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Resumen: el juicio previo como exigencia constitucional (articulo 18,
Constitucion Nacional Argentina) no se reduce a la verificacién de un proceso penal
llevado en forma legal. El adjetivo “previo” sefiala que la sentencia condenatoria
debe ser el consecuente directo del juicio. Se trata de la primera condicion esencial
de la garantia del debido proceso. La segunda condicién encuentra su fuente en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (articulos 8.2.h de la Convencién
Americanade Derechos Humanosy14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos) y se conoce como doble conforme o doble instancia. Ambas condiciones
se desenvuelven en forma coherente y armoénica con la siguiente implicancia: no se
puede condenar en la fase recursiva, revocando el fallo absolutorio, sin infringir la
garantia del debido proceso.
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The trial, as a previous process, is a constitutional impediment to pronounce
an appellate court sentence

Abstract: the trial, as a previous process, is a constitutional requirement
(art. 18, Argentine National Constitution) and it is not limited to the verification
of a legal process. The adjective “previous” states that the conviction must be the
direct consequence of the trial. This is the first essential condition for ensuring due
process of law. The second condition finds its source in International Human Rights
Law (arts. 8.2.h of the American Convention on Human Rights and 14.5 of the
International Covenant on Civil and Political Rights) and is referred to as double
jeopardy. Both conditions develop in a coherent and harmonious way with the
Jollowing implication: It’s not allowed to condemn in the recursive phase, overturning
the acquittal, without violating the guarantee of the due process.

Keywords: trial - previous - appeal - sentence - acquitting

I. Introduccién

La garantia del debido proceso se integra con principios, reglas y condiciones
que la constituyen. Asi, por ejemplo, la imparcialidad e independencia del tribu-
nal, la bilateralidad y contradiccion en las instancias (o sustanciacién de las acusa-
ciones) que constituyen laidea de debate dialéctico, constituyen buenos ejemplos.

El debido proceso, como concepto innominado pero conglobante de aquellos
principios, reglasy condiciones, encuentra su fuente en la Constituciéon Nacional y
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Este tltimo ordenamiento
dispone estandares minimos que los Estados deben observar para la proteccion
de los seres humanos.

El marco multiple exige su integracién y aplicacién armdnica y coherente.
Pero ese lineamiento, de cardcter epistemoldgico tanto como politico, coexiste
con dos derivaciones del &mbito de aplicabilidad. A saber: 1) los estandares del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos constituyen una medida mini-
ma o elemental que los Estados deben cumplir, y por consiguiente esa medida
puede superarse mediante previsiones de derecho interno que proyecten mayor
proteccidn; 2) los estdndares, valores, deberes de los Estados y los derechos de los
seres humanos en los casos calificados como delitos de lesa humanidad, crimenes
de guerra y graves violaciones de los derechos humanos(1) conforman categorias

(1) Enotro trabajo que integra la bibliograffa (Di Giulio, 2019, pp. 862-866), sostengo —y procuro
demostrar— que los crimenes sexuales contra nifias constituyen graves violaciones de los derechos
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independientes, que incidiran necesaria y particularmente en la composicién ma-
terial de la garantia del debido proceso; de modo que estas categorias no puede ser
asimiladas a la investigacion y juzgamiento de delitos comunes. En este estudio no
se analizan las especiales condiciones que aquellas categorias contienen, en espe-
cial en lo referente a la composicidn de garantia del debido proceso y los derechos
de las victimas. Por consiguiente, las conclusiones no pueden hacerse extensivas a
los casos alcanzados por tales clases.

Despejadas las principales cuestiones que podrian conducir a confusién, se
aprecia que la tematica alcanzada como derivacion del alcance de la garantia del
debido proceso a partir de la condicion impuesta por el juicio previo es, en definiti-
va, la potestad recursiva del Ministerio Publico Fiscal o del querellante o particular
damnificado frente a una sentencia absolutoria.

Esta dltima problematica ha sido materia de un significativo niimero de traba-
jos y se ha volcado en criterios disidentes en la Corte Suprema de Justicia. Existen
agudos estudios que la abordan a la luz del principio ne bis in idem (Maier, 2015,
pp. 299-318), del principio de inmediacién —pero en su acepcion no restringida,
entendida como base del juicio oral y puiblico— (Rovatti, 2016, pp. 129-130; Maier,
2004, pp. 17-18) y del principio de publicidad en los juicios penales. Con mucha
elocuencia, Rovatti aborda el problema de las “condenas sin juicio” (p. 130).

Mi trabajo aborda la problemaética aportando una perspectiva que se cimen-
ta en el cardcter previo del juicio como exigencia constitucional para penar. Por
ende, introduce algunas razones que convergen o apoyan las conclusiones que
sefalan la imposibilidad de condenar en los estadios recursivos.

IL. El término proceso

El proceso pertenece al género procedimiento (Alvarado Velloso, 2015,
pp. 167-170), pero no debe ser confundido con este. Desde su dimensién onto-
légica constituye un método de debate para la resolucién de conflictos o la im-
posicion de penas. Es un método légico y consecuencial porque representa fases
o etapas ideales que le son inherentes. La Corte Suprema ha reconocido estos es-
tadios como componentes estructurales de la garantia del debido proceso. En el
proceso penal se los ha identificado como ACUSACION- DEFENSA- PRUEBA y
SENTENCIA.

