre la doctrina, jurisprudencia y la normativa legal, de alguna manera
se presenta como un “sintoma”, como una manifestacion, sefial o indicio revelador de algo mas.
Ese sintoma, nos obliga a interpelarnos, y a indagar, permitiéndonos de ese modo conocer con
cabalidad y comprender los motivos que subyacen al mismo, en este caso, ¢Por qué continta
existiendo la facultad normativa de recurrir del MPF a pesar de que existe un cierto consenso

entre la doctrina y la jurisprudencia sobre su proscripcion?

Sélo luego de ese anélisis a conciencia que aqui propongo, podremos concluir si
consideramos atendibles dichos motivos, y entonces tratamos de lograr una regulacion de dicha
facultad que resulte compatible con todas las garantias en juego; o bien, los consideramos
cuestionables y por lo tanto sostenemos que la legislacion deberia ajustarse a lo que predica la

doctrina y jurisprudencia, proscribiendo dicha facultad de manera definitiva y absoluta.
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CAPITULO 2

PREVISION NORMATIVA DEL RECURSO FISCAL CONTRA LA SENTENCIA

Considero conducente, para comenzar a desentrafiar el interrogante sefialado en el final
del capitulo anterior, efectuar un repaso por la situacion legislativa actual de la facultad
recursiva del MPF en el marco de los procesos ante jueces técnicos, efectuando un analisis

comparativo con la situacion de esa facultad en los enjuiciamientos por jurados populares.

El recurso fiscal en los procesos ante jueces técnicos

La totalidad de las legislaciones de nuestro pais mantienen la facultad recursiva del
MPF contra las sentencias, aun en los casos de aquellas que han sido recientemente

modificadas.

En efecto, existe un proceso de reformas integrales que han llevado adelante la mayoria
de las provincias, en el cual se tiende, con algunos matices, y con mayor o menor éxito, a
instaurar y profundizar los sistemas acusatorios de segunda generacion con claras notas
adversariales. Tales procesos, en la mayoria de los casos, han implicado la reconfiguracion casi
total del sistema de enjuiciamiento penal. Sin embargo, no han traido aparejadas grandes
reformas en el esquema recursivo, el cual mantiene la bilateralidad. S6lo algunas legislaciones,
han avanzado estableciendo limites objetivos a la facultad recursiva del MPF, pero ninguna de
ellas la ha proscripto.

Asi, las provincias de Neuquén, Chubut, Rio Negro y Corrientes*', por mencionar

aquellas que han atravesado los procesos de reforma mas recientes, han establecido limitaciones

41 CPP provincia de Neuquén sancionado por Ley 2784 del afio 2014; CPP de la Provincia de Chubut, del mes de
julio del afio 2014. Cabe destacar que el CPP de Chubut ha tenido reformas posteriores al 2014.Sin embargo,
ninguna de ellas ha modificado la disposicion sobre la legitimacion del MPF para recurrir las sentencias; CPP de
la Provincia de Rio Negro. Ley 5020 del 12/01/15; CPP Corrientes, sancionado por Ley 7066 del mes de marzo
del 2021.
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objetivas a la facultad recursiva del MPF. Algunas de ellas relativas al monto de la pena que
hubiera solicitado el MPF en la acusacion, y otras a la diferencia entre ésta y la efectivamente
impuesta por el tribunal. Incluso algunas legislaciones, como las de Neuquén y de Corrientes,
van un poco mas alla y consagran también limitaciones referidas a la cantidad de veces en que
el MPF puede recurrir. Sin embargo, tal como se anticipara, ninguna establece la prohibicion
del MPF de recurrir las sentencias definitivas.

No me detendré aqui en las diferentes legislaciones de las provincias de nuestro pais y
cémo cada una de ellas regula tales limitaciones objetivas ya que ello seré objeto de desarrollo

y andlisis en el capitulo sobre las limitaciones al recurso del acusador.

En la provincia de Mendoza, a pesar de tener un CPP que ha atravesado un proceso de
reforma muy intenso en los ultimos afos, con una tendencia marcada hacia la adversarialidad,
no ha introducido ninguna reforma en el sistema recursivo, manteniendo inalterada la
bilateralidad.

Y més aln, a diferencia de las provincias antes mencionadas, la provincia de Mendoza
no ha establecido siquiera nuevas limitaciones al recurso del acusador, conservando sélo
aquellas dispuestas hace ya mas de 70 afios en oportunidad en que se sancionara la ley 1908,

que incluso, responden al paradigma de un sistema de enjuiciamiento de tipo mixto.

Tal como puede apreciarse, la decision en las diferentes legislaciones ha sido la de
mantener el esquema recursivo bilateral, conservando el recurso del MPF contra las sentencias,
y sélo limitarlo objetivamente, diferenciando de algin modo la situacion de éste con la del
imputado, situacion que, sin embargo, ni siquiera se replica en nuestra provincia, en la que la

bilateralidad se mantiene de manera absolutamente simétrica.

El recurso del Fiscal en los Juicios por Jurados.

A diferencia de lo que ocurre con las sentencias de jueces técnicos, en lo que se refiere
al veredicto emanado de un Jurado Popular, existe una coincidencia plena entre doctrina,
jurisprudencia y normativa legal, en torno a la decision de vedar el recurso contra la sentencia

absolutoria derivada del veredicto de no culpabilidad.
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Tal coincidencia, entiendo que reside en los motivos que subyacen a la decision de
vedarlo, ya que los mismos se relacionan con la especial naturaleza juridica del veredicto que

es claramente politica.

En efecto, tal como lo reflejan estudios realizados por el Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP), existe una clara crisis de legitimidad del
poder judicial, la cual se enmarca en un panorama critico ain mayor de representacion que
abarca a todos los poderes del Estado, pero con mayor fuerza al poder judicial ya que el mismo
tiene, por su propio origen, estructura y logica de funcionamiento, un déficit de legitimidad por

falta absoluta de representacion y participacién del pueblo en su funcionamiento.

Esa “crisis de representacion” que encontramos en el poder judicial, es contrarrestada
por el surgimiento de nuevas formas de participacion ciudadana, fuertemente imbuidas de un

espiritu de democracia directa, que ofrecen nuevas formas de legitimacion.*?

Una de las figuras emergentes de las nuevas formas democraticas es el “pueblo juez”,
cristalizado en instituciones como el jurado popular, entre otras posibles. Estas instituciones,
tienen como motivo de surgimiento no solo la constatacion de la ya mencionada “crisis” de
representacion, sino, ademas -—precisamente en el caso de los jurados populares- del
reconocimiento de los limites de la justicia profesional. De alli entonces la dimension politica
del juicio y también de los jurados populares. La primera, en tanto acto de decisién publica, que
produce resultados mas tangibles que otras formas de decision. Es una modalidad de expresién
del interés general sobre un caso particular. Al tiempo que resuelve un conflicto o una disputa,

ejerce una funcion prescriptiva, difundiendo las normas vigentes y pautas para su interpretacion.

Por otra parte, referir a la dimension politica de los jurados populares, obliga a volver
sobre los planteos de Tocqueville, quien reconoce en los jurados una escuela de gobierno y
representa en esta institucion la idea de un gobierno de hombres libres e iguales: “Lo considero
como uno de los medios mas eficaces de que pueda servirse la sociedad para la educacion del
pueblo”. Y luego continta el informe citando a Habermas “La legitimidad de un gobierno

depende de nuestra capacidad para razonar y debatir colectivamente los méritos de sus

42 PORTERI, Sidonie y ROMANO, Aldana. El Poder del Jurado. Descubriendo el Juicio por Jurado en la Provincia
de Buenos Aires. 1° Edicion. Buenos Aires. INECIP. 2018. P4g. 18.
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acciones, y el jurado pone ese derecho de los ciudadanos en el corazon del proceso legal y les
permite no s6lo meramente testear su legitimidad, sino asumir una verdadera responsabilidad

al emitir sus veredictos”.*®

Finalmente, con mucho acierto se sostiene en dicho informe que las dimensiones
constitutivas del problema del sistema judicial son la ineficacia, la politizacién, la distancia y
los privilegios de los que goza la “clase judicial”. El resultado de la crisis es el deterioro de la
confianza ciudadana en las instituciones del poder judicial en dos niveles: la ciudadania dejo de
creer en la capacidad del sistema para lograr sus objetivos (resolver conflictos); pero ademés
desconfia que esa resolucion, cuando ocurre, sea en aras del bien comun. En el fondo, parte del
reclamo al sistema de justicia es que esta siendo infiel a su mision fundamental. Las decisiones

judiciales no expresan un sentido de justicia valido para la sociedad.**

En idéntico sentido, el profesor Julio Maier sefiala que el jurado representa,
politicamente, una condicién bésica para la utilizacion de la coercion estatal, sobre todo en
materia penal, debido a que la pena estatal significa, a su vez, la autorizacion mas vigorosa para
la utilizacién de la fuerza por parte del Estado, en perjuicio de un habitante sometido a su
soberania, la injerencia mas grave en sus derechos basicos como persona. El Jurado funciona
asi, politicamente, a la manera de clave para que los funcionarios estatales —jueces
profesionales- utilicen la pena estatal para la solucion del conflicto social: la absolucion del
jurado impide la utilizacion de esta herramienta, cualquiera sea la valoracion del veredicto
(Justo o injusto frente a la ley); la condena del jurado abre paso para que los jueces profesionales
y permanentes, en una instancia posterior, fijen la consecuencia juridica eventual a sufrir por el
condenado. La necesidad del juicio por jurados (CN articulos 24, 75 inciso 22 y 118) se puede
resumir, entonces, en la condicién que su autorizacion final determina para la aplicacion de una
pena estatal: a manera de compuerta, abre o cierra la posibilidad de aplicar una pena. Conforme
a esta inteligencia politica de la institucidn, el juicio por jurados es, juridicamente, una garantia

procesal y un derecho para el imputado, en materia penal. *°

Y en esa misma linea argumentativa, se ha sefialado que la sentencia, como producto

final del proceso, que perjudique de modo arbitrario los intereses que representa el Ministerio

43 |bidem. Pag 18/19.

4 |bidem. Pag. 30.

4 Maier, Julio B.. J, “Derecho Procesal Penal, I. Fundamentos”. Ed. Del Puerto, 2004. Pag 634.
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Publico Fiscal, y que es dictada, no por el pueblo sino por magistrados sometidos a las reglas
del sistema republicano, tiene que ser susceptible de control en igualdad de armas ente las partes

para evitar un excesivo poder sin equilibrios capaz de conducir a abusos y arbitrariedades.*®

Por su parte, el profesor Andrés Harfuch, con relacion a su naturaleza juridica, expresa
que el veredicto del jurado desde hace milenios que es inimpugnable e impide una nueva
persecucion penal. Solo puede haber una unica instancia de mérito (juicio publico) en donde se
discutan los hechos, al término del cual se imparte un veredicto que pone punto final al pleito
y tiene autoridad de cosa juzgada material. Le otorga a los litigantes y a la sociedad en general
un final cierto en el tiempo. El litigio termina con el veredicto del jurado. Una vez rendido un
veredicto absolutorio tras el Unico juicio posible, la garantia del double jeopardy, o doble riesgo
(nuestro non bis in idem), impide cualquier tipo de recurso de los acusadores, sean estos

publicos o privados.

Luego, continta expresando que una gran parte del éxito del sistema de enjuiciamiento
por jurados, reside en que los jueces técnicos velen por el respeto de sus aspectos esenciales,
procurando que los mismos no sean alterados. En ese sentido comenta el fallo Bray-Paredes de
la Camara Nacional de Casacion Penal*’, el cual entiende que es uno de los fallos que se inscribe
en esa linea, al sentar dos bases argumentativas fundamentales: en primer lugar, sostuvo que el
derecho del acusador —sea publico o privado- a recurrir la absolucién del imputado no tiene
reconocimiento constitucional y, en segundo lugar, que la naturaleza soberana de la decision
del jurado popular, es la razén de ser de su caracter irrecurrible, tal como se reconoce

pacificamente desde hace siglos en las democracias occidentales mas sélidas del common law.

Asimismo, Harfuch, para mayor ilustracion de sus afirmaciones, cita textualmente
algunos parrafos de dicho precedente, los cuales, entiendo resultan Gtiles mencionar aqui, ya
que hacen referencia a la naturaleza juridica del veredicto como motivo principal de la decision

legislativa de vedar la facultad de recurrirlo a los acusadores.

46 Mahiques, Ignacio “Origen, Fundamentos y Limites del Recurso contra la Absolucién”. Ed. Rubinzal Culzoni,
2018, pag. 116.
47 “Bray Juan Pablo y Paredes Javier Maximiliano s/ Recurso de Queja. Interpuesto por el particular damnificado”.
Cémara De Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires. Sala V. 12/09/17.
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Expresa el fallo que “/la compatibilidad convencional y constitucional de las normas
que regulan la instancia recursiva en el juicio por jurados de nuestra provincia se confirma si
se tiene en cuenta que, el caracter irrecurrible del veredicto de jurados no esta Gnicamente
impuesto para la victima o para alguna parte en particular, sino que es una caracteristica de
la decision en si, que se funda en el carécter soberano del 6rgano que la dicta y que ha sido
asi regulada durante siglos por todas las democracias que adoptaron ese sistema de
juzgamiento.” Y luego concluye “el veredicto del jurado es una decision judicial y politica
emanada directamente del Soberano, ello es lo que determind la decision legislativa de

asignarle, siempre, el caracter de irrecurrible.”*

En ese mismo orden de ideas, Harfuch, hace referencia a la naturaleza politica del
veredicto expresando que es propio de la esencia misma del juicio por jurados, que el veredicto
de no culpabilidad dictado por jueces no profesionales (jurado popular) tenga autoridad de cosa
juzgada material, cerrando de manera definitiva e irrevocable la persecucion penal contra el
acusado, sefialando enfaticamente que es alli en donde esta precisamente en juego la autoridad

politica que encarna la soberania popular del jurado frente al caso. *°

Por ultimo, también con relacion a la naturaleza politica del veredicto, la Camara de
casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, en oportunidad de resolver un planteo
efectuado por el Ministerio Publico Fiscal de inconstitucionalidad de la norma que veda en
dicha legislacion la facultad de los acusadores de recurrir el veredicto de no culpabilidad, sefiald
que “El jurado es expresion de la soberania del pueblo, cuya voluntad no puede ser cercenada
por algun otro de los poderes del Estado; luego, seria lo mismo que exista algiin mecanismo
legislativo que busque torcer el resultado de una eleccion de autoridades, lo cual resulta

inadmisible’*°

Se ha sefalado con relacion a ese fundamento, basado en la naturaleza politica del
veredicto como expresion de la soberania popular, que el mismo resultaria insuficiente para

explicar por qué razon entonces el imputado tiene recurso contra los pronunciamientos

8 Harfuch, Andrés. “Es constitucional la norma que le impide al particular damnificado recurrir el veredicto de no
culpabilidad del jurado”. El poder del Jurado. Descubriendo el juicio por jurados en la Provincia de Buenos Aires.
Ed. de la Embajada Britanica de Buenos Aires. Pags. 189/197.
49 Harfuch, Andrés “El juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires. Ley provincial 14.543 anotada y
comentada. El modelo del jurado clasico.” Ed. ad Hoc, 2013. Pag 45
S0 «L., M.G s/ Recurso de Casaciéon.” TCasacion Penal, Buenos Aires, sala VI, 04/02/2016.
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condenatorios derivados también del veredicto, pudiendo resultar revocados. Frente a ese
cuestionamiento, se ha entendido que el mismo fallo ofrece una respuesta en sus fundamentos
cuando sefiala “La circunstancia de que se haya posibilitado el supuesto inverso, que el
imputado recurra el veredicto condenatorio, persigue conciliar la garantia del acusado de ser
juzgado por sus conciudadanos (arts. 24, 75 inciso 12 y 118 de la CN) con la de recurrir el
fallo condenatorio (arts. 14.5 del PIDCP, 8.2 de CADH). En otras palabras: el reconocimiento

de una garantia no puede anular, al mismo tiempo, otra.”*

De esa manera, se logra sostener la posibilidad de recurrir el fallo condenatorio
derivado del veredicto de culpabilidad del jurado, manteniendo inc6lume la naturaleza politica
del mismo como expresion de la soberania del pueblo, resultando ésta Ultima, razon de ser de

la decision legislativa de vedar el recurso al acusador.

Regulacion del Recurso Fiscal en las diferentes legislaciones de Juicio por Jurados

Esa coincidencia que destaco en la doctrina y jurisprudencia, se advierte también en
las todas las legislaciones procesales de las diferentes provincias de nuestro pais que tienen
instaurado el enjuiciamiento por jurados populares, las que, con diferentes redacciones, niegan

el recurso a los acusadores contra el veredicto de no culpabilidad.

El CPP Bonaerense en su articulo 452 dispone “En el procedimiento de juicio por
jurados, el Ministerio Publico Fiscal carece de legitimacion para recurrir”. Y en su articulo 20
dispone “El Tribunal de Casacion Penal de la Provincia conocera (...) En el recurso de casacion
y la accidn de revision contra sentencias condenatorias dictadas en el procedimiento de juicio
por jurados (inc.3). En el mismo sentido, el art. 371 quater dispone “La sentencia absolutoria
derivada del veredicto de no culpabilidad del jurado es irrecurrible”. Y, por si todo ello no fuera
suficiente, en su articulo 452 in fine dispone “En el procedimiento de juicio por jurados, el
Ministerio Publico Fiscal, carece de legitimacion para recurrir”. Mas alla de lo reiterativo que
pueda resultar el modo en que esta regulado, no queda margen para dudas de la decision

legislativa en el sentido de vedarle el recurso al acusador.

51 Favarotto, Ricardo S., “Otra vez sobre la extension del derecho a recurrir”. Revista de Derecho Penal y
Criminologia. Tomo 4. Mayo de 2016. Editorial La Ley. Pag. 81/82
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El CPP de San Juan, en su articulo 396 dispone “El veredicto del jurado popular es
irrecurrible. El recurso contra la sentencia condenatoria o la que impone una medida de
seguridad, derivadas del veredicto de culpabilidad o el de no culpabilidad por razones de
inimputabilidad, se rige por las disposiciones de este Codigo.” La simple lectura de la

disposicion pone en evidencia la decision de admitir el recurso sélo para el imputado.

En la provincia de Neuquén®2, que fue la primera de todo el pais en instaurar un sistema
de enjuiciamiento por Jurados populares (sistema puro), se dispuso con relacion a las vias
recursivas, en su articulo 238 que “En los juicios ante Tribunal de Jurados seran aplicables las
reglas del recurso contra la sentencia previstas en este Codigo (...) No procedera recurso alguno
contra la sentencia absolutoria, salvo que el acusador demuestre fehacientemente que el
veredicto de no culpabilidad fue producto del soborno.” Y en su articulo 241 regula las
facultades recursivas del Fiscal expresando que “El fiscal podra impugnar las decisiones
judiciales en los siguientes casos: (...) 2) La sentencia absolutoria, si hubiere requerido una
pena superior a los tres (3) afios de privacion de libertad. En los casos de juicios por jurados,
solo podra impugnar la sentencia absolutoria cuando demuestre fehacientemente que el

veredicto absolutorio del jurado fue obtenido mediante el soborno.

Otra vez aqui se advierte de manera indubitable la decision del legislador de vedarle
el recurso al fiscal en casos de sentencias absolutorias derivadas de veredictos de no
culpabilidad, ya que, limitar la procedencia del mismo a los supuestos en que se pudiera
acreditar el soborno de alguno de los integrantes del jurado, implica practicamente denegarlo,
no solo por la poca frecuencia con la que pueda tener lugar ese escenario, sino también por la

enorme dificultad probatoria que necesariamente representa la acreditacion de tal extremo.

La provincia de Chubut®3, en su articulo 370 dispone (...) “En ningan caso podra
impugnarse la sentencia absolutoria derivada del veredicto de no culpabilidad pronunciado por
el jurado o la sentencia absolutoria del juez tras un jurado estancado (articulo 332, dltimo
parrafo).” Del mismo modo se veda entonces de manera categdrica el recurso contra la

sentencia absolutoria.

52 ey provincial 2784 dictada en el afio 2014, provincia de Neuquén.
53 Ley provincial XV N° 30 - Dto. N° 78- Juicio por Jurados y Vocales Legos, sancionada el diciembre de 2019 y
publicada en febrero de 2020, provincia de Chubut.
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La provincia de Chaco °, en su articulo 89 de la Ley de Juicio por Jurados, prevé que
“el veredicto de no culpable o no culpable por razones de inimputabilidad sera obligatorio para
el juez y hard cosa juzgada material, concluyendo definitiva e irrevocablemente el
procedimiento y la persecucién penal contra el acusado. Contra el veredicto de no culpabilidad
y la sentencia absolutoria correspondiente, no se admite recurso alguno, salvo que el acusador
demuestre fehacientemente que el veredicto de no culpabilidad fue producto de soborno.” Aun
con una regulacion mas escueta, claramente se ve plasmada la voluntad del legislador en el

mismo sentido de vedar el recurso al acusador.

En la provincia de Rio Negro® sucede algo similar, pero con una variante que resulta
interesante destacar. En el articulo 235 dispone “El Fiscal podra impugnar las decisiones
judiciales en los siguientes casos: (...) en los casos de juicios por jurados sélo podra impugnar
la sentencia absolutoria cuando alegue fehacientemente que el veredicto absolutorio del jurado

fue obtenido mediante el soborno”

Tanto el CPP de Rio Negro, como el de Neuquén y Chubut, mas all& de que comparten
la decisién de vedar el recurso acusador, consagran una excepcion que resulta interesante
destacar. No rige el limite si el imputado es funcionario publico y ha cometido el delito en
ocasion de sus funciones. Tal excepcidn permite concluir que el poder soberano del jurado solo
podria cuestionarse frente a situaciones que afecten especialmente el interés publico, tales como
el soborno de uno de los jurados o cuando el delito ha sido cometido el delito por un funcionario
publico en ocasion de sus funciones, lo que, como se verd mas adelante, tiene una especial

vinculacion con la propuesta que se ensaya en el presente trabajo.

Todas las legislaciones procesales que he citado, fueron elegidas precisamente por ser
las més vanguardistas en cuanto a la verdadera instauracion de un sistema acusatorio adversarial
y, al mismo tiempo, las mas amplias en lo que atafie a la adecuacidn a estandares internacionales
en materia de derechos humanos y en cuanto al respeto de las caracteristicas propias de un
sistema de jurados puro o clasico, por lo que resultan ilustrativas a fin de delimitar una

legislacion promedio o prototipica que sirva como referente.

%4 ey provincial N° 7661 de Juicio Por Jurados.
55 Ley de Juicio por Jurados aprobada el 30 de octubre de 2014, la cual rige desde el afio 2018.
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La provincia Mendoza no es la excepcion, ya que la ley que regula el juicio por
jurados®®, dispone en su articulo 38 letra c) “Si el veredicto es de no culpable, sera obligatorio
para el Juez y hara cosa juzgada material, concluyendo definitiva e irrevocablemente el
procedimiento y la persecucién penal en contra del acusado. Contra el veredicto de no
culpabilidad y la sentencia absolutoria correspondiente no se admite recurso alguno salvo que
el acusador demuestre fehacientemente que el veredicto de no culpabilidad fue producto de
soborno. Tampoco se admitira recurso alguno contra la sentencia absolutoria dictada por el Juez

ante un Jurado estancado, salvo que fuera producto de soborno.”

Como puede advertirse, la limitacion es categorica y casi absoluta, no distinguiendo
ademas entre acusador publico o privado, lo que le veda entonces también el recurso a la victima
constituida en querellante particular. Del mismo modo, resulta absolutamente significativo que
se utilice en la misma norma la expresion “cosa juzgada material” pues ello resulta elocuente
en cuanto a la inmediata firmeza que adquiere la sentencia absolutoria cuando proviene de los
dos supuestos sefialados en la norma, distanciandose asi totalmente de la regulacion del recurso
contra la sentencia producto de un juicio por jueces técnicos, en la que si se encuentra acordada

al Ministerio PUblico Fiscal la facultad de recurrir la sentencia absolutoria.

Y es que, tomando esas legislaciones y la de nuestra provincia como referencia, no
existe lugar a dudas de que la sentencia absolutoria derivada del veredicto de no culpabilidad,
o incluso de un jurado estancado, tiene fuerza de cosa juzgada material y por lo tanto adquiere

firmeza inmediata.

Por ello, resulta evidente que, la decision legislativa generalizada de vedar el recuso a
los acusadores, se encuentra claramente ligada a la naturaleza eminentemente politica del
veredicto del jurado popular, por ser éste la expresion directa de la voluntad del pueblo,
circunstancia que hace que el mismo goce de plena legitimacion, a diferencia de las sentencias
emanadas de juicios ante jueces técnicos, las cuales por el contrario, de acuerdo a un sector

predominante de la doctrina, adolecen del déficit de legitimidad antes apuntado.

Es alli en donde —entiendo- encuentra explicacion el “sintoma” anteriormente

apuntado, pues resulta evidente que, la disociacion entre las posturas doctrinarias y

% ey provincial 9106 —de Juicio por jurados populares. Sancionada en el mes de 2018, provincia de Mendoza.
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jurisprudenciales y la legislacion, que, de manera undnime e inalterada en el tiempo, le sigue
acordando al acusador publico, recurso contra la sentencia absolutoria, e incluso condenatoria,
derivada de un juicio ante jueces técnicos, reside en la diferente naturaleza de cada una de esas
decisiones. Mientras que el veredicto del jurado popular es expresion directa de la voluntad y
decision del pueblo, la sentencia de jueces técnicos es una decision que, lejos de implicar la
intervencion directa del pueblo, es el resultado de un proceso de valoracién que, en el mejor de
los casos, lo realizan tres juezas o jueces técnicos quienes, ademas de no resultar investidos de
su facultades por el voto popular, encarnan la expresion de un poder del estado que se encuentra

en una franca crisis de legitimidad, la cual se traslada naturalmente a todo lo que de él emane.

Tales afirmaciones, nos llevan a la conclusién tan ineludible como cierta, de que no
estamos entonces dispuestos como sociedad a desterrar por completo el recurso del acusador
publico de las regulaciones de los procesos frente a jueces técnicos. Muy por el contrario, parece
ser necesario dejar abierta esa posibilidad, como una especie de reaseguro que permita ponerle
limite a eventuales abusos de poder, o bien corregir los yerros y/o arbitrariedades en las que

pudieran incurrir los mismos en sus decisiones.

Es que, no se advierte otro motivo que explique validamente esa concesion, que se ha
mantenido inalterada en el tiempo, cuando existe amplio consenso en que tal facultad deberia
ser vedada, concesion que incluso ha trascendido y se encuentra instalada en las legislaciones
procesales méas vanguardistas y recientemente renovadas, lo que necesariamente implica una
ratificacion de esa inveterada voluntad legislativa, dejando pasar, de manera deliberada, la

oportunidad de introducir una reforma en el sentido de vedarla.

Soy consciente de que tal argumento, eminentemente pragmatico, aun siendo
incontrastable, no resulta por si solo suficiente para aceptar -sin mas- la legitimacion de la

facultad recursiva del acusador contra las sentencias.
Por ello, entiendo necesario ensayar algunos criterios que resultan legitimantes, y que,

al mismo tiempo logran sortear de algun modo las motivaciones que esgrimen la doctrina

mayoritaria y la jurisprudencia para vedar su concesion.
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CAPITULO 3

FUNDAMENTOS DEL MANTENIMIENTO DE LA FACULTAD RECURSIVA DEL
MINISTERIO PUBLICO FISCAL

El déficit de legitimidad del sistema de justicia como fundamento de la necesidad del

recurso acusador

Tal como se adelantaba en oportunidad de desarrollar la diferencia entre la legitimad
del veredicto del jurado frente a la de la sentencia de jueces técnicos, son varias las posturas
que sostienen que el sistema de justicia adolece de un déficit de legitimidad de origen, mientras
que otras entienden, que no se trata de una crisis o déficit de legitimidad sino, antes bien, de
una diferente “logica” de legitimidad o legitimacion que tiene el sistema de justicia con relacion
a los demas poderes del Estado, sea que esta legitimidad la deriven de la propia naturaleza de

la jurisdiccion o del discurso més o menos democréatico que atraviese sus decisiones.

En la primera postura podemos encontrar a quienes sostienen que las dimensiones
constitutivas del problema del sistema judicial son la ineficacia, la politizacién, la distancia y
los privilegios de los que goza la “clase judicial”. El resultado de la crisis es el deterioro de la
confianza ciudadana en las instituciones del poder judicial en dos niveles: la ciudadania dejo de
creer en la capacidad del sistema para lograr sus objetivos (resolver conflictos); pero ademas
desconfia que esa resolucion, cuando ocurre, sea en aras del bien comun. En el fondo, parte del
reclamo al sistema de justicia es que esta siendo infiel a su mision fundamental. Las decisiones

judiciales no expresan un sentido de justicia valido para la sociedad.®’

En el mismo sentido, se sostiene que, “En las ultimas décadas, América Latina ha
experimentado maltiples transformaciones. La consolidacion de regimenes democraticos y las
reformas econdmicas de corte neoliberal, asi como la progresiva internacionalizacién de la

economia han inducido intensos procesos de reestructuracion de las relaciones sociales. La

57 Porterie, Sidonie y Romano, Aldana. Ob. Cit. Pag 30.
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influencia combinada de estos procesos de cambio viene modificando las concepciones acerca
del Derecho y su papel en la sociedad. Al mismo tiempo, la acentuacion de las desigualdades
sociales profundiza el escepticismo frente a las instituciones que parecen incapaces de dar
respuestas a problemas acuciantes como la corrupcién y la inseguridad frente al delito.
(Bergoglio, 2007). La crisis de confianza en las instituciones resulta especialmente seria para
el poder judicial, que no puede recurrir al mecanismo electoral para renovar su vinculo con la
sociedad, y necesita por ello apelar a nuevas estrategias de legitimacion. En Argentina, la
erosion del prestigio de los jueces ha sido un proceso lento que llegé a un punto critico durante
la crisis de 2001, cuando manifestaciones populares reclamaban en las calles la salida de la
Corte Suprema de Justicia. En este contexto, el proceso de reformas judiciales puede ser leido
no sélo como un intento de adaptar la administracion de justicia a las nuevas condiciones
politicas generadas por el proceso de democratizacion, sino también como un esfuerzo para
recuperar el prestigio perdido por los jueces. La inclusion de mecanismos de participacion
popular en las decisiones judiciales — introducida en Cérdoba en el 2005 -aparece como una

herramienta especialmente 1itil para la legitimacion del poder judicial.” 8

Por otra parte, y ya fuera de aquellas posturas que sostienen que existe una crisis de
legitimidad, encontramos a quienes sostienen, con algunos matices, que no se trata de una
verdadera crisis, sino que el poder judicial tiene otra I6gica de legitimacién que lo distingue de

los demas poderes del Estado.

