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CASO 11.618, Oscar Alberto MOHAMED vs. Argentina

ALEGATO ESCRITO DE LOS
REPRESENTANTES DE LA PRESUNTA VICTIMA

Honorable

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Gustavo L. Vitale, Defensor Publico Interamericano por Argentina, y
Marcelo Torres Boveda, Defensor Pdblico Interamericano por Paraguay,
actuando como representantes de la presunta victima, el sefior Oscar Alberto

Mohamed, en la causa de referencia, nos presentamos y decimos:

I. PRESENTACION DEL CASO ANTE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS POR PARTE DE LA
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

1. La Comision IDH presenté a la Corte IDH el caso Mohamed vs.
Argentina (en el Informe N° 173/10, Caso 11.618, Informe de fondo del articulo
50 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, Argentina, 2 de

noviembre de 2010 y escrito de presentacién del caso del 13 de abril de 2011).

El caso es ¢l siguiente: el 16 de marzo de 1992, en la ciudad de Buenos
Aires, Republica Argentina, Oscar Mohamed —entonces conductor de un
autobtis— atropelld a una peatona que pretendia cruzar una avenida en la
interseccion de las calles Av. Belgrano y calle Piedras, quien falleci6 a raiz de

las lesiones sufridas.

2. Por este hecho, el sefior Mohamed fue juzgado, en primera instancia,



por homicidio culposo. Como consecuencia de tal juzgamiento, 30 de agosto de

1.994 se dictd a su favor una sentencia absolutoria.

3. A raiz de las impugnaciones interpuestas por la parte acusadora, el 22
de febrero de 1.995 la Sala Primera de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional revocd la sentencia absolutoria de primera instancia y,
en consecuencia, condend al sefior Mohamed a la pena de tres afios de carcel
(cuya ejecucion se dejo en suspenso) y a ocho afios de inhabilitacién especial y

efectiva para conducir cualquier clase de automotor.

4. Contra esa primera condena (dictada en segunda instancia) la defensa
de Mohamed presenté el unico recurso disponible (un recurso extraordinario
federal) ante la Sala Primera de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, a fin de que ésta lo conceda formalmente y eleve el
expediente a la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, para que este ultimo

tribunal trate el fondo del reclamo.

En tal recurso alegé la defensa de la victima que esa condena en segunda
instancia violaba el principio de legalidad penal, por sostener que Mohamed
causd la muerte de una persona —en forma culposa; no intencional- como
consecuencia de haber transgredido deberes de cuidado contenidos en un
reglamento de transito que no estaba vigente a la fecha del hecho. Al mismo

tiempo, sostuvo que esa sentencia transgredia las garantias judiciales.

5. El 4 de julio de 1995, la Sala Primera de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional rechazd el recurso extraordinario

interpuesto por esa defensa.
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6. Al rechazar tal recurso, la citada Sala Primera de la Camara de
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, en lugar de limitarse a
resolver sobre la concesién o denegatoria formal del reclamo (que era lo que
correspondia), procuré corregir lo que denominaron un “error material”.
Sostuvieron, con ese fin, que la cita de un reglamento de transito (que para ellos
Mohamed habia violado) era una cita equivocada, por cuanto tal reglamento
recién entrd en vigor al mes siguiente al del hecho. Afiadieron, en esa ocasion,

que igualmente Mohamed habia violado un deber de cuidado(sin decir cudl es).

7. Contra el rechazo del recurso extraordinario federal, la defensa de la
presunta victima interpuso un recurso de queja ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Alegé afectacion al principio de legalidad, al haber
sostenido la sentencia de condena que el deber de cuidado que Mohamed viold
surge de un decreto que no se encontraba vigente al momento del hecho. A su
vez, se dijo que los jueces, impropiamente, cumplieron una funcion legislativa al
entender violado un deber de cuidado que no surge de ninguna ley anterior al
hecho del proceso (ni dijeron eso en la sentencia de condena). Esto dltimo no
surge, incluso, de la sentencia de segunda instancia, sino recién del rechazo del
recurso extraordinario, aunque en esta dltima oportunidad tampoco se dijo cudl
era el deber de cuidado violado, ni se explicé como ni de dénde surgiria. Se
fundd también la razdn por la cual no estamos frente a una cuestion federal

intrascendente, como para ser denegado el reclamo por ese ultimo pretexto.