El caracter consecuencial responde a tres factores inherentes: a) la temporali-
dad; b) la causalidad; y c) la direccionalidad.

humanos 'y, por consiguiente, corresponde aplicar los estdndares propios de su categorizacion, de
acuerdo con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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a) La temporalidad

El proceso se desenvuelve en el tiempo. Y aun cuando el tiempo alcanza a to-
dos los fendmenos de la interaccién humana, y por esta razén podria considerarse
una perogrullada, no es ese alcance lo que factoriza el fenémeno sino su desenvol-
vimiento. El proceso es dindmico, se desenvuelve. Desenvolverse en mucho més
que permanecer. Es potencia y realizacion. Potencia de aquello que puede acaecer
—o que puede ser— y realizacion de lo que se concreta efectivamente. El desarro-
llo temporal implica su construcciéon. De modo que en el proceso se aprecia con
facilidad los estadios temporales: el pasado, el presente y el futuro. Su proyeccién
como potencia y realizacion lo sujeta a criterios de razonabilidad cronoldgica, al
punto que puede ser descalificado por su prolongacién maés all4 de lo razonable.

b) La causalidad

Sus etapas se vinculan légicamente, estructuradas como antecedente y con-
secuente. La estructura esencial o genética del proceso no puede ser invertida o
alterada sin infringir la idea de proceso.

La acusacion es el antecedente de la defensay esta su consecuencia. La prueba
es el consecuente de la acusacion y la defensa. Y asi ocurre sucesivamente.

c) La direccionalidad

La progresion causal de las fases del proceso se dirige hacia su objeto, que es la
sentencia. Esto indica que existe un sentido inico que se explica con “ir hacia’) la
flecha del tiempo (Massuh, 1990). El norte es la consecucion del objeto.

La direccion también se explica desde otras perspectivas. Todo proceso se
origina a partir de afirmaciones (que podran denominarse litigios, acusacion, re-
querimiento de elevacion a juicio, etc.). Las afirmaciones son relatos acerca de la
ocurrencia de hechos tipicamente antijuridicos, con la pretension de que se ad-
judiquen consecuencias disvaliosas a quien se atribuye su comisién: la pena. La
cuestion radica en que todos los procesos se originan con relatos acerca de la exis-
tencia de hechos constitutivos (conflictos o delitos) y esos relatos no deben (ni
pueden) considerarse “ciertos” o “verdaderos” per se. Y més alla del estado de ino-
cencia, connatural con el garantismo y el Estado de Derecho, los relatos son alcan-
zados por la incertidumbre. Desde la dimensién epistemoldgica (2) el problema
de incertidumbre es connatural con la idea de proceso. Su superacion se procura

(2) Lejos estoy, con esta expresion, de pretender una epistemologia del proceso.
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con el dictado de una sentencia. La direccién se promueve desde la incertidumbre
hacia certeza (la primera como realidad, la segunda como potencia).

La Corte Suprema de la Nacion Argentina en el memorable precedente “Mattei”
(Fallos: 272: 188) senal6 que el proceso penal se integra por una serie de etapas en
forma “progresiva’; con las que se tiende a poner al juez en condiciones de dictar
veredicto de absolucién o de condena. Cada una de las etapas constituye el pre-
supuesto necesario de las siguientes, destacando: “(...) el principio de la progre-
sividad impide que el juicio se retrotraiga a etapas ya superadas, porque también
debe considerarse axiomadtico que los actos procesales se precluyen cuando han
sido cumplidos observando las formas que la ley establece, es decir, salvo supues-
to de nulidad” (Fallos: 272: 188).

Con un claro ejemplo del principio pro homine sostuvo también:

(...) los valores que entran en juego en el juicio penal, obedecen al im-
perativo de satisfacer una exigencia consustancial con el respecto de-
bido a la dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho
que tiene toda persona a liberarse del estado de sospecha que importa
la acusacién de haber cometido un delito, mediante una sentencia que
establezca, de una vez y para siempre, su situacién frente a la ley penal
(Fallos: 272: 188).

La Corte Nacional identifico las cualidades del juicio penal basadas en la “pro-
gresion” (aunque amparada mas en la garantia de inviolabilidad de la defensa en
juicio), “preclusién” (cuyo limite se reconoce en las nulidades por cuestiones esen-
ciales), “seguridad juridicay justicia razonablemente rdpida” (la primera como va-
lor y la segunda como pauta o criterio de valoracién —y posible invalidacién—).

III. La exigencia constitucional de juicio previo: primera condicién para
penar

Desde su sancién en 1853, la Constituciéon Nacional (CN) prohibe penar sin
juicio previo (articulo 18). La expresion es especifica porque condiciona solo a una
de las dos alternativas regularmente posibles en una sentencia definitiva. Y esa
seleccion se explica porque para nuestra carta magna la relacidon entre Estado e
individuo se cimenta en la libertad como principio y los mérgenes de su ejercicio
se encuentran en los principios de reserva y legalidad (articulos 1, 14, 19, 28, 31y
cctes. CN). De modo que la exigencia de “juicio previo” es una condicion inelu-
dible para que se pueda penar, y no lisa y llanamente para que se pronuncie una
sentencia cualquiera sea su contenido. Vale decir que, para la previsién constitu-
cional, no es la absolucidn la hipotesis que sujeta la condicidn sino la imposicion
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de pena (Rovatti, 2016, pp. 130-136; Maier, 2015, pp. 299-318). Penar presupone,
indefectiblemente, el dictado de una condena.

Me detendré en el adjetivo previo. La expresidon reconoce como su antecedente
inmediato el Proyecto de Constitucion para la Confederacién Argentina de Juan
Bautista Alberdi. En su articulo ntimero 19 contenia una expresion equivalente,
pero con la utilizacién de la palabra “condenado” en lugar del término “penado”
que acompana el texto constitucional.