El profesor Luigi Ferrajoli, quien ademas de ser un gran catedrético, fue magistrado
por muchos afios, sostiene que, el papel del poder judicial como jurisdiccion viene impuesto
por la necesidad de dotar a los derechos fundamentales, y en general, al derecho, de una
institucién de garantia de su efectividad. Esta garantia, por la misma naturaleza del objeto, solo
puede prestarse a partir de una posicion de independencia respecto de los sujetos cuyo poder
podria experimentar las extralimitaciones que se trata de conjurar o reprimir. Para referirse al
universo de expectativas y de bienes e intereses cuya primera garantia resulta de la
configuracién constitucional de algunos derechos como fundamentales, Luigi Ferrajoli ha

acufiado la categoria de “esfera de lo indecidible” Netamente distinta de esa, es la “esfera de

%8 Bergoglio, Marfa Inés. Doctora en Ciencia Politica (UCC) y Especialista en Sociologia Politica (Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid). “Nuevos caminos hacia la legitimidad judicial. Participacion ciudadana en los
tribunales penales en Cordoba”. Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La
Plata. Abril de 2009. P4g. 128/129.
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lo decidible”, que es la discrecional, de la politica, la propiade las “instituciones de gobierno”,

frente a la primera que lo es de las “instituciones de garantia”.>®

Partiendo de la indicada diversidad de esferas “de lo no decidible” y “de lo decidible”,
Ferrajoli propone un nuevo disefio del marco de los poderes publicos, conforme a un criterio
que es el de la consiguiente diversidad de las fuentes de legitimacion de los respectivos
cometidos; que lleva a que, a su entender, la separacién hoy tenga que ser de las ya aludidas
funciones e instituciones de gobierno y funciones e instituciones de garantia. Las funciones de
garantia estan fuertemente vinculadas a la ley y a la tutela de los derechos fundamentales. Segun
sostiene Ferrajoli, las funciones de garantia se distinguen también por ser “antimayoritarias”,
en el sentido de que han sido instituidas para asegurar los derechos fundamentales de todos,
mediante la aplicacion sustancial de las normas, una vez constatada la concurrencia efectiva de
los presupuestos, conforme a un criterio de veracidad y sin atender a ninguna otra
consideracién, de oportunidad, por ejemplo. Esto las hace también democraticas, si bien de un
modo distinto del convencional sentido politico, pues lo son por referirse “al pueblo entero, no
ya como representacion de su mayoria, sino como conjunto de todas las personas que lo

componen”®?

En definitiva, conforme lo sefiala Andrés Perfecto Ibafiez, para Luigi Ferrajoli, la
jurisdiccion se caracteriza por ser funcién instrumental de tutela de los derechos vulnerados,
mediante la aplicacidn de otros, las garantias procesales constitucionalmente consagradas, a su
vez, como derechos fundamentales. Esa funcion, se ejerce bajo la exclusiva sumision a la ley y
sin sujecion a direccion politica alguna; sin ningln interés preconstituido que no sea el de la
imparcial comprobacion de lo verdadero y la verificacion de los requisitos o presupuestos
normativos; mediante decisiones emitidas caso por caso y siempre justificadas en todos sus

extremos.®!

%9 Ibafiez, Perfecto Andrés. “Jurisdicciéon y Estado Constitucional en Luigi Ferrajoli.” Pag. 21.
%0 |bafiez, Perfecto Andrés. Ob. Cit. Pag. 22/23.
61 |bafiez, Perfecto Andrés. Ob. Cit. Pag 27. Allf, con relacion a la ausencia de intereses pre constituidos cita
textualmente lo sostenido por Ferrajoli en “Derecho y Razon”. «La actividad jurisdiccional, como todas las
actividades cognoscitivas, no esta dirigida a la satisfaccion de intereses pre constituidos. Los demas 6rganos del
estado —las instituciones legislativas, el gobierno, los entes publicos, la administracion pdblica—, aun operando
con las formas y dentro de los limites establecidos por las leyes, fijan o siguen lineas o finalidades politicas méas
0 menos contingentes, segun su colocacion institucional y su d&mbito de autonomia. [...] Los jueces, por el
contrario, no persiguen ningdn interés prejudicial sino solo la averiguacion de la verdad en cada causa de que
conocen, después de un juicio contradictorio entre sujetos portadores de intereses en conflicto» (Derecho y razon,
cit., p. 579)
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Finalmente, sostiene, “se ha reprochado a Ferrajoli un supuesto exceso de
judicialismo. En broma/en serio, se ha dicho alguna vez que en su planteamiento habria una
cierta «entrega del estado de derecho a los jueces». Pero nada mas incierto. En efecto, el
modelo de poder judicial de Ferrajoli —cuya constitucional l6gica interna es dificilmente
objetable— resulta ser extraordinariamente exigente en todos sus momentos y, en particular,

con la jurisdiccion y con el juez.” 2

Por otra parte, encontramos aquellas posturas que sostienen que la legitimidad del
poder judicial reside en el cardcter mas o menos democratico de su discurso, y que, en ese
punto, no se distingue necesariamente de la legitimidad del poder politico, ya que ésta no sélo
surge de la eleccion directa de sus miembros, sino que esa legitimacion —solo de origen- debe
renovarse continuamente y tal objetivo se logra cuando, cada una de sus decisiones, se
construye a través de un didlogo, un intercambio con la sociedad. Esto es lo que se conoce como

democracia deliberativa.

Con relacién a este concepto, pero apropdsito de la justificacion tedrica del control
judicial de constitucionalidad de las normas®?, se ha sostenido que “Alexy reconoce que todo
ejercicio de la autoridad estatal s6lo puede justificarse si es compatible con la democracia; v,
por ende, el control de constitucionalidad, como acto de autoridad, no puede ser ajeno a tales
exigencias. La democracia indirecta, caracterizada por la idea de representacion, reconoce al
legislador como representante del pueblo producto de la celebracion de elecciones
democréticas. Siguiendo esa linea, afirma que la Unica manera de reconciliar el control de
constitucionalidad con la democracia es atribuyéndole a los jueces algun tipo de
representacion del pueblo. Para ello, Alexy recurre a la idea de democracia deliberativa. Asi,
destaca que la democracia basada Unicamente en los conceptos de elecciones y regla de la
mayoria es esencialmente decisionista, y, en cambio, una democracia deliberativa “es un
esfuerzo para institucionalizar el discurso como medio para la toma publica de decisiones,
tanto como sea posible” (ALEXY, 2008: 14). Por ello, la representacion de los jueces

constitucionales al declarar la inconstitucionalidad de una norma seria esencialmente

62 |bafiez, Perfecto Andrés. Ob. Cit. Pag 27.
83 Corresponde aqui sefialar que, si bien el desarrollo se refiere a la legitimidad del control judicial de
constitucionalidad de las leyes, el mismo aplica perfectamente para sostener la legitimidad del poder judicial en
si, ya que el control judicial de constitucionalidad resulta ser la zona de mayor conflicto para la actuacién de este
poder, ya que implica pronunciarse sobre la actividad de los otros poderes del Estado (el legislativo y de algin
modo el ejecutivo también.)
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argumentativa. Frente a las criticas —especialmente de Habermas— que le asignan una
excesiva idealizacion del rol judicial que deriva en un poder ilimitado de ellos, las rechaza
demostrando que ‘el control de constitucionalidad esta conectado con lo que la gente
realmente piensa” (ALEXY, 2008: 16). Asi, establece dos condiciones de la argumentacion
judicial para una verdadera representacion argumentativa: (a) los argumentos deben ser
“correctos o razonables”’; y (b) “deben existir personas racionales que estén dispuestas y sean
capaces de aceptar argumentos correctos y razonables, por la mera razén de que son correctos
o razonables”. Para €1, los argumentos razonables o “buenos” son los que representan la opinion

del pueblo.5

Se considera que el pilar tedrico que sostiene a la democracia deliberativa es el
“principio del discurso”, que se ubica como un principio universal de justificacion basado en el
entendimiento intersubjetivo y aplica una pragmatica universal del lenguaje. La pragmaética
universal, empleada a través de un método reconstructivo, permite identificar las condiciones
universales del entendimiento posible, siempre presentes en todo discurso argumentativo. Tales
condiciones universales pueden ser individualizadas como: (a) pretension de verdad, por la cual
el interlocutor afirma que el contenido del acto de habla tiene cierta correspondencia con la
realidad; (b) pretensién de inteligibilidad, por la cual el interlocutor pretende plantear el tema
de un modo que resulte comprensible; (c) pretension de veracidad, que tiene que ver con la
correspondencia entre lo que se dice y lo que se piensa; y (d) pretension de correccion

normativa, que regula la condicion de los enunciados.®

De ese modo, la democracia deliberativa quita valor epistémico a la regla de la mayoria
y lo traslada al principio del discurso. La primera, centra su atencién en un momento
determinado del proceso democratico —en la votacion— vy, por ende, es util para explicar la
legitimidad de origen de la autoridad. El segundo, se dirige a legitimar la practica que pone en
marcha el ejercicio de esa autoridad. Lo que realmente concede legitimidad al sistema no es la
decision mayoritaria sino el procedimiento de construccion del consenso, sin por ello
desconocer que, en la mayoria de los casos, derivard tarde o temprano de un proceso de

votacion.®

64 Zelaya, Juan Rodrigo. “Democracia Deliberativa y Control de Constitucionalidad: Compatibilidad y
Exigencias”. Publicado en “EN LETRA”. Afio 2017 Numero IV. Pag 125/126.
8 Zelaya, Juan Rodrigo. Ob cit. Pag. 129.
6 Zelaya, Juan Rodrigo. Ob. Cit. P4g. 131.
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Luego, dentro de esta postura se sostiene, con relacion a la importancia de la funcion
judicial que, las normas juridicas no tienen posibilidad de autoaplicarse o ejecutarse, sino que
el derecho cobra sentido solo frente a un determinado estado de cosas. Cuando una situacion de
la realidad est& expresamente prevista en la norma, el derecho se aplica mediante la subsuncién
sin inconvenientes; pero, como el sistema de normas no puede prever la infinidad de estados de
cosas posibles, suelen aparecer lagunas juridicas, conflictos de normas de distinta jerarquia,
clausulas abiertas a mas de una interpretacion, y otras circunstancias que generan incertidumbre
juridica o conflictos de pretensiones de validez particulares. Esa caracteristica, que hace a la
indeterminacion del derecho, impone la necesidad de una figura encargada de aplicar la norma
frente a situaciones particulares, y que, toda actividad judicial desarrolle en algin punto una
tarea interpretativa, que serd mas o menos intensa segun el grado de indeterminacion de la

norma.

Sin embargo, la tarea de aplicador del derecho no se completa con la funcién
interpretativa, sino que exige también que ese proceso se traslade al mundo exterior mediante
la argumentacion. El deber del juez es resolver en base a un sistema de derecho previamente
dado por el legislador y el constituyente, para lo cual es necesario que sus decisiones estén
dotadas de una racionalidad discursiva producto de una practica argumentativa fundada en
derecho. En definitiva, las decisiones judiciales estdn vinculadas a una doble exigencia: en
primer término, deben ser el producto de una interpretacion racional y coherente del
ordenamiento juridico, por razones de seguridad juridica, de modo tal que su actividad no es
creadora sino interpretativa del derecho; y, en el segundo, la interpretacion racional debe estar
siempre justificada en la decision, es decir, trasladada al mundo exterior para su control por
parte de los afectados por ella y la comunidad juridica en general, que es la destinataria de la
aplicacion del derecho como estabilizador del comportamiento social. La racionalidad que
impera en la actividad aplicadora del derecho, emanada de las practicas interpretativa y
argumentativa, es lo que legitima la decision judicial, pues la hace permeable a los aportes y

reacciones que puedan surgir de la sociedad civil y del poder estatal. ¢’

Segun esta postura entonces “El Juez debe su legitimidad al proceso de

fundamentacion normativa de sus decisiones, pero no por ello puede disponer caprichosamente

67 Zelaya, Juan Rodrigo. Ob. Cit. P4g. 136.
56



las razones agavilladas en las normas legales, sino que ellas desempefian un papel distinto
cuando se utilizan en un discurso aplicativo, enderezado a obtener decisiones consistentes y
con la vista puesta en la coherencia del sistema juridico en conjunto (HABERMAS, 1998: 261).
Las diferencias sustanciales que atraviesan las actividades legislativa y judicial no hacen que
esta Ultima sea menos adecuada al principio del discurso y por ende al ideal de democracia
deliberativa, sino que responden a distintos tipos de discurso, con exigencias particulares
propias de cada uno. HABERMAS (1998) distingue discursos de fundamentacion y de
aplicacion (pp. 240-1), propios de la funcion legislativa y judicial respectivamente. Atento a
ello, el proceso judicial tiene particularidades en cuanto a las formas de comunicacion y a los
potenciales de razones que alli se expresan, lo cual deriva en una especial légica

argumentativa diferente a la del proceso parlamentario. ” 8

En ese orden de ideas expresado, puede concluirse que el potencial epistémico que
Ileva consigo la revision judicial surge de la existencia de una instancia mas de deliberacion,
dada desde la perspectiva de quien actua frente al caso particular y en una coyuntura politica y
social distinta a la del legislador al momento de dictar la norma. En consecuencia, se sostiene
que para que esta idea triunfe, sera necesario abandonar el mito del juez aislado de la sociedad
e inmune a las presiones politicas y sociales, que acude al encuentro de la Unica respuesta
correcta dentro de un ordenamiento juridico que ha previsto a priori todas las posibilidades
facticas que puedan aparecer. Por ello, el poder judicial no puede ser ajeno a la existencia de
un poder social, pero debe, en el ejercicio de la funcion judicial, proteger los derechos
individuales mediante un control judicial de la administracion basado en el principio de
legalidad y el de separacion entre Estado y sociedad, debiendo impedir el ingreso de poder
social no filtrado, es decir, aquel que no ha pasado por las esclusas de la formacién de poder

comunicativo.%

Luego de este repaso por las diferentes posturas en torno a la legitimidad del poder
judicial, resulta claro que, cualquiera sea la postura que se asuma, esto es, que el mismo se
encuentre en crisis desde su origen en el sentido tradicional de la justicia en manos de jueces
técnicos, o que, la legitimidad del mismo resida en una logica distinta, lo cierto es que,
finalmente su legitimidad se configura a través de la exigencia de la fundamentacion de sus

decisiones. Sin embargo, la fundamentacién no podria tener un valor per se. Por el contrario, la

88 Zelaya, Juan Rodrigo. Ob. Cit. Pag. 137.
89 Zelaya, Juan Rodrigo. Ob. Cit. P4g. 143/144.
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misma pierde toda razdn de ser si, los destinatarios de esa fundamentacion, es decir, aquellos a
quienes esta dirigida como mecanismo de legitimacion, no tienen la posibilidad de exigir su

revision a través de medios predispuestos para ello, tales como los recursos.

El error de invocar la igualdad de armas como fundamento

En muchas ocasiones se incurre en el error —al menos desde la dptica que aqui planteo-
de sostener que, negarle el recurso al acusador afecta la garantia de igualdad de armas entre las

partes del proceso.

Asi, en oportunidad de plantearse la inconstitucionalidad de la norma que veda el
recurso contra la absolucion derivada de un veredicto de no culpabilidad dentro de la regulacion
del juicio por jurados de la provincia de Buenos Aires, se ha sostenido que A) en la normativa
en cuestion no existe igualdad de armas en lo que respecta al titular de la accion porque la
defensa puede recurrir y el MPF no. B) vulnera el debido proceso el cual incluye los principios
de bilateralidad, contradiccién e igualdad en el proceso. C) que el legislador ha incurrido en
una inconstitucionalidad por omision al no regular el recurso de casacion contra el veredicto de

no culpabilidad.”

Del mismo modo, en el dictamen del Procurador General en el caso Kang, al cual
adhirieron en su voto por la minoria el Dr. Zaffaroni y la Dra. Highton de Nolasco, luego de
efectuar un repaso por lo sucedido en el caso en el que el Tribunal de juicio con su forma de
proceder habia afectado la intervencion del MPF y, al mismo tiempo, mostrado pérdida de
imparcialidad, expresd que la garantia del debido proceso puede ser invocada por todas las
partes procesales, incluyendo al MPF, ya que tiene por objeto lograr que se respeten las formas
esenciales del mismo relativas a la acusacion, defensa, prueba y sentencia. Sostuvieron que la
garantia del debido proceso es bilateral por lo que todos los litigantes tienen derecho a obtener

un pronunciamiento fundado debidamente luego de un juicio en legal forma.”

0 Argumentos del recurso de casacion del Fiscal General en el marco de la causa “L.M.G s/ Recurso de Queja”.
Cémara de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires. Sala V1. 04/02/16.
"l “Kang Yoon S00” CSIN. diciembre de 2011. Dictamen del Procurador y voto de la minoria.
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Hay otras posturas que incluso van mas alla de eso, y sostienen que existe un conflicto
entre el articulo 8.2 h de la CADH, que consagra la garantia de la doble instancia sélo para el
imputado, Yy el principio de igualdad para los litigantes. Por ello, proponen una interpretacion
“adecuadora”. Sostienen que cuando hablamos del principio de igualdad estamos frente a una
metanorma o “norma de segundo grado”, que no regula directamente la conducta de los
ciudadanos, "* sino que versa sobre la produccion y aplicacion de otras normas. Luego,
continlan expresando que esa interpretacion adecuadora puede ser restrictiva 0 extensiva,
siendo este Ultimo supuesto cuando una norma le atribuye un derecho a un sujeto excluyendo a
otro que, por el principio de igualdad (metanorma) deberia gozar del mismo beneficio. Y
finalmente concluyen que esa interpretacion adecuadora extensiva es la que debe aplicarse con

respecto a la garantia del doble conforme consagrada en el art. 8.2 h.”

Por otra parte, se ha recurrido al paradigma del Sistema Acusatorio Adversarial para
sostenerlo, expresando que “En el modelo acusatorio que ordena nuestra CN el juez actia
como un sujeto pasivo rigidamente separados de las partes y el juicio consiste en una contienda
entre iguales iniciada por la acusacion, a la que le compete la larga carga de la prueba,
enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico, y resuelta por el juez segun
su libre conviccion, expresada en nuestro sistema a través de las reglas de la sana critica
racional. De alli que la igualdad en el proceso que debe existir entre las partes implica que los
participantes deben tener iguales posibilidades de accidn y contar con las mismas armas para
llevarlas a cabo, sin que pueda rechazarse seriamente esto a partir de valoraciones abstractas
sobre el poder del Estado y la necesidad de equilibrar relaciones desiguales desde que es el
fiscal el que debe demostrar con pruebas la acusacién para derribar la inocencia que siempre

se presume. "

Considero que, pretender invocar la igualdad como fundamento legitimante del
recurso del MPF es un absoluto desacierto. Es que de ninguna manera se puede sostener una
pretendida igualdad entre una persona —ciudadano/a- y un érgano predispuesto por el Estado

para procurar justicia y consecuentemente dotado por el mismo de todas las herramientas y el

72 Guastini Ricardo “Distinguiendo estudios de teoria y meta teoria del derecho”. Barcelona, 1999, citado por
Perrachione Mario en “la Doble instancia en el proceso penal”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, Tomo
6, julio de 2015. Editorial La Ley. P4g.168.

73 Perrachione Mario en “la Doble instancia en el proceso penal”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, Tomo
6, julio de 2015. Editorial La Ley. P4g.169.

4 Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites del recurso contra la absolucion.” Editorial Rubinzal Culzoni.
2018. Pag 96.
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poder necesario para lograr ese cometido. Y mucho menos adn, puede sostenerse que, el MPF
se encuentre incluso en inferioridad de condiciones, por ser €l el que tiene la carga de la prueba
debiendo destruir el estado juridico de inocencia del que goza el imputado. Tales afirmaciones
llevan insita una subversion y tergiversacion de los principios nucleares del derecho
Constitucional y Penal, ya que, precisamente, el onus probandi o carga de la prueba que pesa
sobre el MPF, es un principio que, junto al in dubio pro reo, son derivados como consecuencia
necesaria del Estado Juridico de inocencia del que goza toda persona sometida a un proceso

penal.

Resulta del mismo modo inaceptable que, bajo el pretexto de la metanorma que si
constituye el principio de igualdad, se pretenda hacer una interpretacion extensiva -en favor de
un oOrgano estatal- de una garantia que, por su propia naturaleza y razén de ser, se encuentra
consagrada en favor de las personas sometidas a proceso precisamente por el propio Estado y
que operan como limite al poder de éste.

No es ese el camino a seguir si pretendemos encontrar un criterio legitimante que sea
respetuoso de los principios basicos que sustentan todo el derecho constitucional, penal y
procesal penal, ya que con ello se generan razonamientos forzados que no es posible sostener
sin una gran pérdida de coherencia y seriedad.

Entiendo que no es necesario soportar dicho costo —por cierto alto- ya que, como
veremos a continuacion, el MPF tiene un fundamento legitimador propio de su facultad
recursiva, que le permite sostenerla sin tener que recurrir a las garantias consagradas s6lo en
favor de los imputados por tratados internacionales, ya que dicha facultad reside y encuentra su
razon de ser, como veremos a continuacion, en la funcién que constitucionalmente tiene

asignada.

Tal inteligencia, no sélo ha sido incansablemente sostenida por los procesalistas mas
destacados de nuestro pais, sino que ademas ha sido desarrollada con absoluta claridad por
nuestra CSIN en el fallo Arce’™ en el que sostuvo “las garantias emanadas de los tratados de
derechos humanos deben entenderse en funcién de la proteccion de los derechos esenciales del

ser humano, y no para beneficiar a los Estados Contratantes, por lo que la garantia del derecho

> Fallo Arce CSJIN (Fallos320:2145). En el mismo sentido Romero Cacharane CSIN (fallos: 327:388.)
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a recurrir ha sido consagrada sélo en beneficio del inculpado. Por ello, siendo el Ministerio
Publico un érgano estatal, no estd amparado por las convenciones internacionales, sin que ello

obste a que el legislador, si lo considera necesario, le otorgue tal derecho.”

Alli, se puede ver claramente lo antes apuntado, en el sentido de que la facultad
recursiva del MPF no tiene como origen una garantia constitucional ni convencional, sino que
la misma es una concesion del legislador, que, por motivos de politica de persecucion penal,
decide o no realizar en favor de este 6rgano, concesion que, como veremos, ademas resulta

legitima y compatible con la CN y Tratados Internacionales.

Rol del MPF como custodio de legalidad y representante de los intereses de la sociedad.

Uno de los criterios legitimantes del recurso fiscal contra la sentencia absolutoria se
relaciona con la idea de que el MPF tiene un deber constitucional y convencional de custodiar

la legalidad y representar los intereses de la sociedad.

Tal razonamiento puede verse plasmado, si bien no con un gran desarrollo, en el
dictamen del Procurador General en el Fallo Kang y en el voto en disidencia de los Ministros

Zaffaroni y Highton de Nolasco que adhirieron a dicho dictamen.

En el mismo, se sostuvo que el érgano acusador tiene una funcién de control que
consiste en evitar que se confirmen sentencias absolutorias arbitrarias que afectan la legalidad
cuya defensa le es exigida constitucionalmente, y por lo tanto es un mandato constitucional que

pesa sobre éste.

En esa inteligencia, enfatizdé que, negar la reedicion del juicio en el cual se habian
verificado vicios esenciales, vacid de contenido la facultad otorgada a éste 6rgano para cumplir
con aquel cometido. Y concluy6 que de ese modo lo conduce a actuar al Ministerio Publico
Fiscal en contra de los objetivos que le fueron confiados, que consisten en controlar la
racionalidad de los actos de gobierno y promover la actuacion de la justicia en defensa de la

legalidad y de los intereses de la sociedad.

61



Puede advertirse en el dictamen la idea de que la facultad recursiva del MPF responde
a una ldgica diferente de la del imputado. Mientras que la de éste ultimo resulta una garantia
constitucional y convencionalmente consagrada, la del MPF resulta un poder, una facultad que
se otorga al mismo al solo efecto de dotarlo de las herramientas necesarias para cumplir con los
deberes que constitucionalmente le han sido encomendados. Esta idea de la facultad recursiva
del MPF como un poder/deber y no una extension de la garantia del imputado, si bien no fue

desarrollada en este precedente, si puede advertirse con claridad.

¢ Entonces cudl es la posicién juridica del MPF?

Se sostiene por la doctrina mas calificada que, modernamente entendido, el MPF tiene
su origen inmediato en la instauracioén del Estado Constitucional y en la aplicacion de los
principios de control de los actos de gobierno y separacion de poderes, caracteristicas que, en
el proceso penal, se traducen ser en funcion de vigia de la ley y en la distincion de los roles de

acusador y juzgador frente al imputado y su defensa.”

Es que la transicién del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho
implica un cambio absoluto de paradigma, ya que el primero, se corresponde con el imperio de
la ley, mientras que, el segundo, con el imperio de la Constitucidn, lo que vino de la mano de
la superacion del paradigma positivista hacia un nuevo paradigma, el post positivista o

neoconstitucionalista que es partidario del Estado Constitucional de Derecho.

Ese cambio de paradigma, se caracteriza por la constitucionalizacion del orden
juridico, proceso que implica dotar a la Constitucion de una rigidez y fuerza normativa
vinculante tal que todas las normas que estan por debajo de ella deban ser interpretadas y
aplicadas de manera compatible con la Constitucion. Se produce asi una “sobreinterpretacion”
de la Constitucion, es decir una interpretacion no literal sino extensiva de la misma y al mismo
tiempo la interpretacion de las leyes que estan por debajo de ella debe ser, de todas las que haya

disponibles, aquella que sea compatible con la Constitucion. 7/

6 Vélez Mariconde. Derecho Procesal Penal, pag 241. Citado por Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y
limites del recurso contra la absolucion.” Editorial Rubinzal Culzoni. 2018. Pag 101/102.
T Aguilo Regla, Josep. “Positivismo y Postpositivimo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras.” Doxa.
“Cuadernos de Filosofia del Derecho. Afio 2007. Pag. 666/668.
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No cabe ninguna duda que tales caracteristicas sefialadas, explican la reconfiguracion
del MPF, ya que fue precisamente ese proceso de constitucionalizacién del Estado de derecho
lo que impuso la necesidad de redefinirlo, no solo como un guardian de la legalidad, sino
también como un érgano de control, separado de la judicatura, en un esquema de division de
poderes -también constitucional- que tiene la representacion del interés de la sociedad en que

el sistema de justicia arribe a soluciones materialmente justas.

Es que, con este cambio de paradigma, ya no se concibe al MPF como representante
de un interés estatal —como era en sus origenes que dependia de una autoridad ejecutiva o
administrativa-, sino antes bien, como un representante del interés de la sociedad toda, creado
por el Estado, pero para hacer valer los intereses de la sociedad y no los de éste. En ese sentido,
se entiende que su fin, est& vinculado con el deber del Estado de garantizar a sus habitantes el
acceso a la justicia, obligacion estatal que tiene raiz en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Esa, es nada menos que la caracterizacion del MPF en el marco de un paradigma
post positivista propio de un Estado Constitucional de Derecho, el cual impone la interpretacion

de las normas y las instituciones que sea compatible con la Constitucion.

En idéntico sentido, Roxin, ha clasificado los motivos juridico-politicos que
contribuyeron al fundamento de la implantacion del MPF en su concepcién moderna en los
siguientes:

1) La lucha contra el absolutismo: ya que el MPF fue un medio decisivo para la
abolicion del proceso penal inquisitivo antiguo, el cual concentraba en una sola persona toda la
actividad judicial, la de perseguir y la de juzgar. Al ser transmitida al ministerio publico la
recoleccion del material probatorio y ser confiada la administracidn de justicia a los jueces, dos
funcionarios independientes uno del otro, el juez alcanzd por primera vez la posicion de
juzgador imparcial. EI doble control a través del ministerio publico y luego del tribunal, se
presenta como una garantia de correccién ya que implica que dos funcionarios examinan

reciprocamente los resultados de su trabajo;

2) EI MPF como funcionario objetivo de instruccion: en ese aspecto, ve al rol del fiscal
dentro del proceso penal como una conquista del Estado de Derecho, toda vez que le acuerda
una funcién vital para las garantias individuales, como es ser el custodio del fiel cumplimiento

de la ley, rechazando la posibilidad de que sea un mero acusador. Segun Roxin, esa funcion de
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proteccion del MPF fue, particularmente, la que le concedio el énfasis politico de progresista a

la exigencia de su introduccion en el movimiento reformista liberal;

3) El control sobre la policia inherente al Estado de Derecho que el MPF debe ejercer,
entendiendo que la actividad de la policia tiene que ser subordinada a éste 6rgano y con ello a
la ley, para de ese modo evitar lesiones juridicas en perjuicio de las personas. Asi, remediar
esas posibles lesiones y dar una base juridica a las primeras actuaciones de la policia deberian
ser, con toda propiedad, tareas del MPF, teniendo el poder incluso de, a traves de las exigencias

relativas al cumplimiento de las formas juridicas, obstaculizar o paralizar la actividad policial’®.

Es que, de acuerdo con este autor, la introduccion de ese 6rgano en el proceso penal,
condujo, entre otras cosas, a que, en la aplicacion del poder penal del Estado, dos funcionarios

independientes uno del otro, se controlaran mutuamente.’®

La misma postura ha asumido nuestra CSJIN en el precedente Quiroga con relacion a
la funcion y posicion juridica del MPF en nuestro pais al sostener que “la percepcion de la
relacion que existe entre la garantia de imparcialidad y la separacion de funciones
investigativas y acusadoras en el proceso penal es, justamente, la que conduce a la
implementacion del fiscal. S6lo un juez dotado de una capacidad sobrehumana podria
sustraerse en su actividad decisoria a los influjos subjetivos de su propia actividad agresiva e

investigadora ”.8°

En el mismo precedente, la CSIN sostuvo que la reforma constitucional de 1994 ha
significado un profundo cambio, en tanto ha erigido al Ministerio Publico como una
magistratura particular situada junto a los jueces, que cumple sus funciones propias, en estrecha
relacion con ellos, pero con la necesaria independencia que requiere un 6rgano de contralor,

tanto del Poder Ejecutivo como del Poder Judicial.®!

