EL RECURSO DE CASACION EN LA JUSTICIA FEDERAL
Y EN LA JUSTICIA BONAERENSE"

INTRODUCCION
1. Objeto del informe

El objeto de este informe consiste en sefialar los mas graves problemas
que en el derecho federal —también denominado “nacional”— y en el
derecho bonaerense argentino ha generado la regulacion, interpretacién
y aplicacidon del recurso de casacidén en materia penal interpuesto contra
sentencias condenatorias que imponen una sancion penal o una medida

de seguridad.

El enfoque adoptado pretende confrontar la administracidon del recurso
de casacién en los ambitos federal y bonaerense con las exigencias
establecidas en la jurisprudencia del sistema interamericano (algunos de
ellos reconocidos expresamente en decisiones de nuestra propia Corte

Suprema federal —v. gr., caso “Giroldi”, caso “Gorriaran Merlo”—).

La relevancia de este Informe parte del presupuesto de considerar como
un derecho fundamental reconocido en los tratados de derechos
humanos al derecho a impugnar la sentencia penal condenatoria que
impone una pena o0 una medida de seguridad. Ello pues el mecanismo
recursivo, bajo ciertas circunstancias, constituye una via adecuada para
controlar la validez de la sentencia en general, con especial referencia a
las cuestiones vinculadas con el cumplimiento de las garantias judiciales

y la correcta aplicacion del derecho de fondo que resuelve el caso.

" Informe redactado por Alberto BOVINO. Este Informe fue redactado antes de que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictara el fallo “Casal”.



Asi, toda sentencia penal condenatoria debe ser sometida —o contar
con la posibilidad efectiva de hacerlo— al examen de un tribunal distinto
y superior al que la dictd, para revisar la validez de la sentencia en
general, y el respeto de las garantias judiciales en particular. Sélo de
esta manera estaremos ante una condena legitima. De alli, entonces, la

importancia que tiene el tema analizado.

Dividiremos nuestro andlisis en seis capitulos. En el primero de ellos
describiremos el régimen legal de este recurso, con especial referencia
al derecho federal. El segundo punto se dedicara a analizar ciertas
reglas legales vigentes que impiden que el recurso satisfaga las
exigencias del articulo 8.2.h de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos —en adelante, la Convencidn Americana, la
Convencion, o la CADH—, sin que exista justificaciéon alguna para tales
restricciones ilegitimas del derecho del imputado a impugnar la

sentencia penal condenatoria.

En tercer lugar, analizaremos la evolucién jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén en relacién al recurso de casacién. A
continuacion, sefalaremos la sistematica adhesion de los tribunales
locales a practicas que distorsionan y vacian de contenido el derecho
garantizado en el articulo 8.2.h de la Convencidn. Seguidamente,
seflalaremos una nueva circunstancia que ha agravado aun mas la
situacién respecto del ejercicio efectivo del acceso al recurso por parte
de los imputados que han recibido decisidén condenatoria luego de un
juicio oral: la doctrina de la arbitrariedad aplicada por los tribunales
competentes para resolver el recurso de casacion. Por ualtimo,
formularemos conclusiones de nuestro anadlisis que incluirdn propuestas
para que la regulacidon legal y administracion del recurso funcionen

adecuadamente.



2. El derecho a recurrir la sentencia penal condenatoria

La impugnabilidad de una sentencia condenatoria supone, en un
proceso penal, someter una decision de tan grave importancia —la
imposicion de una pena o de una medida de seguridad— a una instancia
de control similar a la regla del doble conforme, segun la cual cuando
una operacién aritmética realizada dos veces da el mismo resultado,

hay grandes posibilidades de que ésta sea correcta’.

Cuando se trata de los recursos no es posible soslayar que ellos no son
mas que un resabio imperial de poder jurisdiccional que se delegaba vy
se reasumia, como sucedia con la organizacién propia del Estado
absoluto®. Pero actualmente el control de las decisiones judiciales sélo
se justifica como medio idéneo para asegurar la justicia y la legalidad de
los pronunciamientos jurisdiccionales. Asi, el recurso se considera, en la
actualidad, no como resabio imperial que reasume autoridad delegada,

sino como una garantia del justiciable.

La CADH obliga a los Estados parte a reconocer el derecho de todo
imputado en un proceso penal a recurrir la sentencia condenatoria, al
prever en su articulo 8.2.h, el derecho a “recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior”. En este sentido, la regulacion del recurso de casacion
gue impugna la sentencia del tribunal de juicio en el CPP Nacion y en el

CPP Buenos Aires, constituye la reglamentacion de esta garantia.

El sistema de proteccidon internacional de los derechos humanos
establecido por la CADH se basa en la obligacion genérica de los

Estados parte de “respetar los derechos y libertades reconocidos en ella

1 Cf. CARNELUTTI, Derecho procesal civil y penal, Ed. Ejea, Buenos Aires, 1971, t. I, ps.
275 y siguiente.

2 Cf. Carlos M. GARRIDO, Los recursos, en AA.VV., El Cédigo procesal penal de la
Nacidn, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1993, p. 221.



y... garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna...” (CADH, art. 1.1) y de
“adoptar... las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades” (CADH, art.
2). Esta obligacion estatal general ha sido entendida como un deber
inmediato e incondicional resultante directamente de la propia
Convencion (cf. Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-7/86, parr. 25).
Luego, teniendo como presupuesto necesario ese deber general, se
enumeran especificamente cada uno de los considerados derechos
esenciales del ser humano, derechos que se traducen en especificos

deberes de los Estados que ratificaron la Convencidn.

Asi, dentro de las llamadas “garantias judiciales” (CADH, art. 8), y junto
a las garantias del principio de inocencia, de asistencia técnica
irrenunciable, de libre eleccién del defensor, entre otras, se reconoce el

derecho a recurrir el fallo penal condenatorio ante un tribunal superior.

Resulta claro, entonces, que la CADH prescribe una serie de
caracteristicas que, necesariamente, deben observar los regimenes
procesales penales de los Estados parte. Una de ellas es que toda
sentencia condenatoria debe ser impugnable a fin de que un tribunal
distinto al que la dicté revise su correccidén. El objeto de esta clausula
convencional es, sin dudas, la minimizacidon de las posibilidades de error
o arbitrariedad de las decisiones que disponen una medida de grave
importancia: la aplicacion de una pena o de una medida de seguridad.
En otras palabras, el derecho reconocido en la Convencion requiere que
en ningun caso quede firme una sentencia condenatoria sin que antes
haya podido ser impugnada por el imputado como medio de provocar

un control sobre su correccion.



Ahora bien, el derecho al recurso es un derecho del imputado que ha
sido condenado. Ello pues, en primer lugar, los recursos, en general, ya
no son concebidos en el sentido de su origen histérico, esto es, como
medio del soberano —el Estado— de controlar el ejercicio del poder
jurisdiccional delegado a los tribunales, sino como un derecho o facultad
de las partes que intervienen en el procedimiento. El significado
histérico de los recursos, nacidos con el procedimiento inquisitivo que se
consolida en Europa continental a partir del siglo XIII, ha sido explicado

por MAIER de la siguiente manera:

“En realidad, se trataba de una institucion politica para asegurar la
centralizacion del poder y la organizacion jerarquica, mas que de una
garantia para el imputado. Incluso sus origenes se remontan a una
lucha por prevalecer frente a la justicia feudal, para lo cual el rey pudo
reivindicar en algunos casos la posibilidad de recurrir a la corte real, y
tal recurso era mas un ataque contra los jueces, que defendian su
sentencia, que un derecho al reexamen del caso.

De este sentido politico de la institucién emerge, segun antes lo
pusimos de manifiesto, el efecto devolutivo de los recursos, esto es, la
consecuencia de atribuir competencia para el caso a un superior,
devolviéndole la jurisdiccidon delegada, designacion que aun hoy
conservamos sin su significado politico. Como se observa, la decisién
no quedaba firme y era ejecutable por su solo pronunciamiento, pues
existian instancias ulteriores posibles” (cf. MAIER, Julio B. J., Derecho
procesal penal argentino, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1989, t. 1b,
p. 65).

3. La garantia en la jurisprudencia interamericana

Por otro lado, la clausula de la Convencion representa, clara e
inequivocamente, un derecho individual y no una atribucién estatal. Ello
significa que el procedimiento penal de los Estados parte debe permitir
a las personas que obtienen en primera instancia un pronunciamiento
condenatorio que ese pronunciamiento sea revisado por un tribunal
superior. La circunstancia de que se trate de un derecho del imputado

representa, ademas, en cuanto al derecho al recurso, la imposibilidad



de que el tribunal de alzada, sin que exista recurso acusador, modifique
la sentencia impugnada en perjuicio del imputado.
“... 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 —como nuestra
Constitucidn cuando define los derechos y garantias de los
habitantes— se refiere, precisamente, a las garantias procesales frente
a la accién y a la fuerza aplicada por el Estado. Interpretar esas
garantias en perjuicio del garantizado, como naturalmente lo hacen

nuestros tribunales en multiples fallos, incluida nuestra Corte
Suprema, representa una verdadera hipocresia...

Por consiguiente, la garantia ampara, en principio, a toda persona
contra la cual el Estado decide aplicar una consecuencia juridico-penal;
dicho con una férmula mas sencilla: ampara, en principio, al
condenado penalmente o, de manera extensiva, a quien, a pesar de
ser absuelto, sufrira, a raiz de la decisién, una medida de seguridad y
correccion” (cf. MAIER, Julio B. J., Derecho procesal penal, Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, 1996, 28 ed., t. I, ps. 711 y s.).

La Comisién Interamericana ha establecido claramente, también, que el
recurso es un derecho del imputado. En este sentido, ha afirmado que
“el recurso de casaciéon satisface los requerimientos de la Convencidn,
en tanto... permita... examinar la validez de la sentencia recurrida en
general, asi como el respeto debido a los derechos fundamentales de/
imputado, en especial los de defensa y al debido proceso” (CIDH,
Informe n© 24/92, casos 9.328, 9.329, 9.742, 9.884, 10.131, 10.193,
10.230, 10.429 y 10.469 [Costa Rica], Derecho de revision del fallo
penal, del 2/10/92, parrafo 30, destacado agregado). El informe hace
referencia al recurso de casacién porque en el procedimiento penal
vigente en Costa Rica es el recurso de casacidn® el Unico recurso que se
puede interponer contra la sentencia condenatoria del tribunal de juicio,

luego del debate oral:

3 En el CPP Guatemala, en vez, se denomina “recurso de apelacién especial”.



“30. Que el recurso de casacidon es una institucién juridica que, en
tanto permite la revision legal por un tribunal superior del fallo y de
todos los autos procesales importantes, incluso de la legalidad de la
produccion de la prueba, constituye en principio un instrumento
efectivo para poner en practica el derecho reconocido por el articulo
8.2.h de la Convencion. La Comision remarca en ese sentido lo
indicado por la dicha Sala Constitucional en su sentencia 528-90
cuando dice que: ‘el recurso de casacion satisface los requerimientos
de la Convencién, en tanto no se regule, interprete o aplique con rigor
formalista sino que permita con relativa sencillez al tribunal de
casacién examinar la validez de la sentencia recurrida en general, asi
como el respeto debido a los derechos fundamentales del imputado, en
especial los de defensa y al debido proceso’” (COMISION IDH, Informe
24/92).

Por su parte, en un caso reciente, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —en adelante, la Corte Interamericana, la Corte IDH, o la

Corte—, ha establecido:

“162. Con base en lo expuesto en los parrafos anteriores, la Corte
pasa a resolver si el recurso de casacién al que tuvo acceso el sefior
Mauricio Herrera Ulloa cumplid con los parametros anteriormente
establecidos y, por ende, si se traté de un recurso regulado y aplicado
de conformidad con lo estipulado en el articulo 8.2.h. de la Convencién
Americana.

163. El juez o tribunal superior encargado de resolver el recurso
interpuesto contra la sentencia penal tiene el deber especial de
proteccidon de las garantias judiciales y el debido proceso a todas las
partes que intervienen en el proceso penal de conformidad con los
principios que lo rigen.

164. La posibilidad de ‘recurrir del fallo” debe ser accesible, sin requerir
mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho.

165. Independientemente de la denominacién que se le dé al recurso
existente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso
garantice un examen integral de la decisién recurrida.

166. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos concluyd

[...] que la inexistencia de Ila posibilidad de que el fallo
condenatorio y la pena del autor fueran revisadas integramente,
como se desprende de la propia sentencia de casaciéon [..],
limitandose dicha revisién a los aspectos formales o legales de la
sentencia, no cumple con las garantias que exige el parrafo 5,
articulo 14 del Pacto. Por consiguiente, al autor le fue denegado



el derecho a la revisién del fallo condenatorio y de la pena, en
violacién del parrafo 5 del articulo 14 del Pacto®.

167. En el presente caso, los recursos de casacidén presentados contra
la sentencia condenatoria de 12 de noviembre de 1999 no satisficieron
el requisito de ser un recurso amplio de manera tal que permitiera que
el tribunal superior realizara un analisis 0 examen comprensivo e
integral de todas las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal
inferior. Esta situacion conlleva a que los recursos de casacion
interpuestos por los sefores Fernan Vargas Rohrmoser y Mauricio
Herrera Ulloa, y por el defensor de éste ultimo y apoderado especial
del periédico ‘La Nacidon’, respectivamente (supra parr. 95. w), contra
la sentencia condenatoria, no satisficieron los requisitos del articulo
8.2.h. de la Convencidn Americana en cuanto no permitieron un
examen integral sino limitado.

168. Por todo lo expuesto, la Corte declara que el Estado viol6 el
articulo 8.2.h. de la Convencion Americana en relacion con los articulos
1.1 y 2 de dicho tratado, en perjuicio del sefior Mauricio Herrera Ulloa”.

Es necesario establecer el alcance de estos pronunciamientos, pues
deben ser interpretados y aplicados con prudencia para no desarticular
el sistema de procedimiento penal acusatorio que se requiere para
cumplir no soélo con el derecho a impugnar la sentencia condenatoria,
sino todas y cada una de las demas garantias judiciales previstas en el

art. 8 de la Convencion.

En sintesis, analizaremos los numerosos problemas que genera el
recurso de casacion en el ambito federal y en el ambito de la Provincia
de Buenos Aires, teniendo en cuenta las exigencias de jerarquia
constitucional referidas al derecho de toda persona condenada a
impughar la sentencia penal condenatoria mediante un recurso
ordinario, que le permita examinar todas las cuestiones relativas a la

legitimidad formal y sustantiva del fallo en cuestion.

4 [Nota en el texto citado] O.N.U., Comité de Derechos Humanos, M. Sineiro Ferndndez
c. Espafia (1007/2001), dictamen de 7 de agosto de 2003, parrs. 7 y 8; y O.N.U.,
Comité de Derechos Humanos, C. Gomez Vasquez c. Espafia (701/1996), dictamen de
20 de julio de 2000, parr. 11.1.



4. Unica instancia

Debe quedar claro, por otra parte, que el derecho a impugnar la
sentencia penal condenatoria no es equivalente a una “doble instancia”.
Tal como explica acertadamente MAIER, soOlo puede haber doble
instancia cuando los dos tribunales fallan sobre el mismo material
probatorio, y ello es imposible luego de un juicio oral. En el mejor de los
casos, si el tribunal de alzada realizara un nuevo juicio para emitir su
pronunciamiento, estariamos ante una segunda primera instancia, pues
la alzada fallaria sobre lo acontecido en el segundo juicio y no, como el
tribunal cuya sentencia se impugna, sobre lo ocurrido en el primer
juicio.

Antes de la entrada en vigencia de la Convencion Americana, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn —en adelante, la CSIN—, en
numerosos fallos, expresdé que “la doble instancia judicial no reconoce
base constitucional”, y que “la multiplicidad de instancias judiciales no

constituye requisito de naturaleza constitucional™.

Luego de la entrada en vigencia de los tratados internacionales, pero
antes de la reforma constitucional de 1994, la Corte Suprema varié su
jurisprudencia, aunque sin llegar a un resultado satisfactorio. En efecto,

"6

en el caso “Jauregui, Luciano Adolfo”®, ratificd su vieja doctrina de que

“la doble instancia judicial no constituye, por si misma, requisito de

III

naturaleza constitucional”, y sefalé que el derecho a recurrir el fallo
condenatorio del art. 8.2.h de la Convencién Americana “se halla[ba]

satisfecho por la existencia del recurso extraordinario ante esta Corte”.

> Ver, entre otros, Fallos 101:393; Fallos 256:39, citados por MAIER, Derecho procesal
penal, cit. t. I, ps. 794 y siguiente.
® Fallos 311:274.



Si bien resulta cuestionable que haya resuelto que el recurso
extraordinario federal satisfacia la exigencia convencional —dado lo
limitado del remedio federal, que sélo constituye un medio de casacion
de cuestiones federales constitucionales—, lo acertado del fallo consistid

en la diferenciacion entre “doble instancia” y “derecho al recurso”.
Segun sefiala MAIER correctamente:

“... La cuestioén, a mi juicio, no se presenta, para el Derecho argentino,
demasiado complicada: si se parte de la base de que la Constituciéon
deja en libertad al legislador comun para decidir el problema politico
general de la existencia de una sola instancia o de la necesidad de una
segunda instancia, porque la Constitucion nada establece al respecto,
el problema real consiste en establecer, cuando aparezca el primer
fallo condenatorio, una posibilidad cierta para que el imputado lo

impugne ante un tribunal imparcial y superior, que pueda reexaminar

el caso con amplitud suficiente””.

Dado que el derecho del art. 8.2.h de la Convencién Americana —del
mismo modo que el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos® del sistema universal— no implica la doble instancia,
sino la posibilidad de impugnar el fallo condenatorio, resulta claro que
los tratados no han optado por un régimen de doble instancia, con lo
cual tal problema continlia siendo una opcion de politica criminal de los
Estados parte, y no una exigencia convencional. Lo que si debe
establecerse es cual es la amplitud del control casatorio, pero ése es un
problema que si se haya vinculado a las exigencias del derecho

internacional de los derechos humanos.

A nuestro juicio, un régimen de recurso de casacién bien administrado

resulta idéneo, como ya ha adelantado la Comision Interamericana,

’ MAIER, Derecho procesal penal, cit., t. I, p. 796.

8 El articulo 14.5 del Pacto dispone: “5. Toda persona declarada culpable de un delito
tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”.
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para satisfacer la garantia. Sin embargo, actualmente se discuten otras
posibilidades. Por ejemplo, MAIER sefiala que, si bien se rechaza la doble
instancia tradicional —el recurso de apelacion tal como se halla regulada
hoy en dia—, se abren paso nuevas propuestas:

“... unos pretenden cierta ampliacion de la casacién, que implica un
ingreso limitado a los hechos; otros abogan por admitir una apelacion
muy limitada, practicamente, por anticipar la revisién (caso de prueba
omitida, nueva prueba que no ingresé en el debate o elemento de
prueba falsamente percibido por el tribunal de debate conforme a la
sentencia). Las soluciones, aunque no son idénticas, representan,
politicamente, lo mismo: reconocimiento de la incompatibilidad de la
apelacion para el sistema de juicio oral y publico o de sus desventajas
para él, y dudas acerca de la garantia que representa el juicio en Unica
instancia de mérito para una administracién de justicia correcta, por el
excesivo rigor formal de la casacién, Unico recurso previsto en este

caso”.