8. Fue asi que el 19 de septiembre de 1995, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién rechazé la queja por entenderla inadmisible, sin otra invocacién
que la intrascendencia del caso federal invocado y sin esbozar fundamento
alguno en el que apoyar su decision, citando para ello el articulo 280 del

Cdodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (que los autoriza a decidir sin
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fundamentos).

9. La defensa de Mohamed present6 luego un recurso de revocatoria ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, con base en la violacién del
principio de legalidad y de las garantias judiciales, establecidos en la
Constitucion de Argentina, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y

en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

10. El 19 de octubre de 1995, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
rechazo este recurso, indicdndose que la decisién impugnada no era susceptible
de reposicion o revocatoria. La defensa de la victima alega, sobre el punto, que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, con la misma composicién, habia

aceptado en 1992 tal recurso de revocatoria, en otro caso similar.

11. La Comisién sostuvo que se violé el derecho a un recurso amplio y
efectivo (comprendiendo el derecho a ser oido, a la defensa en juicio y a las

garantias judiciales) y, a su vez, el principio de legalidad penal.

11.1. Sobre la transgresion del principio de legalidad penal y su
consecuente el de irretroactividad de la ley penal mds severa (y, por ende, del
articulo 9 de la CADH) expresé que ella se produjo, en el caso Mohamed, por
haberse fundado la condena (dictada en segunda instancia) en un reglamento no

vigente al momento del hecho de la causa.

Para verificar tal violacién lo que debe evaluarse es la sentencia y su
motivacidén. La propia sentencia de condena contiene este vicio convencional, al
basarse en deberes de cuidado que expresamente dijo que estaban previstos en

un reglamento de transito que no estaba vigente. Esa fue la fuente de los deberes
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de cuidado que la condena afirmo violados y no otra diferente.
No corresponde a la Corte IDH verificar si existia o no otro reglamento de
trénsito al momento de los hechos, pues de ese modo se colocaria la Corte IDH

en una posicion que no le corresponde, como si ella tuviera que dictar o fundar

una sentencia de condena (como si ella fuese una nueva instancia judicial).

La resolucién de la Sala Primera de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional, al rechazar el recurso extraordinario federal
interpuesto por la Defensa de Mohamed, se limitd a decir que este Gltimo habia
violado un “deber de cuidado™, sin explicar las fuentes reglamentarias o de otra
indole de tal deber de cuidado a las que habrian recurrido para completar el tipo
penal. Ello demostré que tal decisién (dictada incluso fuera de su dmbito de
competencia) puso en evidencia el amplisimo margen de discrecionalidad que le

sirvid de base, lo cual violenta claramente el principio de legalidad penal.

De conformidad con lo dicho por el perito Alberto BOVINO, la Comisién
marcé el mayor riesgo al principio de legalidad penal que se genera en el &mbito
de los delitos culposos, a diferencia de los intencionales, pues en los culposos la
ley no describe con precision la conducta prohibida y deja al juez la tarea de
completar el tipo, después del hecho, de acuerdo con el deber de cuidado
concreto exigido antes del hecho de la causa. Dicho deber, en el ambito de
actividades reglamentadas, debe surgir necesariamente de los reglamentos, pues
de otro modo el juez podria discrecionalmente crear la prohibicién penal,

afectando el principio de especial precaucion que debe regir la materia.

11.2. Sobre la violacion al derecho a recurrir el fallo (art. 8, 2, h, CADH),
entendid la Comisidn IDH que la legislacién argentina no le brindé al sefior
Mohamed un recurso amplio que le permita una revisién integral del fallo
dictado en su contra. Tal derecho al recurso amplio existe en la Convencién

Americana de Derechos Humanos sin distinguir instancias, por lo cual
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comprende tanto la impugnacion contra decisiones adversas de primera como de

segunda instancia.

En tal sentido, sostuvo que el recurso extraordinario federal que interpuso
la defensa de Mohamed es un remedio limitado a ciertas cuestiones de derecho y
que, precisamente por ello, fue rechazado por tener por objeto cuestiones de
hecho y de valoracién de las pruebas. Ello surge de la propia resolucion judicial
de rechazo del recurso extraordinario. Por esas razones el sefialado recurso
extraordinario no cumple con las exigencias minimas del articulo 8, 2, h de la

Convencién Americana de Derechos Humanos.