8 Roxin, Claus. “Posicion juridica y tareas futuras del Ministerio Piblico” en “El Ministerio Publico en el Proceso
Penal” Ad Hoc Bs As. 1993. Pag. 40/42.
" Roxin, Claus, citado por MAIER, Julio A. “El Ministerio Ptiblico: ;Un adolescente? “El Ministerio Publico en
el Proceso Penal” Ad Hoc Bs As. 1993. Pag. 30.
8 “Quiroga, Edgardo Oscar”. CSJN. Diciembre de 2003. considerando 24.
81 “Quiroga, Edgardo Oscar”. CSIN. Diciembre de 2003. considerando 36.
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Por otro lado, en abono de la postura que aqui se sostiene, resulta Gtil mencionar las
“Directrices sobre la funcion de los Fiscales”®?, que, en lo que se refiere al proceso penal,
proclaman que los fiscales desempefian un papel fundamental en la administracion de la justicia
y se sefiala que las normas que rigen el desempefio de sus importantes funciones deben fomentar
el respeto y el cumplimiento de los principios fundamentales y contribuir de esa manera a un
sistema penal justo y equitativo y a la proteccion eficaz de los ciudadanos contra la

delincuencia.

Resulta claro entonces que el MPF aparece como un érgano predispuesto para asegurar
la legalidad, justicia y equidad del procedimiento penal, representando el interés de la sociedad,
ejerciendo un rol activo cada vez que sea necesario para corregir arbitrariedades y abusos de

poder. 8

La necesaria separacion de las funciones de acusar y juzgar como fundamento del
recurso del MPF.

Esta afirmacion sobre las caracteristicas propias del MPF, va unida a otra que es su
consecuencia necesaria. La ineludible division entre las funciones de acusar y juzgar, propia de

un sistema republicano de gobierno.

Este es el planteo que algun sector de la doctrina postula, recurriendo para sostenerlo,
a un analisis sistemético de las caracteristicas de un gobierno republicano y como ellas se

trasladan a la organizacion de la justicia.

Es el caso de Ignacio Mahiques, quien en su reciente obra dedicada a desarrollar los
fundamentos del recurso contra la absolucion sostiene que, la republica clasica se define como
un sistema politico de division y control del poder. Estas separaciones del poder —en realidad
entre organos- implican atribuciones propias y colaboracién compartida entre todos ellos. La

finalidad perseguida no es otra que evitar el desborde del poder y el peligro para las libertades

82 Aprobadas por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en La Habana en el afio 1990.
8 Reyes, Analia Veronica. “Naturaleza y funciones del Ministerio Publico Fiscal y de la victima en el proceso
penal”. Derecho al recurso. El dial.com, citada por Citado por Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites
del recurso contra la absolucion.” Editorial Rubinzal Culzoni. 2018. Pag.109.
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personales que suscitaria la centralizacion en la toma de decisiones pubicas. Por eso la
concentracion de poder es rechazada enérgicamente por la CN en el articulo 29. El
republicanismo identifica la verdadera libertad con la ausencia de dependencia de la voluntad
arbitraria de una o varias personas, comprendiendo la necesidad de diluir la concentracion del
poder y de exigir a éste la justificacion de las decisiones que tome. En otros términos, se colige
de ello la relacion directa entre republica y razonabilidad [...] En el sistema de la republica

democratica, la separacion de poderes fue dispuesta para controlar el poder.84

La division de poderes, persigue un equilibrio de atribuciones especificas y controles
reciprocos para lograr un funcionamiento arménico del sistema. Ello, permite deducir que sélo
resulta compatible con un proceso penal abiertamente acusatorio en el que las funciones de

acusar, defender y juzgar se encuentren bien diferenciadas y asignadas a diferentes érganos.

Del mismo modo, la racionalidad de los actos de gobierno, otra de las caracteristicas
del sistema republicano, implica necesariamente que los funcionarios estén sujetos a algun
mecanismo de control institucional relativo a como ejercen su funcién. De ese modo, ademas
de la division de poderes para lograr el equilibrio y limitacion al poder, es necesario que las
funciones se cumplan de manera racional, lo cual se acredita a través de la expresion de motivos
de sus decisiones y esto se logra habilitando instancias de control para evitar arbitrariedades y
abusos del poder. Esto tltimo, es una condicion para la efectiva vigencia de lo primero, pues
de nada serviria proclamar la racionalidad de los actos de gobierno, si no se pudiera someter a

controles los actos de los gobernantes.

Y luego continla expresando que, en un sistema de pesos y contrapesos las
instituciones politicas se limitan entre si, no s6lo en el sentido débil de que cada una esta
circunscripta a su esfera de poder, sino en el sentido fuerte de que, aun dentro de sus esferas,
no son omnipotentes. De ello se sigue, en lo vinculado al proceso penal, que el tribunal tiene
dentro de su ambito, el poder de juzgar el caso, pero no debe estar exento de explicar las razones
que conducen a la decision ni del control de las partes, porque en caso contrario, no habria

remedio para la arbitrariedad y el abuso.

8 Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina comentada y concordada. 4° Edicion actualizada.
La Ley 2011, citada por Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites del recurso contra la absolucion.”
Editorial Rubinzal Culzoni. 1° edicion 2018. Pag. 91/92.
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Siendo ello asi, entonces los jueces, como cualquier otro funcionario estatal, debe
explicar sus actos y deben poder ser controlados a través de un régimen de revision que

garantice la razonabilidad y la equidad.

Con relacion a ello Mahiques sefiala que, la CSIN ha sostenido, como una derivacion
del principio republicano, que los jueces tienen la obligacion de fundar sus decisiones, no solo
porque con ello los ciudadanos se sienten mejor juzgados, o porque contribuya al prestigio de
la magistratura, sino que con ello se persigue la exclusion de decisiones irregulares porque
tiende a dejar documentado que el fallo es la derivacion razonada del derecho vigente y no
producto de la voluntad individual del juez.

Finalmente concluye que, en el &mbito judicial, el control sobre como los jueces
aplican el derecho es el que pueden ejercer las partes a traves de los mecanismos procesales de

impugnacion, que tienen por objeto evitar que se consolide una cosa juzgada irrita®®

En idéntico sentido, el profesor Cafferata Nores sostiene que “el sistema constitucional
argentino (articulos 18 y 75 inc. 22 CN) establece que la funcion de perseguir y acusar es
diferente e independiente de la de juzgar y punir, y pone a cada una a cargo de 6rganos publicos
diferenciados e independientes entre si, porque entiende que la funcién de juzgar no puede, sin
grave riesgo para su imparcialidad y para la igualdad de partes, asumir atribuciones acusatorias
o0 de persecucion. Consecuentemente pretende que la verdad sobre la acusacion deba procurarse
a través de la contradiccion entre los intereses opuestos que se enfrentan en el proceso,
acordando la responsabilidad de acreditarlos y sostenerlos sélo a quiénes los representan (v.gr.
el Ministerio Publico Fiscal representa el “interés general” de la sociedad) o encarnan (el
acusado tiene el interés propio de no ser ilegal o arbitrariamente condenado), reservando a los

jueces s6lo la mision de resolver cuél de ellos debe prevalecer en cada caso”.%®

En las palabras del profesor Caferatta Nores se puede advertir la intima relacion que
existe entre las caracteristicas y finalidades propias del MPF y la necesaria separacion de

funciones de acusar y juzgar, de procurar y administrar justicia, division que quedaria vacia de

8 Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites del recurso contra la absolucion.” Editorial Rubinzal Culzoni.
1° edicion 2018. P4g. 93/95.
8 Cafferata Nores, José. “El Ministerio Publico Fiscal”. Citado por Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y
limites del recurso contra la absolucion.” Editorial Rubinzal Culzoni. 1° edicion 2018. Pag. 112.
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contenido si se despoja al MPF de las herramientas necesarias para controlar la actuacion de

los jueces en su funcion de administrar justicia.

Tal afirmacion, es sostenida de manera elocuente por el profesor Alberto Binder quien
expresa “El Ministerio Pablico tiene que entender mas que nunca que tiene una funcion ligada
a la republica, esto es, debe cumplir con los mandatos previstos por un sistema republicano de
gobierno; si no se consigue esto, el organismo se conformara con ser una institucion util, no por

lo que hace, sino por lo que deja de hacer.”®’

Esa division de funciones de procurar justicia y administrar justicia asignadas a
organos bien diferenciados, es un imperativo convencional y constitucional cuyo cumplimiento
durante muchos afios fue una enorme deuda que el sistema de justicia de cada una de las
provincias tenia con la ciudadania y que ha sido saldada paulatinamente a través de los afios
con profundas reformas de los procesos penales a lo largo y lo ancho de nuestro pais. Siendo
ello asi, resulta un grave contrasentido despojar por completo al MPF del poder de controlar las
decisiones de quienes administran justicia, pues ello implicaria colocar a dicho 6rgano —
predispuesto para procurar justicia y velar por la legalidad- en la imposibilidad de cumplir con
su mandato constitucional, vaciando de contenido su funcion e impidiéndole actuar conforme
a los intereses que le fueron confiados, tal como acertadamente se sostiene en el dictamen del

procurador y el voto de la minoria en el fallo Kang de la CSJN.

Entonces es un deber y no un derecho para el MPF

Todo lo hasta aqui desarrollado, tal como fuera adelantado en el apartado anterior, nos
permite concluir razonablemente, que la facultad recursiva del MPF se deriva de sus
obligaciones y responsabilidades como érgano de control de la administracion de justicia en
representacion de los intereses de la sociedad y no de la indebida extension de la garantia de la
doble instancia de la que goza el imputado.

8 Binder, Alberto M. “Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal.” Editorial Ad- Hoc, Buenos Aires,
2000, pag. 351/352. Citado por Citado por Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites del recurso contra
la absolucion.” Editorial Rubinzal Culzoni. 2018. Pag. 109.
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En ese sentido, se sostiene que el MPF, siendo un 6rgano predispuesto por el Estado
para la persecucion penal, debe estar dotado por la legislacion de la facultad recursiva contra la
sentencia, en tanto herramienta indispensable para ocurrir ante un tribunal distinto a fin de
obtener un acto jurisdiccional valido que resuelva conforme a derecho. Las tareas centrales del
MPF en un Estado Constitucional de Derecho, que son la defensa de la legalidad y la lucha
contra la impunidad, no podrian cumplirse satisfactoriamente si el fiscal tuviera que
conformarse con una sentencia arbitraria que no puede si quiera ser calificada como un acto
jurisdiccional valido bajo la doctrina sentada por la propia CSIN. De ese modo debe entenderse
el recurso fiscal, no como una forma de garantizar el ejercicio del poder del gobernante, sino
como una herramienta de control de las decisiones de los jueces para evitar que sean arbitrarias
e incompatibles con la racionalidad de los actos de gobierno propios del sistema republicano.
88

La funcion que tiene asignada el MPF de promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad, abarca no sélo el impulso de la accién penal al inicio de la investigacion,
sino también, el ejercicio de la misma acusacion a traves del requerimiento de elevacion a juicio
—cuando los elementos de conviccion asi lo permitan- continuando con la exteriorizacion de la
pretension punitiva a través del alegato de clausura y por ultimo, en el caso en que la pretension
no sea resuelta validamente, con la posibilidad de recurrir a un tribunal distinto para que revise
y modifique esa decision si considera que presenta vicios o arbitrariedades. Por ello, es
necesario que el MPF cuente con herramientas para obtener una sentencia en la cual se analice
su pretension, sea como resultado del juicio plenario o bien mediante la interposicién de un

recurso ante una decisién arbitraria. &

Por su parte, el profesor Alberto Binder, desarrolla un planteo sobre el tema que se
encuentra en la misma linea de razonamiento que aqui se propone. Parte de la idea de control
como el principio sobre el cual se estructura todo el proceso y el sistema de justicia penal. Luego
afirma que ese principio se sostiene sobre cuatro pilares: el primero refiere a que la sociedad
debe confrontar como sus jueces administran justicia; el segundo indica que el sistema de
justicia penal debe desarrollar mecanismos de autocontrol; el tercero hace referencia a los

sujetos procesales y al interés que tienen éstos en que la decision sea controlada; y por dltimo

8 Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites del recurso contra la absolucion.” Editorial Rubinzal Culzoni.
2018. Pag 115/117.
8 Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites del recurso contra la absolucion.” Editorial Rubinzal Culzoni.
2018. Pag 128.
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el cuarto pilar se refiere a que el propio Estado también tiene interés en controlar como sus
jueces aplican el derecho. Es decir que cada uno de los cuatro pilares, representan el interés que
tienen no sélo las partes, el sistema de justicia y el propio Estado en que se controlen las
decisiones, sino que, ademas —y de alli lo interesante del planteo- incluye a la sociedad como
otra gran interesada en que ese control tenga lugar, sociedad que, en el proceso penal, se
encuentra representada por el Ministerio Publico Fiscal.

En efecto, sostiene Binder con relacién a los recursos, que en ellos se materializa —
principalmente- el interés de control de los sujetos procesales, pero también confluye el interés
de la sociedad y el interés estatal en que se normalice la aplicacién del derecho.

Por ese motivo, es que Binder sostiene que los medios de impugnacién de las
decisiones judiciales se pueden analizar desde dos perspectivas diferentes: como derecho a la
impugnacion, ligado al valor “seguridad juridica” siendo ademas un medio para evitar los
errores judiciales en cada caso concreto; y la otra perspectiva se basa en la necesidad social de
que las decisiones judiciales sean correctas, y que el derecho sea aplicado en un modo uniforme
y equitativo.*° Es alli entonces, en esa segunda perspectiva, claramente ligada al paradigma post
positivista propio de un Estado Constitucional de Derecho, que se sostiene al recurso como
herramienta del MPF —en tanto representante de los intereses de la sociedad- para poder

controlar que las decisiones de los jueces sean arbitrarias o contrarias a derecho.

Y en ese mismo sentido, Ottaviano sostiene que, en definitiva, el recurso como medio
de control funcional, que esta implicito en la I6gica republicana de division de poderes, también
es una garantia para los habitantes, pues el arbitrario ejercicio del poder y su arbitrario no

ejercicio constituyen dos caras de una misma moneda.

Este autor, parte de la base de que toda facultad reconocida a un érgano estatal, halla
su explicacion udltima en algin deber del Estado. Sostiene que, en la medida en que una
determinada actividad estatal sea indispensable para tutelar derechos fundamentales, su

reconocimiento como facultad de algun 6rgano publico y su ejercicio por el 6rgano en cuestion

% Binder, Alberto. “Introduccién al Derecho Procesal Penal” 2da Edicion actualizada y ampliada. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1999. P4g. 286.
% Qttaviano, citado por Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites del recurso contra la absolucion.”
Editorial Rubinzal Culzoni. 2018. Pag 131/132.
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resultaran obligatorios para el Estado. Y luego se pregunta el autor si, siendo ello asi, resulta
entonces posible vincular la concesion de la facultad recursiva del MPF a alguna obligacion del
Estado. A ese interrogante responde de manera afirmativa, sosteniendo que, desde la
perspectiva de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos, el recurso
del fiscal responde a las obligaciones de garantia que surgen de varias disposiciones de los
instrumentos de derechos humanos, como los articulos 1y 2 de la CADH vy el articulo 2° del
PIDCP, ya que, de conformidad con estas normas, los Estados Parte, no sélo tienen la
obligacion de respetar los derechos humanos absteniéndose de conculcarlos, sino también la
de adoptar medidas legislativas o de otro carécter destinadas a garantizarlos. En ese sentido,
sefiala que, si un Estado no investiga las violaciones ni sanciona a los responsables, o al menos

predispone todos los medios para lograr la sancién, incurre en responsabilidad internacional.®?

Ese deber ha sido claramente delineado por la Corte IDH en diversos precedentes en
los que ha sostenido que, la obligacion de investigar y sancionar debe tener un sentido y ser
asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa particular de la victima o de sus familiares, ya que el
deber de garantia se ve vulnerado cuando el aparato del Estado actia de modo que no
restablezca en la plenitud los derechos de la sociedad o deja a las victimas y a sus familiares en
estado de total indefension merced a la impunidad que se gesta. %

En el sentido apuntado, son innumerables los pronunciamientos de los 6rganos que
integran el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos en los que se condena
a los Estados por el incumplimiento de dicho deber®, los cuales terminan por delinear el
contenido y extension del mismo. Siendo ello asi, proscribir absolutamente el recurso de MPF
contra las sentencias implicaria, por un lado, dejar a las victimas en estado de absoluta
indefension frente a la impunidad, al tiempo de exponer al Estado a un riesgo concreto de ser
declarada su responsabilidad internacional por ese “abandono”, privandolo de toda posibilidad
de impedir dicha sancién, consecuencias ambas de una injusticia material intolerable, y lo que

es peor, absolutamente evitable.

%2 Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites del recurso contra la absolucion.” Editorial Rubinzal Culzoni.
2018. Pag 142/143.
93 “Panel Blanca vs. Guatemala” y “Velazquez Rodriguez vs. Honduras”. Corte IDH.
% Mas adelante desarrollaré algunos ejemplos en los que se ha declarado la responsabilidad internacional de los
Estados por este motivo.
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Y es que, s6lo mediante un recurso del 6rgano encargado de la persecucion penal que
habilite el control por una instancia judicial superior, resulta posible garantizar plenamente que
el deber del Estado se cumpla de modo satisfactorio una vez que se ha dictado una sentencia

absolutoria que es contraria a derecho o arbitraria.

Asi, desde la perspectiva de los 6rganos de aplicacion de la CADH es posible afirmar
que, si bien el recurso de fiscal no puede ser considerado propiamente hablando un “derecho”,
tampoco puede negarse que constituye -por su propia finalidad y dinamica- una herramienta
apta para asegurar el cumplimiento de deberes del Estado que hacen a la tutela de los derechos
en ella consagrados y de otros bienes indispensables para la vida en comun.

Por ello, asi como el recurso del procesado es un derecho garantizado expresamente
por los instrumentos internacionales a su favor, el recurso concedido al MPF constituye un
dispositivo juridico apto para satisfacer los deberes de tutela de los derechos humanos, los
cuales estan puestos en cabeza de los Estados, tanto por los instrumentos internacionales como

por la jurisprudencia de los drganos de aplicacion de dichos instrumentos.®

Necesidad de evitar la responsabilidad internacional del estado por cosa juzgada irrita.

Algo de este criterio legitimador del recurso fiscal ya se ha desarrollado en el apartado
anterior. Es que la idea de que el fundamento legitimador de la facultad recursiva del MPF
reside en el deber que pesa sobre él como dérgano predispuesto para procurar justicia, se
encuentra intimamente relacionada con la necesidad evitar la responsabilidad internacional que,
el incumplimiento de ese deber acarrea, ya que dicha mision no solo se encuentra delineada por
nuestra CN sino también por los instrumentos internacionales de proteccién de Derechos
Humanos y las interpretaciones que de ellos efectdan los 6rganos que integran los sistemas de

proteccion.

% Ottaviano, Citado por Mahiques, Ignacio. “Origen fundamentos y limites del recurso contra la absolucion.”
Editorial Rubinzal Culzoni. 2018. Pag 144/145.
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En tal sentido, son diversos los precedentes en los que la Corte IDH sostiene la
responsabilidad internacional de los Estados como consecuencia de no haber agotado todos los

medios a su alcance para que la investigacion penal sea eficaz y diligente.

En el Caso “Bulacio vs Argentina”, la Corte IDH exigié al gobierno argentino el
cumplimiento del “deber de investigar” las violaciones de los derechos humanos y
“sancionar” a los autores y a quienes encubran dichas violaciones. Desde sus origenes, el
tribunal regional habia sefialado que esta obligacion debia cumplirse con seriedad y no como
una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. La investigacion debia tener
un sentido y ser asumida como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
intereses particulares, que dependiera de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares
o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica buscase
efectivamente la verdad. Esta apreciacion, es valida cualquiera sea el agente al cual pueda
eventualmente atribuirse la violaciéon, aun los particulares, pues, si sus hechos no son
investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que

comprometeria la responsabilidad internacional del Estado.%

En lamisma linea, la Corte IDH ha entendido que la impunidad es la falta, en conjunto,
de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de los derechos protegidos por la CADH, y que el Estadotiene la obligacion de
combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles. La impunidad propicia la
repeticién cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensién de las victimas

y de sus familiares. %’

Tal criterio, consistente en exigir que se agoten los medios legales que estén al alcance
de las autoridades encargadas de la persecucion penal, a fin de evitar la responsabilidad

internacional del Estado, fue reiterado en diversos precedentes.

9% “Bulacio_vs Argentina” Corte IDH. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100. En el mismo
sentido Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, pérr. 144;
Caso Bamaca Velasquez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia
de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, pérr. 212; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrin Morales y
otros). Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de
2001. Serie C No. 77, parr. 226.
97 “Maritza Urrutia Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.” Corte IDH Sentencia de 27 de noviembre
de 2003. Serie C No. 103
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En efecto, la Corte sostuvo con posterioridad que, “las violaciones declaradas a los
derechos a la libertad personal, integridad personal y vida de las victimas (supra pdrr. 139),
resultan agravadas como consecuencia de las faltas al deber de proteccion y al deber de
investigar los hechos, como consecuencia de la falta de mecanismos judiciales efectivos para
dichos efectos y para sancionar a todos los responsables de la masacre de Mapiripan. En
consecuencia, el Estado ha violado los articulos 8.1y 25 de la Convencion, en relacion con el

articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los familiares de las victimas del presente caso.”®

En idéntico sentido, pero ya refiriéndose especificamente al MPF como el érgano
depositario de dicho deber, sostuvo que “la Corte destaca que el principio de legalidad de la
funcion publica, que gobierna la actuacion de los funcionarios del Ministerio Publico, obliga
a que su labor en el ejercicio de sus cargos se realice con fundamentos normativos definidos
en la Constitucién y las leyes. De tal modo, los fiscales deben velar por la correcta aplicacién
del derechoy la busqueda de la verdad de los hechos sucedidos, actuando con profesionalismo,
buena fe, lealtad procesal, considerando tanto elementos que permitan acreditar el delito y la
participacion del imputado en dicho acto, como también los que puedan excluir o atenuar la

responsabilidad penal del imputado.”®®

Y con mayor énfasis, la Corte se ha pronunciado destacando que esta debida diligencia
que se exige a los 6rganos estatales encargados de la investigacion, debe reforzarse en los
supuestos en que se investiguen hechos cometidos contra grupos especialmente
vulnerabilizados. Con relacion a ello sostuvo, “En casos de violencia contra la mujer las
obligaciones generales establecidas en los articulos 8 y 25 de la CADH se complementan y
refuerzan, para aquellos Estados que son Parte, con las obligaciones derivadas del tratado
interamericano especifico, la Convencion de Belém do Pard. En su articulo 7.b dicha
Convencion obliga de manera especifica a los Estados Partes a utilizar la debida diligencia
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. De tal modo, ante un acto
de violencia contra una mujer, resulta particularmente importante que las autoridades a cargo
de la investigacion la lleven adelante con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el deber
de la sociedad de rechazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de

erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las instituciones estatales para su

% "Masacre de Mapiripan Vs. Colombia” Corte IDH.. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134-
% Caso “Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.” Corte IDH.
Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193
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proteccion. 1%

Mucho mas recientemente, la Corte ha ratificado esta doctrina al expresar “En casos
interiores, la Corte ha considerado que “el sistema procesal es un medio para realizar la
justicia y [que] ésta no puede ser sacrificada en aras de meras formalidades” y se presenta
una formalidad sin sentido “cuando se demuestra que los recursos son rechazados sin llegar
al examen de la validez de los mismos, o por razones fiitiles [...] cuyo efecto es el de impedir a
ciertos demandantes la de los recursos internos que, normalmente, estarian al alcance de los
demés. Si bien los Estados pueden y deben establecer presupuestos y criterios de admisibilidad
de los recursos internos, tales presupuestos deben atender a razones de seguridad juridica,
para la correcta y funcional administracién de justicia y la efectiva proteccion de los derechos

de las personas.”*!

En ese orden de ideas, resulta al menos atendible el criterio legitimador del recurso del
MPF gue se desprende del deber que tiene este érgano de representar los intereses de la sociedad
y la necesidad de contar con las herramientas que sean necesarias para cumplirlo con la debida

diligencia para de ese modo evitar la responsabilidad internacional del Estado.

Necesidad de evitar que se configure una cosa juzgada irrita o fraudulenta.

De la mano con lo sostenido en los dos apartados anteriores, resulta innegable la
legitimidad de la facultad recursiva del MPF, cuando de ella dependiera la posibilidad concreta

de evitar que se configure una cosa juzgada irrita o fraudulenta.

A fin de realizar una aproximacion conceptual, resulta atil sefialar que German J.
Bidart Campos, con relacion a la cosa juzgada irrita o fraudulenta expresa "Seria ritualismo

fatuo, exceso procesal manifiesto, vicio instrumental y negatorio del derecho fondal —sobre

100 Caso “Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.” Corte
IDH. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215. En el_mismo sentido: Caso Rosendo Cantu y otra
Vs. Meéxico. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie
C No. 216, parr.177; Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 2779, parr.185; Caso 1.V. Vs. Bolivia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No.
329%, parr.296.

101 Caso “Acosta y otros Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.” Corte IDH.
Sentencia de 25 de marzo de 2017. Serie C No. 334.
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todo constitucional—, apegarse y aferrarse a la formalidad vacia de la autoridad de la cosa
juzgada en una sentencia viciada de nulidad. ¢Para qué es la sentencia? Para administrar
justicia. La justicia como valor, como servicio, como funcién del poder, no es cosa de meras
formas, de apariencias. Ontologicamente la iusfilosofia puede decirnos qué hace falta para que
lo que tiene apariencia formal de sentencia lo sea ontoldgicamente, de verdad. Esa verdad la
exige la Constitucion. Destronar a la cosa juzgada nula o irrita es una de las batallas
constitucionales y procesales mas elocuentes y necesarias para dar prioridad a la verdad
objetiva, y, con ella, a la justicia, cuyo afianzamiento ordena imperativamente el

preambulo".102

Originariamente, se hacia referencia solo a la cosa juzgada fraudulenta. Sin embargo,
posteriormente, en una valiosa evolucion, lo fraudulento se amplié hacia lo irrito en donde
dicho adjetivo (cuyo significado es "invalido, sin fuerza ni obligacion™), permite revisar las
sentencias cuando el mandato constituye una flagrante violacién al derecho y a elementales
normas de justicia; por cuanto, no puede otorgarse validez a decisiones notoriamente injustas y
erroneas, cuyo mantenimiento ocasionaria un serio e irreparable perjuicio y un agravio a la

conciencia colectiva.1%

La SCIMza, en la causa "P.R.A. en: Banco de Prev. Social, LG en: Banco de Prev.
Social” sostuvo: a) que la cosa juzgada no es una nocion de orden 16gico, sino un concepto de
naturaleza procesal; b) que su autoridad no es absoluta y necesaria, de manera tal que cabe
admitir su revocacion cuando ello resulta imprescindible para impedir los efectos de sentencias
intolerablemente injustas; ¢) que los motivos de seguridad juridica, economia procesal y
necesidad de evitar sentencias contradictorias que dan fundamento a la institucion de la cosa
juzgada, no son absolutos y deben ceder frente al deber de afirmar otros valores de raigambre
constitucional; d) que las circunstancias de que el Cadigo Procesal regule el recurso de revision,

no impide el ejercicio de la accion autdnoma de nulidad.

Con relaciéon a tal nocién, la Corte IDH ha sostenido que “El desarrollo de la

legislacion y de la jurisprudencia internacional ha permitido el examen de la llamada “cosa

102 BIDART CAMPQOS, German J., "El Derecho de la Constitucién y su Fuerza Normativa", Ediar, Argentina,
1995 p. 71,
103 ARAZI, Roland, "Vicio de error como causal de revision de la cosa juzgada irrita". Citado por Gil Dominguez,
Andrés. “La accion de nulidad por cosa juzgada irrita. Aspectos formales y sustanciales”. La Ley. Afio 2006.
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juzgada fraudulenta” que resulta de un juicio en el que no se han respetado las reglas del debido

proceso, 0 cuando los jueces no obraron con independencia e imparcialidad.”%

La expresion continuo siendo delineada en otros precedentes de la Corte en los que se
expresd “Recordemos que la expresion cosa juzgada fraudulenta, carga el acento sobre el
“engario” que se halla en la raiz de ciertas sentencias, producto de la maquinacion -
condenatoria o absolutoria- de las autoridades que investigan, acusan y resuelven. El proceso
ha sido “a modo” y la sentencia sirve a determinado designio, mejor que al objetivo de
justicia.”%®
Dicho criterio fue ratificado y ampliado posteriormente al expresar “Asimismo, es
necesario sefialar que el principio de cosa juzgada implica la intangibilidad de una sentencia
solo cuando se llega a ésta respetandose el debido proceso de acuerdo a la jurisprudencia de
este Tribunal en la materia.” %Es decir, no solo constituye una cosa juzgada irrita cuando se ha

configurado un engafio o fraude.

Con anterioridad, ya la Corte IDH se habia pronunciado implicitamente sobre la
inoponibilidad de la cosa juzgada, en un caso muy delicado, que tratd sobre el secuestro, tortura
y ejecucion de nifios de la calle por parte de cuerpos de policia en Guatemala. En efecto, en el
caso Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros), la Corte penetro y analizé el expediente de
los juicios llevados a cabo en la jurisdiccion interna, llegando a la conclusién de que, en los
mismos, a pesar de haber sentencias absolutorias, habia ocurrido una manipulacion del debido
proceso en cuanto a la falta de investigacion y acusacion por los delitos de secuestro, tortura y
homicidios, y en cuanto a la omision y valoracion de las pruebas fundamentales. En virtud de
ello, la Corte en su sentencia de fondo concluyd que en ese caso el Estado habia incumplido
con su obligacion de investigar efectiva y adecuadamente los hechos para sancionar a los

responsables.?’