Lo que debe quedar claro es que el control casatorio no es una doble
instancia, y que debemos buscar alternativas para implementar el
derecho a recurrir la sentencia penal condenatoria sin acudir a una
doble instancia que destruiria los principios del juicio oral y publico —
unicos principios capaces de respetar las demas garantias judiciales del
art. 8 de la Convencién Americana—, eliminando los rigorismos formales
de un recurso de casacidn que no debe ser administrado de modo
excesivamente ritual, sino, por el contrario, de modo favorable a la
facilitacién del efectivo ejercicio de la persona condenada de su derecho

a obtener un control recursivo de la sentencia que lo perjudica.
Como sefiala PASTOR, respecto de la posibilidad de realizar un segundo
juicio:

“... Podria ser realizado otro juicio sobre el mismo objeto de acusacidn
ante un tribunal superior o distinto —segunda primera instancia— y es
posible también que ese juicio alcance un resultado diverso al anterior,

9 MAIER, Derecho procesal penal, cit., t. I, p. 803.
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pero nunca podria ser revisado el primer juicio —ni el segundo— en las
comprobaciones facticas que dependan directamente de la inmediacién
(pero solo en ellas); podra decirse que el primero fue erréneo y el
segundo fue acertado, pero también viceversa, pues, in rei veritatis,
son independientes y «es posible pensar que ambas decisiones sean
acertadas o desacertadas, juicio para el cual cada una de las
sentencias comparece ante su propio debate y que, al menos sobre los
hechos, sélo puede pronunciar un observador presente en cada uno de
los debates». De admitirse, a su vez, la revisibilidad de cada una de
estas decisiones, con el argumento de que cada juicio es un nuevo
juicio cuya conclusion estd sometida al derecho del imputado a
provocar su revision, se caeria en un regreso al infinito”*°.

I. EL REGIMEN NORMATIVO DEL RECURSO DE CASACION
I. 1. El caracter limitado del recurso

En nuestro derecho, el recurso de casacion!! es un recurso limitado —
no extraordinario— que sélo permite impugnar la errénea aplicacién del
derecho sustantivo a los hechos del caso (casacién sustantiva o
material)!> y, por otro lado, la violacién a algunas regla del

procedimiento de determinada entidad (casacién formal o procesal)!>.

19 pASTOR, Daniel R., La nueva imagen de la casacién penal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires,
2001, p. 32.

1 El recurso de casacidn estd regulado en el Libro IV (Recursos), Capitulo IV (Recurso
de casacion), articulos 456 a 473 del Cddigo Procesal Penal de la Nacién —en
adelante, CPP Nacion—; y en el Libro 4 (Impugnaciones), Titulo 4 (Recurso de
casacion), articulos 448 a 466 del Cdédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires —en adelante, CPP Buenos Aires—.

12 Se debe tener en cuenta que en nuestro derecho rige el principio iura novit curia,
gue solo exige al acusador definir los hechos. El tribunal no puede resolver sobre el
fondo mas allad de los hechos objeto de la imputacidn, pero si esta autorizado a aplicar
una calificaciéon juridica distinta e, incluso, a imponer una pena mas grave que la
solicitada por los acusadores. Sin embargo, luego de la decision de la Corte
Interamericana en el Caso Fermin Ramirez, la aplicacién del principio iura novit curia
en perjuicio del imputado debe ser regulada de otra manera (ver Corte IDH, Caso
Fermin Ramirez vs. Guatemala, Sentencia de 20 de junio de 2005, parrs. 69 a 73).

13 Hacemos referencia aqui a los motivos por los cuales puede interponerse el recurso.
Ademas, la resolucion atacada debe ser recurrible —impugnabilidad objetiva— vy la
parte debe tener legitimacién para impugnarla —impugnabilidad subjetiva—.
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En el primer supuesto (casacidén sustantiva) no se discuten los hechos
que se han dado por probados en el juicio oral, que ya se consideran
ciertos, sino que se cuestiona la regla juridica sustantiva que el tribunal
aplico para resolver el caso. Dado que el tribunal de alzada (la Cdmara
Nacional de Casacion Penal —en adelante, la CNCP—, en el ambito
federal) da por ciertos los hechos sometidos a juicio, en el caso de la

casacion por motivos sustantivos puede hacer dos cosas:
a) confirmar la decisién del tribunal de juicio; o

b) revocar la decision —casarla = anularla— y resolver sobre el
fondo de la cuestion de la manera que la CNCP considera correcta
(art. 470, CPP Nacién)*.

En el segundo supuesto (casacion formal) tampoco se discuten los
hechos que el tribunal de sentencia considerd probados sino, en cambio,
la manera en la que el tribunal arribé a su conviccidén. En estos casos, si
la CNCP considera que se ha violado una o mas reglas relevantes del
procedimiento, entonces casa —anula— la sentencia, anula el juicio, y
reenvia el caso a otro tribunal para que realice el juicio nuevamente
(art. 471, CPP Nacién). Para ello, en nuestro derecho hay que solicitar

al presidente del tribunal que haga dejar constancia en el acta del

14 Un ejemplo tipico de este tipo de recursos es el de los robos cometidos con armas
de fuego que carecen de capacidad para disparar. Algunos tribunales, en esos casos,
no aplican la agravante del uso de arma porque se supone que su fundamento es el
peligro que su uso genera para la vida humana. Otros, en cambio, sostienen que
resulta irrelevante la incapacidad del arma para disparar, pues la agravante se funda
en la imposibilidad de resistir la agresidon por parte de la victima. Dado que el caso del
ejemplo se trata de una discusion sobre la norma juridica aplicable a los hechos del
caso —que se consideran fijados por la sentencia del tribunal de juicio y ya no se
discuten—, la CNCP resuelve sobre el fondo del planteo y, en su caso, modifica la pena
impuesta por el tribunal de juicio. Lo mismo puede suceder cuando en el caso se
discuten si los hechos probados constituyen delito tentado o delito consumado.
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debate de que se formuld la objecidon correspondiente en relacién al

vicio formal invocado®>.

El recurso de casacion se califica como un recurso “limitado” (en su
objeto) porque, en principio, sélo permite discutir cuestiones de
derecho. La CNCP, sin embargo, lo califica como "“extraordinario”,
probablemente para justificar por qué restringe tanto su tramitacion. En

este sentido, sefala correctamente ROXIN:

“La casacion es un recurso limitado. Permite Unicamente el control in
jure..."®,

El fundamento de la exclusidon de las cuestiones facticas se relaciona con
el hecho de que el tribunal de juicio se halla mejor informado que el
tribunal que resolvera el recurso sobre las cuestiones que ya fueron

demostradas en el juicio®’.

Sin embargo, la circunstancia de que los Unicos dos motivos que
habilitan este medio de impugnacién de la sentencia penal condenatoria
sean: a) la erronea aplicacidon de la ley sustantiva (art. 456, inc. 1, CPP
Nacidn); y b) la inobservancia de ciertas reglas de la legislacidon procesal
(art. 456. inc. 2, CPP Nacién), no implica que el tribunal de alzada, esto
es, la CNCP, no pueda anular la sentencia del tribunal de juicio por

cuestiones de hecho y prueba.

15 Es necesario solicitar que se agregue la protesta expresamente, pues en el acta de
debate sblo se deben registrar muy pocas cosas. Las formalidades del acta del debate
se regulan en los articulos 394 y 395 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion.

16 ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 466.
17'El derecho puede ser restringido pero la restriccion debe ser legitima. En el caso del
recurso de casacion, administrado correctamente, se debe restringir su ambito de
aplicacién, como regla, a la cuestiones de derecho. Ello pues luego de un juicio oral y
publico los tribunales de alzada no pueden rechazar la formulacion de los hechos de la
sentencia.
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I. 2. Las posibilidades de discutir cuestiones probatorias

Dos motivos permiten afirmar hoy que el principio de intangibilidad de
los hechos fijados por el tribunal de juicio comienza a ceder. En primer
lugar, respecto de algunos elementos de conviccion incorporados al
expediente —v. gr., la prueba documental—, el tribunal de alzada esta
en las mismas condiciones que el tribunal de juicio para valorar ese
elemento probatorio. Por esta razén, la CNCP podria revocar la
resolucion impugnada estableciendo que la situacidn de hecho descripta

en la decisién no corresponde con lo sucedido?®.

En este caso, no necesitaria reenviar —el reenvio a otro tribunal es
consecuencia de la revocacion de la resolucién del tribunal de juicio, en
aguellos casos en que esa anulacidon exige la realizacién de un nuevo
juicio— la causa a otro tribunal para que realice un nuevo juicio, pues el

error factico lo corrige el mismo tribunal que resuelve el recurso.

Este primer camino que comienza a abrirse —al menos en las opiniones
doctrinarias y en los cédigos mas recientes— para poder impugnar
conclusiones facticas arbitrarias o absurdas establecidas por el tribunal
de juicio, sin embargo, es muy resistido por la CNCP cuando se trata del

recurso interpuesto por la defensa.

Pero en segundo término la legislacion procesal prevé un mecanismo de
control del proceso de valoracion probatorio y de determinacién de los

hechos por parte del tribunal de juicio que resulta ser mucho mas

18 por ejemplo, si una prueba documental —el pasaporte de la victima— que surge del
propio expediente permite afirmar que la mujer a la que se considerd victima de
estupro en el hecho que funda la condena, por la edad que tenia, no podia haber sido
nunca victima de ese delito.
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adecuado®®. Es posible, segln la legislacién vigente en el ambito federal
argentino, solicitar /la nulidad de la sentencia y del juicio cuando la
resoluciéon del tribunal carece de fundamentacién, o ésta resulta

insuficiente o contradictoria (art. 404, inc. 2, CPP Nacién).

Asi, cuando las conclusiones facticas —y también las juridicas— a las
que ha arribado el tribunal de juicio carecen de motivacion, cede el
principio de intangibilidad de los hechos demostrados en el juicio. Ello
pues la falta de motivacién constituye una violacién a las reglas que
gobiernan la fundamentacion de la resolucion condenatoria, esto es, una
violacion a las reglas formales (procesales) que habilitan el recurso de

casacion.

En este supuesto, sin embargo, sélo cabe el reenvio a un nuevo juicio?®,
pues el tribunal que resuelve el recurso puede estar en condiciones de
reconocer que la sentencia carece de motivaciéon, pero no estara en

condiciones de determinar los hechos del caso?!.

Por supuesto, que el recurso funcione respetando estas exigencias no
depende del texto legal. De hecho, no hay nada en la legislacién vigente

en el orden nacional que, de manera genérica, impida que el recurso de

19 Sobre este punto, ver, ademas, el desarrollo de ROXIN, Derecho procesal penal, cit.,
ps. 472 y ss. (III. Limitacion de la casacidon a conceptos juridicos y a situaciones
integrales).

20 A diferencia de lo que sucede con el recurso de apelacidn, en el cual se le solicita a
la alzada que realice una nueva valoracién del peso probatorio del elemento de
conviccion, en el recurso de casacion soélo se impugna el razonamiento de la sentencia
impugnada en cuanto al analsis de valoracion de la prueba y se solicita que se declare
nula la resolucion por vicios en la motivacion y, en consecuencia, que se remita a un
nuevo juicio.

21 En los juicios penales, el acta de la audiencia sélo contiene informacién minima. Asi,
por €j., solo indicara que declaro el testigo A, sin indicar siquiera sobre qué hechos fue
interrogado. A pesar de ello, si el tribunal de juicio, por ejemplo, describe en la
sentencia dos declaraciones testimoniales contradictorias y, sin dar razén alguna, sdlo
le otorga credibilidad a la que perjudica al imputado y, en consecuencia, lo condena,
no existe impedimento alguno para que el tribunal de alzada verifique el
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casacion satisfaga las exigencias del articulo 8.2.h de la Convencién
Americana®?. Con la legislaciéon actualmente vigente, un buen tribunal

podria administrar el recurso de manera satisfactoria.

Esta via, sin embargo, tampoco se ha abierto en nuestra jurisprudencia.
Ello pues la mayoria de los miembros de los tribunales de casacion no
comprenden la diferencia entre impugnar el proceso de valoracion de la
prueba detallado en la sentencia —motivo de casacién formal—, por
falta de motivacion, y solicitar al tribunal de alzada que reexamine la
prueba para arribar a otra conclusién factica —motivo ajeno al control

casatorio—.

Por lo general, si el escrito recursivo menciona el término “hecho” o la
palabra “prueba”, la CNCP responde con un escrito formulario
(estandarizado) que se limita a sefialar que “las cuestiones de hecho y
prueba” no son revisables en casacidén. Sin embargo, la doctrina mas
reciente sefala la incorreccion de la tendencia a resistirse al analisis de

cuestiones de hecho. Asi, se sefala:

“Sin duda la reprobacién de la motivacion de la sentencia y el examen
de su logicidad por parte del tribunal de casacién ha sido una de las
maneras de eliminar sentencias injustas también por motivos de
hecho, pues de esta manera, como es sabido por todos, se puede
controlar las conclusiones del juez de mérito acerca del material factico
sobre el que reposa la aplicacidon del derecho sustantivo y, sobre todo,
la razonabilidad del procedimiento de adquisicion y apreciacién de las

pruebas sobre las que se funda el convencimiento sobre los hechos”?3.

I. 3. Algunas conclusiones

incumplimiento de la obligacidn legal de motivar —fundar— la sentencia, la revoque, y
reenvie el caso a otro tribunal para que realice un nuevo juicio.

22 Nos referimos aqui, exclusivamente, a la posibilidad de controlar la motivacién de la
sentencia, independientemente de los problemas que sefialaremos a continuacion.

23 PASTOR, La nueva imagen de la casacién penal, cit., p. 55.
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De acuerdo con las circunstancias mencionadas, no existe ninguna
incompatibilidad intrinseca entre las caracteristicas del recurso de
casacion y las obligaciones internacionales de los Estados parte en
relacion a la exigencia de respetar el derecho garantizado en el articulo

8.2.h de la Convencion Americana.
Es posible afirmar esto por las siguientes razones:

e Las limitaciones del recurso de casacion, en el ambito de los paises
pertenecientes a la tradicién juridica del derecho continental-
europeo, estan dadas por la necesidad de garantizar los principios
estructurales del juicio oral —en especial, la valla insalvable de la
inmediacion—, Unico modelo de juicio que permite respetar todas las

exigencias del articulo 8 de la Convencion Americana.

e Las consideraciones del recurso de casacidbn como recurso
“extraordinario” solo tiene fundamentos histéricos que, si bien
persisten en nuestra cultura juridica, no se reflejan en la regulacion

legal del recurso.

e Tampoco es cierto que el recurso de casacién impida la discusion
de cuestiones de hecho y prueba. Sin embargo, debe reconocerse
que muchos de los abogados y de los jueces de nuestros paises no
comprenden la estructura del recurso, circunstancia que dificulta su

aplicacion practica®*.

II. RESTRICCIONES ILEGITIMAS AL DERECHO AL RECURSO

A pesar de lo dicho en el punto anterior, en la legislacién federal

argentina existen obstaculos facticos y normativos para que se respete

24 Se debe admitir que mas alld de la responsabilidad de los jueces, pocos abogados
litigantes pueden redactar un buen recurso de casacion. Hay una tendencia de nuestra
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el derecho a recurrir la sentencia penal condenatoria. Enunciaremos

brevemente, a continuacién, los obstaculos juridicos.

1. Limitaciones objetivas por el monto de la pena: El art. 459 del
CPP Nacién establece la imposibilidad legal de recurrir la condena no
mayor a seis meses de prisiéon para delitos cuya pena maxima no
supere los tres afios (inc. 1), o no mayor de tres anos para los delitos
mas graves. Esta limitacién, claramente violatoria al derecho al recurso,
fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion en el caso “Giroldi”?°.

2. Procedimientos especiales que no prevén ningun recurso
ordinario en caso de condena penal: El caso mas conocido en
nuestro pais en el cual una ley establece un sistema de enjuiciamiento
penal distinto al aplicable a los demas delitos es el de la ley 23.077. En
su art. 87 se dispone expresamente que la sentencia del tribunal de
juicio dictada por los delitos sometidos a ese procedimiento especial
sOlo es impugnable por via del recurso extraordinario federal ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién previsto en la ley nacional n°
48. La aplicacién de esta ley a los condenados por el caso de “La
Tablada” fue declarada contraria a la Convencién en cuanto al derecho
al recurso por parte de la CIDH. También este supuesto legal contrario a
la Convencion fue declarado inconstitucional por la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion?®.

cultura juridica a plantear los problemas en los términos propios del recurso de
apelacion.

25 CSIN, “Giroldi, H. s/recurso de casacién”, 7/4/95. Sin embargo, dado que en
nuestro pais no rige la doctrina del stare decisis —del precedente obligatorio—, la
limitacion deberia ser derogada legislativamente.

26 E| 19 de octubre de 1999, la Corte Suprema dictd sentencia en el caso “Gorriaran
Merlo, Enrique Haroldo y Sivori, Ana Maria s/casacion e inconstitucionalidad”.
Sintéticamente, la Corte resolvié declarar la inconstitucionalidad del art. 87 de la ley
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Un segundo supuesto que tampoco prevé el derecho a recurrir la
sentencia penal condenatoria se halla regulado en el art. 117 de la
Constitucién Nacional?’/, y se refiere a todo tipo de casos —incluso casos
penales— que involucren a embajadores, ministros y cdnsules
extranjeros. En esos casos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ejerce su competencia originaria’®. Ello sucedié en el procedimiento
penal abierto por el atentado a la Embajada de Israel en Buenos Aires.
Dado que jamas se condend a persona alguna, la cuestién no fue

discutida?®®.

3. El régimen bilateral del recurso de casacion: Un tercer obstaculo
legal para ejercer el derecho a recurrir la sentencia penal condenatoria
deriva del régimen bilateral de los recursos contra la sentencia del
tribunal de juicio. Segun los arts. 457 y 458 del CPP Nacion, el acusador
puede recurrir la sentencia del tribunal de juicio que absuelve al

acusado o que impone una pena menor a la solicitada.

En caso de resultar absuelto, y si el fiscal interpone un recurso de
casacion por motivos sustantivos —v. gr., sostiene que el hecho
probado si es un hecho delictivo—, el imputado absuelto podria resultar

condenado, por primera vez, por la Camara de Casacion. Contra esta

23.077, en cuanto sdlo admitia en los delitos juzgados por ese procedimiento especial,
la interposicion del recurso extraordinario federal.

27 “Articulo 117. En estos casos la Corte Suprema ejercera su jurisdiccion por apelacion
segun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso; pero en todos los asuntos
concernientes a embajadores, ministros y consules extranjeros, y en los que alguna
provincia fuese parte, la ejercera originaria y exclusivamente”.

8 Nada impediria, sin embargo, que en estos supuestos falle la CSIN en primer
término, y que su sentencia sea revisada por el mismo tribunal pero integrado por
conjueces.

2% Lo mismo sucede en algunos supuestos de condena a sanciones disciplinarias graves
establecidas en el Cédigo de Justicia Militar. Asi, cuando se condena a las sanciones
disciplinarias de la gravedad del arresto, la destitucion o el confinamiento, no existe
medio de impugnacion alguno ante un tribunal civil, pues el art. 445 bis s6lo admite el
recurso ante la Sala IV de la CNCP cuando la condena que se impone es formalmente
una pena —v. gr., prision menor—.
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primera condena, el acusado no puede interponer un recurso de
casacion. En conclusiéon, carece del derecho de recurrir su sentencia
condenatoria ante un tribunal superior, a menos que se considere que el
recurso extraordinario federal cumple con las exigencias de la CADH —
circunstancia que ya ha sido descartada tanto por la Corte Suprema

como por la Comision Interamericana—.

El fundamento del derecho garantizado en el articulo 8.2.h de la
Convencidon consiste, precisamente, en que antes de que el Estado
aplique una sancidon penal a una persona, dos tribunales verifiquen que
la imposicion de la pena sea material y formalmente legitima. Si ése es
el fundamento del derecho, resulta claro que en estos supuestos no se

obtiene la doble conformidad que requiere el derecho al recurso.

4. Imposibilidad de presentar pruebas en el tramite del recurso:
Otro problema que en ocasiones puede cercenar por completo el
derecho a interponer el recurso consiste en la absoluta imposibilidad
legal de producir pruebas en la audiencia ante la Camara de Casacion —
no sucede lo mismo en codigos mas modernos como, por ej., el CPP
Buenos Aires—. Desde luego, no se podria pretender presentar en la
audiencia de casacion prueba referida a los hechos objeto del juicio

cuya sentencia se impugna.