También sefiala la Comisién IDH que, de acuerdo con lo declarado por el
perito Julio B. J. MAIER, es “singularisimo” lo que hizo la Sala Primera de la
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal v Correccional al querer
justificar su error, dejando de lado al reglamento como fuente de los deberes de
cuidado supuestamente violados (que era lo que habia dicho la misma Sala al
condenar a Mohamed en segunda instancia) y colocando, en su lugar, lo que
Hlaman la “violacidén a un deber de cuidado”, sin explicar cudl es ese deber ni
cudles son sus fuentes (aunque dicha Sala, en verdad, no tenia jurisdiccién para
nada de ello, pues lo Gnico que juridicamente podia hacer era admitir o rechazar

formalmente el recurso extraordinario expuesto).

Con el Gltimo proceder mencionado (ademas de con el rechazo del recurso
extraordinario), la Sala Primera de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional violenté el derecho a la defensa en juicio del sefior
Mohamed, pues esa actitud singularisima era imprevisible para la defensa de
Mohamed y ademés dicha defensa no contaba con un recurso adecuado para

cuestionarla.

12. En lo que respecta a las reparaciones, afiadi6 la Comision IDH que las

violaciones mencionadas fueron consecuencia del sistema legal argentino, por lo
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cual, ademés de las reparaciones de orden econdmico, corresponde imponer
medidas de no repeticion, con el objeto de acordar expresamente el derecho a
recurrir las condenas dictadas en segunda instancia. Ello implica, al menos, dos
aspectos a considerar: a) uno vinculado a la necesidad de evitar que se
modifique la motivacién de un fallo al resolver sobre la admisibilidad de un
recurso interpuesto contra ese fallo, por resultar ello atentatorio contra el
derecho a la defensa en juicio; y b) ofro relacionado a la necesidad de
delimitacion precisa de la materia de la prohibicién, atento al grado de apertura

de la prevision legal de los delitos culposos en Argentina.

I1. PRUEBA PRODUCIDA ANTE LA CORTE IDH. SUFICIENCIA
DE ELLA PARA JUSTIFICAR LA PRESENTACION DE LA COMISION
IDHY LA CONDENA RECLAMADA CONTRA EL ESTADO.

Ademés de las pruebas producidas por escrito {(documentales,
testimoniales y periciales realizadas ante fedatario piblico, por decision de la
Corte IDH-), en la audiencia oral ante la Corte declararon dos peritos.
Demostraremos, a continuacion, como tales pruebas ratificaron las violaciones,

que hemos sefialado, a la Convencion Americana de Derechos Humanos

A. Vielaciéon al DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO, AMPLIO
E INTEGRAL contra la sentencia de condena dictada en cualquier instancia

(art. 8,2, ¢, dy h y 25.1 de la CADH, en funciéon de los articulos 1 y 2 de la
CADH).

Esta transgresion se encuentra plenamente acreditada.

En particular, los peritos Alberto Bovino, Julio Maier, Alberto Binder y ¢l
Amicus Curiae presentado por la Catedra de Derechos Humanos de la Facultad

de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo (Argentina), prueban la



violacion al derecho a un recurso amplio e integral contra la sentencia de

condena dictada en cualquier instancia (art. 8, 2, h de la CADH).

A.1. PERITO ALBERTO BOVINO

Sobre el punto, el perito Alberto BOVINO manifesté que ain después de
Herrera Ulloa {de la Corte IDH) y Casal (de la Corte SIN Argentina) se han
generado mas problemas que soluciones. A raiz de Casal hubo una lucha politica
entre la Corte Suprema de Argentina y la Cémara Nacional de Casacién Penal.
La Corte SIN no sabe qué hacer para que la Camara Nacional de Casacion abra
los recursos como debiera. Este Gltimo tribunal abre mds recursos a los fiscales
que a los defensores. Ese es un grave problema. En el presente caso no hubo
derecho al recurso previsto en el 8 2 h de la CADH, pues el recurso

extraordinario federal no cumple en absoluto con el art. 8§ 2 h.