104 Caso “Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.” Corte IDH. Sentencia de 22 de

noviembre 2004. Serie C No. 117. Referido a la ejecucién extrajudicial de un dirigente politico y su comitiva por

una patrulla de las llamadas autodefensas de Guatemala. En dicho caso, qued6 plenamente demostrado que el

juicio ante los tribunales guatemaltecos estuvo contaminado por graves vicios. Por lo tanto, no podria invocar el

Estado, como eximente de su obligacién de investigar y sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no

cumplieron los estandares de la CADH.

105 Caso “Gutierrez Soler vs. Colombia.” Corte IDH. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C No. 132.

Voto del juez S. Garcia Ramirez, parr. 17.

16 Caso de “la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.” Corte IDH. Sentencia de

11 de mayo de 2007. Serie C No. 163.

107 Caso Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros), sentencia de fondo” Corte IDH., dictada el 19 de
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No se desconoce aqui que algunos autores entienden que sélo es aplicable la figura de
la cosa juzgada aparente o fraudulenta cuando se beneficia al imputado, y no en su contra
porque se vulneraria el principio del non bis in idem. Sin embargo, muchos otros, entienden que
en los casos de cosa juzgada aparente o fraudulenta, puede sostenerse que se trata en puridad
de resoluciones prevaricadoras o, en todo caso, con vicios procesales determinantes de su
nulidad. En consecuencia, un nuevo enjuiciamiento no vulneraria el principio de non bis in

idem.108

En idéntico sentido, el desarrollo de la legislacion y de la jurisprudencia internacional,
particularmente con ocasion del Estatuto de Roma y los Estatutos de los Tribunales
Internacionales para Ruanda y la ex Yugoslavia, ha permitido el examen de la llamada “cosa
juzgada fraudulenta” o “cosa juzgada aparente” que resulta de un juicio en el que no se han
respetado las reglas del debido proceso, o cuando los jueces no obraron con independencia e
imparcialidad, en casos tales como: a) cuando obedeci6 al propdsito de sustraer al acusado de
su responsabilidad penal; b) cuando el procedimiento no se instruyé de forma independiente e

imparcial; o ¢) cuando no hubo intencion de someter a la persona a la accion de la justicia. 1%°

En ese orden de ideas, resulta evidente que la necesidad de evitar que se configure una

cosa juzgada irrita o fraudulenta, contraria al paradigma de un Estado Constitucional de

noviembre de 1999. Alli la Corte expresé que “Visto en su conjunto el proceder de aquellos jueces, se hace
evidente que fragmentaron el acervo probatorio y luego pretendieron enervar, caso por caso, los alcances de
todos y cada uno de los elementos probatorios de la responsabilidad de los imputados. Esto contraviene los
principios de valoracion de la prueba, de acuerdo con los cuales las evidencias deben ser apreciadas en su
integralidad, es decir, teniendo en cuenta sus relaciones mutuas, y la forma como se prestan soporte unas a otras

o dejan de hacerlo. De esa manera el Estado dejé de cumplir con la obligacion de investigar efectiva y
adecuadamente los hechos de que se trata, en violacién del articulo 1.1 de la CADH, en conexion con el articulo

8 de la misma.”

108 Silva Sanchez, Jesus Maria. ;Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la “lucha contra la
impunidad” y del “derecho de la victima al castigo del autor” citado en en Antonio GARCIA-PABLOS DE
MOLINA (ed.) (2009), Victima, prevencion del delito y tratamiento del delincuente, Granada, pp. 158.

109 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia
Diplomaética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas. Articulo 20. Cosa juzgada. 1. Salvo que en el presente
Estatuto se disponga otra cosa, nadie sera procesado por la Corte en razén de conductas constitutivas de crimenes
por los cuales ya hubiere sido condenado o absuelto por la Corte. 2. Nadie serd procesado por otro tribunal en
razén de uno de los crimenes mencionados en el articulo 5 por el cual la Corte ya le hubiere condenado o absuelto.
3. La Corte no procesaréa a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razén de hechos también prohibidos
en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos que el proceso en el otro tribunal: a) Obedeciera al proposito de sustraer
al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte; 0 b) No hubiere sido instruida
en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el
derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible
con la intencion de someter a la persona a la accion de la justicia.)
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Derecho, permite sostener la facultad recursiva del MPF como encargado de detectar los casos
en que existe concretamente ese riesgo Yy evitar su realizacion mediante la interposicion de un
recurso que exija la revision, por parte de un tribunal superior, de la resolucion que adolece de

tales vicios que la tornan irrita, fraudulenta o aparente.
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CAPITULO 4

LIMITES AL RECURSO DEL ACUSADOR

Luego de haber arribado a la conclusion de que el MPF tiene el poder/deber de recurrir
la sentencia, con fundamentos legitimadores propios, derivados de su rol dentro del sistema de
justicia, resulta imperioso establecer cuales deben ser los limites a dicha facultad recursiva,
partiendo del presupuesto necesario de que tal bilateralidad recursiva debe impactar de manera
diferenciada en el imputado y en el MPF.

En ese sentido se pronuncia Nicolds D’Albora, quien habla de una “bilateralidad
atenuada”, sosteniendo que resulta necesario reformular las regulaciones del recurso de
Casacion y establecer en ellas limites claros para la interposicion por parte del MPF,
diferenciados de aquellos dirigidos a la actividad recursiva del imputado, ya que éste goza de

la garantia constitucional y convencional de la doble instancia.

Veamos entonces cuales son las diferentes propuestas dirigidas a delinear los limites

del recurso del acusador.

Cuestiones de hecho y de derecho

Una de las propuestas que primero surgid, es aquella en que se tiene como criterio
delimitador de la actividad recursiva del acusador, la distincidn entre cuestiones de derecho vy,
de hecho, relacionado ello con la consecuencia procesal diferente que genera el planteo de una

y otra.

110 1y’ Albora, Nicolas. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. AD-Hoc. Afio 2015. Pag
114. D’Albora desarrolla esa idea al comentar el “Anteproyecto elaborado por la Comision Asesora para la
Reforma de la Legislacion Procesal Nacional.” del afio 2007. “El proyecto busca adecuar el sistema recursivo a
la norma constitucional e intenta receptar las directrices que, en tal sentido, brindé la CSJIN. Si bien concede
tanto a acusador como al imputado el derecho a recurrir (bilateralidad), estipula una diferenciacion sustancial
entre ambos a partir de los limites recursivos fijados al primero, y la amplitud de las cuestiones que el imputado
puede impugnar en comparacion con los acusadores.”
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En ese sentido, Nicolas F. D’ Albora, propone limitar la facultad recursiva del MPF,
en cuanto a los motivos por los cuales puede interponerse y en cuanto a las resoluciones que
resultan recurribles para éste, limitacion ésta Gltima a la que me dedicaré en el siguiente

apartado de este capitulo.

En lo referido a la limitacion de los motivos, al igual que Diaz Canton en su primer
momento, D Albora sostiene que, el MPF so6lo deberia estar habilitado para recurrir por erronea
aplicacion de la ley penal sustantiva y procesal, mientras que el imputado podria hacerlo
también por errénea valoracion de la prueba o determinacion de los hechos que sustentan la

sentencia. !

Con relacion a ello, sostiene D* Albora que, cuando la pretension recursiva del
acusador conlleva indefectiblemente al juicio de reenvio hay doble persecucién penal. Por eso,
la Unica parte que puede lograr, a través de la interposicion de un recurso, la realizacion de un
nuevo debate, es el imputado, postura que ademas es la que sostiene el voto en disidencia de
Petracchi y Bossert en el precedente Alvarado de la CSJN, criterio éste que, conforme sostiene
D’ Albora, es para los casos en que se ordena el reenvio y no para aquellos en que el Tribunal

ad quem casa la sentencia, por lo que alli si seria admisible el recurso del fiscal. **?

En la misma linea, tal como adelantara en el primer capitulo, Fernando Diaz Cantdn,
en el primer momento de la evolucion de su andlisis, en el que todavia consideraba que debia
acordarsele al MPF recurso contra la sentencia, sostenia que el criterio delimitador debia ser las
cuestiones de hecho y de derecho, ya que ello permitia definir si podia resolverse el recurso sin
reenvio. En efecto, a tal fin, tal como fuera desarrollado en el capitulo uno, Diaz Canton,
efectuaba una distincion entre dos escenarios, por un lado, la casacion que pretende la revision
integral de la sentencia extendiéndose la misma a cuestiones de derecho y de hecho, y que en
consecuencia, implica el reenvio de la causa para un nuevo juzgamiento; y por otro, aquella que

s6lo pretende la revision de cuestiones de derecho en la que no se cuestiona la fijacion de los

111 D Albora, Nicolas. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. AD-Hoc. Afio 2015. P4g.
115/1];6.
112D Albora, Nicolas. Ob. Cit. Pag. 60/61.
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hechos y que por lo tanto el tribunal superior puede dictar la nueva sentencia en forma directa

y sin reenvio a nuevo juicio.!*3

Sin embargo, en el segundo momento de la evolucién de su planteo, Diaz Cantén
sostuvo que, la imposibilidad de separar los hechos y el derecho sostenida en la doctrina sentada
por el fallo Casal, que en consecuencia habilita la revision integral del fallo, si bien fue y es un
argumento desarrollado con “buenas intenciones” ya que se encuentra dirigido a lograr la
efectiva vigencia de la garantia del doble conforme del imputado condenado, produce lo que él
considera una traslacion de esa revision integral al acusador y un aprovechamiento por parte de
éste de tal situacion, lo que resulta incompatible con la garantia de la inmediacién. En ese
sentido expresa “Estos argumentos sirven también para sostener que, Si esa division es
impracticable, ello vale tanto para el imputado como para el acusador. Se comprende entonces
hasta qué punto es necesaria la supresion lisa y llana del recurso del acusador, dado que, si
ello no sucede, todos estos argumentos son aprovechados por éste y lo que se gana en amplitud

por parte del imputado se pierde por la correlativa amplitud que gana el acusador”. ***

Entiendo que, la division entre hechos y derecho resulta impracticable. Tal
imposibilidad, no so6lo fue sefialada por la CSJN en el precedente Casal, sino que, ademas, se
impone en la realidad en la resolucion de cada uno de los casos que a diario se definen en los
tribunales, aun frente al esfuerzo que puedan hacer los operadores judiciales, tanto los
miembros del MPF al momento de plantearlo, como los jueces y juezas al momento de
resolverlo, e incluso frente a los propios justiciables, que serian los mayores interesados en

evitar el reenvio para la realizacion de un nuevo juicio.

Y es que, tal como lo sostiene Diaz Canton al momento de analizar los fallos
“Carrascosa”, “Armas” y “Cromafion” de la CSJN, en dichos precedentes, el Tribunal parecio
excluir todo analisis de cuestiones de hecho y prueba, salvo arbitrariedad, y limitarse sélo a la
verificacion de la correccidn o no de la aplicacion de la ley penal sustantiva y, en consecuencia,
en cuanto a la procedencia o no del reenvio, sostuvo que no hacia falta reenviar a nuevo juicio

por cuanto la ley autoriza a suprimirlo cuando se trata de corregir errores en la aplicacion de la

113 Dfaz Cantdn, Fernando. “El querellante particular y la revision de la sentencia”, Congreso Nacional sobre la
Impugnacidn en el Proceso Penal, La Plata, 7 al 9 de octubre de 2010.
114 Diaz Cantén, Fernando. “La vigencia de la garantia del doble conforme en el derecho penal.” Ponencias del
XXVII Congreso de Derecho Procesal de Cordoba. Septiembre del afio 2013. Pag 146.
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ley de fondo sin alterar el factum. Sin embargo, si se efectta un analisis pormenorizado de las
consideraciones efectuadas en la Casacion se advierte que, pese a invocarse una violacion de la
ley penal sustantiva como motivo de revision, intentando de ese modo sortear la necesidad de

reenviar, lo que en realidad se hace es la reevaluacion de las pruebas. 1*°

A diferencia de Diaz Canton, que trae ese dato a modo de critica sobre la actividad
revisora de la Corte, estimo que tal proceder debe tomarse como un dato de la realidad que nos
impulse a cuestionarnos hasta qué punto resulta util ese criterio distintivo de hechos y derecho
para limitar la facultad recursiva. Y es que, si esa division es impracticable, de nada sirve
entonces que forcemos la utilizacion de la misma para ponerle limite a la actividad recursiva
del MPF, pues ello nos llevara inevitablemente en dos direcciones; o bien a dejar ineficaz el
limite como tal, permitiendo a través de la invocacién de cuestiones de puro derecho analizar
los hechos (lo que puede ocurrir incluso sin que sea la intencion del MPF), o bien nos lleva a
tomar la decision extrema —como lo hacen Maier y Diaz Cantdn- de proscribir absolutamente

el recurso acusador para evitar ese “descenso al factum” que desborda el limite.

En ese sentido, se ha sostenido que “La distincién entre cuestiones de hecho y de
derecho siempre ha sido problematica y, en definitiva, si bien parece clara en principio,
enfrentada a los casos reales es poco menos que inoperante, como se ha demostrado
largamente en la vieja clasificacion del error en el campo del derecho sustantivo. Resulta
ilustrativo a los fines expositivos, destacar que este concepto de diferenciacion entre cuestiones
de hecho y derecho, vicios in iudicando y vicios in procedendo, vicios de la actividad y vicios
del juicio, o cualquier otra clasificacion diferencial sobre las materias atendibles, ha

deformado la practica recursiva ante la Casacion Nacional” 11°

En lamisma linea, la Dra. Maria Belén Salido, en la obra que constituyd la publicacién
de su tesis doctoral, dedicé un capitulo completo a la problematica que aqui planteo. Resulta
incluso elocuente el nombre asignado a dicho capitulo, ya que el mismo hace referencia a “El

dogma de la posible separacion de hechos y derecho en el proceso penal”, patentizando con

115 Diaz Canton . Fernando. “La vigencia de la garantia del doble conforme en el derecho penal.” Ponencias del
XXVII Congreso de Derecho Procesal de Cordoba. Septiembre del afio 2013. Pag 149.
116 Tecour, Lucas .“La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y su influencia en el nuevo Codigo
Procesal Penal de Mendoza” Trabajo de Investigacion en Derecho Procesal Penal y Derechos Humanos. UnCuyo,
Facultad de Derecho. Afio 2005. Pag 80.
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ello que existe un preconcepto, aceptado como una verdad incuestionable, sobre esa posibilidad

y se propone —con un rotundo éxito- poner en crisis dicho dogma.

La Doctora Maria Belén Salido, comienza preguntandose si resulta en la actualidad
defendible la tesis que postula que las cuestiones facticas y las juridicas son categorias
independientes y autdnomas en el proceso. A tal interrogante responde con una negativa
categorica, por considerar que los argumentos de quienes sostienen que dicha separacion no es

posible resultan contundentes, conclusion que comparto absolutamente. 7

Asi, sostiene que “la teoria que acepta que los hechos y el derecho pueden ser
I6gicamente escindibles en el proceso validé por ejemplo el régimen tradicional del recurso de
casacion, el cual reducia el alcance de ese medio impugnativo a cuestionamientos de estricto
derecho (sustantivo o formal) y marginaba cualquier otro que versara sobre los hechos o sobre

’

el modo en que se habia valorado la prueba de la causa.’

Y luego continla expresando que “vemos como todos los institutos procesales nacidos
al amparo de la concepcion ideoldgica que postula como posible la separacién de los hechos

’

y el derecho en el proceso, atraviesa actualmente un proceso de seria revision critica.’

Entre ellos, se refiere precisamente al recurso de casacion y sostiene que “Asi, la
concepcién tradicional del recurso de casacidn, que entiende al mismo como un medio de
control de la correccion juridica del fallo, y que en tal inteligencia lo considera s6lo como un

medio conductor de censuras juridicas, ha sido de un tiempo a esta parte fuertemente rebatida.
118

Luego, la autora repasa como, a partir de la difusion de esa postura, los diferentes
tribunales fueron morigerando las exigencias del recurso de casacion hasta la culminacion de
tal apertura en el precedente Herrera Ulloa Vs. Costa Rica de la Corte IDH y su consecuente
nacional Casal de nuestra CSJN, en los que se gesto el criterio que postula al recurso de casacion
como un medio de impugnacion amplio, apto para canalizar criticas al fallo, no sélo juridicas

sino también facticas y de mérito probatorio.

117 Salido, Maria Belén. “EL ITURA NOVIT CURIA y su incidencia en el derecho de defensa en juicio y en la
garantia de la imparcialidad del juzgador.” Editorial B de F. 2016. Pag. 149.
118 Ob. Cit. Pag. 150/151.
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Con relacion a este ultimo precedente expresa que “la lectura de los fundamentos del
fallo Casal, en lo que interesa puntualmente, permite advertir que una de las razones que se
invocan como aval de tal inteligencia es justamente aquella que destaca la imposibilidad de
distinguir con rigor las cuestiones de hecho y las de derecho. ” Luego, para mayor ilustracion
de su afirmacion, cita textualmente algunos considerandos del fallo que ponen en evidencia tal
postura. “Al respecto puede observarse en el precedente la siguiente afirmacion. “En este orden
de ideas, se ha sostenido que la estricta exigencia de rigurosa distincion entre cuestiones de
hecho y de derecho a los fines del recurso de casacién ignora, por un lado, la extrema dificultad
que, como regla, ofrece esa distincién, en particular cuando la objecion se centra en el juicio
de subsuncion, esto es, en la determinacion de la relacion especifica trazada entre la normay
el caso particular. Por otro parte, también pasa por alto el hecho de que, en la mayor parte de
los casos, la propia descripcion de los presupuestos facticos del fallo esta condicionada ya por

el juicio normativo que postula”

Y luego agrega que “Como se advierte, este criterio de la Corte que controvierte por
impracticable y engafiosa la tradicional separacion de las cuestiones facticas y juridicas en el
ambito del proceso, no le era en esa oportunidad inédito. En efecto, ya con anterioridad los
Dres. Petracchi y Fayt , en el fallo Roberto Germén Tabarez se habian pronunciado en ese

mismo sentido rechazando tal postulado.” '*°

En abono de lo hasta aqui sefialado, resultan clarificadoras las reflexiones que realiza
Michele Taruffo sobre la conexion entre los hechos y el derecho en el proceso penal cuando
sostiene “Es el derecho el que define y determina lo que en el proceso constituye el hecho.”
“Por otra parte, el problema de la calificacion juridica de los hechos no puede obviarse por
mucho tiempo, ya que es precisamente la dimension juridica del hecho de la causa la que
permite identificarlo, distinguiéndolo y extrayéndolo de la ilimitada variabilidad e

indeterminacion de la realidad. ”*?°

En identico sentido, Gascon Abellan también critica fuertemente la postura que
sostiene la posibilidad de separacion de los hechos y el derecho. Expresa con absoluta claridad

6«

o existen hechos por un lado, y leyes por el otro, sino un proceso de seleccion simultaneo

118 Ob.Cit. Pag. 151/152.
120 Taruffo, Michele. “La Prueba de los hechos”. 2da Edicién. Trotta. Madrid 2005. Pag. 93.
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donde los primeros se reformulan a la luz de las prescripciones juridicas y donde las segundas

se concretan a la luz de la realidad examinada. %

En el orden de ideas que hasta aqui desarrollo, resulta entonces forzado sostener que
el MPF esté en condiciones de efectuar un planteo casatorio, en el que se invoque s6lo una
errénea aplicacion o interpretacion de la ley penal sustantiva y, con precision quirdrgica, se
evite el tratamiento de cuestiones facticas, pues ello, tal como hemos podido apreciar, resulta

impracticable, tornando ilusorio y carente de utilidad el criterio limitador en cuestion.

No pretendo sugerir aqui que no deba establecerse un limite a la facultad recursiva del
MPF, sino que el limite tradicionalmente buscado en la separacion de los hechos y el derecho
ha demostrado una absoluta ineficacia por resultar impracticable y engafiosa utilizando los dos

calificativos que con gran tino le asign6 Salido en su obra.

Por ello, debemos continuar en la tarea de delinear limites que sirvan a la finalidad
perseguida, cual es la de configurar una bilateralidad recursiva asimétrica entre el MPF vy el
imputado, debiendo siempre resultar una bilateralidad atenuada para el primero por ser la
legitimidad de la facultad recursiva de éste de un origen y base diferente a la del imputado.

Limitaciones objetivas a la facultad recursiva del Acusador

Otro de los caminos elegidos por diversas legislaciones procesales del pais, es aquel
en el que se establecen limites objetivos a la facultad recursiva del MPF, relacionados con las
resoluciones que se pueden recurrir y con la posicion que hubiera asumido el MPF al momento

de pedir pena en los alegatos finales.

Es el caso del CPPN que establece limitaciones objetivas al recurso del MPF,
reduciendo sensiblemente los escenarios en los que resulta posible para éste interponer recurso
de casacion. Asi, en su articulo 458 establece que el ministerio fiscal podra recurrir (...)1°) De

la sentencia absolutoria, cuando haya pedido la condena del imputado a mas de tres (3) afios de

121 Gascon Abellan, Marina. “Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba.” Citada por Salido,
Maria Belén. “EL ITURA NOVIT CURIA vy su incidencia en el derecho de defensa en juicio y en la garantia de la
imparcialidad del juzgador.” Editorial B de F. 2016. P4g. 156.
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pena privativa de la libertad, a multa de doscientos mil australes (A200.000) o a inhabilitacion
por cinco (5) afios 0 mas. 2°) De la sentencia condenatoria, cuando se haya impuesto una pena

privativa de libertad inferior a la mitad de la requerida.

En idéntico sentido, el CPP de la provincia de Neuquén, en su articulo 241 establece
que el fiscal podra impugnar las decisiones judiciales en los siguientes casos: 1) El
sobreseimiento, si el delito tiene prevista una pena maxima superior a los seis (6) afios de
privacion de libertad. 2) La sentencia absolutoria, si hubiere requerido una pena superior a los
tres (3) afios de privacion de libertad(...) 3) La sentencia condenatoria, si la pena aplicada fuera
inferior a la mitad de la pena pretendida. Del mismo modo establece que esos limites, no regiran
si el imputado es funcionario publico y el hecho se ha cometido en el ejercicio de la funcion o
en ocasion de ella. Como puede observarse, incluso la provincia de Neuquén va mas alla con
las limitaciones porque también establece un limite objetivo para casar las sentencias de

sobreseimiento.122

Por su parte, el CPP de la provincia de Chubut también establece este tipo de
limitaciones en su articulo 378 en el que dispone que el fiscal podrd impugnar las decisiones
judiciales en los siguientes casos: 1) el sobreseimiento, 2) la sentencia absolutoria, si hubiere
requerido una pena superior a los tres afios de privacion de libertad; y 3) la sentencia
condenatoria, si la pena aplicada fuera inferior a la mitad de la pena pretendida. En idéntico
sentido del CPP de Neuquén, agrega que esos limites no regiran si el imputado es funcionario

publico y el hecho se ha cometido en el ejercicio de la funcién o en ocasion de ella.'?3

Del mismo modo, el CPP de la Provincia de Rio Negro, en el articulo 235 dispone “El
Fiscal podra impugnar las decisiones judiciales en los siguientes casos: 1) El sobreseimiento;
2) La sentencia absolutoria si hubiese requerido una pena superior a los tres afios de privacion
de libertad y se dieren los demas requisitos de admisibilidad formal. Si la pena requerida
hubiese sido inferior a los tres afios, podra impugnar siempre que cuente con la conformidad

expresa de la victima. (...) 3) La sentencia condenatoria, si la pena aplicada fuere inferior a la

122 CPP provincia de Neuquén sancionado por Ley 2784 del afio 2014.
123 CPP de la Provincia de Chubut, del mes de julio del afio 2014. Cabe destacar que el CPP de Chubut ha tenido
reformas posteriores al 2014. Sin embargo, ninguna de ellas ha modificado la disposicidn sobre la legitimacion
del MPF para recurrir las sentencias.
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mitad de la pena pretendida. Estos limites no regiran si el imputado es funcionario publico y el

hecho se ha cometido en ejercicio de su funcién o en ocasion de ella.”*?*

Por ultimo, el CPP de la provincia de Corrientes, reconoce facultad recursiva al MPF,
pero con limitaciones objetivas similares. En su articulo 419 dispone (...) b) el fiscal y la
querella podran impugnar la sentencia condenatoria solo si la pena aplicada fuera inferior a la
mitad de la pena pretendida, salvo que la diferencia tuviera influencia en su modo de

ejecucion.t®

Tal como adelantaba en el apartado anterior, D’ Albora es uno de los que propone tal
solucion, cuando sostiene —al comentar el articulo 458 del CPPN- que las limitaciones objetivas
a la facultad recursiva del MPF permiten al tribunal de casacion responder de una manera mas
efectiva a los recursos de casacién interpuestos por quienes sufren persecucion penal, y asi

cumplir con la garantia constitucional y convencional consagrada en la CADH. 26

Con relacién a este criterio limitador, la doctrina se ha pronunciado en diferentes
sentidos. Asi Claria Olmedo, el fundamento de dichos limites tiene un caracter eminentemente
practico que consiste en evitar el recargo de los tribunales de alzada o el entorpecimiento en el
desarrollo del juicio.t?’

En el mismo sentido, el profesor Edgardo Donna sostiene que son una autolimitacion
del Estado en su funcién de titular de la accion penal, que podria justificarse a los fines de no
recargar la tarea del tribunal de casacion, en vista de que se ha cumplido con la funcién represiva

que le compete. 128

Por su parte, De la Rua es critico de tal criterio limitador. Sostiene que no parece ser
la mejor solucién, porque el criterio del monto del agravio viene a descuidar el criterio de la

injusticia de la sentencia. Y luego agrega, que si la intencion del legislador fue asegurar con la

124 CPP de la Provincia de Rio Negro. Ley 5020 del 12/01/15.
125 CPP Corrientes, sancionado por Ley 7066 del mes de marzo del 2021.
126 D> Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 31.
127 Claria Olmedo, Jorge A. “Derecho Procesal Penal”. Ed. Ediar. 1966. Pag. 463.
128 Donna, Edgardo A. y Maiza, Maria Cecilia. “Codigo Procesal Penal”, citados por D’ Albora, Nicolas F. “Limites
y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 31.
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casacion la uniforme interpretacion del derecho objetivo, estas restricciones vienen a traicionar

aquella intencion.?®

Francisco D’ Albora, si bien no se pronuncia en contra de las limitaciones, advierte
que, con ellas, se corre el riesgo de que si el tribunal es renuente a que le examinen las
sentencias, se le proporcione un medio legal para burlarlo aplicando una condena apenas

inferior al monto necesario para abrir la via recursiva.'*

Obijeciones constitucionales a los limites objetivos

Algunos representantes del MPF han planteado la inconstitucionalidad de tales limites,
argumentando principalmente una pretendida igualdad entre el MPF y el imputado y una
interpretacion extensiva del 8.2 h de la CADH, argumentos que —tal como se desarrollara en el
capitulo anterior no son compartidos-. Tales planteos han sido rechazados sisteméaticamente por

los tribunales, confirmando la compatibilidad de tales limites con nuestra carta magna.

Para ilustrar de mejor manera los argumentos sostenidos por quienes sostienen la
inconstitucionalidad y por aquellos quienes consideran lo contrario, me referiré a los planteos
que se han efectuado con relacion al articulo 458 del CPPN, por ser los que generaron
pronunciamientos a nivel nacional, sin desconocer que no es la Unica normativa que regula

limitaciones objetivas a la facultad recursiva del MPF.

Tal como adelantara en los parrafos precedentes, los pronunciamientos
jurisdiccionales han rechazado undnimemente tales argumentos, confirmando la validez

constitucional de las limitaciones. VVeamos:

Dicha evolucion jurisprudencial comienza con el Fallo Ramos del afio 1995, siguiendo
por Carrizo (1996), Miguez (1996), Rojas (1996) todos ellos de diferentes salas de la entonces

Camara Nacional de Casacién Penal y culmina con el fallo Arce de la CSJN del afio 1997.

129 De la Rua, Fernando. “La casacion penal”. Citado por D’Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion de los
Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. Pag. 30.
130 D> Albora, Francisco J. “Cddigo Procesal Penal de la Nacion”, citado por D’Albora, Nicolas F. “Limites y
Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 31.
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La CNCP en el primero de dichos precedentes, Ramos de la sala I, sostuvo que la
CADH hace referencia al hombre persona fisica, toda vez que utiliza la expresion “persona
inculpada de delito”, sin que una interpretacion teleoldgica de la norma admita que el Ministerio

Publico —6rgano del Estado- esté implicitamente amparado.

Luego, en el precedente Carrizo de la Sala I, se agrego a tales considerandos que el
MP es el representante de los intereses de la sociedad y su funcion en el proceso es la de un
tercero imparcial. Por esta diferente condicion juridica, la declaracion de inconstitucionalidad
de la limitacion cuantitativa del articulo 459 (esto es para el imputado) no puede extenderse a
los limites establecidos en el articulo 458, ya que, si bien la garantia de igualdad se extiende a
todos los habitantes de la Nacion, se entiende otorgada a los particulares frente al Estado y no

al Estado frente a los particulares.

En el mismo afio, el precedente Miguez de la Sala I1l, agregé a tales fundamentos la
afirmacion de que la igualdad exige que se trate del mismo modo a quienes se encuentran en
iguales condiciones, considerando que, unido a la doctrina que inalteradamente se venia
desarrollando en el seno de la por entonces CNCP, permitia concluir que la diferente situacién
en la que se encontraban MPF e imputado hacia caer el argumento sostenido por quienes
pretendian la declaracién de inconstitucionalidad en virtud de una pretendida afectacién al

principio de igualdad.

Por Gltimo, la sala 1V, sostuvo en el mismo sentido que, la pretendida asimilacion del
MPF a la persona individuo —que la CADH define como principal objeto de proteccion- no
resulta viable puesto que el objetivo principal del tratado es asegurar la plena vigencia y respeto
de los derechos y libertades fundamentales referentes al ser humano como sujeto de derecho
internacional, sin que pueda equipararse a esa condicidn a quien ejecuta la accién penal como

6rgano del Estado.®!