Sin embargo, uno de los motivos mas usuales para interponer este
recurso son los vicios del procedimiento. Y en muchas ocasiones existen
discrepancias entre las afirmaciones que figuran en el acta de debate —
que en nuestro sistema se caracteriza por contener la menor cantidad
de informacién posible— y lo que sucedid en la sala de audiencias
durante el juicio. Si el imputado sélo pudiera acudir al acta del debate

para demostrar la existencia de un vicio procesal que podria anular el
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juicio, y la circunstancia relevante no hubiera sido registrada, perderia
toda posibilidad de lograr la anulacién de un juicio aun si existen

motivos suficientes para ello°.

Por este motivo, las legislaciones procesales mas modernas regulan
expresamente el derecho de las partes de presentar prueba con el
objeto de demostrar la ocurrencia del acto que torna invalido el juicio.
Asi, el art. 428 del CPP Guatemala, y el art. 449 del CPP Costa Rica

contemplan razonablemente esta posibilidad del siguiente modo:

CPP Guatemala. Articulo 428. Prueba. Cuando el recurso se
base en un defecto de procedimiento y se discuta la forma en que
fue llevado a cabo el acto, en contraposicién a lo sefalado por el
acta del debate o por la sentencia, se podra ofrecer prueba con ese
objeto.

La prueba se recibird en la audiencia, conforme a las reglas que
rigen para el juicio, en lo pertinente.

CPP Costa Rica. Articulo 449. Prueba

La prueba podra ofrecerse cuando el recurso se fundamente en un
defecto de procedimiento y se discuta la forma en que fue llevado a
cabo un acto, en contraposicién a lo sefalado en las actuaciones, en
el acta o registros del debate, o en la sentencia. Si el tribunal lo
estima necesario podra ordenarla de oficio.

Del mismo modo se regula el tramite del recurso de casacion en el art.
457, parr. I, del CPP Buenos Aires:

CPP Buenos Aires. Articulo 457. Ofrecimiento de prueba. Si el
recurso se funda en defectos graves del procedimiento o en el
guebrantamiento de formas esenciales... poniéndose en discusion lo
establecido en el acta de debate o por la sentencia, se podra ofrecer
prueba pertinente y Gtil a las pretensiones articuladas.

30 Esto es bastante usual en nuestros juicios penales, debido a que la mayoria de la
prueba se ingresa por lectura y casi no se cita a testigos y peritos, con lo cual el juicio
pierde todo sentido.
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En conclusién, es posible afirmar que algunas reglas juridicas vigentes
resultan un obstaculo para cumplir con la exigencia de garantizar el

derecho previsto en el articulo 8.2.h.

III. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA
III. 1. Los criterios de interpretacion

En este apartado analizaremos decisiones de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién referidas al recurso de casaciéon. Veremos los
criterios de interpretacion adoptados por la Corte Suprema. A
continuacién nos ocuparemos de pronunciamientos relacionados con la
naturaleza del recurso de casacién como instrumento idéneo para
satisfacer el derecho garantizado en el articulo 8.2.h de la Convencién
Americana®!. En tercer lugar veremos diversos precedentes referidos a
la aplicacion que la Corte Suprema ha hecho en materia de
arbitrariedad para ordenar a la Camara Nacional de Casacién Penal que

declare admisible los recursos.

Lo primero que debemos sefalar es que en el conocido precedente
“Giroldi”, la Corte Suprema no sélo decidié el contenido del derecho al
recurso, sino que establecié pautas de interpretacién de las garantias y
derechos contenidos en los tratados internacionales de derechos
humanos que, conforme al art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional,

gozan de jerarquia constitucional. Asi, la Corte senald:

“Que la ya recordada ‘jerarquia constitucional’ de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad
expresa del constituyente ‘en las condiciones de su vigencia’ (articulo
75, inc. 22, 2° parrafo), esto es, tal como la Convencidon citada

31 para nuestro andlisis seguiremos, en lo esencial, el trabajo de SGRO, Marcelo,
Esplendor y derrota de la garantia de recurrir el fallo condenatorio en la jurisprudencia
reciente de la Corte Suprema, en “Nueva Doctrina Penal”, Ed. Del Puerto, Buenos
Aires, t. 2001/A, ps. 199 y siguientes.
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efectivamente rige en el ambito internacional y considerando
particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion. De ahi
que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacién
de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado
Argentino reconocié la competencia de la Corte Interamericana para
conocer en todos los casos relativos a la interpretacidén y aplicacién de
la Convencién Americana (cf. arts. 75 de la Constitucién Nacional, 62 y
64 Convenciéon Americana y articulo 2 ley 23.054)",

En este caso, la Corte constitucionalizd su jurisprudencia anterior en
relacion al caracter de guia de las decisiones internacionales que habia
reconocido ya en el fallo “Ekmekdjian”?3, e interpretd la expresion “en
las condiciones de su vigencia” otorgandole un contenido adicional al
que le habia dado la doctrina al limitarlo al reconocimiento del efecto de

las reservas al momento de la ratificacion de un tratado.

Este criterio de interpretacion sentado por la Corte, al remitir a las

decisiones de los organismos internacionales, tiene un doble efecto: por

32 CSIN, “Giroldi, H. s/recurso de casacién”, CSIN, sentencia del 7 de abril de 1995, en
“Jurisprudencia Argentina”, t. 1995-III.

33 La Corte decidi6 en 1992 el caso “Ekmekdjian c/Sofovich” (en “La Ley”, t. 1992-C).
En este caso, en el que se discutia la exigibilidad del derecho de rectificacion o
respuesta tutelado en el art. 14 de la CADH, la Corte senté una serie de nuevos
principios reguladores de nuestra materia que modificaron sensiblemente el estado de
la discusion y establecieron nuevas pautas para la aplicacion del derecho intrnacional
de los derechos humanos en el ambito interno.

En primer lugar, se reconoce explicitamente que una interpretacion armoniosa de los
postulados constitucionales exige otorgarle a los tratados internacionales jerarquia
superior a las leyes federales. Con esta afirmacion se concluye entonces con bizantinas
discusiones en torno a una eventual derogacion implicita de un tratado a través de
una ley posterior.

En segundo término, se determind que el derecho alegado era “operativo”, esto es,
automaticamente exigible ante los tribunales nacionales, modificando asi la
jurisprudencia del caso “E. F. E.” —en lo referido a lo dispuesto en el art. 2 de la
CADH—. En este sentido, se considerd que los derechos tutelados internacionalmente,
al ser suscriptos por el Estado argentino, podian ser inmediatamente reclamados por
los individuos sujetos a la jurisdiccion local.

En tercer término, y tal vez mas importante aln que las dos cuestiones anteriores, se
argumento que, al momento de decidir una cuestion que involucraba la aplicacién de
un tratado internacional, debia seguirse la jurisprudencia de los drganos encargados
de interpretar el instrumento internacional.
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un lado, ratifica la incorporacion de los criterios de interpretacion del
derecho internacional de los derechos humanos al ordenamiento juridico
argentino y, por el otro, ratifica, pero ahora como instruccién
constitucional, el caracter de guia que debe darseles a las decisiones de

los organismos internacionales.

Con posterioridad, en el caso “Bramajo”*, la CSIN extendié a los
informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos el
caracter de guia de interpretacion que habia conferido a las decisiones

de la Corte Interamericana en “Giroldi”.
III. 2. El sentido del recurso
1. El caso “Giroldi”

El analisis de la jurisprudencia en materia de la garantia de recurrir la
sentencia penal condenatoria contenida en el articulo 8.2.h de la
Convencion Americana es una buena muestra de los avances vy
retrocesos a los que no tiene acostumbrados nuestra Corte Suprema en
lo que a garantias del proceso penal se refiere y, también, a la
inseguridad juridica que provocan los desarrollos de nuestro maximo

tribunal al no respetar sus propios precedentes.

Luego de una decision en donde se aborda positivamente el problema —
el caso "“Giroldi”—, la evolucidon posterior termind por vaciar de
contenido la garantia. En el caso, la CNCP habia rechazado el recurso de

casacion por la limitacién objetiva por el monto de la pena para recurrir

* CSJN, “Bramajo, Hernan”, 12/9/96, “Jurisprudencia Argentina”, n® 6012, del 20 de
noviembre de 1996, p. 45 y ss. En realidad, en el caso “Bramajo” la CSIN aplico este
nuevo estandar de mala fe, en perjuicio del condenado que habia recurrido. Por un
andlisis de este fallo, cf. ABREGU, Martin, La aplicacién del derecho internacional de los
derechos humanos por los tribunales locales: una introduccion, en AA.VV., La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, 1997, especialmente ps. 20 y siguiente.
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en casacién prevista en el art. 459, inc. 2, del CPP Nacion. En esa
oportunidad la CSIN afirmd, correctamente, que ya no se podia

sostener la doctrina del caso “Jauregui”:

“79) Que en el caso antedicho, el Tribunal considerd que el requisito
previsto en el ya sefalado articulo 89, parrafo 2°, inciso h, de la
Convencién se hallaba satisfecho por la existencia del recurso
extraordinario federal ante este Tribunal (Fallos: 311:274,
considerando 6° del voto de la mayoria, 7° del voto del juez Caballero
y 6° del voto del juez Petracchi).

Sin embargo, las reglas y excepciones que en aquella época
determinaban la competencia apelada de la Corte Suprema sufrieron
modificaciones a partir de la reforma introducida en el afio 1990 por la
ley 23.774, que otorgé al Tribunal la facultad de rechazar, por la sola
aplicacion del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn, recursos extraordinarios por falta de agravio federal suficiente
o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o
carentes de trascendencia.

8°) Que en tales condiciones puede sostenerse hoy con nuevos
fundamentos que, en hipdtesis como la de autos, el recurso
extraordinario no constituye un remedio eficaz para la salvaguarda de
la garantia de la doble instancia que debe observarse dentro del marco
del proceso penal como ‘garantia minima’ para ‘toda persona inculpada
de delito’ (articulo 89, parrafo 2°, apartado h, de la Convencidn).

99) Que, asimismo, las reformas introducidas por las leyes 23.984 y
24.050 respecto de los distintos 6rganos judiciales que conforman los
‘tribunales inferiores’ de la justicia nacional (articulo 75, inciso 20, de
la Ley Fundamental), incluyeron la creaciéon de la Camara Nacional de
Casacion Penal.

Esta circunstancia modificd la organizacion del Poder Judicial de la
Nacion existente para la época en que fue fallado el caso ‘Jauregui’ —
que no contemplaba un ‘tribunal intermedio’ entre la Corte Suprema y
las Camaras Nacionales o Federales de Apelacion—. La Camara
Nacional de Casacion Penal ha sido creada, precisamente, para
conocer, por via de los recursos de casacion e inconstitucionalidad —y
aun de revisibn— de las sentencias que dicten, sobre los puntos que
hacen a su competencia, tanto los tribunales orales en lo criminal
como los juzgados en lo correccional.

10) Que lo expuesto determina que la forma mas adecuada para
asegurar la garantia de la doble instancia en materia penal prevista en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 89, inc.
20, ap. h), es declarar la invalidez constitucional de la limitacidn
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establecida en el articulo 459, inc. 2, del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion, en cuanto veda la admisibilidad del recurso de casacién contra
las sentencias de los tribunales en lo criminal en razén del monto de la
pena” (destacado agregado).

Sin embargo, el argumento valido para desestimar la adecuacion del
recurso extraordinario, tal como sefiala SGRO, no era el nuevo art. 280
del Cddigo Procesal Civil, sino, en todo caso, “... el objeto limitado y la
excepcionalidad del recurso extraordinario, inconciliable con el derecho

n35

que la CADH prescribe como garantia minima También se ha

sefialado que si bien la CSIN afirmo que el recurso de casacidén era “mas
adecuado”, no explicd en qué consistia su adecuacidn:

... sin duda el recurso de casacién era un medio ‘mas adecuado’ que
el extraordinario para satisfacer la garantia de la CADH, pero la CS
no explicd en qué consistia la adecuacion predicada, como tampoco
lo habia hecho antes, cuando afirmaba que lo era el recurso
extraordinario. Quiero con ello decir que el tribunal no suministré en
el caso ninguna interpretacion del art. 8.2.h de la CADH que
precisara cual era la clase y alcance del recurso que garantizaba y el
por qué del recurso de casacién nacional, tal como estaba previsto
en los arts. 456 —motivos— y 463 —formalidades de interposicién—
de la ley 23.924, era capaz de satisfacer las exigencias de la
Convencidn"®,

Es necesario destacar el contexto en el cual se dictd el fallo. La CNCP,
desde su fundacién, defini6 al recurso de casacidbn como un recurso
“extraordinario” —de manera incorrecta—, Yy se caracterizo,
especialmente cuando se trataba de recursos interpuestos por la
defensa, por una practica sistematica de considerar inadmisibles los
recursos concedidos por los tribunales de juicio o las quejas por

casacion denegada interpuestas ante el mismo tribunal.

35 SGRO, Esplendor y derrota de la garantia de recurrir el fallo condenatorio en la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema, cit., p. 201.
36 SGRO, Esplendor y derrota de la garantia de recurrir el fallo condenatorio en la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema, cit., p. 201.
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Con el fallo “Giroldi”, la CSIN envié un mensaje claro a la CNCP: a) que
la Camara de Casaciéon no era un tribunal extraordinario, sino que debia
resolver los recursos de casacién interpuestos por las personas
condenadas como recursos ordinarios; y b) le atribuyd el caracter de
“tribunal intermedio” en la nueva organizacion de la justicia penal
nacional, con la finalidad de reducir la carga de trabajo de la CSIN. En el
camino, sin embargo, abandond la distincion —correcta— establecida en
“Jauregui” entre “doble instancia” y “derecho al recurso”, pues en este

caso asimild ambos conceptos.
2. Recursos del acusador

Poco tiempo después del fallo “Giroldi”, un miembro del Ministerio
Publico Fiscal de la Nacién pretendidé impugnar, en el caso “Arce”, como
contraria al derecho previsto en el art. 8.2.h de la Convencién
Americana la limitacidon objetiva prevista en el art. 458, inc. 2, del CPP
Nacién®’.

Sin embargo, la CSIN, con buen criterio, rechazé el planteo del
acusador, pues sostuvo en relacion a los arts. 8.2.h de la Convencién y
el art. 14.5 del Pacto Internacional, que “de la conjuncion de ambas
normas surge que la garantia del derecho de recurrir ha sido
consagrada solo en beneficio del inculpado. Cabe concluir, entonces,
que en tanto el MPF es un 6rgano del Estado y no el sujeto destinatario

del beneficio, no se encuentra amparado por la norma con rango

37 Articulo 458: El ministerio fiscal podra recurrir, ademas de los autos a que se refiere
el articulo anterior:

10) De la sentencia absolutoria, cuando haya pedido la condena del imputado a mas
de tres (3) afios de pena privativa de la libertad, a multa de doscientos mil australes,
o a inhabilitacion por cinco (5) afios o mas.

20) De la sentencia condenatoria, cuando se haya impuesto una pena privativa de
libertad inferior a la mitad de la requerida.
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constitucional, sin que ello obste a que el lesgislador, si lo considera

necesario, le conceda igual derecho”8.

Si bien la doctrina de “Arce” fue correcta, la CSIN evitd en diversas
oportunidades pronunciarse sobre el interrogante de si el acusador
particular gozaba del derecho al recurso garantizado en el art. 8.2.h de

la Convencién. Asi, en el caso “Verbitsky”°

, en el cual el querellante
reclamé el derecho a recurrir el fallo adverso que la legislacion le
impedia, invocando la doctrina de “Giroldi” y el derecho del art. 8.2.h de
la CADH, la CSIN no se pronunci®6 sobre el fondo. Dicho

pronunciamiento fue emitido el 10/8/99.

Con anterioridad, en los casos “Glatsman” y “Losa”° la Corte Suprema
rechazé idénticos planteos por cuestiones formales, sin entrar a
considerar el mérito de las impugnaciones®!. El 27/9/2001, sin
embargo, en el caso “Mainhard”, la mayoria rechazé el recurso por
aplicacion del art. 280 del CPCC de un querellante que invocaba el
derecho garantizado en el art. 8.2.h de la Convencién. Tres ministros,
en cambio, se pronunciaron sobre el fondo sosteniendo opiniones

contradictorias:

“El voto en disidencia de FAYT y BOGGIANO... se pronuncio a favor de la
validez constitucional de la limitacién [del derecho del querellante a
recurrir], con fundamento en que, como ya habia dicho la Corte en
“Arce”, la garantia del derecho a recurrir ha sido consagrada sdlo en
beneficio del inculpado, con lo cual tampoco el querellante esta
amparado por ella. El voto en disidencia de VAZQUEZ, por el contrario,
entendié que el art. 8, 2, h, de la CADH no distingue entre inculpado y
las otras partes del proceso, como si lo hace al tratar otros derechos...

38 Caso “Arce”, Fallos 320:2145, cons. 7.

39 Fallos 322:1495.

40 E| caso “Glatsman” fue resuelto el 25/9/97, y el caso “Losa” el 3/3/98.

4l Sobre este punto, cf. CORDOBA, Gabriela, La influencia del recurso extraordinario
federal en el recurso de casacion a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema, en
AA.VV., Los recursos en el procedimiento penal, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004,
23 ed., especialmente ps. 233 y siguientes.
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por lo que, a su entender, ampara también al querellante en delitos de
accién privada...”*?.

Sin embargo, para respetar lo afirmado en “Giroldi” y el contenido literal
de los arts, 8.2.h de la Convencion y, especialmente, el art. 14.5 del
Pacto Internacional, el derecho a impugnar la sentencia sélo puede
corresponder al imputado a quien se le ha impuesto una pena o una

medida de seguridad.

3. Otras decisiones

El 19 de octubre de 1999, la Corte resolvié el caso “Gorriardn Merlo™3.

Los imputados habian sido juzgados en instancia Unica conforme la ley
23.077, cuyo articulo 87 sélo permitia la impugnacién de la sentencia
condenatoria por la via del recurso extraordinario. La Corte, ademas de
reafirmar la doctrina del caso “Arce”, al rechazar el recurso fiscal,
declard la inconstitucionalidad del art. 87 de la ley y reenvio el caso a la
CNCP para que concediera el recurso de casaciéon. Es importante sefalar
que en el caso, la Corte dejé de lado el incumplimiento de los requisitos

formales de admisibilidad del remedio federal y abrid el recurso.

La decisién, indudablemente, fue correcta, pues segun el principio
establecido en “Giroldi”, el imputado debia estar facultado a impugnar la
sentencia condenatoria por la via del recurso de casacidon y no por el
recurso extraordinario federal.

El afio anterior, en una decisién dictada el 17/3/98, en el caso

44

“Tabarez”"", la Corte volvié a obligar a la CNCP a abrir el recurso de

casacion que ésta habia declarado mal concedido, sobre la base de dos

42 CORDOBA, La influencia del recurso extraordinario federal en el recurso de casacién a
través de la jurisprudencia de la Corte Suprema, cit., ps. 234 y siguiente.

3 Fallos 322:2488.

** Fallos 321:494.
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argumentos: a) falta de fundamentacion; y b) impugnacion de

cuestiones vinculadas a hechos y prueba.

La Corte concedidé la queja y ordend a la CNCP que abriera la casacion
por haber incurrido en un “exceso ritual manifiesto”. En el voto de los

ministros FAYT y PETRACCHI se sefiala:

“... en el estado actual de la legislacién procesal penal de la Nacion, los
recursos ante la Cadmara de Casacion Penal constituyen la via a la que
todo condenado puede recurrir en virtud del derecho que consagran
los arts. 8, inc. 2°, ap. h, de la CADH y 14, inc. 5° del PIDCyP"*>.