Como lo resefia cuidadosamente Zarini (1993, pp. 127-134), el Estatuto Pro-
visional para la direccién y administracién del Estado del 5 de mayo de 1815 (ar-
ticulo IV), el Estatuto Provisional del 22 de noviembre de 1816 (Secc. 7, articulo 4),
el Reglamento Provisorio del 3 de diciembre de 1817 (Secc. VII, articulo IV), la
Constitucion de 1819 (Secc. V, articulo CXVIII) y la Constituciéon de 1826 (ar-
ticulo 171) contenian disposiciones equivalentes que predicaban que ningtin ha-
bitante podia ser penado sin que preceda juicio y sentencia legal.

El Proyecto de Constitucién de Pedro de Angelis contenia una propuesta sen-
siblemente diferente (articulo 123) mediante la férmula que prohibe el dictado de
una condena “sin haber sido juzgado legalmente” (Zarini, 1993).

La expresion constitucional se compone de dos palabras: un sustantivo, “jui-
cio’) y un adjetivo, “previo”.

La palabra “juicio” refiere técnicamente al proceso. En el sistema acusatorio,
en el que se inscribe sin hesitacién nuestra Constitucién Nacional, el proceso se
define como un método de debate, como tal ungido de las reglas de contradiccion
y bilateralidad, en el que las partes (acusador y acusado) ejercen sus pretensiones
y defensas frente a un tercero imparcial (juez, tribunal o jurado) que debe reunir
los requisitos que impone la garantia de juez natural. La defensa de la personay de
los derechos es inviolable y esta garantia, aunque es conceptualmente indepen-
diente, se encuentra intimamente ligada con el desenvolvimiento y concrecién del
debido proceso.

El proceso como debate dialéctico debe ser distinguido de otras fases proce-
dimentales, como la investigacién que no es dialéctica, ni puede asimilarse al
debate. El procedimiento es el género, constituido por toda serie de actos conse-
cuenciales, mientras que el proceso es la especie que conforma la serie de actos
consecuenciales en una estructura dialéctica, sometida a la resolucién de un ter-
cero imparcial, entre litigantes a quienes se reconoce el ejercicio de la defensa de
sus intereses y derechos, en plano de igualdad procesal (Alvarado Velloso, 2015,
pp. 167-170) principio que, en ocasiones, requiere la instauraciéon de asimetrias
para su materializacion.
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En el juicio se observa la inveterada estructura que nuestro méaximo Tribunal
de Justicia extrajo de la garantia del debido proceso, constituida por ACUSACION,
DEFENSA, PRUEBA y SENTENCIA (CSJN, Fallos: 272:188).

El uso del adjetivo “previo” sefiala que la palabra “juicio” por si misma no abas-
tece la condicion exigible para penar. En primer lugar, porque gramaticalmente
la frase juicio previo no equivale, ni puede ser reducida, a la palabra juicio. El uso
del adjetivo tiene una implicancia inocultable como cualidad o accidente, como
calificante o determinante del sustantivo. Se reconoce en el adjetivo su aptitud
para modificar al sustantivo o denotar, como funcioén propia, sus propiedades o
relaciones. En segundo lugar, porque no es posible interpretar (o al menos no po-
dria ser ese el primer parametro hermenéutico) que el constituyente ha adjetivado
la palabra juicio sin intencién de denotar una propiedad o relacién del sustantivo.
Estariamos sefnalando, en ese caso, que el constituyente habria incurrido en una
formulacion tautoldgica.

Previo significa “anticipado, que va delante o que sucede primero” (diccionario
de la Real Academia Espanola). El concepto que encierra la palabra juicio pre-
supone su ubicuidad en comparacién con el acto decisional (sentencia), desde
que el juicio es anterior a la sentencia. Sin embargo, como ya se expuso, no se
puede considerar que el constituyente ha incurrido en redundancia, empleando
un adjetivo que nada aporta al significado del sustantivo. Por el contrario, “pre-
vio” indica una cercania, una relacion consecuencial inmediata, en el sentido de
inmediatamente anterior o antecedente de. El juicio es previo al acto de penar, que
es una consecuencia posible. Pero la consecuencia es inherente a un antecedente
necesario, imperativo. Ese antecedente necesario sustenta constitucionalmente el
estado de inocencia.

El juicio previo es una condicién para penar, que implica que una condena
debe ser su directa e inmediata derivacion o resultante. Por razones expositivas
volveré sobre el punto al tratar la garantia de la doble instancia (infra 6), para mos-
trar que la condicién no se cumple si el juicio y la condena no reconocen una
relacion consecuencial, directa e inmediata.

El juicio previo es la primera condicién de la garantia del debido proceso. Sur-
ge de la Constitucién Nacional Argentina y no se limita a la exigencia de juicio o
proceso legal.

La constitucién nacional, ademads de imponer la primera condicién, se integro
con las siguientes previsiones:
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1) Sujetd programdticamente al modelo de juicio por jurados el juzgamiento
de delitos comunes, en el ambito de las competencias locales (articulos 5,
7,24,67inc. 12,102, 104, 105, CN).

2) Dispuso que los procedimientos y las autoridades judiciales resultarian de
las leyes provinciales o federales, segiin la materia.

3) Erigi6 al Poder Judicial de la Nacién integrado con la Corte Suprema de
Justicia y los demads tribunales inferiores, disponiendo su competencia con
caracter original o por apelacion (articulos 100y 101 CN).