A preguntas de la Comision Interamericana, BOVINO responde que el
Gnico recurso que procedia contra la sentencia de condena a Mohamed era el
recurso extraordinario federal; esto claramente es asi. Este caso se rige por el
codigo procesal penal anterior, pero ain en el vigente la situacién es igual, ya
que quien dicta la sentencia hoy, en lugar de ser la Camara de Apelacidn, es la
de Casacién y en ambos casos los inicos recursos disponibles, que se pueden
interponer contra las condenas dictadas por cualquiera de esos tribunales son los

extraordinarios ante Ja Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

También respondiendo a preguntas de la Comisién, afiade que el recurso
extraordinario es muy reducido en relacidon a las cuestiones que se pueden
impugnar, que ataca cuestiones jurfdicas, no de hecho y prueba ni de valoracion
de la prueba; y no tiene que ver con cualquier irregularidad en el proceso, sino
con cuestiones federales (es decir, cuando hay un acto o norma que parecen
entrar en contradiccién con una clausula de caracter federal, sea con la

Constitucion o un Tratado, y se decide el caso a favor de la de menor jerarquia).
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Se deja afuera (del objeto del recurso) todo lo de que es de derecho comin, que

comprende précticamente el 90 por ciento de los casos.

Contintia diciendo que el recurso extraordinario tiene, a su vez, una serie
de requisitos formales, algunos legales y otros pretorianos (impuestos por
decisién administrativa de la Corte). El Gltimo se refiere a la necesidad de hacer
una planilla de datos y quizd el mdas absurdo es la limitacién en niimero de
péaginas y en cantidad de renglones por pagina. Hay quien en la corte cuenta los
renglones y se rechazan los recursos sélo por ello. Son recaudos de tipografia,

cantidad de paginas y renglones, que restringen un derecho.

La arbitrariedad, como cuestiéon federal, surge de la ley 48 (una ley mas
que antigua) y la Corte define la arbitrariedad como la aplicacion no razonada
del derecho vigente. Clausulas tan vacias como esas permiten que la Corte
determine libremente cudndo se da la causal. Un autor quiso hacer una tipologia
de sentencia arbitraria y no pudo, por la discrecionalidad de la propia categorfa.
La Corte acude a estas restricciones y, ademds, acude al articulo 280 (del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion), que le permite rechazar

recursos, sin fundamento, aun cuando exista cuestion federal.

El recurso extraordinario, entonces, no permite revisar integralmente el
fallo de acuerdo con (los estandares exigidos en) Herrera Ulloa. Si no se pueden
ver hechos ni pruebas, para nada se parece eso a una revision integral. Ademas,
la misma Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reconocido que el recurso

extraordinario no puede cumplir con las exigencias del 8, 2, h de la CADH.

A.2. PERITO JULIO B. J. MAIER

Julio B. J. MAIER comienza explicando la cuestion féactica. Nos dice que
una sefiora fue llevada por delante por un conductor de un dmnibus de la

ciudad de Buenos Aires, lo que le provoco las heridas que ocasionaron la



muerte. Esto provoco un proceso penal. El proceso penal terminé con una
absolucién en primera instancia y, recurrido por el Ministerio Piblico, termina
con una condena en segunda instancia, condena que tiene como base o
Sundamento un reglamento de trdnsito de la cindad de Buenos Aires que, de
alguna manera, define la impericia, debido a que el articulo 84 del Codigo
Penal argentino también comprende como impericia la violacion a los
reglamentos de trdnsito. Contra esta sentencia, que es la primera sentencia de
condena, recurre el sefior Mohamed Sobre todo la base del recurso es la
aplicacion de este reglamento, que no habla sido sancionado en el momento
del hecho, sino con posterioridad al momento del hecho. De este recurso
conoce, segun el derecho argentino, el mismo tribunal que pronuncio la
sentencia. Segun nuestro derecho, ese mismo tribunal debe decir si el recurso
es procedente o improcedente. El mismo tribunal, las mismas personas,
declaran improcedente el recurso, pero lo singularisimo es que, en ese
momento, prdcticamente reconoce el error de haber designado un reglamento
posterior que le exigia determinada conducta al chofer del autobus y corrige
su sentencia mediante la interpretacion del derecho realmente vigente
anteriormente, diciendo que lo mismo habia sido una imprudencia y
Justificando de esta manera su propia condena. Contra esta decision tiene el
recurso extraordinario ante la Corte, que confirma la no procedencia del
recurso, acudiendo a un articulo muy particular del Cédigo de Procedimiento
Civil y Comercial de la Nacién que regula el recurso extraordinario ante la
Corte Suprema Argentina, que todos conocemos como articulo 280. Es algo
parecido al certiorari americano, en el sentido de que la Corte rechaza el caso

como motivante de su intervencion sin dar ningun fundamento.