Nuevamente, y de manera paraddjica, se concedid un recurso
extremadamente limitado como el remedio federal frente al rechazo del
recurso ordinario de casacion previsto en la legislacion procesal vigente
y que debe ser aplicado sin rigorismos formales al ser un mecanismo
reglamentario de un derecho de jerarquia constitucional que, ademas,
constituye una obligacién internacional. Nuevamente, entonces, la CSIN
envid un fuerte mensaje a la CNCP acerca de cdmo debia administrar el

recurso.
4. Un franco retroceso

Sin embargo, en el afo 2000 la Corte Suprema volvid a ocuparse de
una sentencia relacionada con el caso de “La Tablada”, pero esta vez su
decisién significd un crudo retroceso en cuanto al contenido del derecho
al recurso. Se trataba del caso “Felicetti”*®. El fallo “... fue pronunciado
el 21 de diciembre del 2000 y tratd la queja por la denegacion previa
del recurso extraordinario interpuesto por el Procurador del Tesoro de la
Nacién, contra la sentencia de la Sala II de la Camara de Casacidon que

habia rechazado el recurso de revision promovido contra las condenas

4> Voto de FAYT y PETRACCHI, cons. 4.
46 “E 787.XXXVI. Recurso de Hecho. Felicetti, Roberto y otros s/revisibn —causa
2.813—".
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dictadas contra veinte personas por los hechos sucedidos en La Tablada
a fines de la década del 80, contra las cuales no se habia podido deducir
otro recurso que el extraordinario en virtud de lo prescripto en el art. 87
de la ley 23.077..."%.

Debemos recordar que el caso tratado por la Corte se origind en una

resolucién dictada por la Comisién Interamericana en el caso “Abella™?,

en la cual se establecié una clara violacion de las personas juzgadas por
los hechos de “La Tablada” del derecho previsto en el art. 8.2.h de la

Convencion:

“262. De lo expuesto surge que el derecho previsto en el articulo 8.2.h
requiere la disponibilidad de un recurso que al menos permita la
revision legal, por un tribunal superior, del fallo y de todos los autos
procesales importantes. Dicha revisidén resulta especialmente relevante
respecto a las resoluciones que puedan causar indefension o dafio
irreparable por la sentencia definitiva, incluyendo la legalidad de la
prueba. El recurso deberia constituir igualmente un medio
relativamente sencillo para que el tribunal de revision pueda examinar
la validez de la sentencia recurrida en general, e igualmente controlar
el respeto a los derechos fundamentales del imputado, en especial los
de defensa y el debido proceso.

269. De lo expuesto, se entiende que el recurso extraordinario no
tiene por objeto remediar decisiones supuestamente erréneas, sino
s6lo omisiones o desaciertos de gravedad extrema. Teniendo en
cuenta que la jurisprudencia de la Corte Suprema sostiene que el
recurso extraordinario no abarca la revisidn del procedimiento, y que la
doctrina de la arbitrariedad impone un criterio particularmente
restrictivo para analizar su procedencia, en la practica, el recurso
extraordinario no permite la revision legal por un tribunal superior del
fallo y de todos los autos procesales importantes, incluso de la
idoneidad y legalidad de la prueba, ni permite examinar la validez de la
sentencia recurrida con relativa sencillez. Es un recurso de extension,
limitado y extraordinario, de restringida procedencia, por lo que no

4’ SGRO, Esplendor y derrota de la garantia de recurrir el fallo condenatorio en la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema, cit., p. 204.
48 CIDH, Informe N° 55/97, Caso 11.137, “Juan Carlos Abella”, Argentina, 18/11/97.
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satisface la garantia del inculpado a impugnar la sentencia” (destacado
agregado).

En un clima enrarecido por la desinformacion respecto de los alcances
del Informe de la Comisién Interamericana®®, el PEN acudié al
Procurador del Tesoro para que plantee la accidn de revisién de la
sentencia condenatoria, razon por la cual la Corte utilizé la excusa de la
falta de legitimacién de dicho funcionario para rechazar la queja

interpuesta.

Teniendo en cuenta que el Estado tenia la obligacidén internacional de
reparar las violaciones de los derechos garantizados en la Convencion,
la Corte Suprema, tal como ya lo habia hecho en el caso “Gorriaran
Merlo”, podria haber obviado el cumplimiento del requisito de
admisibilidad de la queja —en cuanto a la falta de legitimacién del
Procurador del Tesoro para interponerla—. Sin embargo, tomd en
cuenta tal circunstancia —de escasa relevancia institucional frente al
incumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado— para

rechazarla.

Ahora bien, al tomar la decisidon de rechazar el remedio interpuesto,
resulta manifiesto que la Corte no podia tratar los méritos del caso,
pues carecia, en sus propios términos, de competencia para
pronunciarse frente a un planteo que consideré improcedente de modo

A\Y

expreso. A pesar de ello, el voto de la mayoria efectivamente
concluyé en su cond. 10°, sobre la base del alcance asignado a la

garantia prevista en aquella norma convencional [el art. 8.2.h], que en

49 E| Informe de la CIDH no permitia discutir la eventual aplicacién de la ley 24.390 de
modo tal de que los condenados gozaran del beneficio del cdmputo del dos por uno
previsto en esa ley, pero esa conclusion fue tomada como cierta por numerosos
operadores juridicos, por los medios masivos y por la opinién publica.
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el caso ésta no habia sido violada, lo que parece proximo o

directamente equivalente a una resolucion sobre el fondo”°.

Para arribar a tal conclusién, la Corte dejo de lado tanto el significado
de la cldusula convencional interpretada como la doctrina de la
Comisidon Interamericana en ese caso concreto, pues afirmd que el
articulo 8.2.h sélo garantizaba que la sentencia condenatoria fuera
dictada por el “tribunal superior en grado y no de uno inferior”!. Al

respecto se ha afirmado, con razén:

“Ahora bien, esta interpretacién del art. 8.2.h, CADH con la que nos
sorprende el voto de la mayoria de la Corte en esta causa, al afirmar
gue la Convencion solo pretende asegurar que la condena provenga
del tribunal superior en grado y no de uno inferior, no sélo es
innecesaria sino también incorrecta, ademas de significar claramente
un retroceso en lo decidido hasta ese momento por la misma CSN en
esta materia”?.

A lo que se ha agregado, también con razén:

“Segun el sentido asignado a la norma por la CS, directamente no

consagra un derecho al recurso”>.

Hasta aqui la jurisprudencia que, sin dar contenido cierto al recurso de
casacion, ha interpretado el art. 8.2.h de la Convencién Americana.
Como hemos visto, luego de un comienzo promisorio, la CSIN desando
el camino y dejé de lado tanto la aplicacién de los principios de
interpretacion de los drganos de aplicacion de los instrumentos
internacionales, como la garantia de la doble conformidad judicial de

toda sentencia penal.

%0 SGRO, Esplendor y derrota de la garantia de recurrir el fallo condenatorio en la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema, cit., p. 204 (destacado agregado).

>l Caso “Felicetti”, cons. 10 de la mayoria.

52 CORDOBA, La influencia del recurso extraordinario federal en el recurso de casacién a
través de la jurisprudencia de la Corte Suprema, cit., p. 241.

>3 SGRO, Esplendor y derrota de la garantia de recurrir el fallo condenatorio en la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema, cit., p. 205.
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A modo de sintesis, se ha sefalado en cuanto al desarrollo

jurisprudencial de la Corte:

“El propdsito de este ensayo no es insistir sobre temas suficientemente
tratados® sino resaltar la manera en que la Corte Suprema obligé a la
Camara Nacional de Casacion Penal (CNCP) a analizar cuestiones en

las que se argumentaron quejas respecto de arbitrariedades incurridas

en las sentencias recurridas”*.

En este sentido, uno podria afirmar que la evolucién jurisprudencial de
la Corte —al menos en sus primeros precedentes— fue positiva. Pero al
poco tiempo la CSIN continudé con su practica de obligar a la CNCP a

abrir recursos de casacion pero en perjuicio del imputado.
III. 3. La doctrina de la arbitrariedad
1. Arbitrariedad a la casacion

A los problemas generados por la evolucidn jurisprudencial sefialada se
agrega, de manera mas reciente, el favorecimiento de la parte
acusadora en las decisiones de la Corte Suprema mediante la extensidn
al ambito de la competencia de la CNCP de la doctrina de la sentencia
arbitraria. Tal doctrina —de por si problematica en el marco de la

I°>°— resulta

administracion practica del remedio extraordinario federa
mucho mas cuestionable al ser aplicada en el ambito de la casacidn

como causal extralegal de impugnacion que es utilizada para favorecer

° [Nota en el texto citado] Ver, por todos, Pastor, Daniel, La nueva imagen de la
casacion penal, Ad Hoc, 2001; Sancinetti- Ferrante, Limites del recurso de casacion
segun la gravedad de la sentencia penal condenatoria, Ad Hoc, 1995; Borinsky,
Mariano, El recurso de casacion y recurso extraordianrio federal, en NDP 2000/A; de la
Fuente, Javier Esteban, El concepto de “sentencia definitiva” y “auto equiparable”
como ambito del recurso de casacion penal, en NDP 2000/A; Borinsky Mariano y Dias
Horacio, El control de la sentencia condenatoria en materia penal, Ad Hoc, 2002.

>* CASTEX, Francisco, E/ favor rey de la Corte Suprema respecto del alcance del recurso
de casacion en materia de arbitrariedad. Otra prueba del impropio "garantismo"
judicial, en www.eldial.com, elDial.com DC2E5

>> Hay quienes afirman que existen pocas cosas tan arbitrarias como las decisiones
que califican a una sentencia de arbitraria.
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a la parte acusadora y en perjuicio del imputado. En este sentido, un
minucioso trabajo de CASTEX le permite afirmar al autor, respecto de la
extensién de la tendencia de la Corte a obligar a la CNCP a abrir

recursos de casacion:

“Veremos que en todas ellas existe un comun denominador: el
agraviado es el acusador publico o privado.

Con la aparente pretensién de cumplir con el alcance que los tratados
internacionales de derechos humanos le han dado al recurso de
casacién, la Corte Suprema ha ampliado la jurisdiccion de la Camara
de Casacién a ciertas cuestiones supuestamente de hecho y prueba.
Llamativamente, en todos estos casos, se resolvio de esa manera en
perjuicio de los imputados o si se quiere en favor del rey.

En un busqueda de precedentes de la CSIN encontramos sélo un
supuesto donde el superior tribunal federal abrié un caso proveniente
de la Casacidn, en el que recurrente era la defensa”®.

En cuanto a la impugnacion institucional que se ha hecho a las practicas
de la Corte y a los abusos que genera la administracion discrecional de

la sentencia arbitraria, se ha sefalado:

“La distorsién en el funcionamiento de nuestra Corte se relaciona con
una expansion de sus competencias y con una interpretacion
demasiado laxa de sus propias atribuciones. Un ejemplo de ello es el
escrutinio que realiza en forma discrecional respecto de la existencia
de ‘arbitrariedad de sentencia’. Asi, la Corte se arroga facultades de
conocimiento en mas causas de las que el constituyente previéo que
deberia decidir. Esta tendencia se ha profundizado en los ultimos afos
y se manifestd con claridad en la reciente ley de emergencia
econdmica que regula una apelacidn extraordinaria o per saltum ante
la Corte, contra cualquier medida cautelar en contra del Estado”’.

2. Definicion de arbitrariedad

% CASTEX, El favor rey de la Corte Suprema respecto del alcance del recurso de
casacion en materia de arbitrariedad. Otra prueba del impropio "garantismo" judicial.
>’ ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES, CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES
(CELS), FUNDACION PODER CIUDADANO, FUNDACION AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES
(FARN), INSTITUTO DE ESTUDIOS COMPARADOS EN CIENCIAS PENALES Y SOCIALES
(INECIP) y UNION DE USUARIOS Y CONSUMIDORES, Una Corte para la democracia.
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Muchos han sido los intentos de serios estudiosos de la jurisprudencia
de la Corte en materia de sentencia arbitraria®®, pero se puede coincidir
en que todos han sido vanos. Salvando las distancias con lo que sucede
en los EE.UU., sélo se puede afirmar que una sentencia es arbitraria
porque la Corte Suprema asi lo declara, aplicando criterios
inconsistentes, variables e impredecibles, o bien férmulas vacias de
contenido como la que afirma que la “sentencia no es una derivacién
razonada del derecho vigente”. Del mismo modo, en los EE.UU. el
holding —principio o argumento que decide la solucion del caso— de un
precedente es definido y redefinido en las decisiones posteriores a

aquélla en la cual se aplica el principio por primera vez.

Lo cierto es que, como veremos, la doctrina de la arbitrariedad
elaborada por la Corte no sélo carece de fundamentos serios, sino que
ha sido desarrollada dejando de lado el principio establecido en
“Giroldi”, esto es, que el recurso debe rebajar sus exigencias formales
para permitir al condenado impugnar su sentencia condenatoria y no

para favorecer al ministerio publico frente a una absolucion.
El precedente “Morales Agiiero” vaticind lo que habria de venir:

“En el precedente Morales Agiiero® del 7 de mayo de 1998, la CSIN
hizo lugar a un recurso de queja articulado por el Fiscal de Casacion.

Se cuestiond una decision de la Sala III de la CNCP que habia
declarado improcedente la queja por recurso de casacidn denegado
deducido por el fiscal de camara contra la decision que declard la
nulidad de la detencidon del procesado y de todo lo actuado en

58 Cf., por todos, SAGUES, Nestor, Derecho procesal constitucional, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1989, 22 ed., t. 2, ps. 214 y ss., y sus vanos intentos de clasificar o
compatibilizar sus clasificaciones con las de otros autores analizados. Como sefiala el
autor en relacion a las criticas que se hacen a la doctrina, tanto desde el enfoque de la
imposibilidad de su tramitacion practica, como por la imposibilidad de delimitar los
limites absolutamente inexistentes que separan a la sentencia arbitraria de la que no
lo es, a menos que nos limitemos a considerar el humor del juzgador para resolver.

18 [Nota en el texto citado] Fallos 321:1385.
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consecuencia, absolviendo a aquél del delito de transporte de
estupefacientes.

Al rechazar el recurso de casacion, la CNCP dijo que la pretension del
recurrente no era procedente debido a que:

‘la nulidad decretada por el tribunal de juicio depende de extremos
que, por ser cuestiones de hecho y prueba, encontraron su ambito de
produccion y discusion en la audiencia de debate... el Tribunal de
mérito es libre en la valoracion y seleccion de las pruebas que han de
fundar su convencimiento en la determinacion o no, de los hechos que
dan base a su conclusion y no es posible habilitar la jurisdiccion
casatoria a partir de una consideracion critica diferente del material
convictivo invocado en la sentencia’.

Por el contrario, la CSIN establecio:

‘los reclamos del apelante (recordemos el fiscal), aunque vinculados
principalmente con aspectos procesales, suscitan cuestion federal
suficiente para la apertura de la instancia extraordinaria, pues lo
decidido por la camara no constituye derivacion razonada del derecho
vigente con aplicacién a las particulares circunstancias de la causa,
afectando de ese modo la garantia de defensa en juicio y el debido
proceso (art. 18 de la Constitucion Nacional)...

Que los principios expuestos son aplicables al supuesto a estudio del
tribunal, pues si bien la naturaleza restrictiva del recurso de casacion
impide modificar las conclusiones de hecho efectuadas por el tribunal
de juicio al valorar las pruebas, ello no impide determinar si la
ponderaciéon de referencias facticas de la decision ha rebasado los
limites impuestos por la sana critica racional’.

Y concluyd la mayoria que:

\

la resoluciéon de la camara, al dejar firme una resolucion que
impidié el descubrimiento de la verdad juridica objetiva sobre la base
de férmulas genéricas y abstractas, importa flagrante violacién a las
reglas del debido proceso, puesto que los jueces no pueden sustraerse
a lo que es propio de su ministerio sin menoscabo evidente de la
mencionada garantia constitucional...’.

En esa linea el voto del Ministro Vazquez agregé:

‘la conclusion del tribunal oral fue posible merced a una consideracion
fragmentaria y aislada de tales elementos, incurriéndose en omisiones
y falencias respecto a la verificacion de hechos conducentes para la
decision del litigio, lo que impidié una visidon de conjunto de la prueba

m”n

recurrida, que descalifica el fallo como acto judicial valido™.
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La resolucidén de la Corte Suprema presenta varios y graves problemas.
En primer lugar, la decisién de rechazar el recurso de casacién por parte
de la Camara era correcta, pues lo que se impugnaba era la conviccién
adquirida por el tribunal de juicio respecto de circunstancias facticas
para lo cual la inmediacion habia resultado determinante. Por este
motivo, el tribunal de juicio estaba mejor informado que la CNCP vy, por

ende, el recurso resultaba inadmisible.

La Corte, sin embargo, en primer lugar realiza una mera afirmacion
dogmatica para sostener la existencia de cuestion federal, pues no
brinda razén alguna que lo justifigue. En segundo lugar, con otra
afirmacion dogmatica, la Corte comete el gravisimo error de admitir que
la garantia de defensa en juicio y del debido proceso, que extrae de la
parte dogmatica de la CN, ampara al érgano estatal encargado de la
persecuciéon penal publica. Asi, afirma livianamente un grosero error
juridico, que los derechos fundamentales que protegen a los habitantes

son “derecho fundamentales” del ministerio publico.

Con semejante razonamiento falaz, al justiciable le habria convenido
gque no existiera la garantia de defensa en juicio pues en tal caso se
hubiera hallado en mejor situacién®®. Si la existencia de las garantias
procesales perjudica al justiciable y favorece al Estado, es porque

estamos en el mundo del revés.

Finalmente, se critica la decision de la CNCP por que ésta “impidié el
descubrimiento de la verdad juridica objetiva”. Esta afirmacién resulta

gravisima. La Corte no puede afirmar leyendo —si es que los ministros

% El argumento es claro, de no existir la defensa en juicio, el recurso no habria podido
ser abierto contra el imputado.
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realmente cumplieron con su deber legal de leer el expediente®®— la
escueta informacion que consta en el expediente referida al juicio oral,
que estd en mejores condiciones para valorar los elementos de
conviccion que no percibidé directamente, contradiciendo la conviccidén de
quienes, por imperio de la inmediacién propia del juicio, se hallaban en
la mejor situacién para determinar el valor de verdad de los diferentes

elementos de conviccidon producidos en el debate.

Por otro lado, el argumento de la supuesta ilegitimidad del hecho de
que la decisién impugnada resolvié no valorar prueba por Vvicios
formales y, de este modo, “impidid la determinacion de la verdad”,
podria ser utilizado para justificar, incluso, mecanismos tales como la
tortura, pues deja de lado que el procedimiento penal, en su caracter de
derecho constitucional reformulado, cumple la funcion de establecer
vallas insalvables a diversos métodos de adquisicién e incorporacion de
informacion que, si bien pueden resultar utiles, se prohiben con

fundamentos en el respeto de la dignidad humana.

No citaremos aqui los fallos arbitraros de la propia Corte que utilizan en
sentido contrario la garantia del derecho al recurso de la persona
condenada para admitir recursos inadmisibles legalmente interpuestos
por el acusador publico. Sin embargo, vale la pena citar las conclusiones

del trabajo de CASTEX en el cual analiza este tema:

“El andlisis de los fallos expuestos en los puntos II y III permite
advertir cuestiones altamente censurables desde la éptica del debido
proceso legal constitucional.

¢ Se otorga trascendencia institucional y caracter federal a recursos del
Ministerio Publico en perjuicio de los derechos de los imputados.

® Lo mas probable es que el expediente, si es que fue leido, haya sido leido por
alguno de los numerosos letrados asistentes de los jueces, sin poderes jurisdiccionales
y, lo que es peor, sin haber estado presente en el debate.
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Soslayando que de acuerdo con los términos del inc. 3 de la ley 48
casos como estos no deberian ser tratados por el superior tribunal®3,

e Se viola el debido proceso legal al permitir que el recurrente sea el
acusador y el principio ne bis in idem al obligar al imputado a ser
sometido a la incertidumbre de un nuevo juicio®*.

e Se amplia el recurso de casaciéon a cuestiones de hecho y prueba,
invocandose el derecho constitucional a la doble instancia con el objeto
de perjudicar al imputado.

e Se restringen las causales de arbitrariedad cuando el recurrente es la
defensa.

e El principio favor rei es suplido por un nuevo principio: el favor rey.