De lo expuesto se colige que la garantia del debido proceso para el juzgamiento
de delitos comunes no estaba alcanzada constitucionalmente con un derecho al
recurso. La inica referencia constitucional a la via de impugnacidn estaba vincu-
lada con el ejercicio del control constitucional, en cabeza de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, pero no con el derecho de un particular al recurso contra el
fallo. La via prevista era la “apelacion” del articulo 101 en su redaccién original
y cuya reglamentacién se encuentra especialmente en los articulos 14 a 16 de la
ley 48, las disposiciones procesales del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Naciény en las Acordadasy doctrina del Recurso Extraordinario Federal emanada
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

La Corte Suprema afirmo reiteradamente que la garantia del debido proceso
exige que el litigante sea oido con las formalidades legales sin depender del nua-
mero de instancias que las leyes procesales puedan prever segun la naturaleza de
las causas (CSJN, Fallos: 126: 114; 127: 167; 155: 96; 223: 430; 231: 432; 289: 95; 298:
252, entre otros).

IV. La exigencia convencional de doble conforme: segunda condiciéon
para penar

La suscripcion por parte de nuestro pais de los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante CADH) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante PIDCP) introdujo a la garantia del debido proceso una estructura com-
plementaria a arraigada mediante la primera condicién.

Por imperio del articulo 8.2.h. de la CADH y 14.5 del PIDCP surge una segunda
condicién para penar, cuya fuente reconocid jerarquia constitucional a partir de la
reforma de 1994. El juicio previo ya no era condicidn suficiente para la aplicacién
de una pena.
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De la CADH y del PIDCP resulta que, si del juicio previo deriva una sentencia
condenatoria, el imputado tiene derecho a la revision del fallo. La nueva condi-
cion cobija, al igual que la primera, un tinico sentido entre las posibles alternati-
vas. Ese sentido es el de la condenacién penal.

Surge una nueva garantia conocida como doble instancia o doble conforme,
que técnica y estructuralmente integra la garantia del debido proceso, como se-
gunda condicién.

La estructura constitucional del debido proceso penal como condicion para con-
denar supone entonces: 1) la prohibicién de pena sin juicio previo y; 2) la prohi-
bicién de agotar el juzgamiento con el juicio previo cuando deriva en un pronun-
ciamiento condenatorio. En tal caso, el imputado debe contar con una instancia
de impugnacion efectiva y amplia para revisar el fallo mediante la intervencién de
otro tribunal (3).

Esto implica que la garantia de la doble instancia del articulo 8.2.h de la CADH
y 14.5. PIDCP, instituida a favor del imputado —asi lo ha reconocido la Corte Su-
prema (“Juri’;, Fallos: 329:5994; “Arce’, Fallos: 320:2145)—, no conforma una pro-
teccion aislada o descontextualizada. Por el contrario, a esta garantia le precede
otra, la del juicio previo, que materializa el derecho a ser oido del imputado y su
derecho de defensa frente a la acusacion penal.

El Estado encuentra en estas garantias dos prohibiciones: a) no puede penar
sin juicio previo; b) no puede vedar el acceso del imputado a otro tribunal para
revisar el fallo condenatorio, con los estindares inherentes a la proteccion (revi-
siéon amplia, no sometida a formalidades que excedan la razonabilidad de su re-
gulacion, basada en el deber de maximo rendimiento a cargo del 6rgano ad quem,
reconociendo los limites derivados de inmediacion y de la delimitacion de los
agravios) (CSJN, Fallos: 328: 3399 “Casal”).

V. Comparacion entre la primera y la segunda condicién

Es frecuente que los conceptos “juicio” o “proceso” sean utilizados para referir-
se a estadios procesales que no integran técnicamente el fenémeno procesal. Y si
bien la garantia del debido proceso conforma una institucién sustantiva y amplia,
el mérito de las condiciones constitucionales y convencionales para habilitar la
imposicion de una pena en el proceso penal no debe basarse, en mi opinidn, en
una simplificacién de institutos del derecho procesal.

(3) La impugnacion horizontal abre el debate acerca de si la garantia exige o no que el 6rgano
jurisdiccional ad quem posea una competencia funcional jerarquicamente superior a la del a quo.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Afio 17/N2 50-2020. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



618 DERECHO PROCESAL

Me detendré en uno de esos tépicos: la fase recursiva incluida en el concepto
de juicio previo. El recurso, asi como la instancia procedimental recursiva, no abre
una nueva etapa de juzgamiento, ni completa un juicio inconcluso. La impugna-
cion determina una fase diferente, cuya naturaleza es la revision de una sentencia y
no la sustanciaciéon de una acusacion en el marco de un debate dialéctico.

La incorreccién de semejante asociacion es prontamente detectada al ser con-
frontada con la primera condicién. Porque si la fase recursiva constituye un seg-
mento del juicio o, peor, un nuevo juicio, ninguna sentencia derivada del juicio
previo propiamente dicho podria condenar. Si asi ocurriese, la condena no reco-
noceria el juicio previo sino solo un fragmento de este. En ese caso, la tiinica pena
posible de ser dictada quedaria en cabeza del maximo tribunal de justicia, que
impediria la prosecucién del derrotero de impugnaciones y pondria fin al juicio
previo.

El equivoco se puede mostrar también desde otro lugar. Mientras el proceso se
erige para sustanciar la acusacion, hacer posible la defensa, recepcionar la pro-
duccion de las pruebas, recibir las alegaciones y pronunciar la sentencia (ACU-
SACION, DEFENSA, PRUEBA y SENTENCIA), el recurso propende a la revisién de
desvios o arbitrariedades en la decision que emana del judicante, por razones de
injusticia o de ilegalidad. Como advierte Rovatti (2016, pp. 113-160), la instancia
recursiva carece del método dialéctico integral y por ende no puede ser conside-
rado “juicio”.