Tal como adelantara, la doctrina sentada por la CNCP, fue confirmada finalmente por
la CSJN en el fallo Arce'®?, en el cual la Corte Nacional sostuvo en lo atinente a este punto

que:

181 Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. Pag. 26/27.
132 “Arce, Jorge D.” CSIN. 14 de octubre de 1997.
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- “Las garantias emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben entenderse
en funcion de la proteccion de los derechos esenciales del ser humano y no para beneficio de

los Estados Contratantes’;

- “La garantia del derecho a recurrir ha sido consagrada solo en beneficio del
inculpado. Cabe concluir, entonces, que en tanto el Ministerio Publico es un 6rgano del Estado
y no es el sujeto destinatario del beneficio, no se encuentra amparado por la norma de rango
constitucional, sin que ello obste a que el legislador, si lo considera necesario, le conceda igual

derecho.”

- “Que, por otra parte, no es ocioso sefialar que el Estado —titular de la accion penal-
puede autolimitar el ius persequendi en los casos en que considere que no revisten suficiente
relevancia como para justificar su actuacion. En tales condiciones, el fiscal debe ejercer su
pretension en los términos que la ley procesal le concede. Por ello, no puede considerarse
inconstitucional la limitacion de la facultad de recurrir del Ministerio Pablico cuando se
verifique un supuesto como el previsto por el art. 458 del CPPN en la medida en que, en las
particulares circunstancias del sub lite, no se ha demostrado que se haya afectado la validez de

otras normas constitucionales”

- Por ultimo, con una absoluta contundencia sefiala la Corte que “La ley debe conceder
idénticas garantias a todos los que se encuentran en la misma situacion. Ante los tribunales en

materia criminal, los derechos del Procurador General no son iguales que los del acusado.”

Resta aqui destacar que la doctrina sentada por la CSIN en el fallo “Arce” fue
posteriormente confirmada en los fallos “Nicolai, Jorge Alberto y otros S/ Rec. de Casacion”
133 “Mainhard, Edgar Walter s/Rec. De Casacion” ***, y que ha sido seguida ademas por todas
las salas de la CFCP.

Luego de este pequefio repaso por los precedentes mas destacados en el tema, podemos
concluir que la opcion de establecer limites objetivos al recurso del Fiscal, supera los controles

de constitucionalidad y puede ser un criterio eficaz a la hora de limitar la actividad recursiva

133 Fallos 324:1365.
134 Fallos 324:3269.
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del MPF, generando una descompresion de nuestra Corte local, con la consecuente repercusion

positiva en el tratamiento de los recursos interpuestos por el/la imputado/a.

Sin embargo, tales limites ofrecen algunos reparos. El primero de ellos, viene dado por
las excepciones que la propia jurisprudencia ha efectuado a tales limitaciones, mediante la
invocacion de la cuestion federal para “abrir” el control casatorio aun cuando, de acuerdo a los

limites objetivos establecidos por la ley, no corresponderia hacerlo.

En efecto, la CFCP, invocando su caracter de 6rgano intermedio establecido por la
Corte Nacional en el precedente Giroldi, ha permitido que prosperen recursos del MPF que no
superaban los limites impuestos por el articulo 458 del CPPN, por entender que se encontraba
comprometida una cuestion federal. Para ello, bastaba con invocar el fallo “Arce” de la Corte
Nacional que establecia —tal como lo sefialdbamos precedentemente- que los limites del articulo
458 eran constitucionales “en la medida que en las particulares circunstancias del sub lite, no
se ha demostrado que se haya afectado la validez de normas constitucionales”. Tal afirmacion,
abria entonces una “puerta” que, si no era debidamente controlada, permitiria burlar

sistematicamente los limites impuestos legalmente tornandolos inoperantes.

En ese sentido, Nicolas D’ Albora realiza una reflexion que estimo valioso sefialar.
“Una excepcion establecida en forma pretoriana a un limite recursivo legalmente impuesto,
cuya constitucionalidad fue reconocida por la CSJN, impone que su delimitacién sea lo méas
precisa posible, de manera tal que el “argumento de la arbitrariedad no se vuelva arbitrario”,

sea a favor o en contra de la admisibilidad.”%®

Afortunadamente, la jurisprudencia también se encargd de poner un limite a dichas
excepciones. Fue en el fallo “Garrafa” de la CSIN en el que se establecié que “el Tribunal
Superior carecia de competencia para anular la sentencia absolutoria sin que mediara una
declaracion de inconstitucionalidad de los limites objetivos establecidos por el articulo 417
(equivalente al 458 del CPPN). Con ello, se cred una excepcion a la norma sin que haya

mediado una concreta declaracién de inconstitucionalidad. ”

135 D’ Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 63.
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El mensaje fue claro: “Si el fiscal no supera los limites objetivos para deducir recurso
de casacion el tribunal de alzada no puede eludirlos mediante la simple alegacion de una
cuestion federal. Sélo a través de una declaracion de inconstitucionalidad de esos limites podra
ingresar al estudio de sus agravios que, claro esta, deberd demostrar las circunstancias concretas

que ameriten justificar una excepcion a lo decidido en la CSIN en “Arce”. 1%

El otro reparo se relaciona con la critica de De la Rua antes sefialada. Si bien no
comparto con el autor la referencia hecha a que el objetivo del recurso de casacion sea la
aplicacion uniforme del derecho, ya que la misma se corresponde con una concepcion ya
superada de dicho remedio, si considero acertado lo sostenido en el sentido de que el criterio
del monto de la pena descuida el criterio de la injusticia del fallo. En efecto, si lo que se pretende
es permitir al MPF que cumpla con su deber de procurar justicia para de ese modo evitar la
responsabilidad internacional del Estado y/o la configuracion de una cosa juzgada irrita,
entonces poco deberia importar el monto de la pena, pues tales situaciones se configuran tanto
en un caso en que la pena sea mayor a tres afios cComo en un caso en que sea menor a ese monto.
Por ello, si bien no se pierde de vista la necesidad de descomprimir el sistema, entiendo que
dicho objetivo —eminentemente pragmatico- debe intentar procurarse con otro tipo de
limitaciones que no descuiden las finalidades que hacen a la esencia del reconocimiento de la

facultad recursiva acordada al MPF.

Sea cual fuere el camino por el que se opte, entiendo que debe analizarse de manera
rigurosa cudles serian los limites que resulten practicables y eficaces en nuestro &mbito local,
pero al mismo tiempo consecuentes con los fundamentos legitimadores del recurso del MPF,
debiendo delinearse los mismos en un trabajo conjunto que involucre operadores/as judiciales,
académicos/as y organizaciones de la sociedad civil que se dediquen a la investigacion en la

temaética, evitando productos del trabajo unilateral e inconsulto de los legisladores.

Nuestra propuesta

Entiendo que podria ensayarse otra forma de ponerle limite a la actividad recursiva del

MPF que no descuide los motivos por los cuales inicialmente se decide otorgar tal poder a dicho

1% D Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 98.
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organo, lo que permitiréd lograr un sistema que, ademéas de cumplir con el objetivo pragmatico
de descomprimir los tribunales de casacion, responda a la légica del Estado Constitucional de

Derecho y a su vez tenga una absoluta coherencia interna.

El sistema que podria funcionar y que ademas daria lugar sin dudas a soluciones
materialmente justas —objetivo propio del paradigma post positivista-, seria el de establecer
presupuestos generales que, en caso de configurarse, autorizarian al MPF a recurrir la sentencia

sin perjuicio del monto de la pena o de otras limitaciones objetivas.

Resulta importante destacar aqui que se trata de presupuestos de procedencia o
habilitantes de la facultad recursiva del MPF, para de ese modo distinguir esta propuesta de
aquellas que establecen limites objetivos a la misma, los que, tal como se advirtiera, no guardan
relacion alguna ni logran reflejar el propdsito que se tiene en mira al sostenerla. Ello, sin
perjuicio de que, en el caso de que tales presupuestos no se verifiquen, l6gicamente terminen

operando o funcionando como limites.

Tales presupuestos habilitantes, para guardar entonces coherencia con los criterios
legitimadores del recurso acusador, deberian tener relacion, especificamente con el rol del MPF
como guardian de la legalidad y representante de los intereses de la sociedad que, al mismo
tiempo, lo coloca, de algin modo en la posicion de garante de evitar la responsabilidad

internacional del Estado.

En ese entendimiento, resultaria adecuado sostener que, el recurso del MPF, s6lo
pueda prosperar cuando, se configuren supuestos de gravedad institucional o cuando el agravio
invocado se relacione con una tematica que sea susceptible de generar responsabilidad

internacional del Estado.

Con relacién al criterio de gravedad institucional, el mismo estd desarrollado
jurisprudencialmente de manera bastante precisa por lo que no deberia presentar dificultades su

aplicacion.

En efecto, a nivel nacional, la CSJN, a través de sus sentencias, fue dando fisonomia
al estandar de gravedad institucional, considerandolo un presupuesto objetivo, suficientemente

idoneo para abrir la via impugnatoria del Recurso Extraordinario Federal. La Corte ha sostenido
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que existe gravedad institucional cuando lo resuelto “excede el interés individual de las partes

d” 137 <

y ataie también a la colectivida proyectandose sobre la buena marcha de sus

instituciones™!%8, “vulnera un principio institucional basico y la conciencia de la comunida

d”139
o “puede resultar frustratorio de derechos de naturaleza federal con perturbacion de la
prestacion de servicios publicos”%°, En igual sentido, la CSIN ha sostenido que existe gravedad
institucional si en el caso se encuentran afectadas instituciones fundamentales de la Nacién 14
0 se encuentra comprometida la percepcidn de la renta publica e incluso los legitimos intereses

de la economia nacional 2.

Del mismo modo, en el ambito local, nuestra SCJMza, ha expresado en tal sentido que
“advierto que la entidad y caracteristicas de los hechos denunciados, sumado a la
trascendencia de la decision recurrida subsumen la cuestion dentro de la categoria
denominada por la jurisprudencia de nuestra CSJN como «gravedad institucionaly. Esta
ultima ha sido concebida por el Alto Tribunal como un ambito de excepcion de los requisitos
de admisibilidad en materia recursiva que privilegia el interés de la sociedad, como un todo,
por sobre obstdaculos nacidos de consideraciones parcializadas del ordenamiento (fallos
313:863, del voto del Dr. Fayt). De tal manera, se ha considerado como supuestos que
encuadran en esa categoria aquéllos que exceden el mero interés de las partes del proceso
(fallos 324: 833, 326: 2126, 329:2620, entre otros), comprometiendo la buena marcha de las
instituciones (fallos 324:1225). En otras palabras, conforme el criterio jurisprudencial
referido, se configurara una cuestion de gravedad institucional cuando el objeto del proceso
trascienda el interés meramente individual de las partes por lo que, en esos casos, resulta
oportuno proceder a la apertura de aquellas impugnaciones extraordinarias contra

resoluciones que las materialicen, a pesar de no tener estas ultimas el cardcter de definitivas.

Ahora bien, en el caso concreto advierto que se configura una situacion de las
aludidas precedentemente, en funcion de la conjuncion de tres circunstancias que hacen

evidente que el interés en juego va mas alla que el ostentado por los sujetos procesales.

137 Fallos 247:601, consid. 3 y 268:126, consid. 3.
138 Fallos 308:2060; 310:167; 311:667).
139 Fallos 300:1102.
140 Fallos 259:43 e item 8° del dictamen de Fallos: 306:1472.
141 Fallos 248:232; 253:465; 256:94.
142 Fallos 279:291.
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La primera de ellas se relaciona con la gravedad de los hechos investigados (...). Es
decir, el objeto de la imputacion estd constituido por graves hechos que afectan bienes juridicos
protegidos por normas constitutivas de la sociedad. Como he tenido oportunidad de sefialar en
otra ocasion, estas ultimas normas son aquellas vinculadas a la idea de dignidad humana,
indisponibles en razon de ser estipuladas a través de principios fundacionales del orden social

(ver al respecto el precedente « Chacon Moyanoy).

La segunda de aquellas cuestiones que tornan al presente caso de trascendencia social
se vincula a la circunstancia de que en la causa las denunciantes son mujeres en especial
situacion de vulnerabilidad que, segun los hechos denunciados, habrian sufrido una de las
modalidades de violencia de género en un dmbito o contexto educativo. Ello merece una tutela
especial conforme surge de los compromisos estatales asumidos en la materia derivados de la

normativa internacional, nacional y provincial vigente.

En virtud de tal circunstancia, se impone el deber de diligencia por parte del Estado
en la prevencion, erradicacion y sancion de la violencia contra la mujer (art. 7.c de la
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer;

art. 16, inc. b de la ley 26.485).

El tercer punto que me conduce a sostener que en el presente caso se configura una
cuestion de gravedad institucional es que, mediante la resolucion impugnada, se establecen
pautas que determinan el alcance de las medidas de coercion, en general, y en supuestos de

violencia de género, en particular.

Dicho de otro modo, la interpretacion que el a quo efectud de las normas que regulan
las medidas cautelares, estableciendo que quien solicita el mantenimiento de libertad debe
permanecer en ese estado hasta que la denegatoria de su solicitud adquiera firmeza, no solo
establece parametros para su aplicacion en el caso en andlisis —vinculado a cuestiones de
género—, sino que tiene implicancia en el sistema procesal vigente en relacion a todo tipo de

casos, independientemente de su gravedad.

Como se advierte, la entidad de la decision sometida a estudio va mas alla del marco
natural de la causa y los intereses de los partes alli comprometidos, en tanto el criterio que

propicia podria alterar el funcionamiento del sistema procesal hacia el futuro, dificultando la
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realizacion de los fines del proceso penal. De tal manera, por este motivo también, la decision

cuestionada amerita ser analizada en esta instancia.

En suma, la circunstancia conjunta de encontrarnos frente a una imputacion
constituida por hechos graves que afectan bienes protegidos por normas constitutivas de la
sociedad, en el que las presuntas victimas pertenecen a un colectivo en especial situacion de
vulnerabilidad, y los posibles efectos que la decision recurrida podria tener para el
funcionamiento del sistema procesal local, habilitan a equiparar, de modo excepcional, el

resolutivo impugnado a sentencia definitiva a los efectos casatorios. "1*3

Entiendo que la claridad de este precedente facilita la comprension del concepto de
gravedad institucional al que aqui hago referencia, ya que aporta criterios de interpretacion y
de delimitacion de su alcance semantico, por lo que no habria inconvenientes para establecerlo

como limite.

Tal criterio ha sido reiterado de manera inalterada por la SCJ de Mendoza, incluso con
diferentes ministros pre opinantes. Asi, en el precedente Ortega Espeche, del mismo afio
sostuvo “existen casos especificos en los que, aun cuando el requisito de impugnabilidad
objetiva descripto precedentemente no se verifique, corresponde equiparar el pronunciamiento
a sentencia definitiva y, en consecuencia, admitir la via casatoria. Concretamente, aquellos
supuestos en los que por sus particulares circunstancias, acreditadas por quien recurre, surgen
motivos para considerar que la resolucién impugnada puede causar un gravamen 0 perjuicio
de imposible o dificil reparacion ulterior. Uno de los motivos que habilitan la equiparacion
antes mencionada se configura en los casos de gravedad institucional. Esta doctrina ha sido
delineada por la CSJN a los fines de flexibilizar algunos requisitos de admisibilidad del recurso
extraordinario federal (Fallos 318:2611, 327:931). Con idéntica finalidad, la gravedad
institucional también ha sido admitida en instancias inferiores a la del M&ximo Tribunal. En
particular, se comparte aqui la idea de que s6lo son impugnables en el ambito extraordinario
provincial y por via de casacion aquellas resoluciones que se encuentran enumeradas en la
legislacion procesal penal provincial. Con ello, debe recordarse que para que se configure la
referida equiparacion resulta indispensable, como recaudo fundamental, que el recurrente

acredite fehacientemente como el pronunciamiento que cuestiona produciria un perjuicio de la

143 “F/ Aguirre, Mauro”. SCIMza. Ministro Preopinante Palermo. 07/02/2020.
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entidad descripta. En el caso bajo estudio, la lectura de las actuaciones acompafadas
demuestra, como lo advierte la parte recurrente, que, en el marco de la audiencia de acusacion
celebrada ante el Primer Juzgado Penal Colegiado, el tribunal resolvié el incidente de
excepcion de falta de accion invocado por la defensa del acusado y, consecuentemente, declard
la nulidad de todo lo actuado por Ministerio Publico Fiscal, de una manera arbitraria. Ello,
toda vez que no corrid vista previa al representante del 6rgano acusador, conforme lo ordena
la legislacion procesal (art. 21 del CPP). Esta actuacion se muestra susceptible de provocar
consecuencias de gravedad institucional, motivo por el cual puede ser equiparada a sentencia
definitiva. Al respecto cabe recordar que, més alla del acierto o error de la decision adoptada
por el Primer Juzgado Penal Colegiado —lo que se determinaré al momento de analisis sobre
el fondo—, la trascendencia de la materia indica que aquel pronunciamiento excede el mero
interés de las partes del proceso y tiene entidad para comprometer la buena marcha de las

instituciones, afectandose la efectiva actividad de la administracion provincial ” 144

En el mismo caso, ya al momento de resolver sobre el fondo, la Suprema Corte
confirmo6 su postura de admitir el criterio de violencia institucional acogiendo el planteo de la
representante del MPF, quien sostenia que la circunstancia de haber resuelto el incidente de
falta de accidn sin correr vista al MPF, y de haber declarado de oficio la nulidad del informe
del EPI, implicaba un avasallamiento sobre este 6rgano de investigacion vaciando de contenido
sus funciones. Al resolver nuestra Suprema Corte expresd “Aqui, en primer lugar, se observa
que, para resolver el incidente de excepcion de falta de accion que propicio la defensa del
acusado y que determino la declaracion de nulidad de todo lo actuado hasta entonces, la jueza
en funcion correccional no corrio vista al organo acusador, contrariamente a lo dispuesto al
art. 21 del CPP. Esta irregularidad, de conformidad con lo previsto en el art. 198 del CPP, ha
vulnerado la intervencion y participacion del Ministerio Publico Fiscal en un acto que fue

determinante para el proceso.

En este sentido, también resulta criticable la actitud mostrada por la jueza a quo frente
al conflicto, en la medida en que, luego de oir a la defensa, dedico varios minutos de la

audiencia para entrevistar a la denunciante, presente en la sala, incorporando asi informacion

144 «F ¢/ Ortega Espeche Roberto Nicolas p/Lesiones Leves Dolosas Agravadas por el Vinculo y por media
contexto de Violencia de Genero p/Queja”. SCIMza. 8/06/2020.
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que no pudo ser controvertida por el érgano fiscal. "%

Por otra parte, si bien no se trata de un caso en que se haya abierto la via casatoria,
sino que por el contrario, se rechazé el recurso del MPF, resulta util mencionar aqui un
precedente que, al rechazar el recurso, termina por delinear de algin modo el concepto de
gravedad institucional por la negativa al expresar “no causa perjuicio de imposible reparacion
ulterior ni configura un supuesto de gravedad institucional, en tanto no se demuestra que hayan
sido vulneradas la imparcialidad del juzgador, el derecho de defensa del encartado —que ha
sido asistido por sus letrados—, el sistema acusatorio ni el debido proceso legal, todo ello a la

luz del criterio restrictivo que rige en materia recursiva. 48

De ese modo, se puede afirmar que nuestra SCJMza entiende que se configura un
supuesto de gravedad institucional cuando se ha visto afectada la imparcialidad del juzgador, la
intervencion del imputado y su defensa o se han visto subvertidas las formas y principios que
generales del sistema acusatorio. En ese orden de ideas, y en lo atinente al tema que aqui nos
ocupa, toda conducta asumida por el tribunal que afecte la intervencion del MPF o de algin
modo implique un avasallamiento ilegitimo o arbitrario por parte de la judicatura sobre las
esferas de actuacion y funciones que le son propias a éste, podria ser invocado por el mismo

para dar por configurado este presupuesto de procedencia referido a la gravedad institucional.

Claro est4 que la expresion presenta alguna imprecision que podria verse aprovechada
para flexibilizar el criterio habilitante. Sin embargo, tal situacion tiene coto en la misma
jurisprudencia que, a instancia de las partes interesadas, se ha encargado hasta ahora de darle
contenido mas preciso a tales conceptos, del mismo modo en que ha ocurrido con la expresion

“gravamen irreparable” respecto de la cual -a la fecha- ya nadie cuestiona su sentido y alcance.

Por otro lado, en cuanto al segundo escenario que aqui planteo, relativo a aquellas
materias que sean susceptibles de generar responsabilidad internacional del Estado, resulta
sencillo y no controvertido determinar su contenido y alcance, ya que basta con recurrir al
catdlogo de convenciones y tratados internacionales suscriptos o ratificados por nuestro pais

para poder determinarlo.

145 «g, C/ Ortega Espeche Roberto Nicolas p/Lesiones Leves Dolosas Agravadas por el Vinculo y por media
contexto de Violencia de Genero p/Casacion.”. SCIMza. 24/11/2020.
146 “F ¢/ Torre Antonio P/ Administracién Fraudulenta P/ Recurso Ext. De Casacion.” SCIMza. 18/12/2020
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Dentro de estas materias se puede mencionar, a modo ejemplificativo, las mas
recurrentes como aquellas referidas a los delitos cometidos contra mujeres por razones de
género; a los delitos que tengan como victimas a nifios nifias y adolescentes, a personas con
discapacidad o pertenecientes a colectivos LGTBIQ+; a los delitos de corrupciéon cometidos

por funcionarios publicos, a delitos en materia ambiental, entre otras.

Otras formas de ponerle limite: Control de razonabilidad.

Existe otra forma de poner limite a la actividad recursiva que no se relaciona ya con
los motivos por los que puede recurrir el MPF, ni con las resoluciones contra las cuales puede
hacerlo. Sino con la cantidad de veces en que puede renovar el intento de persecucion. Dicha
limitacion, entiendo que debe ser complementaria del sistema sefialado en el apartado anterior

y no excluyente del mismo.

Algunas legislaciones establecen una cantidad de reenvios autorizada como maximo
luego de la cual la absolucion debera quedar firme. Asi, Alemania admite tres juicios de reenvio
como maximo, solucion que, si bien puede rescatarse la intencion de limitar la actividad
recursiva del acusador, estimo no encuentra explicacion razonable para admitir una cantidad
determinada de reenvios. Con relacion a ello, el profesor Daniel Pastor sefiala de manera critica
que la jurisprudencia alemana se dividié entre la opinion del BGH (Tribunal Supremo Federal)
seguida por algunos tribunales inferiores los cuales sostenian que la eliminacién de una
sentencia invalida y el reenvio para un nuevo juicio era admisible por ser la esencia del recurso
de casacion, aun cuando ello generara multiples reenvios, y, por otro lado, la jurisprudencia
del BVerfG (Tribunal Constitucional Federal) que sostuvo que hasta dos juicios era tolerable
pero que un tercero resultaba inadmisible. Con relacién a ese Gltimo criterio, sostiene Pastor
que ese limite es fruto de una preferencia judicial no avalada por la ley, que no puede mas que
caer simpatico a todos, aunque sin dudas genera el interrogante de porquée dos reenvios son
intolerables y no lo es ya uno, o bien por qué, al revés, “no esperar hasta el quinto reenvio, por

ejemplo, para solo entonces perder la paciencia.” **'

147 Pastor, Daniel. “;Nuevas tareas para el principio ne bis in idem?. En “La cultura penal. Homenaje al profesor
Edmundo Hendler”. Editoriales del Puerto. Buenos Aires. 2009. Pag. 507/508.
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A nivel nacional, son varias las provincias que establecen este tipo de limitaciones, en
especial, aquellas que tienen codigos procesales penales recientemente reformados en los que
se instauraron sistemas acusatorios de segunda generacién con claras caracteristicas
adversariales y en los que, ademas, se encuentran absolutamente presentes las garantias
convencionalmente consagradas en favor del encausado, entre ellas y la que més atafie a este

punto, la de ser juzgado en un plazo razonable.

Es el caso de la provincia de la Pampa que en su articulo 400 establece, refiriéndose al
juicio de reenvio que, si en el nuevo juicio se obtiene una absolucién, esta decision no sera

susceptible de impugnacion alguna.'4®

Por su parte, el CPP de la CABA establece una limitacion similar, pero con una
variante que la hace diversa e implica una flexibilizacion de dicho limite, al establecer en su
articulo 286 que si la nueva sentencia fuera absolutoria, no sera recurrible por cuestiones de
hecho y prueba. Es decir que si podria ser recurrida una segunda absolucién por cuestiones de
puro derecho. Entiendo que, si se atiende a la critica ya desarrollada sobre la imposibilidad de
disociar los hechos del derecho, claramente puede advertirse que esa forma de flexibilizacion
del limite puede generar que el mismo sea burlado puesto que, como ya hemos podido
comprobar, las cuestiones de derecho terminan impactando en las de hecho posibilitando la

revision de éstas también.

Es que resulta mas compatible con la garantia del doble conforme del imputado,
permitir sélo un recurso para el MPF. Es decir que, una nueva absolucion en el segundo juicio
realizado por el reenvio ordenado o bien, una absolucién dictada por la Suprema Corte en una
casacion directa por haber acogido el recurso del imputado o por haber rechazado el del MPF
confirmando la absolucién dictada por el tribunal de mérito, deben ser irrecurribles. En otras
palabras, la absolucion que obtiene una “doble conformidad” debe quedar firme de manera

inmediata cerrando definitivamente la posibilidad de recurrirla al MPF.

148 CPP de la Provincia de La Pampa. Publicada en el B.O el 10/01/20. En idénticos términos lo dispone el articulo
551 del CPP de la Provincia de Salta Ley 7690 publicada en el B.O diciembre de 2011 y el articulo 247 del CPP
de la Provincia de Neuquén Ley 3021 publicada en el B.O el 28/10/16.
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Este criterio limitador a través de la razonabilidad, fue esbozado por la entonces
Tercera Camara del Crimen de la Provincia de Mendoza en el precedente “Delaguarda” ya
comentado, en el cual afirmé que el ejercicio de la facultad legal de recurrir del MPF no escapa
a la valoracion del principio de razonabilidad, ya que ésta viene impuesta por la CN por el
ejercicio de la actividad estatal. En tal entendimiento, los jueces afirmaron que, tres debates por
los mismos hechos, transgredia claramente el principio de razonabilidad.

Este criterio, ademas, fue posteriormente confirmado por la SCIMza cuando expreso
que no podia negarse desde la realidad que Francisco Daniel Delaguarda habia sido sometido a
juicio en tres oportunidades, por un hecho ocurrido en el afio 2007. Y que, el Estado no habia
podido en todos esos intentos destruir el estado juridico de inocencia del imputado, aun siendo
juzgado por dos Tribunales distintos dotados de imparcialidad. Finalmente, enfatizé que, a
consecuencia de todos esos intentos del Estado por destruir el estado juridico de inocencia del
imputado, consecuentemente se ve afectada la garantia razonabilidad del plazo para ser juzgado,
citando en apoyo de ello el fallo Oliva Gerli del mismo Tribunal en el cual se aplicé la doctrina

sentada por la Corte Nacional en el precedente Mattei.

Po ultimo, resta destacar que, este criterio limitador, debe necesariamente operar de
manera conjunta con el sistema propuesto en el apartado anterior. Es decir que, Luego de que
se haya acreditado la configuracién de los presupuestos de procedencia o habilitantes del
recurso del MPF, tal facultad recursiva encontrara luego un limite que se relaciona intimamente

con la garantia de ser juzgado en un plazo razonable.

De ese modo, en caso de que el tribunal de casacion, sea como consecuencia del
acogimiento del recurso del imputado o del rechazo del recurso interpuesto por el MPF, dicte
una absolucién, o que, ordenado el juicio de reenvio, el mismo también culmine con la
absolucidon del encausado, ésta debe quedar firme de manera inmediata, pues una actividad
recursiva del MPF que pretenda ir mas alla de eso, no supera el test de razonabilidad al que

estan sujetos todos los 6rganos del Estado en el ejercicio de su poder publico.
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CAPITULO5

PROBLEMAS QUE GENERA EL RECURSO DEL ACUSADOR Y SUS POSIBLES
SOLUCIONES

Cualquiera sea el escenario en que prospere el recurso acusatorio, resulta evidente que,
en todos los casos nos encontraremos frente a diversos problemas que, de ninguna manera
debemos soslayar. Por el contrario, resulta imperioso identificar dichos problemas, hacerse
cargo de los mismos -en el entendimiento de que la proscripcién del recurso del acusador no es
un camino plausible-, y consecuentemente, proponer soluciones que sean respetuosas de las
garantias constitucionales, sin descuidar en tal cometido el deber que tiene el MPF, como
6rgano predispuesto para procurar justicia, de agotar todos los medios legitimos a su alcance
con la debida diligencia, para evitar la responsabilidad internacional del Estado.

Casacion Directa

Nuestra legislacion local, al igual que la mayoria de las legislaciones de las diferentes
provincias, establecen que, en caso de que el recurso prospere por vicios in iudicando, es decir
de puro derecho, el Tribunal de Casacion -en nuestro caso la SCIN- puede asumir su
competencia positiva, casar la sentencia, y dictar una nueva, resolviendo en definitiva.'*® Esto

es lo que en la doctrina se ha identificado como casacion directa.

Este escenario genera diversos reparos, que a su vez se han traducido en soluciones

propuestas por la jurisprudencia. Veamos:

Problemas que genera la casacion directa: condena sin inmediacién y garantia de doble

instancia.

149 Art 485 del CPP Mendoza. Si la resolucion impugnada hubiere violado o aplicado erréneamente la ley
sustantiva, el tribunal la casara y resolverda el caso de acuerdo con la ley y la doctrina aplicables.
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El primero de los problemas que enfrenta la asuncion de competencia positiva por la
Corte, consiste en que, en caso de que se revoque una absolucién y se dicte una condena, esa

seria la primera condena del imputado, y la misma es dictada sin inmediacion.