Vemos que la CSIN lejos de reacomodar ‘el recurso de casacion a las
necesidades funcionales constitucionales y politico-criminales de los
tiempos que corren”®, no sélo estd sepultando la garantia de todo
inculpado de recurrir las resoluciones relevantes de un proceso sino
que, lo que es mas grave aun, bastardeando dicho principio la CSIN
estd obligando a los tribunales inferiores a reeditar juicios vya
concluidos. Cuestion que se ve agravada al habilitar a la CNCP a
revisar cuestiones netamente subjetivas como la concreta aplicacion
del in dubio pro reo, cuando lo fue, valga la redundancia, en favor del
imputado.

Se debe insistir en la busqueda de una casacion mas amplia o
extendida, pero no se debe perder el norte del propdsito®®. No hay que
dejarse encandilar por juegos de espejos que esconden una politica
criminal divorciada de las garantias constitucionales.

Simplemente, al analizar cualquier fallo, previo a conjeturar sobre su
doctrina no debe ignorarse su motivo y tampoco soslayarse la letra del
art. 8.2.h de la CADH y del art. 14.5 del PIDCyP. De alli se extrae el
comun denominador que el derecho internacional de los derechos
humanos le asigna al recurso contra una sentencia: un derecho

33 [Nota en el texto citado] Carrio, op. cit., p. 24 nota 12.

34 [Nota en el texto citado] Maier, Julio B.)., Derecho procesal penal, Fundamentos,
Editores del Puerto, 1996, p. 733. También Maier, Julio, E/ recurso del condenado
contra la sentencia de condena: ¢una garantia procesal?, en AAVV, La aplicacion de los
tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Comp. Abregu-Courtis,

CELS, Del Puerto, 1997, p. 407.
35 [Nota en el texto citado] Rafecas, op. cit., p. 181.

3 [Nota en el texto citado] Al respecto ver Pastor, Daniel, La nueva imagen de la
casacion penal, Ad hoc, Bs. As. 2001. Especialmente el punto C.1. La casacidn

sustantiva extendida. Extension sélo a favor del imputado. pp. 130 y ss.
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exclusivo del inculpado®’. Comun denominador incompatible con los
fallos que vimos en el punto II”.

IV. JURISPRUDENCIA DE CASACION

IV. 1. Introduccion

Con la reforma procesal de 1991, que introdujo la oralidad en el
procedimiento nacional en 1992 de la mano del caduco modelo de
enjuiciamiento cordobés de 1939, se cred la Camara Nacional de
Casacién Penal, integrada por cuatro salas con idéntica competencia: la
resolucion de los recursos de casacion y de inconstitucionalidad, y de la
accidon de revisidon previstos en el nuevo CPP Nacion (art. 23). Una de
sus salas —la IV—, ademas, posee competencia para resolver el recurso

previsto en el art. 445 bis del Cddigo de Justicia Militar.

Desde su inicio, el tribunal penal de mayor jerarquia en la organizacion
judicial nacional, se ha caracterizado por su consistencia en la repeticién
de practicas de dudosa legitimidad, algunas de las cuales —que

consideramos mas graves— enumeramos a continuacion:

e Una fuerte resistencia a ordinarizar el recurso de casacion, al que
ella denomina insistentemente recurso “extraordinario”,

especialmente cuando el que impugna una resolucion es la defensa®’.

e Una sistematica linea jurisprudencial que desconoce los derechos

fundamentales del imputado de fuerte caracter inquisitivo®?.

37 [Nota en el texto citado] Posicidn que toda la CSIN, a excepcién de Vazquez, adoptd
en el caso Arce. Aunque después algunos de ellos, como vimos en este trabajo, no
hayan querido reparar en las consecuencias que significa afirmar “que la garantia del
derecho a recurrir ha sido consagrada sélo en beneficio del inculpado”.

®1 Diversos precedentes de la Corte Suprema que ya comentamos indican el esfuerzo
que debid realizar el alto tribunal para obligar a la CNCP a ordinarizar el recurso —nos
referimos especialmente a los primeros fallos de la CSIJN en materia del derecho al
recurso—.
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e Una practica de apartamiento deliberado de su propia
jurisprudencia llevada a cabo con la finalidad de proteger el interés

represivo®3.

e Una pobre calidad argumental en decisiones de capital

importancia®*.
IV. 2. Inseguridad juridica

Si bien el recurso de casacidn, como hemos sefalado, ya no puede ser
visto como un instrumento para cumplir con el fin politico del instituto,
esto es, un mecanismo de unificacién de jurisprudencia®, lo cierto es
que las resoluciones de la CNCP vy, especialmente, sus decisiones
plenarias —mas alld de la dudosa legitimidad de su caracter
obligatorio®®— tienen una profunda influencia en las practicas cotidianas

de los tribunales penales.

62 Ver, a modo de ejemplo, el trabajo de LANGER, Maximo, La requisa personal en la
jurisprudencia de la Camara Nacional de Casacion Penal, en “Nueva Doctrina Penal”,
Ed. Del Puerto, Buenos Aires, t. 1996/A.

63 Ver, por ejemplo, GUARIGLIA, Fabricio, Admisién del recurso de casacién y
cuestiones de hecho en una sentencia de la Camara Nacional de Casacion Penal: otra
batalla perdida, en “Nueva Doctrina Penal”, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, t. 1996/A.

64 Ver, por ejemplo, el plenario en el cual se discutié si la reforma del articulo 24 del
Codigo Penal en cuanto al modo de computar la pena consistié en una reforma de la
ley penal sustantiva. Cf. PLENARIO N° 3 - “MOLINA, Roberto Carlos s/ recurso de
casacion —Ley 24.390—" - CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL - EN PLENO -
16/08/1995. Ver, también, CNCP, Sala III, Causa n° 1.509, “Vazquez, Emilio s/rec. de
casacion”, del 15/05/98; y CNCP, Acuerdo N° 1/99 en Plenario N° 5, Autoconvocatoria
en causa N© 1.403, de la Sala III, “Kosuta, Teresa Ramona s/rec. de casacion”, del
17/8/99.

65 Sefiala PASTOR en este sentido: “Pero todavia faltaba otro de los componentes del
instituto complejo que es la casacidn penal: la creacion de un dérgano, centralizado y
supremo, encargado de resolver dichos recursos con el Unico fin de asegurar la unidad
del derecho, otro fin politico —extraprocesal— de la casacidon” (La nueva imagen de la
casacion penal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, p. 19).

66 Cf., entre otros, MAIER, Derecho procesal penal, cit., t. I, ps. 132 y ss., y ps. 746 y
ss.; SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, Ed. TEA, Buenos Aires, 1987, 52 ed.,
t. 1, ps. 159 y ss.; ARCE, Enrique, y DIAZ CANTON, Fernando, Obligatoriedad de los
fallos plenarios. Su inconstitucionalidad, en “Nueva Doctrina Penal”, Ed. Del Puerto,
Buenos Aires, t. 1996/A, ps. 189 y ss. Tal como sefiala MAIER, “... han sido mas las
opiniones contrarias...” a la validez constitucional de las sentencias plenarias con
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Por este motivo, los vaivenes jurisprudenciales de la CNCP son una
constante fuente de inseguridad juridica, pues sus salas ni siquiera
respetan sus propios precedentes. La consolidacidn de esta practica se
ha dado desde los primeros afios de funcionamiento del tribunal, y aun
antes de la adopcién de la doctrina de la arbitrariedad, ultimo desarrollo
jurisprudencial de la casacidon nacional y bonaerense que constituye la
via mas adecuada para sortear la regulacién legal del régimen

recursivo.

Un buen ejemplo del apartamiento de sus precedentes es el caso
“Batalla”®’, en el cual la Sala II de la CNCP, ignorando la consistente
jurisprudencia de todas las salas de la Camara, no sdélo analizd
cuestiones de hecho y prueba ajenas a la via casatoria sino que,
ademas, permitid que el fiscal agregara un nuevo motivo de casacion de

manera absolutamente extemporanea. Asi, se ha senalado:

“El fiscal de casacién, al mejorar fundamentos (CPP, 466) amplio la
base de la impugnacion, extendiéndola a la fundamentacion de la
sentencia, por entender que ella carecia del requisito de
fundamentacidon suficiente, exigido por el CPP, 123, reglamentario,
segun su dictamen, de la garantia constitucional de defensa en juicio...

Aqui ya surge el primer problema: la introduccién de un nuevo motivo
de casacién por parte del fiscal de camara, no sélo tolerado por el
tribunal, sino que hasta considerado por él como decisivo para la

admisidén del recurso”®.

efectos obligatorios (t. I, p. 134). Ver, también, el minucioso estudio del tema
desarrollado en el voto de Mario MAGARINOS, en la Causa N° 784, Caso “Menghini,
Ariel Armando”, resuelta el 24/2/00 por el Tribunal Oral en lo Criminal N° 23 de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires. A su voto se sumo el de Miguel DEL CASTILLO, con
lo cual el tribunal alcanzé la mayoria necesaria para decretar la inconstitucionalidad
del art. 10, inc. ¢, parr. II, de la ley 24.050 (publicado en “La Ley”, t. 2000-B, ps. 575
y SS.).

67 “Batalla, Jorge Alberto s/recurso de casacion”, del 28/9/94.

®8 GUARIGLIA, Admisién del recurso de casacién y cuestiones de hecho en una
sentencia de la Camara Nacional de Casacion Penal: otra batalla perdida, cit., ps. 206
y s. (destacado en el original).
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La interpretacion del autor citado para tratar de comprender el grave
desacierto de la resolucidn dictada en el caso ha sido explicada en los

siguientes términos:

“La CNCP no tenia ninguna via a su disposicion para subsanar el error
del recurrente —ademas de que ello no constituye, en modo alguno,
parte integrante de su funcidon especifica—, ya que incluso si se
sostiene que los defectos en la motivacion de la sentencia constituyen
un caso de los comprendidos entre las nulidades absolutas, que el
tribunal puede examinar y declarar de oficio (CPP, 168), ello
presupone, necesariamente, /la existencia de un recurso de casacion
correctamente interpuesto, que respete los requisitos formales y
materiales previstos en la ley procesal, mas aun si se trata de un
recurso acusatorio.

éPor qué decidid la CNCP incumplir con la regla procesal que le
prescribia rechazar el recurso interpuesto, como hubiera sido lo
correcto? Aventuro una hipdtesis: el tribunal de casacion,
completamente disconforme con la decisién del a quo, no sélo
pretendia la realizacién de un nuevo juicio, aun cuando para ello
tuviera que soslayar las normas del CPP aplicables al tramite de los
recursos, y que en el juicio de reenvio se incorporara el acta policial en
cuestién como medio de prueba; ademas de ello, como posiblemente
advirtié que el problema probatorio no se reducia a la validez formal
del acta, sino a la verdad de su contenido, quiso indicarle al tribunal de
reenvio cémo debia valorar dicha prueba, cual era su peso
probatorio”®®.

El ilegitimo apartamiento de la Sala II del régimen legal que organiza el
recurso no puede ser justificado en modo alguno, especialmente si
tenemos en cuenta el caracter absolutamente restrictivo de los
precedentes de las cuatro salas de la CNCP en materia de cuestiones de

hecho y prueba.

El tribunal no sélo anulé una sentencia por un supuesto vicio formal

referido a la exclusién de un elemento de prueba sino que, lo que es

® GUARIGLIA, Admisién del recurso de casacién y cuestiones de hecho en una
sentencia de la Camara Nacional de Casacion Penal: otra batalla perdida, cit., ps. 208
y s. (destacado agregado).
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mucho mas grave, valoré expresamente el peso probatorio del
elemento de conviccion, imponiendo su criterio al tribunal de reenvio,
que deberia ser soberano para determinar el peso probatorio del
elemento de conviccion valorado por la Sala II como si se tratara de un

recurso de apelacion.

Este apartamiento de la doctrina mas que restrictiva, ademas de admitir
un recurso que deberia haber sido considerado manifiestamente
inadmisible, dada la extemporaneidad del motivo agregado ante la
alzada por el ministerio publico, sélo se comprende si —como sugiere
GUARIGLIA— se asume que el tribunal resolvié no sélo revocar el juicio
impugnado de modo inadmisible, sino, ademas y especialmente,
garantizar una condena en el juicio de reenvio.

n70

Notese que en el caso “Méndez”’", la casacion bonaerense se planteé la

discusion de si era posible ampliar los motivos de casacion ante la

alzada y contesto por la negativa. Asi, se sostuvo, correctamente:

"CUESTIONES

lra. éAdmite el art. 451 del C.P.P. el planteamiento de nuevos motivos
de casacion al realizarse la audiencia del art. 456 del ritual?.

A la primera cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Piombo, dijo:

La razon asiste al Ministerio PuUblico Fiscal. El texto de la ley procesal es
claro y terminante: ‘vencido el plazo de interposicién, el recurrente no
podrd invocar otros motivos distintos’. Empero, aun cuando la ley
nada hubiera dicho sobre el particular, la respuesta también deberia
ser concorde con la tesis sustentada por la actora, toda vez que el
sistema procesal acusatorio (ver, por ejemplo: Trib. Crim. 9, Cap.
Fed., 3/9/93, 'E. D.” 164, p. 351) requiere como presupuesto el
mantenimiento de la igualdad formal de las partes. De ahi que en
nombre del omnipresente principio de bilateralidad que es su corolario
gue seforea en todo el ambito del Derecho procesal liberal, sea civil o

7% Causa N© 29, “MENDEZ, MARCELA NELLY S/REC. DE CASACION”, marzo de 1999,
Sala I, Tribunal de Casacién bonaerense.
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penal (arts. 34, inc. 4, del C. P. C. y C., 354, 458, 498 y concordantes
del C. P. P.), quepa evitar sorpresas y emboscadas procesales, lo cual
asegurar el disfrute por todas las partes de la garantia apical del
debido proceso (ver Mario I. Chichizola, ‘El debido proceso como
garantia constitucional’, ‘L. L.” t. 1983-C, p. 910; Juan F. Linares, ‘La
razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia
innominada de la Constitucién Nacional’, 2da. edic. actualizada, ps.
108 y sigts.; Alfredo Vélez Mariconde, ‘Derecho Procesal Penal’, ed.
Lerner, 1981, t. II, ps. 15 y sigts.)-

En el sub-judice, acoger nuevos motivos de casacién implicaria que el
Ministerio Publico fiscal, cuyo discurso fue preparado obviamente con
relacién a los enunciados en la pieza que operd la apertura de esta
instancia, se vea sorprendido con nuevas tésis que no tuvo ocasion de
conocer antes ni, por ende, tampoco de examinar a la luz de los
argumentos conformativos de antitesis. De manera que el
coronamiento del proceso, esto es la sentencia que pasa a ser
dialécticamente sintesis, tendria el peligro de perder el sentido de
equilibrio que el juicio requiere y afirma la filosofia del Derecho. Esto,
con mayor razon todavia cuando al defensor, cuya actividad tiende a
tutelar un derecho individual, puede hablar dos veces ante el Tribunal,
y por lo tanto tener mayor oportunidad de convencer, en tanto que el
fiscal —que representa los intereses de toda la colectividad—, sélo
puede hacerlo en una oportunidad (art. 458 del C. P. P.).

Voto, en consecuencia, por la negativa respecto a la pretension de la
defensa de introducir nuevos motivos, vgr.: en relacion a las
computadas agravantes, en el debate preliminar a la decisién
casatoria.

A la misma cuestidn planteada el Sr. Juez Dr. Sal Llargués, dijo:
En igual sentido y por los mismos fundamentos voto por la negativa.
A la misma cuestidn planteada el Sr. Juez Dr. Natiello, dijo:

En igual sentido y por los mismos fundamentos voto por la negativa”.

IV. 3. Un paneo estadistico de la tendencia de la CNCP

En este apartado analizaremos una pequena muestra realizada sobre
las decisiones de la Sala I de la Camara Nacional de Casacion Penal. No
se trata de un analisis estadistico que contenga una muestra realmente

significativa, pero las cifras son tan elocuentes, y se ven apoyadas por
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las demas cuestiones tratadas en este informe, que nos parecieron

suficientes.

Se trata de las resoluciones dictadas por la Sala I desde el 10 de
febrero de 2004 al 1° de abril del mismo afio, esto es, un periodo de
casi dos meses. A continuacidn volcamos en un primer grafico la
cantidad de resoluciones divididas por tipo de cuestiones sometidas a

decision de la Sala I, sin indicar mas que las cifras.

En el segundo grafico sefalamos los recursos de la defensa, abriendo el
cuadro en recursos interpuestos, desistidos, declarados inadmisibles vy,
de aquellos declarados procedentes, en los que se les dio la razén sobre
el fondo al recurrente. El Ultimo grafico muestra la misma informacién
respecto del recursos de los acusadores. Si prestamos atencion,
veremos que el primer cuadro indica la interposicién de 29 recursos
extraordinarios, mientras que la suma de los dos cuadros restantes sélo
arroja un total de ocho recursos. Ello debido a que la CNCP, que recurre
de manera sistematica al rechazo de los recursos que debe resolver por
falta de fundamentacion o de autosuficiencia en la argumentacion,
rechazé 21 recursos extraordinarios sin sefalar qué parte lo interpuso,
contra qué resolucion, y ninguna otra informacién que permitiera
interpretar de qué se trataba el caso. Si eso no es falta de motivacion,
arbitrariedad de la sentencia, o ausencia del deber legal de justificar por
qué una decision de capital importancia —como lo es resolver que es
inadmisible la discusion de una cuestién constitucional federal—,

entonces no sabemos qué es.

Cuestion planteada Namero Porcentaje
Conflictos de competencia 9 7 %
Apartamiento de jueces 3 3%
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Cuestiones ajenas a la competencia de la CNCP 2 2%
Recursos de casacién 34 27 %
Recursos de queja 37 30 %
Recursos extraordinarios 29 23 %
Varios 6 5%
Acciones de revision 4 3%
Totales 124 100 %
Recursos de | Presentados | Desistidos | Inadmisible | Procedente | %
la defensa
Condena 19 - 17 2 90
Excarcelacion 4 - 4 - 100
Suspension 3 - 3 - 100
Unificacién de 1 - - 1 0
pena
Prescripcion 1 - 1 - 100
Extraordinario 6 1 5 - 83
Procesamiento 1 - 1 - 100
Totales 35 - 31 3 89

Las cifras de rechazo del recurso de queja por casacién denegada, o por
la declaraciéon del recurso como mal concedido son alarmantes para el
caso de las impugnaciones de la defensa. El porcentaje de rechazos de
recursos contra las sentencias condenatorias es sélo un punto mayor al

porcentaje de rechazos del recurso respecto de las demas resoluciones:

90 %.
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A la luz de la doctrina de la Comisién Interamericana estos guarismos

resultan francamente inadmisibles:

“262. De lo expuesto surge que el derecho previsto en el articulo 8.2.h
requiere la disponibilidad de un recurso que al menos permita la
revision legal, por un tribunal superior, del fallo y de todos los autos
procesales importantes. Dicha revisibn resulta especialmente
relevante respecto a las resoluciones que puedan causar indefension o
dafno irreparable por lasentencia definitiva, incluyendo la legalidad de
la prueba. El recurso deberia constituir igualmente un medio
relativamente sencillo para que el tribunal de revisién pueda examinar
la validez de la sentencia recurrida en general, e igualmente controlar
el respeto a los derechos fundamentales del imputado, en especial los
de defensa y el debido proceso” (CIDH, Informe n© 24/92).

Si tenemos en cuenta que las cifras de recursos considerados mal
concedidos —34 recursos— son similares a las cifras de los recursos de
queja —37 quejas—, resulta manifiesto que si rechazaron el 90 % de
los recursos contra decisiones condenatorias y 73 % de recursos contra
absoluciones o sobreseimientos, ello significa que en la gran mayoria de
los casos en que los tribunales de juicio concede recursos contra

sentencias definitivas, estos han sido considerados mal concedidos.