Los recursos reconocen como su antecedente a una resolucion judicial y los
agravios que apoyan el remedio, pero no sustancian una acusacion, en su trami-
tacion pueden prescindir (suele ser la respuesta de los Codigo Procesales) de la
sustanciacion, normalmente estd vedado el derecho de proponer y producir prue-
ba (nunca se admitir4 el ejercicio amplio de este derecho) y los jueces deben limi-
tarse al tratamiento de los agravios que fundan el recurso. Adviértase, igualmente,
que, de admitirse la sustanciacion plena, el derecho amplio de ofrecer pruebasy
producirlas, la fase de recurso se transformaria en un segundo juicio, consecuen-
cia inadmisible porque se menoscabaria la prohibicién de multiple persecucion
penal (ne bis in idem) y los principios de progresividad y preclusion inherentes a
la garantia del debido proceso.

Los recursos o medios de impugnacion se sujetan a reglas de admisibilidad
que, en la medida que se asciende en la pirdmide de competencia funcional, es-
trechan el pasaje limitando el derecho a la revision. Asi ocurre particularmente
con los recursos de casacidn, extraordinarios locales y extraordinario federal. Es-
tas restricciones, que versan tanto sobre la admisibilidad como la competencia del
6rgano jurisdiccional ad quem, sefialan otra diferencia sustancial entre proceso e
instancia impugnativa.
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La segunda condicidn procura corregir posibles desvios o arbitrariedades y con
esa funcién es captada por los Tratados Internacionales sobre Derechos Huma-
nos. Es decir, como situaciones contra las que debe guarecerse al imputado y no a
los Estados signatarios, sin perjuicio de la proteccién especial de las victimas (y en
este caso los deberes de los Estados) frente a delitos de lesa humanidad, crimenes
de guerra y graves violaciones a los derechos humanos que, como ya he anticipa-
do, no integran el analisis de este optsculo.

En los procedimientos basados en las reglas de oralidad, inmediacion y conti-
nuidad la prueba se reconoce intimamente ligada con su produccion, que acaece
durante el juicio y aun cuando pueda documentarse mediante registros filmicos
que pueden ser consultados por el 6rgano de revisién, la valoracion —en caso de
producirse— lo sera de medios documentales, sin inmediacion con la fuente au-
téntica y quizas tampoco con el medio documental secundario (ya que se puede
delegar el contacto con el registro) y sin continuidad (que importa la fractura del
valor que la regla procesal guarece) (4).

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos permite la misma dis-
tincion. Para la sustanciacion de una acusacion se requiere tramitar un proceso
ante un tribunal imparcial e independiente y con todas las garantias. Sustanciar
es bilateralizar; para bilateralizar se requiere proceso. El recurso es regulado como
una instancia diferente, dirigida a la revision por el imputado de la sentencia con-
denatoria no firme. Ese derecho implica someter la sentencia al escrutinio de otro
tribunal, calificado como “superior” (5).

Sentado que en el concepto “juicio previo” no puede incluirse el recurso ni la
instancia recursiva, se tornan obligadas las consideraciones que siguen.

VI. Coherencia entre la primera y la segunda condicién

La condena requiere, para el respeto de todas las garantias analizadas, del ante-
cedente necesario e inmediato del proceso (articulo 18 CN). Si como consecuencia

(4) Elrecurso amplio contra la sentencia y la oralidad reconocen importantisimas tensiones que
ponen en crisis los fundamentos para la adopcién de esta segunda regla procesal. Esta cuestion ha
sido objeto de investigacion en el Proyecto “Relaciones socioculturales en el proceso judicial: orali-
dad, escritura y revisién de sentencias’, 03/J010, acreditado en la Universidad Nacional del Centro de
la provincia de Buenos Aires.

(5) La expresiéon podria reiir con la solucién adoptada por la Suprema Corte de Justicia de la
provincia de Buenos Aires (Causa P 108.199, “Carrascosa, Carlos Alberto. Recurso de casacion’; del
24/06/15) y por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJ 5207/2014/RH1, P, S. M. y otro s/
homicidio simple, del 26/12/2019) con cita de los precedentes Duarte (Fallos: 337:901) y Di Nunzio
(Fallos: 328: 1108) al disponer la revisién horizontal.
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del juicio previo el 6rgano de juzgamiento absuelve, no es constitucionalmente
admisible el dictado de una condena en las instancias recursivas. De manera que
cuando un Tribunal de Alzada o Casacién revocando una absolucién dicta por pri-
meravezla condena, infringela garantia del debido proceso al penar sin juicio previo.

La prohibicion de penar sin juicio previo determina que la absolucién conse-
cuente de un juicio vdlido y regular cierra definitivamente la discusién para quien
ejerce la persecucion penal, ya que la garantia judicial de la doble instancia se erige
solo a favor del condenado y el trocamiento de una absolucién en la fase revisora
infringe la prohibicién de penar sin juicio previo. Una condena pronunciada por un
tribunal que decide la impugnacién contra el fallo absolutorio no cumple la prime-
ra condicidn ya que la derivacion del juicio previo ha sido la sentencia absolutoria.

Los instrumentos internacionales que se vienen analizando (CADH y PIDCP)
no prevén la primera condicion. De modo que los criterios interpretativos y es-
tandares de la Corte IDH deben ser aplicados en el sistema interno como pautas
minimas. De este modo resulta necesario integrarlos con la primera condicién
que resulta del derecho constitucional argentino y opera como una tutela que in-
cremente la proteccion. Por esa razon, la garantia del debido proceso resulta de la
integracion de condiciones cuyas fuentes son la Constitucién Nacional (primera)
y Pactos Internacionales de Derechos Humanos con igual jerarquia (segunda).