Con respecto a las cuestiones juridicas que el caso presenta (y enfre una
serie de preguntas que le sugiere el caso en relacion con la Convencion
Americana y otras regionales y universales de Derechos Humanos), sefiala,

primero, en orden de importancia, el tema de la violacién al derecho al recurso

10
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amplio.

Nos dice, en tal sentido, que e/ primero (de los problemas) que salta a la
vista es que la condena en segunda instancia no ha podido ser recurrida por el

imputado o sus representantes o defensores.

Segundo, tampoco ha sido escuchado sobre este problema de la validez o
invalidez de la sentencia (o de la correccidn de la sentencia)que aplica
(retroactivamente) un reglamento no vigente al momento del hecho; él no ha

sido escuchado sobre ello.

Los representantes de la presunta victima preguntamos al perito MAIER
si este derecho a un recurso se respeta con el recurso extraordinario federal. A
ello, MAIER contestd que fal como estd previsto no. El recurso extraordinario,
en Argentina, sélo introduce cuestiones federales. Es un recurso muy limitado,
a cuestiones juridicas y juridicas federales, de tal manera que, si se siguiera
aplicando como se aplicé histéricamente el recurso extraordinario, realmente
no respeta integramente el derecho al recurso (no quiero decir que en un caso
particular no pueda haberlo respetado). Recuerdo alguna decision del juez
Zaffaroni de tratarlo aiin en la Corte a pesar de reconocer que no se trataba de
un caso federal, ni de un problema juridico, por el solo hecho de que las
convenciones de Derechos Humanos, que obligaban a la Argentina, de alguna
manera preveian un recurso ante un tribunal que no estaba fijado por el
ordenamiento positivo, pero que el juez tenia que resolver, porque, de otra

manera, la Republica (Argentina) respondia por ello.

También preguntamos si este derecho al recurso se respeta con el modelo
legal vigente en Argentina con relacion al recurso de casacion, que establece los
motivos de casacion vinculados a la inobservancia o errénea aplicacién de la ley
sustantiva o a la inobservancia de las normas que este cédigo establece bajo
pena de nulidad. A ello MAIER expresa: también, textualmente, debo contestar

negativamente a esta pregunta. El recurso de casacion, en purismo, no tiene por

11
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objeto sino la revisidn de la sentencia cuando existe algin ervor juridico en el

Jfallo; cuando el error sea juridico, material o de procedimiento, y, por lo tanto,
la sentencia es invdlida. Pero la Corte de Casacion actual y la Corte Suprema,
en virtud del derecho al recurso, en realidad no han fijado un estindar. Estd
todo muy confuso todavia en Argentina, aungue han intentado acomodarse al
fallo de la Corte Herrera Ulloa ... antes de salir acabo de leer un fallo de la
Casacion que se ocupa de cuestiones de hecho, se ha dicho que, de alguna
manera, hay que llegar al mdximo posible de revision con el minimo posible de
lesion de los principios que rigen el juicio publico. Esto es lo que se trata de
saber. Yo soy un convencido de que (esto) no se va a poder (lograr) si no hay un
reglamento nuevo sobre el recurso, pero este es un problema académico; mi
posicion es académica. Respecto del caso gque nos ocupa yo creo que en la
Argentina todavia es muy confuso; y el ordenamiento positivo no legitima a
ningun tribunal para ocuparse de la sentencia en el recurso del imputado, por

ejemplo (en un recurso) extendido a cuestiones de prueba y hecho.

Luego los representantes del sefior Oscar Mohamed preguntamos, al
perito MAIER, si el 6rgano judicial que dict6 la primera condena en segunda
instancia, al resolver sobre la admisibilidad del recurso interpuesto contra esa
condena, es legitimo que haya entrado en la cuestién de tondo para la defensa de

esa condena.