Si tenemos en cuenta, también, que la practica de la CNCP no consiste
en declarar admisible y luego improcedente sobre el fondo a los
recursos, sino directamente inadmisibles, ello significa que los tribunales
de juicio, como regla, se equivocan al realizar una tarea tan sencilla
como el examen de admisibilidad de los recursos. Pero, las cifras de
rechazo sobre el fondo del recurso indica que los tribunales de juicio no
yerran en la aplicacién de la legislacion procesal durante los juicios, ni
se equivocan en la aplicacion del derecho sustantivo, pero parecen
tener un problema especial para realizar el examen de admisibilidad del

recurso de casacion.
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Tal conclusidon es realmente insostenible, y sélo indica la falta de
voluntad del tribunal de casacion para hacer su trabajo. Por otra parte,
en el supuesto que la CNCP declarara admisible, aun cuando rechazara
la procedencia del planteo, los recurrentes tendrian oportunidad de

enterarse de criterios y pautas de interpretacion del superior tribunal

penal’’.

Recursos del Presentados | Desistidos | Inadmisibles | Procedentes %
acusador

Absolucion 11 - 8 3 73

Sobreseimiento

Excarcelacion 2 - 2 - 100
Extraordinario 2 - 2 - 100
Incidente de 6 - 1 5 17

ejecucion
Totales 21 - 13 8 62

Los porcentajes de inadmisibilidad de los recursos acusadores también
confirman la falta de apego al trabajo de la CNCP. En el Unico caso en
que la cifra de admisibilidad es alta es en el supuesto de control
recursivo de incidentes de ejecucion en los cuales revoca salidas
transitorias y libertad asistida. Una vez mas, se pone de manifiesto la
consistente ideologia represiva del mas alto tribunal de la justicia penal

nacional.

IV. 4. La baja calidad de los precedentes de la CNCP

! Pero su evidente falta de apego al cumplimiento del deber legal sélo reitera criterios
arbitrarios, impredecibles e irracionales de inadmisibilidad, estereotipados en
afirmaciones dogmaticas que no echan luz siquiera sobre una doctrina consistente
acerca de la admisibilidad del recurso.
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Mas alla de que a lo largo de este Informe se manifiesta la arbitrariedad
de gran parte de las decisiones del tribunal de mas alta jerarquia del
sistema de justicia penal nacional, consideramos que los casos que
comentamos a continuacién desnudan con toda crudeza la inidoneidad
técnica y la arbitrariedad que caracteriza a la consistente evolucion

jurisprudencial de la CNCP del ambito federal.

1. El caso “Vazquez”

"2 referido al &mbito de aplicacidén del instituto de

En el caso “Vazquez
la suspensién del procedimiento penal a prueba, CASANOVAS votd en
primer término y, al resolver el alcance de la restriccidon referida a los
delitos que tienen prevista la pena de inhabilitacion (art. 76 bis, parr.
VIII, CP), optd por la tesis favorable a la aplicacion del instituto a un
mayor numero de casos. Sostuvo, en consecuencia, que la restriccidon
no se debia aplicar automaticamente a los delitos que, en abstracto,
preveian pena de inhabilitacion. Ademds, y antes de saber si un
segundo voto confirmaria su tesis, CASANOVAS adelantd su opinidén en el
sentido de que, de triunfar la postura por él defendida, tal circunstancia

forzaria “a la convocatoria plenaria".

El segundo voto, redactado por TRAGANT, nada dijo sobre la
autoconvocatoria, pero adhirié a la tesis sustantiva de CASANOVAS. El
tercer voto, en disidencia, se aparté de la solucion de la mayoria pero,

A\Y

al mismo tiempo, llevd a RIGGI a afirmar: coincido con la
procedencia de la convocatoria para el dictado de una sentencia plenaria

(ley 24.050, art. 10, inciso b)”.

Finalmente, los integrantes de la Sala III resolvieron:

72 CNCP, Sala III, Causa n° 1.509, “Vazquez, Emilio s/rec. de casacion”, del 15/05/98.
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“Que en punto al tema de la convocatoria a plenario en los términos
del articulo 10, inciso b) de la ley 24.050, esto es, la improcedencia o
no del instituto de la probation de mediar pena de inhabilitacidon
especial, en forma principal, conjunta o alternativa, a juicio de esta
Sala resulta conveniente que la misma fuera abarcativa de otros
puntos también controvertidos... sin que esta enumeracidon sea
excluyente de otros que puedan proponer los restantes miembros de
esta Camara”.

e A pesar de lo que afirmdé CASANOVAS, es absolutamente falso que la
mera discrepancia entre la jurisprudencia de las distintas salas de la
CNCP determine, de manera obligatoria, el deber legal de convocar a
una reunién plenaria. Nada hay en la norma del art. 10, inc. b, de la ley

24.050, que autorice tal interpretacion’>.

e Si el fundamento de la autoconvocatoria, segun los propios términos
de CASANOVAS, consistia en la divergencia jurisprudencial, écdmo se
justificé que la Sala III —que el propio CASANOVAS integra— propusiera
un temario abierto que excedia ampliamente las cuestiones discutidas
en el caso concreto, y respecto de las cuales la jurisprudencia de todas
las salas de la CNCP era unanime al momento de la autoconvocatoria?

En este sentido, se ha sefialado:

“El interrogante de si es posible aplicar la suspension del juicio a
prueba a delitos cuya escala penal, en abstracto, supere los tres afos
de pena privativa de libertad pero admita, por su minimo y las
circunstancias particulares del caso, que de arribarse a una condena
ésta puede ser dejada en suspenso, recibié de parte de la CNCP una
respuesta unanimemente negativa”’*.

73 El art. 10, inc. b, de la ley 24.050, dispone: “La Camara Nacional de Casacién Penal
se reunira en Tribunal pleno... b) Para unificar la jurisprudencia de sus Salas o evitar
sentencias contradictorias”. Si asi fuera, probablemente todos los integrantes de la
CNCP habrian incurrido en responsabilidad penal —por el hecho tipificado como
prevaricato, art. 269, CP—, ante cada precedente de cada una de las salas que se
hubiera apartado de la doctrina de cualquiera de las restantes.

74 ISOLA, Alicia, cQué es la suspensién del juicio a prueba para la Cdmara Nacional de
Casacion Penal?, en “Nueva Doctrina Penal”, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, t. 1998/B,
ps. 580 y siguiente.
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e Se debe tener en cuenta, ademas y especialmente, que, al fundar la
convocatoria a plenario en el inc. b del art. 10 de la ley 24.050, la Sala
IIT sélo podia someter a discusion ante el tribunal en pleno una cuestién
discutida en ese proceso concreto que, ademds, se opusiera a los

criterios jurisprudenciales establecidos con anterioridad.

e Segun la decision de CASANOVAS, TRAGANT y RIGGI, en la causa
“Vazquez” se discutia, exclusivamente, si resultaba procedente la
suspension del procedimiento cuando se atribuia al imputado algun tipo
penal que comprendiera pena de inhabilitacién especial —principal,
conjunta o alternativa—. Sin embargo, los tres integrantes de la Sala III
agregaron que “resulta[ba] conveniente que la misma [la convocatoria]
fuera abarcativa de otros puntos también controvertidos... sin que esta

enumeracion sea excluyente”.

El mensaje fue claro: se trataba de una estrategia destinada a eliminar
la jurisprudencia rebelde de los tribunales de juicio, esto es, de la
decisién de dictar reglas abstractas de alcance general con vigencia
para todos los casos futuros. En pocas palabras, un acto legislativo’®
tendiente a eliminar la independencia interna de los tribunales

sometidos al control de la Camara de Casacion.

e Luego de los votos de los miembros de la Sala III, votaron MITCHELL,

BERRAZ DE VIDAL y MADUENO. El primero de ellos invocé la contradiccion

’> El caracter legislativo de la sentencia plenaria fue reconocido por la misma Sala III,
al rechazar un recurso extraordinario interpuesto por la defensa, afirmando: “Al
respecto tiene dicho la Corte Suprema de Justicia que las resoluciones de naturaleza
normativa general no son impugnables de modo directo por via del recurso
extraordinario, sin perjuicio de que su validez pueda ser objeto de revisidon, cuando se
apliquen concretamente a un caso particular...” (CNCP, Sala III, “Kosuta, Teresa
Ramona s/recurso extraordinario”, resolucion del 6 de octubre de 1999, destacado
agregado). Para una critica a la opinion que niega el caracter legislativo de la
sentencia plenaria, cf. MAIER, Derecho procesal penal, t. I, p. 135; y las opiniones de
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entre lo decidido en “Vazquez” y los precedentes de las demas salas.
También aceptd la invitacion a ampliar los temas. BERRAZ DE VIDAL
adhirié al voto de MITCHELL, con la finalidad de lograr establecer criterios

de interpretacion obligatorios.

e MADUENO, por su parte, apoyd la solicitud, destacando que revestia
especial gravedad el hecho de que pudieran coexistir diversas
interpretaciones. Lo interesante fue que fundd su decision,
precisamente, en el principio de igualdad ante la ley consagrado en el
art. 16 de la Constitucion Nacional y en los arts. 8, n® 2, y 24, de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos’®. Paradéjicamente,
MADUERNO invocd un principio de garantia previsto para el justiciable para
justificar la toma de la decisién plenaria que sélo pretendia restringir

sus derechos.

e A pesar de los esfuerzos realizados, el intento de la Camara de
Casacidén se frustré por un hecho que el tribunal demord tres meses en
comprender: la sentencia dictada por la Sala III en el caso "Vazquez"
ya estaba firme. Por lo tanto, no era ése el caso en el cual se podia

convocar a un plenario.

RODRIGUEZ BASAVILBASO tuvo que asumir la tarea de explicar a la mitad
de los integrantes de la CNCP que lo precedieron en su voto, que en el
caso “Vazquez”, la misma Sala III ya habia dictado sentencia, que dicha
resolucion estaba firme y que, por lo tanto, esa Sala —y toda la CNCP—
carecia de competencia debido al principio de cosa juzgada. Aclard,

también, que aun si hubiera resultado procedente la convocatoria, ésta

los autores citados por MAGARINOS en su voto en el caso “Menghini”, causa N° 784,
punto IV.

/6 Una sintesis de las agudas criticas que se dirigen a este fundamento sélo aparente
puede leerse en el voto de Mario MAGARINOS (caso “Menghini”, causa N° 784, punto
V).
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deberia haberse limitado estrictamente a la cuestion controvertida en el
caso. Finalmente, manifestd su sorpresa ante la convocatoria, “ya que
en el sub examine no se ha[bia] evitado la contradiccion sino que se la
ha[bia] creado”. De esta manera, el 13/10/98 termind la historia de

“Vazquez””’.

En sintesis, es posible afirmar que RODRIGUEZ BASAVILBASO debid explicar
a la mitad de los integrantes del tribunal penal de mas alta jerarquia del
sistema de justicia nacional el concepto de “cosa juzgada” y los limites

de su propia competencia.
2. El plenario “"Molina”

En el plenario “Molina”, la cuestién debatida era absurda. Se discutio si
un articulo de la ley 24.390 que modificaba la manera de computar la
pena del art. 24 del Cédigo Penal era ley sustantiva. De no serlo, el art.
24 deberia haber sido declarado inconstitucional mucho tiempo antes
por la pretendida incompetencia legislativa del Congreso Nacional para

dictar normas de caracter procesal.

“En Buenos Aires, a los 16 dias del mes de agosto de 1995, reunidos
los sefiores jueces de la Camara Nacional de Casacién Penal en virtud
de lo ordenado a fs. 127 y vta. de la causa MOLINA, Roberto Carlos s/
recurso de casacion y a mérito de lo prescripto por los articulos 10 y
11 de la ley 24.050, para resolver sobre ‘si la ley 24.390 es de
aplicacion a las personas que se hallan privadas de libertad en virtud
de sentencias condenatorias firmes’’8.

|\\

A pesar de ello, en el “meduloso voto””® de CATUCCI se afirma:

’7 El sefior Emilio VAZQUEZ, a diferencia de Teresa KOSUTA, logré evitar las paradéjicas
consecuencias que CASANOVAS pretendia provocar con su voto “a favor” de la tesis
amplia respecto de la pena de inhabilitacidon: la imposibilidad de obtener la suspensién
de la persecucidn penal en su contra.

78 PLENARIO N° 3 - "MOLINA, Roberto Carlos s/ recurso de casacion -Ley 24.390-" -
CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL - EN PLENO - 16/08/1995.

7% Estos autoelogios de votos “medulosos” o de los “distinguidos colegas preopinantes”
so6lo provienen de los mismos miembros de los tribunales, que se elogian unos a otros
independientemente de la calidad de sus opiniones.
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“La doctora Catucci dijo:

La respuesta negativa al tema de esta autoconvocatoria surge del
analisis de diversas cuestiones que paso a considerar. 1. Naturaleza de
la ley 24.390 La ley en el articulo 9 se defini6 a si misma como
reglamentaria del articulo 7, punto 5° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos... Dada su naturaleza, cumple un rol
instrumental en el sentido de que le toca tutelar la vigencia y
operatividad de la Constitucion, mediante este remedio procesal. Dice
el autor citado que cuando determinadas materias de derecho procesal
constitucional son elevadas al derecho constitucional, las instituciones
—en el presente el articulo 7, inciso 5°, de la citada Convencién
resultan captadas por el derecho constitucional y adquieren categoria
de norma suprema—, sin perjuicio de su naturaleza procesal; y su
instrumentacién reglamentaria —esta ley 24.390— deviene asunto de
derecho procesal constitucional... La ley 24.390 en tanto reglamenta el
art. 5°, inc. a) del mencionado tratado es entonces de naturaleza
procesal constitucional... Esa libertad de fijacibn de los plazos
sefalados en las leyes de procedimientos locales, ya descubre la
imposibilidad de que pueda desvincularse la reforma del articulo 24 del
Cddigo Penal de la modificacion procesal. Corresponde destacar que
esto es, por otra parte, lo que la ley ha establecido al circunscribir la
modificacién del articulo 24 del Cddigo de fondo a los casos
comprendidos en ella (art. 8°). Los distintos supuestos, variables en
relacion a los codigos procesales provinciales, permiten vislumbrar la
desigualdad ante la ley que se produciria frente a una interpretacion
distinta. 2. Titulo de la ley Plazos de la prision preventiva es la
denominacién con que fue promulgada la ley 24.390, de donde se
deriva, como limite de su aplicacién, esa etapa procesal... Y sigue
estableciendo que el tiempo de detencidon que exceda de dos afios
deberd computarse en dos dias de prisién o reclusidén por cada dia de
prision preventiva, lo que impone la modificacion del articulo 24 del
Cddigo Penal. Dos conclusiones, pues, se extraen: la primera, que la
ley proyectada soélo se refiere a los casos de privacion de la libertad
durante el proceso; y la segunda, que no tiene alcance nacional, con lo
cual la modificacién al articulo 24 resulta relacionada con la reforma
procesal. La referencia del mensaje del Poder Ejecutivo Nacional a las
resoluciones 56/92 y 406/92 como antecedentes de la ley 24.390 da el
marco de aplicacion de esta ley.. Ldégicamente se extrae de sus
palabras que la reforma del articulo 24 del Cddigo Penal fue a los
efectos de posibilitar su excarcelacion mediante la nueva forma de
contar los plazos de la prisidon preventiva de acuerdo a las pautas de la
ley...”.
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El voto de CATuCCI es mucho mas largo y nada tiene de meduloso.
Siempre dispuesta a buscar interpretaciones que desconozcan su deber
de proteger los derechos fundamentales de los procesados vy
condenados, pretende fundar el caracter no penal del art. 24 del Cédigo
Penal en la supuesta voluntad del legislador y en otras disquisiciones. La
casacionista, antes de atender a la supuesta voluntad del legislador y a
la opinién de algunos doctrinarios, o al titulo de la ley, s6lo debe tener
en cuenta, para resolver el asunto, si la reforma modificé una ley penal
gque es mas benigna que la ley vigente al momento de la condena. A

menos que ignore el art. 9 de la Convencidon Americana, que dispone:

“Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
comisiéon del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiara de ello”.

Nada dice la casacionista en su “meduloso” voto que le recuerde que
esta norma de jerarquia constitucional no tiene menciéon alguna a las
circunstancias que desarrolla largamente con el Unico objeto de colocar
en peor situacidn a las personas privadas de su libertad que el art. 9
protege. Si una norma que determina el cdmputo de la pena que
efectivamente debe cumplir un condenado no tiene caracter

sustantivo, no se comprende qué otro caracter puede tener.

V. LA ARBITRARIEDAD DE LOS TRIBUNALES DE CASACION

V. 1. La arbitrariedad en la casacion bonaerense

Hace algun tiempo se viene aceptando en el ambito bonaerense la

doctrina de la arbitrariedad para sortear los requisitos de admisibilidad
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del recurso cuando lo interpone el acusador. Veamos un ejemplo. El
recurso de casacidon que generd una resolucion que jamas deberia haber
sido pronunciada fue presentado por el Fiscal de Camara de La Plata
contra la decisién de la Sala III de la Camara de Apelaciones de esa

ciudad, que concedid el “beneficio” de la excarcelacién al imputado.

El 25 de enero de 2001, la Sala de Feria del Tribunal de Casacién Penal
bonaerense, integrada por PIoMBO y DOMINGUEZ, hizo lugar a un recurso
manifiestamente inadmisible. Las cuestiones que se planted el tribunal

fueron las siguientes:
a) ¢Era admisible el recurso?

b) éEs constitucional la ley 24.390 y, en su caso, cual es el alcance

temporal de sus normas?

c) Conforme las respuestas a las dos cuestiones anteriores, éera

ajustado a derecho el fallo recurrido?
d) éQué fallo correspondia dictar?

Aqui so6lo nos ocuparemos de sefalar la grosera contradiccidn entre la
decisién del tribunal y el derecho vigente en nuestro pais en relacion,
exclusivamente, a la admisibilidad del recurso de casacion en este caso
particular. Como veremos seguidamente, el tribunal ignord todas las
exigencias normativas que delimitan su competencia material al solo
efecto de perjudicar al imputado y de restringir ilegitimamente su
libertad.

Como es sabido, el sistema del CPP bonaerense establece
taxativamente —al igual que la mayoria de los cddigos modernos, entre
ellos el CPP Nacion— los motivos de casacién y las resoluciones

recurribles —impugnabilidad objetiva—.
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El primer problema que plantea el fallo se vincula con uno de los
requisitos de admisibilidad del recurso de casacidon interpuesto por el
acusador estatal. Como ya se ha sefialado, el examen de los requisitos
de admisibilidad debe comportar una operacion previa respecto al
examen de fundabilidad o estimabilidad, y un juicio negativo sobre la
concurrencia de cualquiera de los primeros descarta, sin mas, la

necesidad de una decision relativa al mérito del recurso®.

Sin embargo, el tribunal bonaerense optd por ignorar su obligacién
juridica de verificar los requisitos legales de admisibilidad de la
impugnacion, para dedicarse directamente al tratamiento de las
cuestiones de fondo planteadas por el acusador publico. En este
sentido, la doctrina es manifiestamente clara respecto de la necesidad
del anaélisis previo de la admisibilidad, y del objeto y alcance de dicho
analisis.

Sintéticamente, y tal como lo reconoce el mismo tribunal en los votos
de los miembros que lo integran, se incumplio con la obligacion legal de
declarar inadmisible el recurso acusatorio, a pesar de que la resolucién
impugnada no constituia sentencia definitiva —ni resultaba equiparable
a ella—. De esta manera, el recurso era inadmisible porque la resolucién
atacada no estaba comprendida en el ambito de impugnabilidad objetiva
del recurso de casacidon interpuesto por el representante del ministerio

publico.

No puede quedar duda alguna de que cuando se amplia el dmbito
objetivo de impugnabilidad a resoluciones judiciales que no constituyen
“sentencia definitiva”, como lo dispone la regla legal vigente, se realiza

aplicacidon analdgica de la legislacién procesal penal.

80 Cf. PALACIO, Lino E., Los recursos en el proceso penal, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos
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Por estos motivos, los tribunales carecen de la facultad juridica de
alterar —o ignorar— las reglas legales del procedimiento penal, en la
medida en que tal alteracion pueda resultar perjudicial para el
imputado. Esta limitacion al ejercicio de la jurisdiccion es mucho mas
fuerte aln cuando se trata de la interpretacién y aplicacion de reglas
juridicas que puedan amenazar, restringir o impedir el libre ejercicio de

la libertad ambulatoria de personas juridicamente inocentes.