Voy a retomar el andlisis del adjetivo previo que acompaia el sintagma consti-
tucional y que he diferido para esta oportunidad (ver supra 3). Podria contestarse
mi argumento senaldndose que la primera condicién constitucional no implica
una fuerte y directa conexion entre juicio previo y sentencia condenatoria. De
modo que el adjetivo enlazaria una mera prelaciéon temporal, pero no una rela-
cion légica y consecuencial. En ese caso, la expresiéon constitucional no eludiria
la tautologia. Segtin este razonamiento, la sentencia condenatoria no deberia ser
necesariamente la consecuencia directa e inmediata del juicio previo. La condi-
cion se cumpliria siempre que la sentencia condenatoria, cualquiera sea la ins-
tancia de la que procede y la distancia entre ambas, reconozca un juicio previo
en algin momento del derrotero procedimental. No se me escapa que es esta la
interpretacion que prima en nuestros tribunales. Por ese motivo debo insistir con
la demostracion del equivoco.

Si el proceso constituye el eje central de la garantia de debido proceso frente al
riesgo o amenaza de resultar penado (articulo 18 CN) o condenado (articulo 8.2.h
CADH y PIDCP), la derivacién de la condicién de juicio previo para penar no pue-
de ser otra que la consecuencia o resultante del debate penal.

Solo si negamos la naturaleza garante del proceso y le atribuimos la calidad
de instrumento dirigido a hacer efectivo y posible la imposiciéon de una pena,
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podriamos conceder una licencia hermenéutica y hacer de lo previo un saco roto
o letra muerta, habilitando multiples instancias y oportunidades —todas las que
las leyes procesales acuerden— para acertar en el objetivo. Pero advierto que no es
coherente sostener lo primero (garantia) y concluir lo segundo.

Corresponde considerar un argumento fuerte que suele invocarse a favor del
recurso de la acusacidén (con o sin legitimado particular) frente a la decisién abso-
lutoria. En este sentido han sido invocados los criterios de la Corte IDH.

La jurisprudencia de la Corte IDH no sefiala la necesidad de vinculacién o fuer-
te relacién (légica y consecuencial) entre sentencia condenatoria y juicio. Pero
hete aqui que la Corte IDH no resuelve aplicando la Constituciéon Nacional Ar-
gentina, sino los instrumentos internacionales a los que he hecho referencia, los
cuales no contemplan la primera condicién como garantias judiciales minimas.
Por consiguiente, considerar la exigencia de la primera condicién en el &mbito del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos es un error.

De este analisis resulta que los criterios de la Corte IDH que sefialan el deber
de los Estados de habilitar un recurso amplio y sencillo contra la sentencia conde-
natoria, cualquiera sea la instancia de la que procede, se cifien a la interpretacion
y alcance de las disposiciones convencionales, pero no reemplazan ni sustituyen las
mayores protecciones que derivan de nuestra constitucion.

De modo que los criterios de la Corte IDH, por ejemplo, en el precedente “Mo-
hamed vs. Argentina” (sentencia del 23 de noviembre de 2012), no son incom-
patibles con la primera condicidn. Y, en la medida que nuestros tribunales y es-
pecialmente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la adopten con el alcance
senalado, se vera satisfecha la garantia del debido proceso con los estdndares in-
ternacionales y de derecho interno.

Bidart Campos (2002) advertia sobre la necesaria interpretacién que compa-
tibilizara las posibles diferencias entre el garantismo de la jurisdicciéon penal in-
ternacional y la legislacién interna de nuestro pais, de modo que “ninguna cldu-
sula del tratado menoscabe o minimice las garantias que la constitucién contiene
para la sustanciacion de los procesos judiciales” (parrafo 5). Estas mismas consi-
deraciones cuadran para la integracion de los controles de constitucionalidad y
convencionalidad.

VII. Estandares de la Corte IDH respecto de la segunda condicion

Como he anticipado, la Corte IDH ha delineado los estandares de la garantia
de la doble instancia contemplada en el articulo 8.2.h) CADH y 14.5 PIDCP. En
prieta sintesis se ha pronunciado sobre los “estaindares que deben ser observados
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para asegurar la garantia del derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal su-
perior” (casos “Castillo Petruzzi y otros vs. Peri”; “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”;
“Barreto Leiva vs. Venezuela”), sefialando que es necesario que las disposiciones
del articulo 8 de la CADH se observen en todo proceso (caso “Hilaire, Constantine

y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago”; caso “Tiu Tojin vs. Guatemala”).

En particular, ha indicado que las garantias judiciales del articulo 8 “(...) condi-
cionan el ejercicio del ius puniendi del Estado y (...) buscan asegurar que el incul-
pado o imputado no sea sometido a decisiones arbitrarias, toda vez que se deben
observar ‘las debidas garantias’ que aseguren, segun el procedimiento de que se
trate, el derecho al debido proceso” (caso “Barbani Duarte y otros vs. Uruguay’,
parr. 117).

La garantia de la doble instancia importa un ejercicio efectivo, real y sencillo
—no sujeto a restricciones o limitaciones formales irrazonables— del recurso con-
tra la decisidn que constrifie y afecta la libertad y demds derechos fundamentales
(Corte IDH, caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”; caso “Barreto Leiva vs. Venezuela.
Fondo, Reparaciones y Costas’, entre otros).

Mediante sentencia del 23 de noviembre de 2012, 1a Corte IDH se pronuncid en
el caso “Mohamed vs. Argentina” La Corte debi6 considerar si la proteccion del ar-
ticulo 8.2.h de la CADH permitia una excepcion, alegada por nuestro pais, cuando
la condena procede de un tribunal que resuelve un recurso interpuesto contra la
sentencia absolutoria.