Con relacion a ello, Diaz Canton sostiene que la inmediacion entendida como garantia
del imputado supone que solo se pueda arribar de un modo legitimo a una condena respecto de
una persona si la prueba se ha discutido y recibido en “vivo y en directo”, en forma oral y
publica y en simultaneo ante los jueces que tomaran la decision, porque sélo de ese modo se
garantizan las bases para una decision condenatoria de calidad, respetuosa de las demaés
garantias del Estado de Derecho. 1%

Estimo que, teniendo en consideracion que actualmente las audiencias de debate
quedan absolutamente grabadas en soporte de audio y video, el reparo relativo a la falta de
inmediacién queda relativizado, puesto que se encuentra al alcance de los miembros del tribunal
de alzada todo lo sucedido en las audiencias de debate, pudiendo percibir incluso hasta los méas
minimos detalles que aporta la inmediacion. Sin embargo, a ello me referiré mas adelante al
tratar las posibles soluciones a los problemas que genera la asuncién de competencia negativa
de la corte.

Hay otro problema que genera la asuncién de la competencia positiva por la Corte, que
resulta mas complejo, y se relaciona con la garantia constitucional de la doble instancia o doble

conforme prevista en el articulo 8.2.h de la CADH.

Es que, si la Corte casa directamente la sentencia, y dicta una sentencia condenatoria,
se presenta el interrogante de como asegurarle al imputado la revision integral de dicha
condena, lo que resulta imperioso si se atiende a la circunstancia de que la obtencién de la doble
conformidad, ademas, es la Unica forma que tiene el Estado para imponer legitimamente una

condena.

Con relacion a ello, D’ Albora, a proposito del Informe de la CIDH en el caso

Mohamed vs. Argentina, sostuvo que uno de los agravios planteados por los peticionarios ante

1%0 De la RUa, Fernando. “El recurso de Casacion.” Ed. Depalma. 1994. Citado por Diaz Canton Fernando. “La
vigencia de la garantia del doble conforme en el derecho penal.” Ponencias del XXVII Congreso de Derecho
Procesal de Cordoba. Septiembre del afio 2013. Pag 146.
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la CIDH fue que, al haber sido Mohamed absuelto en la primera instancia y condenado por la
CFCP, tenia derecho a que se revisara la condena por un tribunal de alzada, derecho que se le
habia negado al rechazar la CSJN el recurso extraordinario interpuesto. Lo interesante es que,
el Estado Argentino, alegd que no existia en el derecho internacional una exigencia que le
imponga proveer a los condenados de una instancia ulterior de revision de una condena cuando

ésta es emitida por un tribunal de apelacion.

Con relacion aello, la CIDH analiz6 dos cuestiones: en primer lugar, cuél es el alcance
del derecho a recurrir el fallo ante un tribunal superior; y, en segundo lugar, si el recurso

extraordinario federal cumple con los requisitos establecidos en el 8.2.h de la CADH.

Entorno a la primera cuestion, la CIDH fue clara al establecer que, “ante una sentencia
condenatoria, el texto del art. 8.2.h no establece una distincion expresa entre etapas procesales
para el ejercicio del derecho a recurrir el fallo. Que la garantia exige que la sentencia
condenatoria sea revisada por un tribunal jerarquicamente superior, asi se trate de una

condena impuesta unica, primera o segunda instancia.”

Luego sefiala D’ Albora que, la CIDH cit6 la Observacion General 32 del afio 2007 del
Comité de Derechos Humanos de la ONU que ya habia expresado que el articulo 14.5 del
PIDCP “se vulnera no solo si la 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
Gltima instancia a una persona absuelta en primera instancia no puede ser revisada por un

tribunal superior.”

Y en cuanto a la segunda cuestion, consider6 que “el recurso extraordinario federal
no cumple con la exigencia del articulo 8.2.h de la CADH, en tanto condiciona la revision a la
existencia de una violacion de derechos constitucionales o una arbitrariedad manifiesta. Al
margen de que se presenten dichas violaciones o arbitrariedades, toda persona condenada,
aun en segunda instancia, tiene derecho a solicitar una revision de cuestiones de diverso orden
y a que ellas sean analizadas efectivamente por el tribunal jerarquico que ejerce la revision,
precisamente con el objeto de corregir posibles errores de interpretacion, de valoracion de

prueba o de andlisis. "1t

151 D’ Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g.
126/128.
105



Sostiene D’ Albora que, si bien no encuentra reparos en que la alzada case una
absolucion y dicte una sentencia condenatoria, en lugar de ordenar el reenvio de la causa —
solucion que no considera admisible en virtud del ne bis in idem-, entiende que esa atribucion
de la alzada debe tener necesariamente como correlato la existencia de una via impugnacion
apta para que el imputado pueda recurrir esa sentencia condenatoria dictada por la casacion y
que tenga los alcances que prevé el articulo 8.2.h de la CADH. Entiende que el derecho al
recurso nace con la condena dictada por la casacion y que por lo tanto resulta necesario analizar
posibles soluciones. Por ello, a continuacion, repasaremos algunas propuestas que surgen de la

jurisprudencia y de algunas legislaciones.

Posibles soluciones para garantizar la doble instancia

Una de las soluciones, se desprende del voto en disidencia del Ministro Zaffaroni en
el fallo “Argul”, en el que propuso que en esos supuestos la CSJN actie como tribunal ordinario
de alzada para revisar la condena dictada por la casacion y asi cumplir con la garantia del
articulo 8.2.h de la CADH. Esa propuesta, sostiene D’ Albora, resulta loable pero
lamentablemente aparece como un voto en disidencia aislado y no como la postura de la Corte.
Y luego, citando a Daniel Pastor, afirma que de sostenerse esa postura por parte de la Corte se
corre un serio riesgo de violar la garantia en cuestion puesto que ha quedado demostrado que
el recurso extraordinario federal estda muy lejos de encontrarse en condiciones de “descender a
los hechos y mancharse las manos” para comprobarlos. Quizas por ese motivo, intuye D’
Albora, unos pocos meses después, ante una situaciéon similar en el caso “Cirilo”, Zaffaroni
directamente negd la posibilidad de que el tribunal ejerza la competencia positiva y condene,

mientras que no exista la posibilidad de garantizar la doble instancia.

Por su parte, D’ Albora propone como una solucion intermedia, la cual fue plasmada
en el Ante Proyecto elaborado por la Comision Asesora designada para la reforma del CPP de

la Nacion del afio 2007, que en supuestos como ese, la Corte case la sentencia y ordene el
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reenvio para que la sentencia condenatoria sea dictada por un nuevo Tribunal Oral y por lo tanto

pueda ser recurrida ante la casacion. %2

Un buen ejemplo resulta ser el CPP de la CABA, que es su articulo 290 establece que,
si la sentencia de la Camara revoca una absolucion, la defensa podra recurrir ante la sala del
mismo tribunal que siga en orden al turno. De esa manera, se regula una forma de asegurar la
doble instancia en los casos en que se revoque una absolucion dictada en primera instancia y se

resuelva directamente una condena en alzada.

Esta, es la llamada casacion horizontal. Con relacion a ella, se sostiene que no ofrece
ningun reparo el hecho de que los jueces encargados de revisar la condena pertenezcan al mismo
tribunal que la dictd, ya que, la expresion tribunal superior de articulo 8.2.h de la CADH, s6lo
alude a la idea del reexamen, repeticion o renovacion de la discusion del caso por un cuerpo
judicial distinto, o integrado por personas distintas, de aquel que tomd la decision de acoger
total o parcialmente la acusacion. Este cuerpo, es superior al de primer grado, solo en el sentido
de su competencia para confirmar la decisién recurrida o eliminarla y reemplazarla por la
definitiva. Por ello, el recurso idoneo y amplio que cumple con la garantia de la doble instancia
prevista por la CADH puede ser resuelto también satisfactoriamente en el marco de una

organizacion judicial horizontal '3

Por su parte, nuestra SCJ ha desarrollado, a través de diversos fallos, una doctrina en
la que, teniendo como objetivo asegurar el respeto a la garantia de la doble conformidad de la
sentencia condenatoria al imputado, resuelve la casacion directa de la sentencia y ordena el
reenvio al tribunal de juicio, el cual deberéa ser integrado de diferente manera, para que se realice
el juicio de cesura en el que se circunscribe la discusion a la determinacion del monto de la

pena. 14

En dichos precedentes, nuestra Suprema Corte ha dispuesto que, resultando necesario
individualizar la pena, cuando se ordena la casacion directa de la sentencia absolutoria o una

sentencia condenatoria, sea que haya prosperado un recurso del MPF o de la defensa,

152D’ Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 129.
158 Pastor, Daniel. “La nueva imagen de la casacion penal”. Citado por D’ Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion
de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 130.
15 Fallos “Chacon Arroyo”, “Reale Comba”, Gutiérrez Fernandez”, “Medina Martinez”, “Arzuza” y “Torres
Surget.” SCJMza.
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corresponde remitir al tribunal de juicio la causa para que se realice el juicio de cesura,
recurriendo incluso para ello en algunos de los precedentes a la aplicacién de la Ley de Juicio
por Jurados vigente en nuestra provincia que lo prevé, a diferencia del proceso penal de las

causas ante jueces técnicos.'®

Una situacion diferente se ha planteado cuando la casacion directa y consecuente
condena dictada por la Suprema Corte implica la subsuncion de los hechos en un tipo penal que
prevé una pena indivisible como la de prision perpetua. En esos supuestos, nuestra Suprema

Corte ha tenido posiciones divididas en el seno de la Sala Penal.

La mayoria sostuvo que, al tratarse de una pena indivisible, y teniendo en
consideracion que la Corte ya se habia pronunciado recientemente sobre la constitucionalidad
de la pena de prisién perpetua, podian apartarse de los precedentes en los que se dispuso el
reenvio para el juicio de cesura. En se sentido, el voto de la mayoria, integrada por los Ministros
Palermo y Adaro sostuvo que “Como es sabido, este Tribunal ha adoptado la postura conforme
la cual en los casos de anulacion de resoluciones de instancias anteriores que impliquen una
nueva determinacion de la pena corresponde el reenvio de la causa, a fin de garantizar la
intervencion de las partes —juicio de cesura- y el doble conforme respecto la individualizacién
de la sancion que finalmente se imponga (ver al respecto lo sefialado en los precedentes
«Chacon Arroyo», «Reale Combax, «Gutiérrez Fernandez», «Medina», «Arzuzax, entre otros).
Sin embargo, tratandose éste de un caso en el que la pena prevista para el delito por el que se
condena al acusado resulta indivisible y atento al resultado del plenario caratulado
««Incidente en autos F. ¢/ Ibafiez Benavidez Yamila M. y Ortiz Rosales Maximiliano E. p/
homicidios calificados (159312) p/ plenario», no existen motivos que justifiquen su remision al
Tribunal anterior a tales efectos. Por el contrario, razones de celeridad y economia procesal

1

imponen que la sancion sea aplicada en esta instancia.’

(13

1% En el precedente “Gutiérrez Fernandez” la sala penal de SCJMza por unanimidad sostuvo la aplicacion del
articulo 38 de la ley 9.106 de Juicio por Jurados que reza “Si el veredicto fuere de culpabilidad, por un delito no
previsto en el articulo 80 del Cddigo Penal de la Nacion, el Juez fijard nueva audiencia sefialando dia y hora en
el plazo méaximo de cinco (5) dias. Para la determinacion de la condena, las partes podrén ofrecer nuevas pruebas
a los fines exclusivamente de fijar la pena, quedando notificadas todas las partes en el mismo acto. El Juez
resolverd la admision o rechazo inmediatamente. La audiencia de cesura, comenzara con la recepcion de pruebas
segln las normas comunes. Terminada la recepcion de la prueba, el Juez escuchard los alegatos finales de las
partes, los mismos se limitaran exclusivamente a fundar las consecuencias juridicas del veredicto del Jurado; a
continuacion, impondra la pena. En caso que las partes no ofrezcan prueba, el Juez escucharé los alegatos sobre
el monto de la condena e impondrd inmediatamente la pena, para lo cual puede pasar a un breve cuarto
intermedio.”
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Luego, teniendo en consideracion que se estaba imponiendo por la casacion una pena
mayor por aplicacién de una calificacion legal méas gravosa, la mayoria propuso para ello la
solucion de la casacion horizontal. Con relacion a tal posibilidad, expresé “Ahora bien, con
motivo de que al acusado se lo condena por un delito de mayor gravedad respecto de la
condena en la instancia inferior, con la consecuente agravacion en la sancion impuesta,
resultan pertinentes algunas aclaraciones respecto de la via recursiva que le queda habilitada.
En casos como el presente aparecen dos opciones para garantizar el doble conforme. La
primera, en los casos de delitos que tienen previstas penas divisibles, es remitir la causa a la
instancia anterior para que se determine pena. Es lo que se ha realizado en los precedentes
antes individualizados. La segunda, vinculada a los delitos que tienen previstas penas
indivisibles, es la denominada «casacion horizontal». En efecto, la presente sentencia debe
tener la posibilidad de revision -via casacion- por ante este mismo Tribunal con otra
integracion en sus miembros (esto Gltimo confirme lo dispuesto por la Corte IDH en el caso -
de competencia originaria local- «Barreto Leiva vs. Venezuela», paragrafo 90). La razén que
avala lo referido en el parrafo anterior se encuentra en la necesidad de asegurar el
cumplimiento de lo dispuesto por el art. 8.2.h de la CADH, el articulo 14.5 del PIDCP y en lo
dispuesto por la Corte IDH en los casos «Herrera Ulloa vs. Costa Rica» y «Mohamed vs.
Argentina» y por la CSJIN en el precedente «Casal».”

Luego, la mayoria sefiald6 que, la circunstancia de que no se encuentre prevista
normativamente en nuestra provincia la casacion horizontal no debe resultar un obstaculo para
recurrir a ella y al mismo tiempo destaca las ventajas que -entiende- presenta la solucion de la
casacion horizontal. Asi expresan “Aun cuando la solucion que aqui se propicia no encuentra
prevision expresa en la actual legislacion procesal local, lo cierto que deben evitarse
interpretaciones que conlleven un excesivo ritualismo del que podria resultar un serio
menoscabo de los derechos en que se funda el recurso (Fallos 311:148; 330:1072, entre otros).
Por su parte, también avala lo sefialado el escaso margen revisor que tiene la Corte Federal
mediante el recurso extraordinario federal, en tanto, por regla, no admite la revision de
cuestiones facticas, probatorias ni del derecho de naturaleza juridica no constitucional. De tal
manera, y como la misma CSJN ha sostenido, en relacion a lo aqui analizado, la omision del
Poder Legislativo en la adopcion de las previsiones legales necesarias para hacer operativos
mandatos concretos de jerarquia constitucional, no puede derivar en la frustracion de los
derechos o prerrogativas consagrados por la norma fundamental argentina (CSJN, P., S.M.,

sentencia del 26 de diciembre de 2019, del voto de los Dres. Lorenzetti, Maqueda y Rosatti).
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Finalmente, debe sefialarse que en cualquiera de las opciones antes mencionadas en relacion
a las posibilidades de solucion a la cuestion planteada, la consecuencia resultaria la misma.
Ello, en tanto en el caso en que se remita la causa para la determinacion de la penay ella fuera
recurrida, deberia nuevamente intervenir este Tribunal con diversa integracion (art. 62, inc.
1° del CPP), lo que también ocurriria al aplicarse la casacion horizontal propuesta, con la
ventaja de celeridad que este Ultimo supuesto brindaria. En conclusion, la decision a la que se
llega en la presente resolucion debe tener asegurada la posibilidad de revision «horizontal» -
a traves del recurso de casacion- por parte de este Tribunal, a fin de garantizar una tutela
oportuna, eficaz y sin dilaciones indebidas de la garantia del debido proceso penal vy,
especificamente, del derecho convencional a la doble instancia. Esta es por cierto, la posicion
asumida por la Corte IDH en el caso «Mohamed vs. Argentina» y por la CSIN diversos
precedentes («Duarte», Fallos 337:901 y el referido «P., S. M.», Fallos 342:2389; entre

otros).”*%¢

El voto en disidencia del Ministro Valerio, por el contrario, sostuvo la necesidad de
reenviar a causa al Tribunal de juicio para que realicen juicio de cesura, por entender que
resultaba aplicable la doctrina de los fallos Chacon Arroyo, Reale Comba, Gutiérrez Fernandez,
Medina Martinez, Torres Surget y Arzuza. En ese sentido expreso “si bien comparto en revocar
el resolutorio | de la mencionada resolucion (fs. 734 y vta.), estimo que deben remitirse los
presentes obrados al tribunal de origen a los fines de que imponga pena, todo ello conforme lo
previsto en el art. 38 de la ley 9106 (“Chacon Moyano”). Lo afirmado en el parrafo precedente
encuentra sus razones en el estricto apego al sistema de enjuiciamiento acusatorio-adversarial.
Ello por cuanto, si bien el art. 485 del CPP habilita a casar la sentencia y resolver el caso
cuando, como en el presente, la impugnacion es por la errénea aplicacion de la ley sustantiva,
no podemos desconocer que se trata -en el caso- de un recurso del Ministerio Publico Fiscal
que prospera y que, en la resolucién adoptada en consecuencia por este Tribunal, importa la
imposicién al acusado de una pena mas grave que la determinada por el tribunal de juicio.
Como asi también, en que esta norma, al igual que el art. 413 del CPP. -que autoriza a imponer
una pena mas grave que la solicitada por el Ministerio Pablico- es tributaria del sistema

inquisitivo atenuado, y que la buena practica de un sistema acusatorio adversarial hace

1%6 «“Dj Cesare Melli, Andrés Salvador p/ Homicidio Agravado”. SCIMza. Voto de los Ministros Palermo y Adaro.
08/01/2021.
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conveniente remitir al tribunal de origen para que, en una audiencia publica, y previo a

escuchar al imputado, se imponga la pena.”*>

Resulta dificil tomar una decision sobre cual de las dos posturas es la mejor opcion, ya
que ambas tienen argumentos que resultan absolutamente validos y solidos. Sin embargo,
estimo que los motivos que sostienen la postura de la mayoria deben prevalecer sobre aquellos

que sostienen la de la disidencia. Paso a explicar el por qué.

Lo sostenido por el voto en disidencia, resulta absolutamente atendible e incluso
consistente con todos los pronunciamientos emitidos con anterioridad por la misma sala, que
tienen por objeto reafirmar las notas propias del sistema adversarial, logrando de esa manera -
via jurisprudencial- afianzarlo en su proceso de instauracién dentro de nuestra provincia,
condenando para ello todas aquellas practicas que vayan en contra de sus caracteristicas
esenciales. Sin embargo, a poco que se analiza el escenario que el caso presentaba, surge con
meridiana claridad que el argumento sostenido por el voto en disidencia resulta ser abstracto y
consecuentemente desconectado de la situacidn concreta, ya que el MPF, habia expresado su
pretension punitiva y por lo tanto excitado la jurisdiccion, no sélo en oportunidad de pedir pena
en los alegatos finales, sino que dicha pretension punitiva habia sido ratificada al momento de
interponer el recurso de casacion y de informarlo en audiencia ante la Corte. Siendo ello asi, la
invocacion de la necesidad de reenviar la causa a fin de que se realice un juicio de cesura para
evitar de ese modo una supuesta vulneracion del Sistema Adversarial resulta, por lo menos, un

planteo abstracto.

Muy por el contrario, entiendo que los dos argumentos sostenidos por el voto de la
mayoria, resultan de una implicancia trascendental y tienen un correlato en el caso concreto que
termina por hacerlos prevalecer. Veamos. El primero de ellos, gira en torno a la circunstancia
de que la SCJ ya se habia pronunciado sobre la constitucionalidad de la pena de prision perpetua
por lo que, razones de economia procesal, indicaban que resultaria un desgaste innecesario
remitir a la cesura ya que, al ser una pena indivisible, la Gnica discusion posible en esa instancia
seria sobre la inconstitucionalidad de la pena, la cual ya estaba saldada recientemente por la
misma Corte. Y en segundo lugar, pero conectado al primer argumento, hace referencia a la

necesidad de evitar una vulneracion del plazo razonable, garantia que claramente se veria

157 “Dj Cesare Melli, Andrés Salvador p/ Homicidio Agravado.” SCJMza. Voto en disidencia del Ministro Valerio
08/01/2021.
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violentada en caso de reenviar la causa a un juicio de cesura que, solo por satisfacer una
supuesta necesidad de contradictorio, terminaria con un pronunciamiento idéntico al que en ese
preciso momento podia generar la Corte, sélo que mucho tiempo después, dilacién que por

supuesto redunda en perjuicio de quien esta sometido a proceso.

Corresponde aclarar aqui que, la discusion entre la mayoria y el voto minoritario del
mentado precedente, se centra solo en si corresponde o no ordenar el reenvio para la discusion
y determinacién de la pena. Sin embargo, no existe discusion alguna, sobre la necesidad de que
tal decisién pueda ser revisada integralmente por un tribunal superior, sea que ésta se haya
tomado por la misma alzada (no necesidad de reenvio para cesura propugnada por la mayoria)
o por el tribunal de juicio en la cesura ordenada (propuesta del voto minoritario), pues sobre

ello hay unanimidad.

Problemas que genera el reenvio. Garantia que prohibe la persecucion penal multiple

El otro problema que genera el recurso del acusador —que también lo genera el del
imputado, pero eso no es objeto de este trabajo- es el de la vulneracion de la garantia que prohibe

la persecucion penal mdltiple.

Cuando la Corte o Tribunal de Casacidn asume su competencia negativay, por lo tanto,
luego de casar la sentencia, ordena el reenvio para la realizacion del nuevo debate, surge el
interrogante de si ese juicio de reenvio no implica una renovacion de la persecucién penal
prohibida por la constitucion nacional a través de los tratados internacionales suscriptos. La
doctrina y jurisprudencia le han dedicado mucho tiempo a este tema por lo que entiendo
necesario efectuar un repaso por las diferentes posturas que existen, para luego formular una
postura propia que, al mismo tiempo, implique un aporte capaz de ofrecer una solucion

compatible con los instrumentos internacionales.
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D’ Albora, en torno a esta discusion, propone para mejor exposicion, la clasificacion
de las diferentes posturas en tres categorias, las cuales voy a replicar por considerarlas Utiles

para sistematizar la gran cantidad de informacion que existe sobre esta discusion. 8

El mencionado autor, clasifica las posturas en tres: Tesis positiva, tesis negativa y tesis
intermedia, segun si estan a favor, en contra o si no tienen una postura rigida positiva ni negativa

frente a la realizacion del juicio de reenvio.

Tesis positivas

Entre las tesis positivas sefiala aquellas para las cuales el juicio de reenvio no implica
una afectacion a la mentada garantia, sino que esa segunda persecucion seria compatible con la

misma.

Entre ellas, menciona la postura de la minoria en el fallo “Kepner” de EEUU. En dicho
precedente, en el voto en disidencia de los jueces Holmes, White y McKenna, sostuvieron que
en los casos en que se ordena el reenvio para realizar un nuevo juicio, el jeopardy es un
continuing jeopardy desde el inicio hasta el final de la causa. Sostienen que, todos coinciden en
que, el principio que prohibe la doble persecucién penal, en su origen, era una regla que prohibia
un juicio por un mismo hecho en un caso nuevo e independiente donde un hombre ya habia
sido juzgado una vez. Pero no hay regla que establezca que una persona no puede ser juzgada

dos veces en el mismo caso.

Agrega D’ Albora, que esa linea de razonamiento resulta practicamente idéntica a la
sostenida en nuestro pais por Palacio, quien sefiala que no parece que por aplicacion del
principio de non bis in idem, toda sentencia absolutoria sea irrecurrible, pues dicho principio
prohibe la doble persecucidn penal en causas sucesivas, pero en modo alguno el doble grado de

conocimiento en un proceso (nico.*®

18 D Albora, Nicoléds F. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 57 y
SS.
19D’ Albora, Nicolas F. Ob. Cit. Pag. 45 y 57.
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En la misma categoria, se puede mencionar la postura sostenida por el fallo Arce de la
CSIJN, ya que en este la Corte no encontrd obstaculo alguno para que el legislador, si lo
considera necesario, pueda acordarle al MPF un recurso contra la sentencia, afirmacion que
implica necesariamente admitir como valido el juicio de reenvio ya que éste es una de las
consecuencias posibles del recurso del acusador. Este, no es el tnico precedente de la CSIN del
que se puede extraer tal conclusion, puesto que, en todos aquellos en los que incluso se hace
referencia a la interpretacion amplia del ne bis in idem, concluyen que dicha garantia no se veria

vulnerada por el juicio de reenvio si no se han observado las formas esenciales del proceso.*®°

Por su parte, nuestra Suprema Corte, en todos sus precedentes, sin excepcion, ha
entendido que en caso de que se haya verificado la violacion de una forma sustancial del proceso
la retrogradacion no esta prohibida, sosteniendo incluso en algunos de ellos, la idea de
continuing jeopardy antes desarrollada, al sostener que ese juicio de reenvio que se realiza no

es un nuevo juicio sino la continuacion del mismo.6*

Se podria situar del mismo modo dentro de las tesis positivas al sistema interamericano
de proteccion de derechos humanos. En efecto, la Corte IDH en el precedente Cantoral
Benavides Vs. Perl observa que, entre los elementos que conforman la situacion regulada por
el articulo 8.4, se encuentra la realizacion de un primer juicio que culmina en una sentencia
firme de caracter absolutorio. Y luego concluye que, de acuerdo con la demanda de la Comision,
ese primer juicio, en el presente caso, seria el constituido por las actuaciones realizadas por la
justicia penal militar en contra de Luis Alberto Cantoral Benavides, en relacion con el delito de

traicion a la patria.1®2

180 Fallos “Kang”, “Sandoval”, y “Alvarado”, incluso el voto en disidencia de Petracchi y Bossert que sostuvieron
que si habia vulneracion a tal garantia remitieron para ello al fallo Mattei en el que se habla de la imposibilidad de
retrogradacion a etapas validamente cumplidas por lo que se ha entendido que, en los casos en que haya vicios
esenciales en el proceso o en la sentencia, no es posible hablar de etapas validamente cumplidas y por lo tanto no
habria un bis in idem prohibido.
161 Fallos “Avalos Diaz y Porcario Sarmiento”, “Delaguarda” en la primera oportunidad en que intervino la Corte,
“Rosales Hegler”, “Ahumada Nufiez” y “Tur Pizarro”. En todos ellos, la Corte local desestima el agravio relativo
a la vulneracioén del ne bis in idem por considerar que se habia producido una vulneracion a una de las formas
esenciales del proceso por lo que el precedente Mattei de la CSIN y los demas precedentes que se remiten a él no
resultaban aplicables. Del mismo modo se valen de la interpretacion que del articulo 8.4 efectud la Corte IDH en
Mohamed.
162 Caso “Cantoral Benavides Vs. Peru. Fondo.” Corte IDH. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69.
En el mismo sentido: Caso “Lori Berenson Mejia Vs. Pertl. Fondo, Reparaciones y Costas.” Corte IDH. Sentencia
de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119, parr.202.
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En idéntico sentido, la Corte IDH en un precedente posterior sostuvo que, “Para que
se configure una violacion del articulo 8.4 de la Convencién Americana: (i) el imputado debe
haber sido absuelto; (ii) la absolucion debe ser el resultado de una sentencia firme, y (iii) el
nuevo juicio debe estar fundado en los mismos hechos que motivaron la sustanciacion del

primer juicio.”'63

Y mas recientemente, la Corte IDH confirmd su criterio en el precedente “Mohamed
vs. Argentina”, en el cual sostuvo que “el principio de ne bis in idem, consagrado en el articulo
8.4 de la Convencion, se sustenta en la prohibicion de un nuevo juicio sobre los mismos hechos

que han sido materia de la sentencia dotada con autoridad de cosa juzgada”

En ese sentido, de manera categdrica, expreso que “/a corte ha sostenido de manera
reiterada que entre los elementos que conforman la situacion regulada por el articulo 8.4 de
la Convencidn, se encuentra la realizacidon de un primer juicio que culmina con una sentencia
firma de caracter absolutorio. El Tribunal también ha sefialado que el proceso penal es uno
solo a través de sus diversas etapas, incluyendo los recursos ordinarios que se interpongan
contra la sentencia.” Luego agreg0, “La sentencia condenatoria del sefior Mohamed se
produjo en un mismo proceso penal y no en un nuevo juicio posterior a una sentencia firme
que haya adquirido autoridad de cosa juzgada, sino que fue emitida en una etapa de un mismo
proceso judicial penal iniciado contra el Sefior Mohamed por los hechos ocurridos el 16 de
marzo de 1992.”

Y mas aun, la Corte reafirmd su postura expresando que “en cuanto a los alegatos de
los representantes de que en Argentina se ha desarrollado un “estandar [ ...] mas protector de
derechos que el que surgiria de una interpretacion literal del texto del articulo 8.4 de la
Convencion” sobre el non bis in idem, y que ello debe ser tomado en cuenta por esta Corte al
interpretar la proteccién que otorga dicha norma convencional, este Tribunal hace notar que
los representantes no aportaron al acervo probatorio de este caso las sentencias de la CSIN a
las que se refirieron en su escrito de solicitudes y argumentos (supra parr. 77 y nota al pie 67).
Aln 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 este Tribunal con la seguridad que se requiere, que en Argentina el principio de

183 Caso “J. Vs. Perll. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.” Corte IDH. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013. Serie C No. 275 262.
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ne bis in idem esté juridicamente protegido y debe ser garantizado de forma mas amplia que
en los términos indicados en la Convencién. Por lo tanto, la Corte no encuentra fundamento
para entrar a analizar lo solicitado por los representantes en cuanto al criterio de

interpretacion del articulo 29.b) de la Convencién.”