La exigencia constitucional de regular un procedimiento de persecucion
penal cuyas normas legales estén precisamente definidas se halla
profundamente arraigada en nuestra cultura juridica®'. Tal exigencia no
sb6lo deriva de los textos constitucionales, sino también de diversos
instrumentos de derechos humanos y de la idea misma del Estado de
derecho moderno —instrumentado fundamentalmente a través del
principio de legalidad—. Cabe agregar, por lo demas, que el principio de
legalidad, si bien informa todo el ordenamiento juridico, reviste una

relevancia especial en el ambito de la justicia penal.

De modo absolutamente coincidente con la legalidad penal en sentido

estricto, el art. 7 de la Convencion Americana brinda una proteccién

especialisima a la libertad personal®’. Esa disposicién (art. 7.2)

Aires, 1998, p. 14.
81 Cf., entre otros, FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén, Ed. Trotta, Madrid, 1995, ps.
537 y ss.; MAIER, Derecho procesal penal, cit., t. I, ps. 478 y siguientes.
82 Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.
3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.
4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.
5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad,
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establece un requisito ineludible para que la autoridad estatal pueda
privar de su libertad a una persona de manera legitima: tanto las
razones sustantivas que motivan la detencidon, como las actuaciones
procesales necesarias para ordenarla deben estar estrictamente sujetas

a mandatos constitucionales y legales, precisos y previos.

La explicacién de PIOMBO para justificar por qué en la causa n° 5.944 dio
tramite a un recurso que reconocia como manifiestamente inadmisible,
ademas de insuficiente, fue incorrecta. En primer lugar, no realizé el
mas minimo esfuerzo para explicar por qué supuso que su funcién
jurisdiccional lo habilitaba a ignorar las exigencias constitucionales, las
obligaciones internacionales y las normas legales vigentes. Lo que es
mas grave aun, jamas explicd las razones que lo llevaron a ignorar
principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, en perjuicio
de una persona inocente sometida a persecucion penal, y debido a una

|II

supuesta “gravedad institucional” sélo declamada —y, en todo caso,

responsabilidad del propio Estado—.

Segun las palabras de PIOMBO, la “nitida” situacién de “gravedad
institucional” tornd imprescindible que el tribunal esclareciera vy
determinara una cuestion que incidiria en una gran cantidad de

personas sometidas a procedimiento penal. Con semejante criterio,

sin perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podra estar condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencidon y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran
ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o
tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza,
dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran
interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios.
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cualquier cuestion sometida a debate referida a las reglas del
procedimiento penal provocarian wuna situacion de “gravedad

institucional”.

Para justificar su decisién en el caso que analizamos, PIOMBO citd la
causa n° 89, “Gil Brenta”, del 8/9/99. Sin embargo, el precedente

invocado no se parecia en nada al caso que analizamos.

En el caso “Gil Brenta”, en primer lugar, no se trataba del recurso de
casacion del acusador sino de la impugnacion de la defensa. El
imputado, privado de su libertad, solicitaba la aplicaciéon de la ley
nacional 24.660 con el objeto de obtener salidas transitorias. El
ministerio publico, contradiciendo lo que alegaria en casos posteriores
en los que se transformd en recurrente, sostuvo que el recurso de
casacion era inadmisible “porque estd pendiente de tramite escrito vy
porque no constituiria sentencia definitiva en los términos del art. 450
del C.P.P.”.

En consecuencia, los hechos del caso “Gil Brenta” no presentaban
similitud alguna con los que provocaron la resolucidn que lo invocaba
como fundamento. El caso, por el solo hecho de involucrar un derecho
fundamental como la libertad ambulatoria habilitaba a dejar de lado una
limitacion normativa de rango legal —el art. 450 del CPP Buenos Aires—
para proceder a brindar una efectiva proteccién a la libertad del
imputado-recurrente. Ademas, el proceso involucraba dos cuestiones
adicionales que lo tornaban mucho mas complejo: a) se habia iniciado
bajo el sistema de enjuiciamiento penal escrito; y b) se discutia la
aplicabilidad de la ley nacional 24.660 al régimen de privacion de

libertad provincial.
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Pero PIOMBO cité dos precedentes adicionales. En primer lugar, cité la
causa n° 316, del 7/9/99, en la cual el fiscal presentd un recurso de
casacion contra el fallo dictado por la Sala I de la Camara de
Apelaciones y Garantias de Mar del Plata, mediante el cual se declaré
invalida una requisa realizada por la policia sin orden judicial. En esta

oportunidad P1oMBO justificd su decision del siguiente modo:

“Asiste razon a la defensa en el sentido de que el resolutorio atacado
no es definitivo ni impide la prosecuciéon de la causa... Sin embargo,
tales constataciones no determinan sin mas el rechazo de la
presentacién efectuada, habida cuenta que, conforme se puntualizara
en ocasion de proveer a la admisibilidad liminar, el tema reviste
verdadera importancia institucional en la medida que se vincula
derechamente a ‘las atribuciones de los funcionarios policiales para
disponer requisas sin orden del Juez de Garantias’®.

Inmediatamente después, PIOMBO citd otra de sus opiniones, esta vez

vertidas en la causa n© 232, del 9/11/99, manifestando:

“Asiste razon a la defensa en el sentido de que el resolutorio atacado
no es definitivo ni impide la prosecuciéon de la causa... Sin embargo,
tales consideraciones no determinan sin mas el rechazo de la
presentacién efectuada, habida cuenta que, conforme se puntualizara
en ocasion de proveer a la admisibilidad liminar, el tema reviste
verdadera importancia institucional en la medida que ‘podrian estar
siendo afectadas las facultades de investigacion del Ministerio Publico
Fiscal’.

El recurso del acusador publico habia sido interpuesto contra la
resolucién de la Camara que, durante el tramite de la investigacion
preliminar, segun los dichos del acusador ‘dej[6] sin sustento la

44

posibilidad que... el agente fiscal pueda disponer reconocimientos’.

Como se puede apreciar, con semejantes argumentos, siempre existiria

la posibilidad de que se cuestionen las facultades y deberes de policias y

8 Hasta donde se ensefia en las facultades de derecho, los jueces tiene el deber de
aplicar la ley. Por otra parte, no encontramos ninguna regla legal que permita dar
sustento a la afirmacién del PIOMBO. La distancia entre la sujecion de los jueces a la
ley y la interpretacion de PIOMBO que asume que cualquier cuestion que él
personalmente considere “importancia institucional” lo habilita a ignorar disposiciones
legales expresas, es la misma que distingue al Estado de derecho del Estado absoluto.

64



fiscales en un procedimiento penal. Segun los precedentes invocados v,
también, segun el propio fallo que analizamos, cualquier cuestion
interpretativa referida a los alcances del poder estatal para perseguir
penalmente —tema que se halla comprendido en casi todas las
actividades de los dérganos publicos que intervienen ante la justicia
penal— resultaria motivo suficiente para ignorar la expresa prohibicién
legal para declarar admisible el recurso de casacidon contra resoluciones

judiciales no definitivas.

Del andlisis de la resolucidn criticada, surgen diversas —y graves—

conclusiones:

e El tribunal admite expresamente que concede recursos al acusador

estatal no previstos legalmente.

e Para ello, invoca un supuesto de “gravedad institucional” que no
sOlo resulta indefinible, sino que, ademas, carece de sustento

normativo.

e El supuesto invocado para ignorar la competencia material
legalmente establecida es definido de modo tan irracional que sélo
garantiza, en realidad, una absoluta arbitrariedad para decidir sobre

la admisibilidad de los recursos.

e Los fundamentos del fallo son absolutamente irracionales. Se
invocan garantias constitucionales establecidas a favor del imputado
para declarar admisible un recurso legalmente inadmisible con el
Unico objeto de cercenar el derecho a la libertad ambulatoria de

personas inocentes.

e También se invocan reglas del derecho comparado absolutamente

inaplicables al caso concreto.
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V. 2. La arbitrariedad de la casacidn portena

I. El Tribunal Oral de Menores n°® 2 de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires resolvido absolver a Walter Esteban OJEDA por los delitos de robo
agravado cometido mediante el uso de armas, en concurso real con
homicidio calificado, con el fin de lograr su impunidad en grado de

coautor, por los que se lo habia acusado®*.

Los argumentos desarrollados en el dictado de ese fallo —en adelante,
“Ojeda”— se fundaron en el hecho de que las pruebas producidas en el
proceso conducian a la absolucion por duda que prevé el articulo 3 del
CPP Nacién.

El fiscal de juicio interpuso recurso de casaciéon contra la sentencia
absolutoria invocando el inc. 2, art. 456, del CPP Nacién. Este articulo
establece una de las causales taxativamente enumeradas por el Cédigo
para la admisibilidad del recurso de casacién. Contempla los llamados
vicios in procedendo, que alcanzan los casos en los que se advierte
“inobservancia de las normas que este Cddigo establece bajo pena de
inadmisibilidad, caducidad o nulidad...”. A ello, segun surge del texto del
fallo, agrego:

“... que la sentencia recurrida en cuanto resuelve la situacion del
encartado Walter Esteban Ojeda resulta arbitraria, toda vez que
padece de vicios o fallas en la valoracion de la prueba que afectan las
reglas de la sana critica, lo cual conlleva su nulidad (arts. 398,
segundo parrafo, in fine y 404, inc. 2°, del C.P.P.N). Ello es asi porque
del fallo se desprende que se evaluaron caprichosamente elementos de
juicio de suma relevancia, no se respetaron las reglas de la légica y /a
conclusion a la que se arribé no coincide con lo ocurrido, todo lo cual

hace que su resultado constituya una verdad aparente que no se
adecua al fin que persigue una sentencia. En definitiva, adujo que el

8 CNCP, Sala I, Caso “Ojeda, Walter Esteban s/recurso de casacién”, causa n° 3044,
1/12/00.
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fallo impugnado tiene carencias y contradicciones en su
fundamentacién que lo tornan nulo” (destacado agregado)®®.

Si bien el representante de la acusacion estatal invocé una causal legal
para impugnar la sentencia —el supuesto del art. 456, inc. 2, CPP
Nacion—, lo cierto es que de sus propias afirmaciones surge que
expresa un simple desacuerdo con la fijacion de los hechos establecidos
por el tribunal de juicio. Por ello, a pesar de que se afirma que “... no se
respetaron las reglas de la ldégica...” —sin sefialar qué regla légica no
habia sido respetada—, resulta obvio que la afirmacién posterior, en
cuanto sostiene que ... la conclusién a la que se arribd no coincide con

14

lo ocurrido...” sélo puede derivar de una mera discrepancia entre los
hechos que el tribunal consideré demostrados y los hechos que el

acusador creyo haber demostrado.

A continuacion, el recurrente ingresa en un analisis del valor probatorio
de diversos elementos de conviccion —v. gr., un reconocimiento en
rueda de personas—. En este analisis, el recurrente se dedica
especialmente, de manera indiscutible, a sefalar cdmo deberia haber
sido valorada la prueba por el tribunal cuya sentencia impugné —esto
es, redacta los fundamentos de un recurso de apelacion, no de un

recurso de casacion—.

Asi, resulta claro que, mas alla de invocar dogmaticamente la violacion
de las reglas de la sana critica, lo que expresa es su desacuerdo con la

valoracién probatoria del tribunal de juicio, y no un vicio in procedendo.

El acusador publico ante la CNCP, por su parte, ademas de “adherir a
los agravios vertidos por el fiscal de juicio”, adhirié llanamente a la

doctrina de la arbitrariedad, al sefalar que:

8 CNCP, Sala I, “Ojeda”, cons. 2, p. 2.

67



A\Y

. resulta aplicable al caso la jurisprudencia segun la cual... ‘adn [sic]
cuando las victimas hubieren declarado que de volver a ver a los autores
no los reconocerian, en razén de que aquéllas suelen responder en forma
negativa en algunos casos para evitarse los trastornos consiguientes, y
en los mas porque, para contestar ese interrogante, pretenden reproducir
mentalmente las fisonomias de quienes los asaltaron, lo que resulta en
extremo dificil siendo habitual que quienes comienzan haciendo tal
afirmaciéon terminen efectuando, para su propia sorpresa, categdricos
reconocimientos’; corresponde dejar sin efecto la sentencia si la
absolucién por duda del acusado se asienta en una valoracién irrazonable
de la prueba de cargo, irrazonabilidad que se evidencia en la falta de
consideracion lisa y llana de la prueba indicada... o en la valuacion
fragmentaria y aislada de las circunstancias indiciarias enumeradas; si se
advierte una consideracion fragmentaria de la las constancias
conducentes para la decision del litigio, lo cual impide una visidon de
conjunto de la prueba reunida y frustra el derecho del recurrente a
obtener una sentencia que sea derivacion razonada del derecho vigente,
con ajuste a las circunstancias comprobadas de la causa: y ‘... si bien por
regla el in dubio pro reo por su naturaleza procesal escapa al control de
la via casatoria en tanto facultad propia del los jueces de la causa, no es
menos cierto que resulta revisable en la instancia cuando repose en la
pura subjetividad del tribunal y no sea derivacion racional y objetiva de la
valoracion de las constancias del proceso’; pues ‘el estado de
incertidumbre que se desarrolla en el fuero interno de los magistrados no
fue consecuencia necesaria de la apreciacion de todos y cada uno de los
elementos del proceso. La duda como fundamento de la absoluciéon no
exime de una adecuada consideracion de los argumentos introducidos por
las partes asi como de la debida valoracion de todas las pruebas
regularmente incorporadas a la causa, sino que, por el contrario, supone
dicha actividad, la cual no se advierte en el sub examine, toda vez que se
incurrid en omisidon y falencia en cuanto a la verificacién del hecho
conducente para la correcta decision del litigio” (destacado agregado)86.

Resulta claro que, nuevamente, se expresa el desacuerdo respecto de la
valoracién de la prueba llevada a cabo por los integrantes del tribunal
de juicio. Mas alld de la confusa mezcla de afirmaciones dogmaticas
referidas a los supuestos vicios de la sentencia impugnada, y de
manifestaciones de desacuerdo con los hechos que el tribunal de juicio
considerd probados, algunas proposiciones del fiscal ante la CNCP

llaman la atencion.

8 CNCP, Sala I, “Ojeda”, cons. 4.
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En primer término, resulta absolutamente incomprensible que se afirme

III

que el in dubio pro reo, “por su naturaleza procesal”, no es materia del
recurso de casacion. Independientemente de que se trate del principio
in dubio pro reo, el fiscal ante la CNCP demuestra una absoluta
ignorancia del derecho vigente al afirmar que el analisis de la aplicacién
de un principio de jerarquia constitucional, por el simple hecho de ser
de “naturaleza procesal”, “escapa a la via casatoria”. Con un criterio
semejante, el mismo articulo 456, inc. 2, del CPP Nacidén, quedaria

absolutamente vacio de contenido.

Finalmente, los miembros de la Sala I de la CNCP "“... se plantearon y
votaron por unanimidad las siguientes cuestiones: Primera: ¢Ha
mediado inobservancia de disposiciones procesales sancionadas con

nulidad al dictarse el fallo recurrido?”?’.

Nuevamente, como sucedié con el fallo bonaerense, el tribunal nacional
dej6 de lado su obligacién legal de revisar los requisitos de
admisibilidad. En efecto, la primera cuestién que debian plantear, segun
el texto legal, no consistia en determinar si habia “mediado
inobservancia de disposiciones procesales” sino, en todo caso, si el

agravio consistia en una inobservancia de tal caracter.

En cuanto a esta exigencia legal, impuesta a los miembros de la CNCP,

s6lo se puede advertir, en el fallo comentado, la siguiente proposicién:

“Contra dicha resolucién [la sentencia absolutoria del tribunal de juicio]
interpuso el sefor Fiscal de juicio recurso de casacion, el que,
concedido por mayoria, fue mantenido en la instancia...”8.

Ese es todo el andlisis que realiza la casacidén respecto del juicio de

admisibilidad —si es que tal descripcidn de una opinién ajena puede ser

87 CNCP, Sala I, “Ojeda”, cons. 5.
8 CNCP, Sala I, “Ojeda”, cons. 1.
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considerada “analisis"—. Llama la atencion cémo un tribunal con
jurisprudencia tan consistente en sentido contrario a la posibilidad de
revisar el proceso de valoracién de la prueba —aun en aquellos casos
legalmente previstos—, no dice una sola palabra de por qué en este
caso no se siente obligado a fundar su omisidn de cumplir con el deber

legal de analizar la admisibilidad de la impugnacion.

En lo que sigue se expondran, en primer lugar, los motivos por los
cuales el recurso de casacién interpuesto contra el imputado OJEDA es,
de modo inequivoco, inadmisible. Luego se demostrara que la misma
Sala I, que acepté su admisibilidad, con argumentos en sentido
contrario, ha manifestado la inadmisibilidad y Ila inexistencia de
arbitrariedad en numerosos casos similares —en este sentido— al que
aqui se analiza.

III

Claro esta que, como veremos, existe una “casual” diferencia —que no
debe ser pasada por alto— entre los planteos “exitosos”, y los planteos
que fueron declarados inadmisibles: los primeros fueron formulados por

el acusador publico y en perjuicio del imputado.

Respecto a la admisibilidad del recurso de casacién, DE LA RUA sostiene:

“... el recurso se refiere Unicamente a las cuestiones de derecho,
sustantivo o procesal, lo cual implica la exclusién de las cuestiones de
hecho y, por lo mismo, de todo problema atinente a la valoracidon de
las pruebas...”®°,

En este mismo sentido, citando a NUNEZ, LUGONES y DUGO se indica:

“Los dos motivos admitidos de casacidon implican... violaciones de la
ley, sea la ley aplicada por el juez para resolver el caso (error in

8 DE LA RUA, Fernando, La casacién penal. El recurso de casacién en el nuevo Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994, ps. 23 y siguientes.
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iudicando), sea la que regula el procedimiento (error in
procedendo)™°.

Sin embargo, en el caso que aqui analizamos, la CNCP —ademas de
declarar admisible el recurso, omitiendo lisa y llanamente el analisis
sobre su viabilidad definido como deber legal— revisé la fijacion de los
hechos y revalord las pruebas producidas durante el debate. En
definitiva, el tribunal de casacion “cumplié” con lo que le habia sido
solicitado por el acusador, por mas que este Ultimo haya intentado
disfrazar sus verdaderas razones de impugnacién —que no constituyen
causales legales, sino una simple discrepancia con la valoracién
probatoria del tribunal— con la invocacién del motivo previsto por el art.
456, inc. 2, del CPP Nacion.

En efecto, para constatar esta afirmacién basta con contrastar los
agravios sostenidos en el recurso de casacion interpuesto —que surgen
del propio fallo— con la resolucion emitida. Los pasajes en los que se
transcriben los agravios sostenidos por el fiscal, desnudan que su
recurso consiste en una “solicitud” de una nueva fijacion de los hechos y
de una nueva valoracion de la prueba producida. El fiscal de juicio

sostuvo puntualmente:

“... el tribunal de mérito soslayé el analisis de la psiquis de quien ha
observado algo que lo impresiona, en el sentido de que cuando ello
sucede la persona trata, en un primer momento, de olvidar el episodio,
para luego de superada la situacion recordarlo con precision, como ha
sucedido con los dichos del testigo Suarez. Sobre las declaraciones
efectuadas por éste Ultimo sostuvo que no reviste importancia que no
haya mencionado, ab initio, como sefa de la persona autora del delito,
que tuviera el labio partido pues lo relevante, en realidad, es la
declaracién efectuada durante el debate, en la que afirmd que los que
ejecutaron el hecho pasaron a medio metro de él, que el del lado de la
pared tenia una cicatriz en su rostro y unos 20 a 25 afios de edad mas

° LUGONES y DUGO, Casacién penal y recurso extraordinario, p. 228. Se citd NUNEZ,
Cddigo procesal penal de la Provincia de Cordoba, Ed. Lerner, Cérdoba, 1986, 22 ed.,
p. 443,
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0 menos, y que era Ojeda a quien reconocié con seguridad... que el
tribunal de juicio no debié echar por tierra las declaraciones vertidas
por un testigo que, como Sudrez, nada pretende del proceso y que ha
guardado siempre correspondencia en sus dichos... que Ia
circunstancia de que entre las personas que integraban la rueda de
reconocimiento sélo Ojeda tuviera el labio cortado no resta valor al

reconocimiento, pues esa cicatriz resulta ser una caracteristica

personal del imputado™:.