La Corte IDH sostuvo:

(...) El articulo 8.2 de la Convencién contempla la proteccién de ga-
rantias minimas a favor de ‘[tjoda persona inculpada de delito. En el
dltimo inciso en que expone esas garantias, cual es el h), protege el
‘derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior! La Corte
entiende que el articulo 8.2 se refiere, en términos generales, a las ga-
rantfas minimas de una persona que es sometida a una investigacién
y proceso penal. Esas garantias minimas deben ser protegidas dentro
del contexto de las distintas etapas del proceso penal, que abarca la
investigacion, acusacion, juzgamiento y condena (pardgrafo 91).

(...) Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que quien
esté incurso en un proceso no sea sometido a decisiones arbitrarias, la
Corte interpreta que el derecho a recurrir del fallo no podria ser efecti-
vo si no se garantiza respecto de todo aquél que es condenado, ya que
la condena es la manifestacion del ejercicio del poder punitivo del Es-
tado. Resulta contrario al propdsito de ese derecho especifico que no
sea garantizado frente a quien es condenado mediante una sentencia
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que revoca una decision absolutoria. Interpretar lo contrario, implica-
ria dejar al condenado desprovisto de un recurso contra la condena.
Se trata de una garantia del individuo frente al Estado y no solamente
una guia que orienta el disefio de los sistemas de impugnacién en los
ordenamientos juridicos de los Estados Partes de la Convencién (pa-
ragrafo 92).

Prestigiosa doctrina ha sefialado que pronunciamientos como el que antece-
den demuestran que el recurso del Ministerio Publico Fiscal o del querellante
contra el fallo absolutorio no infringe la convencién. Y aun cuando su ejercicio
no se encontraria amparado por el articulo 8.2.h. CADH, que opera a favor del
imputado, encontraria basamento en la garantia de tutela judicial efectiva de los
articulos 8.1. y 25 de la CADH, que amparan a toda persona, cualquiera sea su
situacion frente a la ley.

Se trata, en mi opinion, de una forzada conclusién. En primer lugar, por el se-
fialamiento inicial efectuado en este acapite acerca de que los criterios de la Corte
IDH no pueden aplicarse en detrimento, o con exclusion, de la mayor proteccién
proveniente del derecho interno. En segundo término, porque la tutela judicial
efectiva se satisface con el legitimo derecho de intervenir, postular, pretender y
eventualmente acusar, en el juicio previo.

Hago propias las palabras de Chiara Diaz y La Rosa (2013):

(...) La ‘tutela judicial efectiva’ (articulos 80.1 y 25.1, CADH) expresa
la obligacion de los Estados de resguardar judicialmente los derechos
de todas las personas, y entre ellas las victimas, pero esto no tiene una
correlacion directa con un presunto ‘derecho a recurrir fallos penales’;
de otro modo, ademads, careceria de sentido que la misma Conven-
cién disponga una norma independiente que especificamente asi lo
establece (articulo 80.2.h). En suma, el acusador particular tiene de-
recho a ser oido y sus planteos tratados ante las instancias que la ley
le otorga y, en este sentido, al ser parte legitimada en un litigio penal,
tiene garantizado constitucionalmente su derecho al debido proceso.
Sin embargo, es discutible que tenga garantizada la revisién del fallo
penal adverso, lo cual, en principio, no se encuentra establecido en la
Constitucién ni en los pactos (...) (p. 198).

El debido proceso o juicio es el ambito connatural con el ejercicio de los de-
rechos y las pretensiones que comprenden al Ministerio Publico Fiscal como
acusador publico y eventualmente al particular damnificado o querellante como
acusador privado, cuya legitimacion le ha sido reconocida en funcién del interés
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resarcitorio y no punitivo per se(6). Si el proceso ha sido regular, si las partes han
contado con todas las garantias para deducir sus pretensiones, procurar su acredi-
tacion, si han sido oidas en plena igualdad y si, finalmente, se ha dictado sentencia
por un tribunal independiente e imparcial, la tutela judicial efectiva ha quedado
guarecida. De lo expuesto se colige que la tutela judicial efectiva no constituye una
razon correcta para admitir el recurso contra el fallo absolutorio.

No es correcto extrapolar a los casos de derecho penal comun las resoluciones
y criterios de la Corte IDH sobre categorias propias del Derecho Internacional so-
bre los Derechos Humanos cuando se ha debatido delitos de lesa humanidad, cri-
menes de guerra o graves violaciones a los derechos humanos. Existen sobrados
ejemplos en los cuales la resolucion de la Corte IDH ha versado en torno a la tutela
judicial efectiva de las victimas de tales crimenes, mediante inaccién, complici-
dad o negligencia del Estado en el acceso de las victimas a los tribunales.

Se ha invocado, también, como razén justificante del recurso contra el fallo ab-
solutorio, al principio de igualdad procesal, que se lo asocia mejor al modelo bila-
teral de recursos. La vigencia plena de la igualdad procesal no se traduce en la bila-
teralidad recursiva. La igualdad procesal parte del contexto de desigualdades que,
reconocidas, exigen la articulacion de respuestas correctivas y en ocasiones estas
correcciones se presentan como asimétricas. La igualdad procesal parte de la equi-
valencia de trato, audiencia e instancia, que cimentan el desarrollo del contradicto-
rio o proceso penal. Sin embargo, concurren asimetrias que hacen posible el debido
proceso, apartdndose del mero procedimiento anacrdnico en el que una igualdad
recursiva formal y abstracta, basada en la exacta equivalencia de remedios impug-
nativos, colisionaria con la desigualdad real que el ciudadano posee frente al Estado,
se desentenderia de ideal de libertad como principio constitucional, y comprome-
terfa el equilibrio entre los principios de reserva y legalidad (articulos 18 y 19 CN).