MAIER fue implacable sobre el tema: eso es lo que tiene de
singularisimo (que yo dije) el caso. Se puede estar politicamente en contra de
esto, pero lo cierto es que, por la ley argentina, textualmente, ante el tribunal
que se presenta un recurso, el mismo tribunal que dictd la decision que a mi me
agravia (es el que) se pronuncia provisionalmente acerca de si el recurso es
procedente o no es procedente. En el caso de que ese tribunal se pronuncie por
la procedencia del recurso, entrega (devuelve} la competencia, la jurisdiccion,

a aquel que se la transmitié en origen. En el caso que diga que no es

12
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procedente, existe, en Argentina, un recurso especifico, que es el recurso de
queja, por el cual uno le pide al tribunal competente para la decisién del
recurso que revogue la decision del primero y lo declare procedente. Acd el
tribunal que condend utilizé (esa oportunidad) raramente, para defender su
propia sentencia, para pronunciarse materialmente (vendria a ser como para
dictar una nueva sentencia), para dictar una tercera sentencia, de tal manera
que la sentencia de condena estuviera justificada. Este es el caso, digamos,
que se ha presentado, para mi juicio, como rarisimo. El tribunal no estaba
autorizado a pronunciarse sobre la justicia o injusticia de su propia sentencia;
sélo estaba autorizado a observar si quien recurria era la persona autorizada
para ello, si habia recurrido en el plazo previsto para la interposicion del
recurso, si los motivos que habia esgrimido eran motivos suficientes para

autorizar el recurso y no hizo eso, sino corrigio el fallo anterior, directamente.

Los representantes de la Comision IDH interrogaron al perito con respecto
al derecho al recurso contra condenas dictadas en segunda instancia y en

relacion a medidas de no repeticion.

MAIER responde: en el tomo III de mi obra, que ha salido hace poco
tiempo, existe un intento legislativo, el Gltimo que voy a realizar, en donde
respondo con algo de comprension para la posicion contraria. Una
reglamentacion ortodoxa que acepta el principio ne bis in idem en toda su
extension y la prohibicion de la reformatio in peius deben partir de la base
de que el Estado, como dice la jurisprudencia de la Corte Norteamericana, no
tenga recurso frente a un juicio vilide y s6lo en casos excepcionalisimos es
posible perseguir nuevamente al imputado. Esos casos excepcionales para mi
son descriptos en ese codigo, como los que se producen cuando existe un delito
doloso que ha determinado la sentencia, por ejemplo prevaricato de un juez,
cohecho de un juez, exacciones ilegales de un juez o de un tercero, amenazas o

coaccion sobre un juez, sobre un testigo o sobre un perito. Cuando el acusador

13
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puede demostrar que la sentencia ha sido determinada por ese obrar doloso de
alguien, a favor del imputado, lo que corresponde es anular el juicio y permitir,
por excepcion, que se realice otro juicio. Esa es la verdadera reglamentacién que
exige el derecho del imputado a impugnar la sentencia de condena. Es dificil que
se llegue a ese estandar, porque los cddigos procesales (v también del continente
europeo), regulan esto de otra manera. Yo he dicho que ello se lo hace en forma
hipécerita. Creo que, para que no suceda asi, se debe acabar con el principio de
bilateralidad. Eso es lo que yo pienso. El principio de bilateralidad, que hoy
sostienen la gran mayoria, hay que eliminarlo. Un eminente constitucionalista, el
Dr. Sagiiés, también ha dicho esto: si existe al derecho al recurso del condenado,
es justo que exista un recurso para el fiscal o acusador. Yo he salido a rebatirle
el argumento, diciendo lo contrario: si existe un recurso del condenado en
contra de ia sentencia, no puede existir, por muchas razones, un recurso del

acusador contra la sentencia, salvo casos excepcionalisimos.