Mas adelante, el acusador manifesté que:

“... el tribunal de mérito no tuvo en cuenta prueba fundamental para
establecer la responsabilidad que le cupo a Ojeda...”?.

Luego indicé que no se tuvieron en cuenta:

“... las tareas de inteligencia efectuadas por la brigada de la Comisaria
34 de la Policia Federal Argentina; el informe socio ambiental en el que
el hermano del consorte de la causa... hizo alusién a las compaiiias de
su hermano, entre las cuales se encontraba el encartado Ojeda...”>.

Se advierte que los agravios transcriptos contienen simplemente una
discrepancia con la valoracion de la prueba en funcién de los hechos
fijados por el tribunal, lo que reafirma que, tal como se expuso al inicio
de este apartado, nos encontramos ante una nueva “solicitud” de

valoracién de la prueba producida durante el debate.

El tribunal de casacidon, al momento de resolver, transcribié los hechos
fijados por el tribunal de juicio y luego —con la precisién propia de un
procedimiento escrito— hizo lo mismo con los dichos de los testigos en
el debate. Finalizada esta simple transcripcion de hechos y pruebas,
concluyd en que la sentencia era pasible de la tacha de arbitrariedad,
porque el sentenciante no habia respetado el modo de evaluar la prueba

“presuntiva” de acuerdo con la sana critica. En un intento por sustentar

°1 CNCP, Sala I, “Ojeda”, cons. 2.
92 CNCP, Sala I, “Ojeda”, cons. 2.
% CNCP, Sala I, “Ojeda”, cons. 2.
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esa decision se remitio0 —otra vez— a las constancias probatorias,
resolviendo que:

A\Y

. el sentenciante no ha respetado el modo de valorar la prueba
presuntiva arreglado a la sana critica, desde que la armédnica
valoracion de las distintas circunstancias y antecedentes
individualizados en los apartados a), b), c¢) y d) precedentes...
permitiria, razonadamente, arribar a una conclusion distinta sobre la
coautoria responsable del imputado Ojeda en el delito que se le
achaca™*.

Se advierte con claridad que el acusador invoc6 su personal
discrepancia —o mero disgusto— con la valoracidn probatoria, y el
tribunal de casacion hizo caso omiso de ello, como si se tratara de un
recurso de apelacién. El fundamento para lograr un nuevo proceso de
valoracién de la prueba —en un nuevo juicio— consiste, obviamente, en
afirmar que la valoracion efectuada por el tribunal de juicio ha sido
errdnea. Sin embargo, en ningun pasaje del fallo se expone cudles son
los errores en que incurrié el tribunal de juicio. Lo Unico que se sefiala

al respecto es lo siguiente:

“El tribunal a quo llegd a la decisidén liberatoria a partir del examen
individual, aislado o fragmentario de cada uno de los elementos de
prueba introducidos en la causa”.

Ese es todo el andlisis que la Sala efectud para revocar el fallo al que
habian arribado los jueces que intervinieron personalmente en el
debate. La Unica decision arbitraria y carente de fundamentos
normativos, en este caso concreto, fue la decisién del tribunal de

casacion.

Como ya adelantaramos, la resolucién criticada resulta manifiestamente
contradictoria con diversos precedentes dictados por los mismos

casacionistas que intervinieron en este caso concreto. Asi, por ejemplo,

9 CNCP, Sala I, “Ojeda”, cons. F, p. 11.
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se debe sefialar un caso del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n°® 3 de
la Ciudad Autdonoma de Buenos Aires, en el cual se habia condenado a
Antonio SANTA CRUz CUELLAR a la pena de cinco afios y seis meses de
prision. El defensor oficial interpuso recurso de casacién y fue
denegado. Posteriormente interpuso recurso de queja por casacién
denegada, fundando su agravio en la causal de arbitrariedad. Los
integrantes de Sala I de la CNCP, en esa oportunidad, expusieron sin
pudor alguno:

“... mediante una supuesta tacha de arbitrariedad se persigue criticar
la valoracién de la prueba realizada por el tribunal de juicio, tarea en la
gue es soberano [el tribunal] y que es ajena a la via casacional

elegida...”.
Mas adelante, se expreso que:

“A ello puede agregarse lo dicho por nuestro Alto Tribunal en el sentido
que no hay sentencia arbitraria si los agravios del recurrente sdlo
manifiestan su discrepancia con los criterios de seleccion y valoracion
de las pruebas que han utilizado los jueces de la causa. La tacha de
arbitrariedad es excepcional, y no procura sustituir a los jueces del
proceso en asuntos que le son privativos, ni revisar el criterio con el
que merituaron tal prueba, aunque se alegue error en la solucion del
caso... Por lo expuesto la critica sefalada por el recurrente en el
sentido de que se ha dado valor a los dichos del imputado y a los del
testigo Lase, con prescindencia de otras pruebas, no podra atenderse
favorablemente, maxime si el tribunal a quo no tiene el deber de
ponderar todas las pruebas sino solamente aquéllas que estime
suficientes parar fundar su decision”.

En sintesis, el tribunal manifestd la imposibilidad de utilizar la via
casatoria como medio para obtener un nuevo proceso de valoracion de
la prueba, y que el impugnante sbélo habia indicado su discrepancia con
los criterios de seleccién y valoracion de los elementos de conviccion

realizados por el tribunal de juicio.

Esto es, precisamente, lo mismo que solicitd el acusador publico en el

caso “Ojeda”. Sin embargo, en ese caso, la misma Sala resolvid, sin
4 14 I

74



fundamentos legales, y sin fundar los motivos que la habilitaban a

apartarse del régimen legal vigente, en sentido contrario.

Por lo tanto, solo existiria una Unica diferencia sustancial entre ambos
casos que permitiria explicar —ya que no justificar— la aplicacién de
criterios contradictorios: en el caso “Ojeda” el recurso fue interpuesto
por el acusador publico y en perjuicio del imputado absuelto; en el caso
“Santa Cruz Cuéllar” el recurso fue interpuesto por el defensor en

beneficio del condenado®>.

La afirmacién anterior encuentra amplio sustento en diversos fallos que
tornan manifiesta la arbitrariedad de los casacionistas para decidir sobre
la admisibilidad y procedencia de los recursos ignorando el régimen
legal vigente. Todos los fallos a los que hacemos referencia han sido
interpuestos por la defensa de personas condenadas por los tribunales
de juicio, invocando la doctrina de la arbitrariedad. Todos ellos han sido
rechazados sin razones que justifiquen el distinto tratamiento que se
brinda a los recursos inadmisibles interpuestos por los acusadores

estatales.

La tendencia jurisprudencial sefalada expresa una politica judicial que
consiste en rechazar de manera sistematica los recursos interpuestos
por la defensa, al mismo tiempo que se conceden como practica regular
recursos no admisibles legalmente cuando se trata de impugnaciones de
acusadores publicos contra sentencias de mérito que benefician a los

imputados.

% Sobre la absoluta desvergiienza de la CNCP para ignorar arbitrariamente sus propios
precedentes, reiteramos la recomendacion de leer, entre muchos otros, el sélido
trabajo de GUARIGLIA, Admision del recurso de casacion y cuestiones de hecho en una
sentencia de la Camara Nacional de Casacion Penal: otra batalla perdida.

75



IV. 4. CONCLUSIONES

Del anadlisis de la resolucidn criticada, surgen diversas —y graves—

conclusiones:

e El tribunal concedié un recurso no previsto legalmente al acusador

estatal en perjuicio del imputado.

e El tribunal incumplié su deber legal de realizar el andlisis de
admisibilidad.

e Para ello, invocd un supuesto de “arbitrariedad” que sélo se fundé
en la discrepancia con la determinacion de los hechos fijados en la

sentencia por el tribunal de juicio.

e El supuesto invocado para ignorar la competencia material
legalmente establecida es definido de modo tan irracional que sélo
garantiza, en realidad, una absoluta arbitrariedad para decidir sobre

la admisibilidad de los recursos.

e Los fundamentos del fallo carecen de razonabilidad. Se invocan
garantias constitucionales establecidas a favor del imputado para
declarar admisible un recurso legalmente inadmisible con el Unico
objeto de cercenar el derecho a la libertad ambulatoria de personas

inocentes.

Como se puede apreciar, las practicas de la casacidon bonaerense y de la
casacion nacional resultan en todo coincidentes en sus inconsistencias
internas, sélo dirigidas a eludir sus obligaciones legales para consolidar
un modelo de justicia penal represiva, autoritaria y, lo que es mucho
mas grave, manifiestamente contrarias a las exigencias del texto
constitucional y de los instrumentos internacionales de derechos

humanos de jerarquia constitucional.
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En particular, los dos fallos analizados vulneran el articulo 7.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ya que permiten
agravar o imponer una pena privativa de libertad sin cumplir con los
requisitos establecidos en la Constitucién y en las normas legales

vigentes.

VI. CONCLUSIONES PROVISORIAS

De las cuestiones analizadas en este informe podemos inferir las

siguientes conclusiones:

e El derecho de la persona a quien le ha sido impuesta una pena o
medida de seguridad consiste en obtener la doble conformidad de su
decisién condenatoria por parte de un tribunal distinto a aquél que

dicté sentencia condenatoria en la primera oportunidad.

e Los requisitos de ese control recursivo han sido definidos por la
Comision Interamericana y por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos', y tales pautas de interpretacion del derecho garantizado
en el articulo 8.2.h de la Convencién Americana debe ser utilizado

como guia por los érganos estatales de nuestro pais.

* Agregamos, a continuacién, el voto concurrente razonado del Juez Sergio GARCIA
RAMIREZ, de la Corte Interamericana, en el Caso Herrera Ulloa, debido a que se
detiene a analizar la tensidn existente entre la inmediacidn, el control de los hechos, y
el recurso de casacion, concluyendo que en el caso de Costa Rica la regulacion legal no
era compatible con la Convencion, pero admitiendo que dicho recurso, regulado de
otro modo, si podria cumplir con las exigencias del art. 8.2.h de la Convencion (parr.
34). Por otra parte, en su opinidon se manifiesta que ha sido en Unico de los
integrantes de la Corte Interamericana que tomd en consideracion algunas opiniones
de juristas especializados en derecho procesal penal, y las compartié en cierta medida
para arribar a sus conclusiones. El voto de la mayoria se halla publicado en esta
misma seccidn en el rubro “Jurisprudencia internacional”.
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e El régimen legal comin del recurso de casacidon vigente resulta
idoneo, si es administrado racionalmente, para cumplir con las

exigencias de la Convencion Americana.

e Sin embargo, existen ciertos obstaculos juridicos que impiden que
el derecho a impugnar la sentencia penal condenatoria se satisfaga

en todos los casos.

e La jurisprudencia de la Corte Suprema, en sus origenes, establecié
principios favorables al respeto efectivo del derecho al recurso, pero

en desarrollos posteriores establecié criterios restrictivos e ilegitimos.

e La manera en que cotidianamente los tribunales de casacién federal
y bonaerense administran el recurso de casacién contradicen todas
las exigencias que deben ser cumplidas para respetar el derecho al

recurso.

e No es estrictamente necesario reformar el régimen legal del recurso
para cumplir con las obligaciones internacionales. Lo que si es
necesario es que los tribunales competentes para resolver el recurso
de casacién estén integrados por personas con mayor idoneidad
técnica y, especialmente, un serio compromiso con el respeto a los

principios estructurales del Estado de derecho.

78



ANEXO

VOTO CONCURRENTE RAZONADO DEL JUEZ SERGIO GARCIA RAMIREZ
A LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN EL CASO HERERERA ULLOA VS. COSTA RICA,

DE 2 DE JULIO DE 2004

5. Recurso ante un juez o tribunal superior

28. Hay otras cuestiones recogidas en la Sentencia dictada en el Caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica, que deseo examinar en este Voto. Una de ellas es la
referente al recurso intentado para combatir la resolucion judicial dictada en
contra de la victima. La Convencién Americana dispone, en materia de
garantias judiciales, que el inculpado de delito tendra derecho a “recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior” (articulo 2.h). Esta garantia concurre a
integrar el debido proceso legal, extendido por la Corte a todos los supuestos
de enjuiciamiento, no sbélo a los de caracter penal, y que en mi concepto
puede proyectarse también al sistema de proteccidon judicial previsto en el
articulo 25 del Pacto de San José, si se entiende que este recurso, con entidad
propia que le distingue del procedimiento al que se refiere el articulo 8, debe
ajustarse igualmente al régimen del debido proceso legal, con lo que esto
implica.

29. En el orden del enjuiciamiento es bien conocido el sistema de doble
instancia, con mayor o menor amplitud de conocimiento en el caso de la
segunda, enderezada a reexaminar la materia que nutrié la primera y a
confirmar, modificar o revocar, con apoyo en ese reexamen, la sentencia en la
gue ésta culmind. También existe la posibilidad de someter a control Ia
resolucion definitiva, esto es, la dictada en la segunda instancia —exista o no
plazo legal para intentar el control—, a través de un medio impugnativo que
permite examinar la conformidad de ese pronunciamiento con la ley que debid
aplicarse, en el doble supuesto del error in judicando y el error in procedendo.
Otra cosa es el proceso extraordinario en materia penal —o, si se prefiere,
recurso extraordinario— que autoriza, en contadas hipdtesis, la
reconsideracion y eventual anulacién de la sentencia condenatoria que se
ejecuta actualmente: comprobaciéon de que vive el sujeto por cuyo supuesto
homicidio se condend al actor, declaratoria de falsedad del instrumento publico
gue constituye la Unica prueba en la que se fundd la sentencia adversa,
condena en contra de dos sujetos en procesos separados cuando resulta
imposible que ambos hubiesen cometido el delito, etcétera. Evidentemente,
este remedio excepcional no forma parte de los recursos ordinarios para
combatir la sentencia penal definitiva. Tampoco forma parte de ellos la
impugnacion de la constitucionalidad de una ley.
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30. En este punto debemos preguntarnos qué es lo que pudiera exigirse del
recurso mencionado en el articulo 8.2 h) de la Convencién, dentro del criterio
de maxima proteccién de los derechos del individuo y, por lo tanto, conforme
al principio de inocencia que le sigue acompafando mientras no se dicta
sentencia firme, y del derecho de acceder a la justicia formal y material, que
reclama la emision de una sentencia “justa” (inclusive condenatoria, aunque
con un contenido punitivo diferente del que parecié adecuado en primer
término). ¢Se trata de una revisidn limitada, que pudiera dejar fuera aspectos
verdaderamente relevantes para establecer la responsabilidad penal del
sujeto? ¢Basta con una revision limitada, que aborde algunos aspectos de la
sentencia adversa, dejando otros, necesariamente, en una zona inabordable y
por lo mismo oscura, no obstante la posibilidad de que en éstos se hallen los
motivos y las razones para acreditar la inocencia del inculpado?

31. La formulacién de la pregunta en aquellos términos trae consigo,
naturalmente, la respuesta. Se trata de proteger los derechos humanos del
individuo, y entre ellos el derecho a no ser condenado si no se establece
suficientemente la realizacién del hecho punible y la responsabilidad penal del
sujeto, y no so6lo de cuidar, en determinados extremos, la pulcritud del
proceso o de la sentencia. Por lo tanto, ese recurso ante juez o tribunal
superior —que seria superior en grado, dentro del orden competencial de los
tribunales— debe ser uno que efectivamente permita al superior entrar en el
fondo de la controversia, examinar los hechos aducidos, las defensas
propuestas, las pruebas recibidas, la valoracién de éstas, las normas invocadas
y la aplicacién de ellas, inclusive en aspectos tales como la individualizacién de
la pena o medida (que abarca la sustitucidn pertinente), como resulte justo en
consideracion de la gravedad del hecho, el bien juridico afectado, la
culpabilidad del agente y los otros datos que concurren al ejercicio de la
individualizacién (atenuantes y agravantes o elementos de referencia que
guian el razonado arbitrio judicial).

32. Es evidente que esas necesidades no se satisfacen con un recurso de
“espectro” reducido, y mucho menos —obviamente— cuando se prescinde
totalmente de cualquier recurso, como algunas legislaciones prevén en el caso
de delitos considerados de poca entidad, que dan lugar a procesos abreviados.
Para la plena satisfaccion de estos requerimientos, con inclusiéon de los
beneficios de la defensa material del inculpado, que traiga consecuencias de
mayor justicia por encima de restricciones técnicas que no son el mejor medio
para alcanzarla, seria pertinente acoger y extender el sistema de suplencia de
los agravios a cargo del tribunal de alzada. Los errores y las deficiencias de
una defensa incompetente serian sorteados por el tribunal, en bien de la
justicia.

33. Con respecto a la sentencia dictada en el Caso Castillo Petruzzi, un Juez
de la Corte produjo un Voto concurrente razonado en el que se refirid a este
asunto, inter alia, aunque lo hiciera a propésito de la inobservancia del recurso
en la hipétesis de un juicio militar: “no se respeté el derecho de las victimas a
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una segunda instancia (porque los organismos que intervinieron en la revisiéon
de la sentencia) no se desempefaron como tribunales que reexaminaran la
totalidad de los hechos de la causa, ponderaran el valor del acervo probatorio
recaudaran las pruebas adicionales que fueran menester, produjeran, de
nuevo, una calificacién juridica de los hechos en cuestion a la luz de las
normas penales internas y fundamentaran argumentativamente es calificacion”
(Voto concurrente del Juez Carlos Vicente de Roux Rengifo, correspondientes a
la Sentencia del Caso Castillo Petruzzi y otros, del 30 de mayo de 1999).

34. En el presente caso se hizo uso del recurso de casacion, Unico que
contiene el sistema procesal del Estado, por cuanto fue suprimido el recurso
de apelacién, con el que se integra la segunda instancia. De ninguna manera
pretende la Corte desconocer el papel que ha cumplido, en una extensa
tradicidon procesal, y la eficacia que ha tenido y tiene el recurso de casacion —
no obstante tratarse, generalmente, de un medio impugnativo excesivamente
complejo y no siempre accesible a la generalidad de los justiciables—, sino ha
tomado en cuenta el ambito de las cuestiones que, conforme al Derecho
positivo, se hallan abarcadas por un régimen concreto de casacion y estan
sujetas, por lo mismo, a la competencia material del tribunal superior. En la
especie, la casacion no posee el alcance que he descrito supra, sub 30, y al
qgue se refirid la Sentencia de la Corte Interamericana para establecer el
alcance del articulo 8.2 h) del Pacto de San José. Es posible que en otras
construcciones nacionales el recurso de casacion —que también
presenta diferentes desarrollos— abarque puntos que regularmente
corresponden a una apelacién, ademas de la revision de legalidad
inherente a aquél [destacado agregado].

35. Desde luego, estoy consciente de que esto suscita problemas importantes.
Existe una fuerte y acreditada tendencia, que se acoge, por ejemplo, en el
excelente Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, compuesto por un
selecto grupo de juristas, que opta por prescindir de la doble instancia
tradicional y dejar subsistente sélo la casacion, como medio de control
superior de la sentencia. Esta opcion se sustenta, entre otros argumentos, en
el alto costo de la doble instancia y en la necesidad de preservar el principio de
inmediacion procesal, que no siempre impera en la apelacion, bajo sus
términos acostumbrados. Para retener los bienes que se asignan a la doble
instancia seguida ante un juzgador monocratico, primero, y otro colegiado,
después, cuyos integrantes pueden significar, colectivamente, una garantia
adicional de sentencia justa, aquella opcidon contempla la integracién plural del
organo de Unica instancia.

FIN DEL ANEXO
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