Son ejemplos incontrastables de asimetrias el estado de inocencia, in dubio pro
reo, favor rei, el principio de minima intervencion, la garantia a guardar silencio del
imputado, la prohibicion de reformatio in peius y las dos condiciones bajo andlisis.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el precedente “Arce” (Fallos: 320:
2145), ha senalado:

(...) las garantias emanadas de los tratados sobre derechos humanos
deben entenderse en funcién de la proteccién de los derechos esencia-
les del ser humano y no para beneficio de los estados contratantes. En
este sentido la Corte Interamericana, cuya jurisprudencia debe servir
como guia para la interpretacién de esta Convencidn, en la medida en

(6) Este enunciado no aplica para las victimas de delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra
y graves violaciones de derechos humanos.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 17/N2 50-2020. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



JUICIO PREVIO COMO CONDICION CONSTITUCIONAL IMPEDITIVA DEL DICTADO DE UNA 625
CONDENA EN LAS INSTANCIAS RECURSIVAS - GABRIEL HERNAN D1 GIULIO (PP. 609-630)

que el Estado argentino reconoci6 la competencia de dicho tribunal
para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplica-
cién de los preceptos convencionales (confr. articulos 41, 62 y 64 de la
Convencién y articulo 2 ley 23.054), dispuso: los Estados (...) asumen
varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccién (OC-2/82, 24 de septiembre de 1982,
parrafo 29) (considerando 6).

(...) las partes en el proceso penal no persiguen intereses iguales. En
efecto, lo que caracteriza al proceso penal es la ausencia de un per-
manente antagonismo, propio del proceso civil. Ello deriva del caréc-
ter publico de la pretensién que persigue el Ministerio Publico, la cual
muchas veces puede coincidir con el interés particular del imputado,
pues su funcidn es la reconstruccién del orden juridico alterado. Asi lo
ha entendido el representante de la Republica Argentina, doctor José
Maria Ruda, en la discusion del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, la ley debe conceder idénticas garantias a todos los que
se encuentran en la misma situacién ante los tribunales en materia cri-
minal, los derechos del Procurador General no son iguales que los del
acusado. Todos los individuos deben ser objeto de igual proteccién,
pero no son iguales ante los tribunales, ya que las circunstancias va-
rian en cada caso (confr. Trabajos preparatorios del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, Naciones Unidas, Asamblea General, tercera comi-
sidn, decimocuarto periodo de sesiones, art. 14 de proyecto, 24 de no-
viembre de 1959) (considerando 10).

(...) el principio de la igualdad de todas las personas ante la ley, segtin
la ciencia y el espiritu de nuestra Constitucidn, no es otra cosa que el
derecho a que no se establezcan escepciones 6 privilegios que esclu-
yan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias, de
donde se sigue forzosamente que la verdadera igualdad consiste en
aplicar en los casos ocurrentes la ley seguin las diferencias constituti-
vas de ellos (Sic, Fallos: 16:118; 137:105; 270:374; 306:1560, entre otros)
(considerando 11).

De acuerdo con lo expuesto, la igualdad procesal no configura una razén vale-
dera para erigir un recurso contra el fallo absolutorio.

VIII. Cuestiones no abordadas: la nulidad de la sentencia absolutoria y
reenvio

La extensidn que en esta publicacién insumiria el abordaje de la nulidad de la
sentencia absolutoria, decretada por el tribunal ad quem con reenvio a la instancia
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de origen para el dictado de un nuevo pronunciamiento, hace necesario un abor-
daje separado. Estos casos, alcanzados por un efecto muy potente de la nulidad
procesal conocido como retrogradacion de la serie procesal, llevan implicita la
invalidacion del debate oral para hacer posible que una nueva composicion del
tribunal a quo puede dictar la sentencia. El fendmeno presenta aspectos comunes
con las abordadas en este trabajo, pero reconoce problematicas propias derivadas
de la invalidacion de la sentencia y del juicio previoy su reedicion.

IX. Conclusiones

La garantia del debido proceso en materia penal reconoce dos condiciones
sucesivas, coherentes y complementarias para penar. La primera surge del texto
constitucional y se define con la expresion “juicio previo” El juicio previo implica
que la pena solo puede ser impuesta por la sentencia que deriva en forma directa
del juicio, su antecedente légico. El adjetivo “previo” arraiga la conexion légica y
consecuencial entre proceso y sentencia condenatoria. El adjetivo sefiala una cua-
lidad que particulariza la esencia del sustantivo (juicio) y que lo caracteriza mas
alla de la referencia meramente temporal. La segunda condicion, que se presenta
cuando la sentencia dictada es condenatoria, emerge de la CADH y del PIDCPy se
define como doble conforme o doble instancia. La persona que ha resultado con-
denada tiene derecho a obtener la revision de la decision por un tribunal distinto
al que pronuncid el fallo condenatorio. La segunda condicion, que ha sido mate-
rial de desarrollo especial por la Corte IDH, no puede interpretarse ni aplicarse en
nuestro pais con independencia de la primera condicién o en detrimento de esta.
La mayor proteccion derivada del derecho interno debe integrarse incrementan-
do los estandares minimos previstos por los instrumentos internacionales.

Si el restado del juicio es una sentencia absolutoria y el proceso fue llevado en
forma regular y sin vicios esenciales, las condiciones analizadas impiden que un
organo jurisdiccional en la instancia impugnativa revoque la absolucion y dicte
una condena.

La condena procedente de una instancia revisora infringe la primera condi-
cion, por no resultar la consecuencia del juicio previo sino de la fase recursiva.
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