Finalmente, por si quedaba algin vestigio de duda sobre la postura asumida sobre el
alcance de la garantia de prohibicion de persecucion penal multiple, concluye que “/a Corte
reitera que el principio ne bis in idem, consagrado en el articulo 8.4 de la Convencion, se
sustenta en la prohibicion de un nuevo juicio sobre los mismos hechos que han sido materia de
la sentencia dotada con autoridad de cosa juzgada. La Corte considera que el sefior Mohamed

no fue sometido a dos juicios o procesos judiciales distintos.” 1%

Como se puede observar, la postura asumida en Mohamed no era novedosa en el
Sistema Interamericano. Anteriormente, la Corte IDH ya se habia pronunciado en el mismo
sentido en torno al alcance del ne bis in idem en los precedentes mencionados. E, incluso con
posterioridad a Mohamed, reiter0 su criterio en el caso “Gutiérrez vs. Argentina”, en el cual
sostuvo que la expresion sentencia firme era aquella expresion del ejercicio de la jurisdiccion

que adquiere las cualidades de inmutabilidad e inimpugnabilidad propias de la cosa juzgada.'®®

En idéntico sentido, en el marco de sistema de proteccion de derechos humanos de la
ONU. EI Comité de Derechos Humanos en la Observacion General N°32 sobre el articulo 14.7
expresd que el mismo encarna el principio de la cosa juzgada y que prohibe hacer comparecer
a una persona, una vez declarada culpable o absuelta por un determinado delito, ante el mismo
tribunal o ante otro por ese mismo delito. Al mismo tiempo, ha declarado que la prohibicién
del parrafo 7° del articulo 14 no se aplica si un tribunal superior anula una condena y ordena la

repeticion del juicio. 168

En ese orden de ideas, resulta posible incluir a la Corte IDH y al Comité de Derechos
Humanos de la ONU dentro de estas tesis positivas sobre la compatibilidad del juicio de reenvio

con la garantia que prohibe la persecucion penal mdaltiple.

164 Caso “Mohamed Vs. Argentina” Corte IDH. sentencia de 23 de noviembre de 2012 (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones Y Costas). Parrafos 108, 122, 123, 124 y 125.
185 Caso “Gutiérrez y familia vs. Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas). Corte IDH. 25/11/2013.
166 Observacion General N°32. Organizacion de Naciones Unidas. 23/8/2007. Puntos 54 y 56.
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Otro de los doctrinarios que bien podria situarse en esta categoria es el profesor Daniel
Pastor. EI mismo sostiene que, en torno al ne bis in idem, las Gnicas dos certezas que hay son,
que se trata de una garantia de rango constitucional, y que implica que nadie puede ser
perseguido o castigado dos veces por lo mismo. Sin embargo, de ahi en més, todo es opinable
y ha sido objeto de polémicas en todos los tiempos, pues estamos frente a un precepto cuya

exacta delimitacién ofrece serias dificultades. 167

Como ya desarrollaramos en el primer capitulo, Pastor sostiene que, en los Gltimos
tiempos, la jurisprudencia de la CSIN ha reproducido la “creencia” de que el juicio de reenvio
provocado por la interposicidn de un recurso de casacion por motivos procesales representaria
una violacién de la prohibicién de persecucion penal multiple, en los casos en que el recurso se

interponga contra una absolucion. 68

Y luego sentencia “Esta tendencia jurisprudencial es hija de una comprobacion
obvia: si un imputado que ya fue sometido a juicio y sentencia debe volver a serlo por el mismo
hecho la situacion tiene toda la cara de ser un bis in idem. Sin embargo, la objecion a esta
comprobacion resulta también escasamente trabajosa: si no bubo un primer proceso terminado
con autoridad de cosa juzgada y no nos enfrentamos a un segundo proceso independiente, no
habra contra la misma persona ni por el mismo hecho ni un primer juzgamiento previo (cosa
juzgada) ni un proceso paralelo abierto antes de la clausura en firme del primero (litis
pendentia). Los avatares de un proceso no clausurado en firme, sus idas y venidas, no serian
mas que circunstancias propias del enjuiciamiento, que, en todo caso, podrian llevar al
reconocimiento de algun otro tipo de patologia juridica, pero no una violacién de la

prohibicién contra el doble juzgamiento. %

Es que, segln entiende Pastor, el ne bis in idem se ha convertido en una especie de
“comodin” para fundamentar el cuestionamiento de practicas penales objetables tales como la

excesiva duracion del proceso, reincidencia, nulidades, derecho al recurso.

167 Pastor, Daniel. “;Nuevas tareas para el principio ne bis in idem? En “La cultura penal. Homenaje a Edmundo
Hendler”. Editores del Puerto. Buenos Aires 2009. Pag. 497.

188 Pastor, Daniel. “;Nuevas tareas para el principio ne bis in idem? En “La cultura penal. Homenaje a Edmundo
Hendler”. Editores del Puerto. Buenos Aires 2009. Pag. 499.

189 Ottaviano. “Recurso Fiscal contra la Sentencia”. Citado por Pastor, Daniel. “;Nuevas tareas para el principio
ne bis in idem? En “La cultura penal. Homenaje a Edmundo Hendler”. Editores del Puerto. Buenos Aires 2009.
P&g. 500.
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De acuerdo a lo sostenido por Pastor, en lo que se refiere al ne bis in idem, la Corte ha
sentado una doctrina segun la cual, algunas veces se puede volver atras y otras veces no, ya que
para la Corte la existencia de “vicios esenciales del procedimiento” o “inobservancia de las
formas sustanciales del juicio” implica que, al no ser valido el primer juzgamiento, la anulacion

y el consecuente reenvio no lesionan la garantia. 1"

De tal andlisis concluye que “De ello se desprende, como una fruta madura, que
argumentalmente lo Gnico importante es esto: si en algin caso, por grave y excepcional que
sea, esta permitido anular la absolucion y volver atras, entonces el ne bis in idem no habia sido
nunca el verdadero motivo por el que no se pueda hacer lo mismo en los demas supuestos. Por
otra parte, esto es asi porque, si fuera de otro modo el ne bis in idem deberia impedir el reenvio
cualquiera sea el vicio de la absolucién tal como lo hace su hermana mayor la cosa juzgada
que no cede nunca, porque es sanatoria de todas las nulidades, estén fundadas en vicios

esenciales y sustanciales del procedimiento o en imperfecciones triviales.”*'*

Corresponde aclarar aqui, para no desvirtuar el planteo desarrollado por Pastor, que no
se lo ubica en esta categoria por entender que el mismo considera aceptable la doble persecucion
penal que genera el recurso acusatorio, sino porque, con la agudeza que lo caracteriza, se
propone -y logra- demostrar la incoherencia que lleva insita el argumento desarrollado por el
Fallo y Kang y todos sus seguidores —como él los llama- la cual reside en sostener que, en
algunos casos el bis in idem esta permitido, por no encontrarse firme la sentencia en virtud de
haberse verificado vicios esenciales en el procedimiento. EI propone, en tal escenario, dejar de
lado el argumento de la vulneracion de la mentada garantia, y tomar la decision de proscribir el
recurso del acusador, pero por otros motivos, ya que conforme el alcance fijado por la Corte
IDH y la CSJN, el ne bis in idem solo opera ante a cosa juzgada material. Este Gltimo tramo de
su planteo es el que me persuade de ubicarlo en las tesis positivas, pero claramente con una

particularidad de lo separa del resto de los planteos.

Por su parte, De Luca, se inscribe también en esta postura, al sostener que el juicio que
resulta como producto de un recurso, no es un nuevo juicio sino el mismo juicio, puesto que al

no encontrarse firme adn el primer fallo, su revision y posterior reedicion técnicamente no

170 pastor, Daniel. Ob. Cit. P4g. 501.
171 pastor, Daniel. Ob. Cit. P4g. 505.
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constituye un nuevo juicio, sino la continuacion del mismo. Por ello, su realizacién no esta
alcanzada por la garantia de la prohibicion de multiple persecucion penal, pues ese riesgo o
exposicion al proceso es el mismo que ya existia como derivado de la sustanciacion del primer
proceso que aun no ha concluido definitivamente. En ese orden de cosas, afirma que deberia
ser entonces la garantia del plazo razonable y no la de ne bis in idem la que ponga limites a la
facultad recursiva del acusador. Y luego agrega, que si la sentencia absolutoria todavia no esta
firme en el sentido previsto por los articulos 8.4 de la CADH y el 14.7 del PIDCP es posible su
revocacion sin violacién del ne bis in idem, porque no se trata de un nuevo proceso, sino de la

reedicion de la etapa del debate del mismo proceso.!’?

Tesis negativas

En esta categoria se ubican aquellas posturas segun las cuales, la realizacion del juicio
de reenvio provocado por la interposicién del recuro del acusador implica la vulneracion de la

garantia que prohibe la persecucion penal maltiple.

Resulta sencillo ubicar aqui al profesor Julio Maier, puesto que ha sido él quien, con
mayor claridad y contundencia se ha pronunciado en ese sentido. En efecto, tal como lo
sefialaba en el primer capitulo, el mismo sostiene que “sélo la condena penal dictada por un
tribunal de juicio es recurrible y sélo lo es por el condenado: la absolucion -salvo el caso de
la aplicacion de una medida de seguridad y correccion- y la condena no recurrida a favor del
imputado quedan firmes por su solo pronunciamiento, y cualquier persecucion posterior debe

ser considerada un bis in idem.” 1"?

Es que segun entiende Maier, el principio de ne bis in idem debe conducir a impedir
que el Estado, una vez que ha decidido provocar un juicio contra una persona ante sus propios
tribunales, pueda luego evitar que se cumpla la decision del tribunal mediante la interposicion

de un recurso contra ella, que provoque una nueva persecucion penal en pos de una condena,

172 De Luca, Javier. “Ne bis in diem”. Citado por Mahiques Ignacio. “Origen Fundamentos y Limites del recurso

Contra la Absolucion”. Ed. Rubinzal Culzoni. 2018. Pag. 180/181.

113 Maier, Julio. “Recurso del condenado contra una sentencia penal. ;Una garantia Procesal?” Pagina 410/411.
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cuando haya tenido lugar una absolucidn, o de una condena mas grave, sometiendo al imputado

a un nuevo riesgo de condena y, eventualmente, a un nuevo juicio. 174

En el mismo sentido, Nicolas D’ Albora, sostiene que la lectura de los arts. 14.7 del
PIDCP y 8.4 de la CADH claramente aluden a la prohibicion de doble persecucion penal cuando
existié un proceso previo en el que recayo una decision desincriminante con autoridad de cosa
juzgada material. Pero luego se pregunta si ese reconocimiento implica necesariamente que los
casos de doble persecucion penal prohibidos se encuentren cefiidos a ese supuesto. En ese
sentido expresa “;Se trata de un numerus clausus de ne bis in idem?”. A tal interrogante
responde de manera negativa, y consecuentemente sostiene que quienes se aferran a letra de los
pactos para negar otros posibles supuestos de doble persecucion penal prohibida, deberian
poder explicar entonces la razon de ser de la litispendencia, o, en todo caso, negarla y sostener
que mientras no haya sentencia firme en ninguna de las dos persecuciones paralelas, el

imputado deberé entonces defenderse en ambos procesos al mismo tiempo.

Finalmente, citando a Patricia Ziffer, sostiene que las violaciones al ne bis in idem no
necesariamente se producen en su forma mas grosera, y con gran originalidad sefiala que parece
existir un “in dubio pro reenvio”, ya que en supuestos en los que corresponderia absolver por
la duda en la alzada, se dispone el reenvio a un nuevo juicio para que se disipen tales dudas lo

cual resulta inadmisible.1®

Por su parte, la Dra. Angela Ledesma, ha delineado los alcances de la mentada garantia
y su relacion con el juicio de reenvio en oportunidad de emitir su voto en el precedente
“Golenderoff” de la Camara Federal de Casacion Penal. Alli sostuvo a) que el principio de ne
bis in idem no puede reducirse a la imposibilidad de una nueva persecucién cuando haya
existido una sentencia firme; b) que la circunstancia de que haya sido el imputado quien generd
la revision de la decision no tiene incidencia alguna respecto a lo que el ne bis in idem pretende
proteger; c) si el imputado recurre la decisidn por considerarla arbitraria en la fundamentacion
del elemento subjetivo del tipo penal, y el 6rgano revisor asi lo entendio, debi6 absolver al
imputado y no reenviar la causa para un nuevo juicio ya que ello implica un nuevo intento de

persecucion penal en el cual ademés, el MPF tuvo una nueva oportunidad para mejorar su

174 Maier, Julio. Citado por Mahiques Ignacio. “Origen Fundamentos y Limites del recurso Contra la Absolucion”.

Ed. Rubinzal Culzoni. 2018. Pag. 58.

15D Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 139.
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acusacion y su desempefio durante el debate; y, finalmente concluye d) que no puede haber un
bis in idem licito, basado en que fue el propio imputado quien lo impuls.17®

Resulta sencillo extraer como conclusion que, siendo esa la postura de la Dra.
Ledesma, con mayor razén la reedicion del juicio provocada por el recurso del acusador resulta

para ella incompatible con la garantia que prohibe la persecucion penal multiple.

Por ultimo, corresponde aqui hacer referencia al voto en disidencia del Dr. Yanzon en
la causa Avalos Diaz y Porcario Sarmiento, pues alli se desarrolla una idea que resulta
innovadora respecto de todos los planteos que se han efectuado en torno al tema. Alli se refiere
al ne bis in idem y sostiene que es una garantia en favor del imputado, expresion del sistema
acusatorio. Que la verdadera vigencia de la misma no depende de su consagracién en los textos

legales sino del poder judicial, es decir de quiénes aplican la ley.

Luego se pregunta si la realizacion de un nuevo debate implica el quebrantamiento de
la garantia del ne bis in idem, interrogante al que responde de manera afirmativa. Sostiene que,
desde un punto de vista ontoldgico, es imposible negar que hacer un segundo juicio por un
mismo hecho a una persona que ya fue juzgada por él implica un doble juzgamiento. Con
relacion a ello sostiene que habria que torturar mucho el significado gramatical de las palabras

del idioma espafiol para inferir lo contrario.

Asimismo, rebate el fundamento de la mayoria referido a que la sentencia anulada
carecia de efectos juridicos expresando que, la efectiva existencia de un doble juzgamiento es
una consideracion de orden material, mientras que la de los efectos de la sentencia es una
consideracion de caracter formal. De ese modo —sostiene- la sentencia del tribunal superior
puede privar de efectos a la sentencia de cAmara, pero no la destierra de la realidad (es decir de
la categoria del ser). Y en ese orden de ideas se pregunta si es entonces legitimo ese segundo
debate contestando a ello que el legislador y el constituyente ya han respondido negativamente

a ese interrogante.

Finalmente lanza una aguda critica al expresar que, de las dos posibles interpretaciones

que tiene el instituto, se ha escogido -con un argumento puramente formal- la méas desfavorable

176 Voto de la Jueza Angela Ledesma en la causa “Golenderoff, Alejandro Daniel s/ Recurso de Casacion” de la
CFCP Sala Il. 17/9/2012.
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al beneficiario de la misma, y luego sentencia: “la justicia debe partir de la realidad y no de
ficciones.” Ademas, sostiene que dicha interpretacion conduce a una prolongacion indefinida

del proceso que afecta la garantia de ser juzgado en un plazo razonable. 17

En el primer capitulo ya adelantaba la opinion en el sentido de que el planteo que
efectla Yanzon en ese voto, tiene un contenido argumentativo que resulta casi imposible
refutar. Es que, aun cuando resultaria sencillo -desde la normativa convencional y la
interpretacion que de ella efectdan los organismos internacionales de proteccion de derechos
humanos- sostener el acierto de todas las posturas que integran la categoria de tesis positivas y
el desacierto de las que pertenecen a la tesis negativas, ello resulta ser desde un plano
meramente formal, desde una ficcion, alejada de la realidad, tendencia que repetidamente le ha

sido achacada -con razon- a la justicia y que resultaria saludable revertir.

Es por ello que, desde una perspectiva de permanente autocritica, la cual entiendo debe
tener el sistema de justicia, resulta necesario asumir como una realidad libre de construcciones
artificiosas, que el juicio de reenvio, ain en los supuestos en que esta permitido, debe ser evitado

por ser la Gltima ratio a la que debe acudir el tribunal de casacion.

Sin embargo, no podemos perder de vista que, en el caso de que se hiciera lugar al
recurso del acusador contra una absolucion, y, se quisiera evitar el reenvio por las objeciones
antes detalladas, la Unica opcidn que quedaria disponible es la de casar la sentencia y dictar una
sentencia condenatoria. Tal escenario, mas all4 de las implicancias que acarrea en torno a la
garantia del doble conforme lo que ya fuera desarrollado, genera al mismo tiempo el
cuestionamiento relativo a que se trataria de una condena dictada sin inmediacién, la cual
constituye una garantia de verdad y, consecuentemente, un presupuesto para poder predicarla

en el proceso penal.

En ese sentido, se ha sostenido que, para que una hipétesis sea considerada verdadera,
no solo requiere que haya sido sometida a verificacion sino también a refutacion®’® y que se

den, ademas, las condiciones materiales del estandar probatorio.!”®

177 «“Avalos Diaz y Porcario Sarmiento”. Ex 2° Camara del Crimen de Mendoza. Voto en disidencia del Juez
Yanzén. 10/05/2011.
178 Ferrajoli, Luigi. “Derecho y Razén”. Citado por Guzman, Nicolas. “La verdad en el Proceso Penal. Una
contribucion a la epistemologia juridica”. Editores del Puerto. Pag. 179.
179 Ferrer Beltran, Jordi. “La valoracion racional de la prueba”. Ed. Marcial Pons. Pag. 147.
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Es que, la persona acusada tiene derecho a que la eventual sentencia de condena se
base en hechos verdaderos y que esa verdad se determine a través de la inmediacion, ya que no

puede haber pena sin verdad, ni verdad sin inmediacion.

Por ello, en un caso en que, a modo de ejemplo, el tribunal de mérito sostuvo una duda
sobre la concurrencia de un elemento subjetivo del tipo (dolo) y condend por el tipo imprudente,
mas alla de la cuestion ya desarrollada de que resulta inescindible y por lo tanto se deben
analizar conjuntamente las cuestiones facticas y juridicas en torno a ello, no podria el tribunal
de alzada casar una sentencia absolutoria y condenar dando por acreditado tal elemento, ya que
en este caso, habria ciertas premisas facticas de la hipotesis acusatoria que, a criterio del tribunal
de juicio, no se encontraban acreditadas, y por lo tanto, no admitia que se predicara verdad
respecto de ellas. En ese caso, deberia afirmar verdad respecto de afirmaciones facticas que dan
sustento a tal elemento subjetivo del tipo que el tribunal de mérito consideré que no se
encontraban acreditadas, y, por lo tanto, se trat6 de una verdad sin inmediacion y sin

contradictorio, es decir, sin posibilidad de refutacion.

Sobre este punto y las posibles soluciones me referiré en el apartado siguiente al tratar

las soluciones y alternativas para evitar la vulneracion a la garantia del ne bis in idem.

Tesis Intermedia

Cafferata Nores es uno de los autores que reconoce la dificultad para fijar una posicién
definitiva sobre el tema. En ese sentido sostiene que, si la razén principal por la que el Estado
debe perseguir la comisidn de delitos es la necesidad de cumplir con su obligacién de garantizar
a las victimas la tutela judicial efectiva, la cual, tiene consagracion constitucional por imperio
de la normativa supra nacional que se incorporé a nuestra constitucion en el afio 1994 a traves
del articulo 75 inciso 22, entonces no parece sencillo que los codigos procesales penales priven
a la victima de la posibilidad de interponer un recurso o al MPF en interés de esta, al menos

frente a sentencias que configuren una denegacion manifiesta de justicia a la que tiene derecho,
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tales como parcialidad evidente de los jueces o arbitrariedad absoluta de la sentencia

absolutoria.®

Maés alla de que resulta dificil no compartir lo que sostiene Cafferata Nores con
relacion a la necesidad de evitar la responsabilidad internacional del Estado, posicién que ya
fue desarrollada anteriormente como uno de los fundamentos legitimadores de la facultad
recursiva del MPF, lo cierto es que si esta fuertemente cuestionada la afirmacion de que la
facultad recursiva de éste se encuentre ligada a la necesidad de representar el interés de la
victima, ya que no es esa la funcién que tiene asignada este 6rgano, sino la de ser guardian de
legalidad del proceso y representar los intereses de la sociedad, los cuales, en muchas ocasiones,
pueden resultar diversos a los de la victima. En efecto, ese argumento ha sido invocado en los
planteos de inconstitucionalidad de la norma que veda el recurso del MPF contra la sentencia
absolutoria derivada de un veredicto de no culpabilidad en el juicio por jurados y el mismo ha

sido sistematicamente rechazado.

Posibles soluciones al problema de la persecucion penal multiple

Tal como lo hice en el marco del primer problema provocado por el recurso del
acusador, intentaré aqui efectuar un repaso por las distintas soluciones que se han propuesto
para evitar la vulneracion de la garantia de ne bis in idem provocada por el reenvio de la causa

para la realizacion de un nuevo juicio.

Para poder comprender el sentido que tienen las soluciones que se han desarrollado,
corresponde efectuar algunas consideraciones preliminares desde la dptica que se desarrolla en
el presente trabajo que entiendo debemos tener presentes: a) Mas alla de lo normativo, resulta
una verdad ontoldgica e incontrastable que el reenvio vulnera la garantia de ne bis in idem.; b)
No constituye un camino aceptable, la proscripcion absoluta del recurso del acusador porque el
mismo configura un poder/deber que le es otorgado a éste como representante de los intereses
de la sociedad y para evitar la responsabilidad internacional del Estado; ¢) Que, tampoco se

puede afirmar que sea acertado intentar limitarlo a los planteos de cuestiones de puro derecho

180 Cafferata Nores, José. “Proceso Penal y Derechos Humanos. La influencia de la normativa supranacional sobre
derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino”. CELS. Buenos Aires. Afio 2000 pag.
162/163.
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por ser las Unicas que no requieren un juicio de reenvio, ya que dicha division es inoperante e
impracticable. d) En caso de querer sortear el reenvio para un nuevo juicio, el dictado de la
sentencia condenatoria por parte del tribunal de casacion debe de algin modo asegurar el

contradictorio y la inmediacion.

En ese orden de ideas, resultan entonces necesario procurar una solucion que sortee la
vulneracion de la garantia que prohibe la persecucion penal multiple, pero, al mismo tiempo,

que sea respetuosa de la inmediacion y del contradictorio como garantias de verdad.!®!

Precisamente en esa linea, el TEDH se ha ocupado de modo especifico de las condenas
dictadas en segunda instancia que revocan una absolucion. Desarrolld una linea jurisprudencial
que exige la realizacion de una audiencia en la cual se sustancia la prueba que debe revalorarse,

asegurando asi la inmediacion y el contradictorio. 182

Lo que se sostiene en el sistema previsto por el TEDH es que el tribunal superior podria
reexaminar, en el contexto del recurso casatorio, aquellas pruebas respecto de las cuales se
encuentra en “par condictio” con el tribunal a quo, tales como pruebas documentales. Y,
aquellas en las que no esté en esa situacion de equivalencia epistémica, como ocurre en relacion
a las pruebas testimoniales o declaraciones del imputado, podrian reproducirse en sede del
tribunal ad quem, evitando de este modo, la afectacion del principio de inmediacion, realizando
una audiencia con la presencia del imputado y su defensa para asegurar también el

contradictorio.

En el fallo La Cadena Calero c. Espafia, el TEDH sefial6, con relacion a las garantias
de la segunda instancia que, a pesar de que el Tribunal Supremo habia expresado en su fallo

que era preciso ajustarse a los hechos declarados como probados por el tribunal de juicio, luego

181 Al respecto, Nicolas Guzman sostiene que el contradictorio como garantia de verdad no sélo se presenta como
un derecho de las partes y una realizacion del derecho de defensa del imputado, sino también, y de alli lo interesante
de su planteo, constituye un método de conocimiento, una garantia epistemoldgica para arribar a la verdad procesal.
En ese sentido expresa “Se ha insistido demasiado en el contradictorio como derecho de defensa, como garantia
individual, pero no se ha puesto de relieve —con igual medida- su dimensién como medio para el descubrimiento
de la verdad, para la correcta reconstruccion de los hechos.” Guzman, Nicolas. “La verdad en el proceso penal.
Una contribucion a la epistemologia juridica.” 2da Edicion actualizada y ampliada. Editoriales del Puerto. Afio
2011. P4g. 149, 152 y 175.

182 | a doctrina desarrollada por el TEDH encuentra su explicacion en la circunstancia de que originalmente el
Convenio no preveia el derecho a la revisién amplia de la sentencia, por lo cual el Tribunal, para compensar ese
déficit, generd este mecanismo por entender que toda condena requiere un minimo de inmediacion. En general se
aplico este procedimiento para la determinacion de los elementos subjetivos del tipo.
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dejo sin efecto una de las conclusiones del a quo segun la cual, con base en afirmaciones
facticas, habia considerado suficientemente probado el dolo en el autor. Sostuvo el TEDH que
el Tribunal Supremo construyd su apreciacion sobre la concurrencia o no de tal elemento
subjetivo apoyado en una inferencia propia, pero realizada a partir de los hechos declarados
como probados por la instancia inferior. Sin embargo, para alcanzar esta inferencia, el Tribunal
Supremo no oy6 al acusado, que no ha tenido la oportunidad de hacer valer ante ese Tribunal
las razones por las cuales €l negaba tener el conocimiento que exigia el dolo de la figura que se
atribuia. Asi, el TEDH pretende establecer que en la revision de la inferencia sobre los
elementos subjetivos no estamos frente a un “juicio valorativo”, sino ante un pronunciamiento

sobre los hechos.

De ello pueden extraerse dos conclusiones: La primera es que la doctrina del TEDH
no circunscribe las garantias de la doble instancia solo a la inmediacién, sino que exige ademas
el contradictorio; y la segunda es que, para asegurar las posibilidades de defensa contradictoria,
es necesario celebrar una audiencia oral con presencia del acusado y su defensa, debiendo, si
fuera necesario, citar a los testigos cuyo testimonio pueda ser relevante para la decision del ad

quem. 18

Sin embargo, se ha criticado a este sistema por parte de la doctrina, que la repeticion
de la vista oral con intervencion de las partes y la practica de nuevo de las mismas pruebas no
garantizaria un resultado mas justo del proceso ni una respuesta mas correcta a las cuestiones
que se suscitan en una causa penal. Mas bien sucederia lo contrario, ya que el alejamiento en el
tiempo de los hechos repercutiria en la fiabilidad y exactitud de las nuevas declaraciones
testimoniales y de los dictamenes. Ello, sin descartar ademas los posibles prejuicios o pre
condicionamientos con los que podrian volver a declarar los testigos que ya declararon en el
juicio y que, seguramente, conocen el resultado de esa primera instancia. Al celebrarse dos
juicios diferentes, con un espacio probatorio propio y auténomo, y resultar que el
enjuiciamiento decisivo es el que se da ante el tribunal de revision, parece obvio que la primera
instancia queda entonces devaluada. El juicio oral deja de ser asi el centro de gravedad del

procedimiento. 18

183 Diaz Canton, Fernando. “La vigencia de la garantia del doble conforme en el proceso penal”. Ponencias del

XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal. Cérdoba, septiembre de 2013. Pag. 147/148.

184 Barreiro, Jorge. “Las sentencias absolutorias y los limites del control del razonamiento probatorio en apelacion

y casacion” En “Jueces para la democracia”. Citado Diaz Cantén Fernando. “La vigencia de la garantia del doble
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En idéntico sentido, pero con una clara pretension constructiva, Maria Belén Salido,
también efectla una sélida critica a este tipo de sistemas. Para llegar a ello, primero se refiere
a las limitaciones que establece el precedente Casal de la CSJIN con relacién a imposibilidad de
revisar las cuestiones que dependen directa y exclusivamente de la inmediacién. Con relacién
a ese punto, sostiene que tal limitacién, genera una fragmentacion en la valoracién de la prueba
por parte del érgano revisor que no es admisible, al tiempo que se convierte —en palabras de
Perfecto Andrés Ibafiez- en “una suerte de blindaje del juicio, de coartada o de via de escape
del deber de motivar. Y con ello, en una peculiar garantia de la irracionalidad del

enjuiciamiento.”

En efecto, sostiene que, por lo general, la valoracion probatoria no tiene potencialidad
de fragmentacion, es decir, no opera como dmbitos divisibles, sino que la decision surge de la
evaluacion conjunta de todos los medios probatorios considerados por el tribunal. Permitir que
solo una parte de ellos pueda ser controlada, y otras no, torna dificil y en general imposible la

aspiracion de control del fallo, y las posibilidades de una revision auténtica. &

Luego, continta expresando que, para que algo sea sometido a revision o control, debe
ser ese algo y no otra cosa. No algo mutado total o parcialmente. Ese mismo algo (que es el
fallo a revisar) debe permanecer como centro de control. Llevado al plano juridico, lo que debe
revisarse es el fallo y los actos y las valoraciones que determinaron su contenido, siendo

necesario que la revision o examen no desvie el eje de atencion de alli.

En este punto es en donde efectla una critica —no directamente al sistema del TEDH-
sino a la propuesta de la reproduccion de algunas pruebas en la instancia revisora. Con relacion
a ello, sostiene que esa reproduccion, que tiene por objeto discutir la fuerza conviccional que a
dicha prueba le confiri6 el a quo, termina por alterar el objeto sobre el cual recae el examen, ya
que es imposible que la prueba reproducida guarde absoluta identidad con la que se desarrolld
en la etapa del juicio. En el caso de las testimoniales, el paso del tiempo, el nuevo examen de

los testigos (guiado en esta oportunidad por una finalidad distinta), e incluso la sustitucion de

conforme en el proceso penal”. Ponencias del XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal. Cordoba,
septiembre de 2013. Pag. 148/149.
185 Salido, Maria Belén. “Vigencia de la garantia del doble conforme en el proceso penal: Una tarea pendiente, un
derecho no suficientemente escuchado atn.” Ponencias del XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal.
Cérdoba, septiembre de 2013. Pag. 177.
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los actores (fiscal o defensor distintos con diferentes modos de actuar) son algunos de los
obstaculos que impiden que sea una réplica exacta de lo que se desarrollé en la etapa sujeta a

revision.

En abono a su postura, cita a Perfecto Andrés Ibafiez quien con gran elocuencia
sostiene “Parece acreditado que los repetidos intentos de recuperacion del suceso, cuando se
llevan a cabo en distintos momentos, separados por lapsos de tiempo relativamente largos,
contribuyen a ejercer un efecto distorsionador de los elementos amnésicos originales, que se
verd acentuado cuando, ademas se reciba informacion externa sobre el asunto, como sucede

en los interrogatorios en los que las preguntas suelen ir cargadas de sugestiones implicitas.”
186

Como puede apreciarse, las criticas efectuadas a los sistemas que prevén la
reproduccion de las pruebas en la instancia revisora, tanto por Diaz Canton, como aquellas que
realiza Maria Belén Salido y hasta el propio Perfecto Andrés Ibafiez, resultan absolutamente
trasladables al juicio de reenvio, pues es en ese escenario en el que con mayor fuerza se
producen los problemas que los autores sefialan. Esta, no resulta una afirmacién meramente
tedrica o especulativa, sino que, las dificultades, y las particulares situaciones —en ocasiones
hasta paradojales e injustas- que suelen generar los juicios de reenvio son, para quienes se

desempefian como operadores del sistema de justicia, una realidad incontrastable.

Retomando el desarrollo anterior, la caracterizacibn como constructiva —que
anteriormente eshozara- de la critica que efectiia Maria Belén Salido, tiene su razén de ser en
que la misma, luego de exponer los motivos por los cuales entiende que el camino para una
revision integral no es la reproduccién de las pruebas ante el tribunal revisor, efectia una
propuesta de solucién a la problematica, a la cual me voy a referir por considerarla respetuosa
de las garantias de verdad dentro del proceso penal, y al mismo tiempo de posible realizacién

en el contexto en el que nos encontramos actualmente.

186 Ibafiez, Perfecto Andrés. “Sobre el valor de la inmediacion. Una aproximacion critica.” Citado por Salido,

Maria Belén. “Vigencia de la garantia del doble conforme en el proceso penal: Una tarea pendiente, un derecho
no suficientemente escuchado aun.” Ponencias del XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal. Cordoba,
septiembre de 2013. P4g. 178.
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Antes de desarrollar su propuesta, entiendo justo efectuar aqui una aclaracion de
caracter preliminar, para que se descarte absolutamente pretension alguna de tergiversarla o
subvertir sus propositos. Es que, cuando ella desarrolla dicha propuesta, lo hace con la genuina
intencion de adaptar el proceso de revision de las sentencias condenatorias a los estandares
fijados en torno al “doble conforme” por las convenciones y tratados internacionales,

proponiendo un sistema que permita una verdadera “revision integral” de la sentencia.'®’

Dicho ello, me referiré concretamente al sistema de revision que propone, por entender
que, més alla de los fines con que haya sido pensado, resulta un camino que podria transitarse
para compatibilizar la facultad recursiva del MPF con la garantia que prohibe la persecucion
penal multiple, ya que el mismo, pone al fallo y al debate cuestionado en el centro de la
actividad revisora, evitando de ese modo la reedicion de las pruebas, sea que esta tenga lugar

en un procedimiento especial ante la alzada, o en un juicio de reenvio.

Segun lo que propone, la revision exhaustiva puede lograrse mediante el
establecimiento o generacion de las condiciones que colocan al tribunal del recurso, frente al
material a evaluar, en situacion de paridad cognoscitiva (par condictio) con el tribunal que dict6
el fallo censurado. Dicho objetivo, segun sostiene, afirmacion que comparto absolutamente, no
resulta hoy imposible ni de dificil asequibilidad.*®

En efecto, la prueba producida oralmente en el juicio —que es la Gnica con la que tuvo
inmediacién auténtica el tribunal inferior- puede también ser percibida por el tribunal encargado
de reexaminar el juicio. Tal percepcion, puede tener la misma proximidad cognoscitiva que
tuvo el tribunal de juicio, ya que los sistemas tecnoldgicos que actualmente se utilizan para
documentar los juicios en su integralidad, consistentes en la video filmacion del mismo,

permiten al tribunal revisor tener contacto directo con el objeto a examinar.

Y es que, la confianza de la que gozaron histéricamente los registros escritos de prueba
y las actas en las que se dejaba constancia de todo lo sucedido en las audiencias de debate, debe
trasladarse hoy también a estos nuevos modos de registracion de las pruebas, que incluso, gozan
de un poder de captacion sensiblemente mayor al de los escritos, y resultan mucho mas fieles a

la realidad, ya que no dependen de la interpretacién de quien deja una constancia.

187 «“Herrera Ulloa vs. Costa Rica” Corte IDH, y su consecuente nacional “Casal, Matias” CSIN.

188 galido, Maria Belén. Ob. Cit. Pag 179.
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Otra de las ventajas que ofrece esta propuesta, es que el tribunal revisor podré percibir
a través de sus sentidos —tal como lo hizo el tribunal de juicio- la prueba gque se produjo. No
solo podré escuchar, sino también, observar detalles tales como gestos, actitudes o posturas
corporales del testigo o del acusado al hablar, como asi también reacciones o actitudes asumidas

por el acusado en el momento en que declara un testigo.

Esa percepcion presenta la ventaja de ser directa, es decir, no mediatizada o
contaminada con la percepcion o interpretacion de un tercero, como es el caso en que se revisa
solo el fallo, ya que este contiene un resultado tamizado y reinterpretado de la prueba. Aun
cuando el juez que dictd el fallo haya efectuado un breve resumen de cada testimonio antes de
valorarlo, nunca podra el juez del recurso conocer una reproduccion textual del mismo, ya que
dicho resumen, ademas de ser pasible de imprecisiones o errores por defectos de audicion de
quien lo efectua, es el resultado de aquellas circunstancias que al juez del fallo le impactaron,

o de algun modo considerd relevantes.

Debe ponerse de resalto también que, el sistema propuesto garantiza perdurabilidad e
inalterabilidad del material sobre el que recae el examen. Siendo ello asi, cualquier contingencia
que pudiera acaecer con posterioridad al debate (muerte o ausencia de un testigo, afectaciones
mentales con incidencia en la memoria o, simplemente, falta de recuerdos nitidos por el paso

del tiempo), resultarian irrelevantes y de ningtin modo obstaculizarian la revision del fallo.&

En este sistema propuesto, sefiala con acierto Salido, la nueva observacion que se
efectta por el tribunal de alzada sobre el testigo o el imputado, se puede reproducir en
condiciones casi idénticas a las del tribunal inferior. Ello s6lo dependera de la utilizacién de
una tecnologia que garantice la fidelidad del audio y video. Si a esto se le suma, la posibilidad
de contrastar esa informacion con la otra prueba incorporada al debate, junto a las criticas de
los impugnantes y todas las partes interesadas, y fundamentalmente las valoraciones efectuadas
por el tribunal sentenciante, el 6rgano revisor estara en condiciones de resolver la aprobacion o

desaprobacion del fallo cuestionado.

189 galido, Maria Belén. Ob. Cit. Pag 180.
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En apoyo de su propuesta, Salido se refiere al estudio que efectian Pérez Barberd y
Hernan Bouvier sobre los diferentes tipos de argumentaciones de los fallos y sus posibilidades
de ser controlados en casacion. Dichos autores, en total sintonia con el planteo de Salido,
distinguen entre argumentos inferenciales y argumentos de inmediacion, siendo los primeros
aquellos que se apoyan en otros enunciados y los segundos aquellos que se apoyan en una
percepcion determinada del juez respecto de lo ocurrido en el debate oral. Luego expresan que
para replicar un enunciado inferencial es necesario atacar, de algin modo, el apoyo que las
premisas ofrecen a la conclusion; en cambio, para impugnar un argumento de inmediacion, es
necesario impugnar lo percibido por el sujeto (juez) ya que no puede objetarse a un sujeto su
percepcion sin haber percibido lo que éste percibid. Es que, s6lo un sujeto en la misma posicion
epistémica del juez sentenciante puede atacar en ultima instancia un enunciado de

inmediacién.t®°

Segun sostiene Salido, afirmacion que comparto absolutamente, tales condiciones de
paridad cognoscitiva, pueden y deben lograrse para asegurar una revision de todo lo que sea

revisable y que evite la reedicion de la prueba.

Finalmente, para terminar de darle forma a su propuesta, establece diferentes

lineamientos que deberian observarse en el sistema de revisién por ella sugerido.

Con relacion al 6rgano revisor, sostiene gue, teniendo en cuenta la condicion de
superioridad organica establecida por la Corte IDH, la casacion horizontal, es decir aquella
realizada por parte de tribunales de la misma jerarquia del que emiti6 el fallo recurrido, no seria
una opcion valida. Por el contrario, estima conveniente que se trate de un Tribunal con
competencia especifica, ya que ello no sélo aseguraria la especial versacion de los integrantes,
sino que, ademas, segun entiende, les permitiria evaluar con mayor objetividad la actividad y
conclusiones del inferior. En apoyo de tal afirmacion, refiere que la practica ha demostrado que,
en general, se tiende a ser mas permisivo y tolerante respecto a aquellos errores o deformaciones

practicas en las que uno se reconoce incurso o con proclividad a cometer. 1%t

190 p¢rez Barbera, Gabriel y Bouvier, Hernan. “Casacion. Logica y valoracion de la prueba”. Citado por Salido,
Maria Belén. “Vigencia de la garantia del doble conforme en el proceso penal: Una tarea pendiente, un derecho
no suficientemente escuchado atin.” Ponencias del XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal. Cordoba,
septiembre de 2013. Pag. 182. Sin embargo, corresponde aclarar aqui que los mencionados autores al efectuar el
desarrollo de esta idea lo hicieron concluyendo —al menos en ese momento- que los enunciados de inmediacion no
son controlables por el 6rgano revisor.

191 Salido, Maria Belén. Ob. Cit. Pag. 183.
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Tales afirmaciones, relativas al 6rgano revisor, merecen algunas consideraciones. En
primer lugar, con relacion a la superioridad organica, entiendo que, si bien seria lo deseable,
muchas veces las limitaciones del disefio institucional, el cual estd atravesado por cuestiones

presupuestarias y coyunturales, no permiten satisfacer tal expectativa.

En ese escenario, sin embargo, la casacion horizontal satisface del mismo modo dicho
estandar, ya que se ha entendido que la expresion tribunal superior de articulo 8.2.h de la
CADH, sélo alude a la idea del reexamen, repeticion o renovacion de la discusion del caso por
un cuerpo judicial distinto, o integrado por personas distintas, de aquel que tomd la decisién de
acoger total o parcialmente la acusacién. Este cuerpo es superior al de primer grado, solo en el
sentido de su competencia para confirmar la decision recurrida o eliminarla y reemplazarla por
la definitiva. Por ello, el recurso idéneo y amplio que cumple con la garantia de la de doble
instancia prevista por la CADH puede ser resuelto también satisfactoriamente en el marco de

una organizacion judicial horizontal.*%?

Por otro lado, en lo que se refiere a la necesidad de que el 6rgano revisor tenga una
competencia especifica, estimo que ello puede ofrecer algunas ventajas, pero, al mismo tiempo
ser pasible de algunas criticas, por lo que habria que someterlo a una amplia discusion a fin de
llegar a la solucion que mayores ventajas ofrezca. Es que la distancia del érgano revisor respecto
de la actividad de los tribunales de juicio y de sus vicios que propone, puede generar, en algunos
casos, un nivel de abstraccion y desconexion con la realidad que torne de un excesivo “purismo”
las decisiones, en detrimento de su legitimidad material frente a los demas operadores del
sistema de justicia y frente a la sociedad misma. Sin embargo, no puede perderse de vista al
mismo tiempo que, un Organo que se encuentra en tal situacion de distancia, tiene la
potencialidad de generar con sus decisiones la fijacion de estandares que oficien de metas y
parametros de actuacion para los tribunales inferiores y las partes, posibilitando con ello un

constante mejoramiento de la calidad de los debates y de la fundamentacion de las decisiones.

Por otra parte, con relacion a las caracteristicas del propio procedimiento de revision,
sostiene que en el mismo deben respetarse todas las garantias propias del debate plenario.

Deben realizarse audiencias orales, publicas, sucesivas y continuas con la presencia también

192 Pastor, Daniel. “La nueva imagen de la casacion penal”. Citado por D’ Albora, Nicolas F. “Limites y Proyeccion
de los Recursos en Materia Penal”. Ed. Ad-Hoc. 2005. P4g. 130.
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continua de los jueces y de las partes, lo que les permitird a éstas ultimas hacer las
intervenciones y aclaraciones que estimen necesarias. El recurrente debe contar con la

asistencia técnica y con los medios y el tiempo necesario.

Debe respetarse ademés la garantia del plazo razonable, por lo que el trdmite y la
resolucion del recurso deben realizarse dentro de un plazo que resulte razonable, debiendo a
ese fin establecerse plazos perfectamente delineados sea como plazos totales del proceso,
incluida la etapa recursiva, o bien con plazos independientes para esta Ultima etapa, pero
debiendo siempre establecer algln tipo de consecuencias en caso de incumplimiento para que

no se tornen inoperantes.%®

Entiendo que deberia completarse el esquema propuesto con la idea de que, de manera
excepcional, podria en dicha instancia ante la alzada producirse prueba testimonial o de otra
indole, cuando no se hubiera sustanciado la misma ante el Tribunal de mérito por haberla
excluido éste en virtud de una decision arbitraria y cuando, ademas, haya sido ese el motivo —

0 uno de los motivos- por el que se interpuso el recurso de casacion. 1%

Sélo en esos casos, podria admitirse la produccion de esas pruebas frente al tribunal
de alzada, con la inmediacion y el contradictorio correspondiente. Entiendo que no cabria en
este escenario la misma critica de que fuera objeto el sistema del TEDH y similares puesto que
aqui no estamos hablando de una reproducciéon o reedicidn de pruebas ya sustanciadas frente al
tribunal de mérito, sino de una produccion —en el sentido de que es la primera vez- en que esas

pruebas se sustancian de manera oral, publica y contradictoria.

198 Salido, Maria Belén. Ob. Cit. Pag. 183/184. Alli sefiala Salido que en el entonces proyecto de CPP de la
Provincia de Neuquén se establecian consecuencias del incumplimiento de los plazos por el tribunal revisor. En
efecto, en el hoy ya sancionado CPP de Neuquén (Ley 2784 del afio 2014) en el articulo 89 establece que “cuando
el Tribunal de Impugnacion no resuelva el recurso dentro de los plazos establecidos por este Codigo, se podra
solicitar el pronto despacho. Si en cinco (5) dias no dicta resolucion, se entendera que ha admitido la solucién
propuesta por el recurrente, salvo que sea desfavorable para el imputado, en cuyo caso se entendera que el
recurso ha sido rechazado. Si existen recursos de varias partes, se admitira la solucién propuesta por el imputado.
Los jueces que hayan perdido su competencia por este motivo tendran responsabilidad por mal desempefio de sus
funciones.

19 Un escenario tal seria el que acontecié en el caso Kang Young Soo en el que el MPF habia solicitado la
produccion de una prueba que entendia fundamental para su hipétesis acusatoria y el Tribunal no hizo lugar a la
misma dejandola afuera del proceso, para finalmente resolver la absolucion del imputado por no haber contado
con esa prueba que —conforme sostenia ahora el tribunal- resultaba dirimente para sostener la culpabilidad del
acusado.
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Algunos ejemplos nacionales

Los procesos de reforma que han experimentado algunas provincias han tenido una
posicion vanguardista en torno a la tematica. En efecto, los codigos que han instaurado un
verdadero sistema acusatorio de segunda generacion o adversarial, si bien conservan la facultad
recursiva del MPF contra la sentencia definitiva, dato que ya fuera analizado en cuanto a sus
posibles significados y explicaciones en los capitulos anteriores, lo hacen con ciertas
caracteristicas que resultan novedosas y de avanzada que, entiendo, implican un salto
cualitativo en torno al tratamiento de la tematica que nos puede servir de guia al momento de

disefiar un sistema para nuestra provincia de Mendoza.

Es el caso del CPP de la Provincia de La Pampa que dispone tanto para el recurso de
impugnacion (equivalente al recurso de casacién de Mendoza) como para el de casacion (que
es aquel que procede contra las sentencias del tribunal de impugnacion) un procedimiento de
ofrecimiento y sustanciacion de pruebas ante la alzada, en los casos en que la impugnacion se
funde en defectos graves del procedimiento o en el quebrantamiento de formas esenciales o en
la invocacion de nuevos hechos y elementos de prueba o en algun otro motivo especial,
poniéndose en discusion lo establecido en el acta de debate o por la sentencia. En cuanto al
ofrecimiento y sustanciacion de las mismas se rigen por las reglas del debate. Las partes deben
actuar bajo patrocinio letrado, debiendo asegurar especialmente la defensa técnica del
imputado. Se fija una fecha de debate en la que deben asistir obligatoriamente los miembros
del tribunal de alzada, mientras que para las partes no es obligatoria su asistencia si no son
quienes han interpuesto el recurso, rigiéndose el proceso por las reglas del juicio comun. Por
altimo, el tribunal de alzada pasa a deliberar, pudiendo diferir la fecha de deliberacién cuando

sea necesario, pero debe resolver en un plazo maximo de 20 dias.'*

En la misma linea, pero, con algunas caracteristicas adicionales que lo hacen méas
atractivo, el CPP de la Provincia de Corrientes, establece un procedimiento ante la alzada que

también asegura el contradictorio y la inmediacion.

El sistema parte estableciendo que, en los casos de sentencias definitivas, sean estas

condenatorias o absolutorias, las reglas sobre el trdmite de impugnacion ante la alzada se

195 CPP de la Provincia de La Pampa Publicada en el B.O el 10/01/20 articulo 395/398 y 409/411.
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aplicaran con los alcances del articulo 8.2.h de la CADH, norma que resulta absolutamente
novedosa y vanguardista, destacAndose ademas que, no hace diferencia entre el MPF y la
defensa en cuanto a la aplicacion del estandar convencional por lo que —entiendo- va en la linea
aqui planteada de que la revision debe ser integral porque no hay otra forma de hacerla ya que

resulta impracticable su revision fragmentada.

Luego, en cuanto al procedimiento, establece que el impugnante podra ofrecer la
prueba que le hubiese sido denegada para el juicio o durante su desarrollo, o en la etapa
impugnativa, segun correspondiere. Posteriormente, la oficina judicial que tiene las funciones
administrativas, forma un legajo de antecedentes, que debe contener, segin correspondiere, el
registro audiovisual de la audiencia de juicio o de impugnacion, el acta de esa audiencia, la
resolucion o sentencia, el escrito de impugnacion y el ofrecimiento de prueba del impugnante,
si lo hubiere. La misma oficina judicial remite el legajo al Superior Tribunal de Justicia y
notifica a las partes la apertura de la instancia de impugnacion.

El tramite continta ante el Superior Tribunal que debe resolver en el plazo de 10 dias
la procedencia o no de la prueba ofrecida, para lo cual puede, si lo considera necesario, fijar
una audiencia en la que ello también se someta a contradictorio. Luego el tribunal fija, si lo
considera necesario, fecha para la realizacion de una o varias audiencias de sustanciacion. En
dichas audiencias, las partes, tendran a su cargo la citacion de las personas cuya convocatoria
hubiese sido admitida. El representante del MPF (Fiscal General) puede optar por concurrir o

dictaminar por escrito y el tribunal debe resolver en el plazo maximo de 30 dias.

La caracteristica que considero destacable de este procedimiento de impugnacion, es
que establece que el Superior Tribunal, en todos los casos, debera resolver sin reenvio, es decir,
que siempre se asume competencia positiva, por lo que no se efectlia una distincion entre los
casos en que se hayan planteados vicios in iudicando o in procedendo para determinar si se
resuelve la casacion directa asumiendo una competencia positiva, 0 bien se ordena la remision
de la causa al tribunal de mérito para que reedite la etapa, solucion esta que va en idéntico
sentido con la propuesta que aqui se ensaya que tiene por objetivo el de evitar la reedicion del
debate.

Otra caracteristica que entiendo absolutamente vanguardista es que, en cuanto a las

audiencias ante el tribunal de alzada, dispone de manera expresa que, en las mismas, se deberan
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respetar los principios de inmediacion, bilateralidad, continuidad y concentracion. Asimismo,
se dispone que los jueces no pueden suplir la inactividad de las partes debiendo sujetarse a lo
que ellas hayan discutido, pero si promoveran la bilateralidad entre éstas a los efectos de
escuchar las distintas opiniones y entender sus respectivos argumentos. Para ese cometido,
podran interrogarlas sobre las cuestiones planteadas y los fundamentos legales,

jurisprudenciales o doctrinarios que aleguen.t%

En otras palabras, le concede al tribunal de alzada, las facultades que habitualmente
se acuerdan a los jueces/as que dirigen las audiencias de las etapas de investigacion, las cuales
les permite, extraer de las partes toda la informacidn que resulte necesaria para tomar una
decision de calidad, debiendo no obstante ello, mantener siempre la imparcialidad, como asi
también respetar el contradictorio y la igualdad de armas, todas ellas, junto a la inmediacion,

garantias epistemologicas de verdad.

19 CPP de la Provincia de Corrientes. Ley 7066 del afio 2021. Articulos 123 y 425/431.
136



CONCLUSIONES FINALES

Al inicio de este trabajo se puso de relieve aquella disociacion que parecia apreciarse
entre la postura de la doctrina, jurisprudencia y legislacion en torno a la facultad recursiva del
MPF, la cual, se revelaba como un “sintoma” al que debiamos atender para poder dilucidar Si
se trataba 0 no de una incoherencia del sistema, o un “capricho” del legislador que se

empecinaba en sostenerla aun cuando todo indicaba que debia ser vedada.

Sin embargo, a poco que se fue avanzando en la busqueda de razones legitimas para
dicha concesion, se pudo observar gue, lejos de resultar incoherente, tal decisién legislativa
aparece como la Unica opcion que se puede sostener validamente dentro de un Estado
Constitucional de Derecho. La coherencia sistemética e interna con ese paradigma, resulta

entonces indiscutible.

Y es que los valores que subyacen al mismo, propios de un proceso de
constitucionalizacion del derecho, imponen la necesidad de posicionar al MPF en el rol de
legitimo representante de los intereses de la sociedad, el cual, como tal, debe estar dotado de
todas las facultades que sean necesarias para impedir que, en la administracion de justicia a
cargo de jueces técnicos, se consoliden decisiones que entrafien una injusticia material
intolerable. No se trata ya de la correccion del fallo en el sentido propio del Estado Legal de

Derecho, sino de que el mismo resulte material e intrinsecamente justo.

Es en ese entendimiento que, el MPF, en su calidad de 6rgano predispuesto por el
Estado para representar en el proceso penal los intereses de la sociedad en su conjunto,
procurando la realizacion de la justicia, tiene el deber de agotar todos los medios legitimos a su
disposicién para lograr un fallo justo. Consecuentemente, debe contar con las herramientas que
sean necesarias para alcanzar dicha mision, ya que de no ser asi se veria impedido de evitar la
responsabilidad internacional del Estado la cual es la contra cara del deber que se encuentra en

cabeza de éste. Dicho de otro modo, la facultad recursiva del MPF, nada tiene que ver con la
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garantia prevista solo en favor del imputado por el articulo 8.2h de la CADH, sino que la misma

es un poder/deber que se le acuerda para cumplir con la mision que le es encomendada.

Ahora bien, tan indiscutible como eso, es la afirmacion de que esa bilateralidad
recursiva que aqui se sostiene debe ser necesariamente asimétrica, resultando atenuada para el
MPF con relacion a la del imputado. Esa conclusidn se impone por la sencilla razon del diferente
fundamento que sostiene la facultad recursiva del MPF y la del imputado, pero mas adn, por la
necesidad de hacer posible la coexistencia del recurso del acusador con las garantias del

imputado/a.

En cuanto a las formas de limitar la facultad recursiva del MPF para configurar la
bilateralidad atenuada, la distincion entre cuestiones de hecho (que implicarian el reenvio) y
cuestiones de “puro” derecho (que lograrian evitarlo) se ha revelado como impracticable,
engafiosa e inoperante, por lo que parece necesario recurrir a otros criterios limitadores que
permitan cumplir genuinamente con el cometido. En ese sentido, encontramos aquellos que
establecen la imposibilidad de recurrir una absolucion que haya obtenido el “doble conforme”,
limitacion ésta que lleva insita nada menos que la realizacién de la garantia de ser juzgado en
un plazo razonable y que ademas ya tiene consagracion legislativa en los cédigos procesales
maés vanguardistas. Por otro lado, encontramos aquellas limitaciones segun las cuales el MPF,
se veria habilitado para recurrir sélo cuando el agravio que le provoca el fallo, se encuentre
relacionado con una situacion de gravedad institucional conforme lo ha delineado la
jurisprudencia de los tribunales supremos nacional y provincial, o el consentimiento Fiscal del
fallo pueda generar responsabilidad internacional del Estado, la cual estd Ilamado a evitar este

organo.

Del mismo modo que se reconoce la necesidad de esa asimetria, la cual debera verse
reflejada en las limitaciones legislativas impuestas a dicha facultad recursiva, se han puesto
sobre la mesa aqui también, los diferentes problemas que genera el recurso acusador cuando
prospera, para luego de analizarlos detalladamente, proponer una solucién para los mismos que
sea respetuosa de las garantias constitucionales del plazo razonable, el ne bis in idem y la doble

instancia.
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En cuanto a la asuncién de competencia positiva por el tribunal de casacién, cuando
ésta implica la casacion de una sentencia absolutoria y el dictado de una condena, surge el
interrogante de coOmo asegurarle al imputado la garantia de la doble instancia o “doble confirme
consagrada en el articulo 8.2.h de la CADH. Frente a ese escenario, tanto la casacion horizontal
como la posibilidad de condenar y reenviar al tribunal de mérito s6lo para la realizacion de un
juicio de cesura, parecen satisfacer los estandares fijados por la Corte IDH en el precedente
Mohamed, ademas de ser las soluciones por las que se ha inclinado nuestra Suprema Corte en

los ultimos afos.

Por otro lado, en cuanto a la asuncion de competencia negativa de la Corte, en la cual
se ordena el reenvio de la causa para la reedicion de la etapa de debate, los cuestionamientos
son multiples y los mas dificiles de sortear. Se sostiene de manera unanime que ello afecta la
razonabilidad del plazo, mientras que, con relacién a la vulneracion de la garantia que prohibe
la doble persecucién encontramos opiniones diversas. La jurisprudencia a nivel local y nacional
no es constante ni uniforme en torno a este punto, y ademas no la consideran vulnerada cuando
se haya verificado una violacion de las formas esenciales del proceso, postura ésta que ha sido

calificada —con mucho acierto- de ficcién alejada de la realidad ontolégica.

Por ello, para respetar las garantias constitucionales que se encuentran en juego y no
caer en ficciones juridicas que alejen -ain mas- a la justicia de la sociedad, surge la necesidad

de proponer una solucion que compatibilice la facultad recursiva del MPF con tales garantias.

La propuesta que aqui se ensaya, implica que el tribunal encargado de la revision debe
resolver en todos los casos sin reenvio. Para lograr ese fin, sin afectar la inmediacion y el
contradictorio como garantias epistemoldgicas de verdad, se propone la realizacion de
audiencias orales, pablicas, contradictorias y continuas en las que, estén presentes de manera
permanente los miembros del tribunal de casacion llamados a resolver y las partes. Ello,
responde a la necesidad que se advierte de colocar a quienes tienen que decidir sobre la
impugnacion, en la misma posicion epistémica frente a la prueba que tuvo el tribunal de mérito.
En este sistema no se trata de llevar a cabo una revision integral del fallo como pieza juridica
aislada (cualquiera sea su soporte), sino de hacerlo, adentrandose para ello, en lo que el tribunal
de mérito tuvo frente asi, y que lo llevo a las conclusiones que son cuestionadas por las partes.
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En dichas audiencias, ademéas de reproducirse las video filmaciones del debate
realizado frente al tribunal de mérito, se escuchara a las partes sobre las impugnaciones
formuladas y solo se podra producir prueba que haya sido denegada en la instancia anterior y

cuando esa denegacion sea el motivo —o uno de los motivos- de la impugnacion.

Entiendo que nos encontramos en condiciones de concluir, en primer lugar, que no
constituye un camino aceptable la proscripcidn absoluta del recurso del acusador, y que, por lo
tanto, no estamos dispuestos como sociedad a avanzar en ese sentido, en el entendimiento de
que el mismo configura un poder/deber que le es otorgado a éste como representante de los
intereses de la sociedad, para procurar fallos materialmente justos y de ese modo evitar la
consolidacion de una cosa juzgada irrita o aparente, intolerable en un Estado Constitucional de
Derecho y susceptible de generar responsabilidad internacional del Estado. Y, sin embargo, al
mismo tiempo, no podemos dejar de advertir los problemas que genera el ejercicio exitoso de
dicha facultad, en especial con relacion a la garantia que prohibe la persecucion penal multiple

y la de ser juzgado en un plazo razonable.

Siendo ello asi, , entonces el camino a seguir parece ser el aqui propuesto, consistente
en disefiar un sistema de impugnacion de sentencias definitivas en el que, cualquiera sea el
sujeto impugnante y el vicio invocado, se asegure la revision integral del fallo, y de todo lo que
le dio sustento a éste, debiendo para ello, colocar al tribunal encargado de dicha revision, en
una posicion epistémica anéloga a la del tribunal de mérito, objetivo que en la actualidad, con
el avance de la tecnologia al servicio de la justicia, no parece inalcanzable, y asegura el respeto

por las mentadas garantias.

Del mismo modo, para asegurar el respeto de la garantia de la doble instancia o “doble
conforme”, teniendo en consideracion que el sistema propuesto implica el dictado de una
sentencia condenatoria por el tribunal revisor, se propone aqui la posibilidad de establecer la
casacion horizontal, respecto de la cual, ya ha dicho nuestra SCIJMza, aun cuando no se

encuentre prevista normativamente, nada impide que se aplique en nuestra provincia.
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El presente trabajo no pretende ser mas que un aporte cientifico que contribuya a
enriquecer discusiones méas profundas y exhaustivas sobre la necesidad de redisefiar el sistema
de impugnacion de sentencias definitivas, debate en el que, entendemos, deberian intervenir
representantes de los &mbitos académicos, cientificos y politicos, como asi también operadores
del sistema de justicia, tanto de la judicatura como de la defensa y el MPF, para de ese modo
evitar la elaboracion unilateral e inconsulta de proyectos por parte de los/las legisladores/as,
que terminen por imponerse en virtud de las mayorias que tengan en los cuerpos legislativos,
ya que ello, no satisface los estdndares de legitimidad material propios de un Estado
Constitucional de Derecho que impone, tanto al poder politico como al judicial, la necesidad
de construir los discursos de manera deliberativa y democratica para poder mantener un

ejercicio legitimo de los mismos frente a la sociedad.
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