A preguntas de la Jueza Margarette May Macaulay, el perito Julio B. J.
MAIER dijo que no fue la Corte Suprema quien resolvié de manera
singularisima aquella cuestion del recurso (como dije antes), sino una Corte
Intermedia, la de Apelaciones (para utilizar una terminologia en la que
podamos entendernos). Ello lo hizo cuando transforma la sentencia de
absolutoria en condenatoria y, luego, al ver el reparo de la defensa, le contesta
materialmente a ese reparo diciendo que si, que se equivocé al nombrar este
reglamento posterior al hecho, pero que la sentencia también tenia otro
Jfundamento o que también otros reglamentos anteriores se referian a la falta de
prudencia. Sobre este ultimo punto, en verdad, decimos nosotros, los
representantes del sefior Mohamed, que esa decision ni siquiera mencioné otro

reglamento y, por ende, ninguno vigente al momento del hecho.

Sigue diciendo MAIER: La Corte Suprema lo que hizo fue coincidir con

el rechazo del recurso del imputado y dijo, por este articulo, el 280, sin
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jusrzﬁcacién, “rechazamos el recurso sin mayor trdmite v explicacion”. Asi,
rechazaron el recurso que se basaba en el derecho al recurso sobre la primera
condena del imputado. Yo no he visto que los tribunales argentinos hayan
hecho esta picardia. Lo que han hecho es aprovechar el recurso para
contestdrselo y esto es una picardia porque la ley no los autoriza a eso, sino
que solo deben verificar si recurrié quien estaba autorizado a recurvir por la
ley procesal, si lo hizo en el plazo legal para evitar gue la sentencia pase en
autoridad de cosa juzgada, si ademds de eso el motivo es legitimo para
provocar el conocimiento del tribunal superior. En lugar de ocuparse sdlo de
eso, es decir de lo que debian, que era declarar si el recurso era procedente o
no procedente, se ocupd de contestarle al recurrente; esta fue la verdad. Yo no

he visto que esto se produzca regularmente.

A.3. PERITO ALBERTO M. BINDER

El perito Alberto M. BINDER comieni:a determinando la cuestion factica,

del siguiente modo:

1. Mohamed es absuelto en primera instancia y luego condenado en la
segunda instancia por el recurso de apelacién impuesto por los acusadores. Todo
este proceso se lleva adelante mientras regia en la Republica Argentina un
procedimiento totalmente escrito, tanto en primera instancia como en el tramite

del recurso de apelacion.

2. La condena impuesta en segunda instancia por la Cémara de
Apelaciones utilizé como argumento de condena la violacién de un reglamento
de transito. Dicho argumento no habia sido utilizado por los acusadores en

primera instancia, ni invocado en el recurso.

3. Ante la queja de la defensa por la aplicacion errénea de la violacion del

reglamento de fransito, ¢l mismo tribunal que debia discernir la admisibilidad
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del recurso (el mismo tribunal que dicté la decisién impugnada, segin el
régimen procesal vigente) “corrigié” la sentencia, modificando los fundamentos,

indicando que se trataba de la violacion de otro reglamento.

4. La Corte Suprema rechaza la queja (es decir, ratifica la inadmisibilidad
del recurso) sin invocar ningtn fundamento, fundada en la aplicacién de la ley
23 774 que le permitia aplicar directamente el art. 280 del CPCyC (rechazo “in
limine™) cuando no existiera agravio federal o las cuestiones planteadas fueran

insustanciales o carentes de trascendencia.

Sobre la base de tal cuestion factica, y en lo que respecta al derecho a un
recurso efectivo v amplio contra la sentencia de condena, responde a las

primeras cuatro preguntas que le hemos formulado.

Ellas son: 1. jExiste, segin el estado actual de la jurisprudencia en la
Republica Argentina, el derecho a un recurso amplio y efectivo contra la

sentencia de la condena?

2. ¢Afecta algun derecho del imputado la condena impuesta en segunda

instancia por primera vez?

3. ;Afecta algn derecho del imputado la agravacién de la calificacion

juridica del hecho, o la agravacién de la pena, efectuada en segunda instancia?

4. ;Es una forma de saneamiento de alguna invalidez el mejoramiento de
los argumentos de la sentencia de condena al rechazar un Recurso

Extraordinario?

Sobre estas cuatro preguntas, y resumiendo aqui lo central, sefiala que,
segun la interpretacion que ha hecho la Corte Suprema de la Constitucién
Argentina, la posibilidad de impugnar la sentencia de condena por parte del
condenado, mediante un recurso amplio y eficaz que permita la revision

integral de dicha condena, constituye un requisito de validez de dicha condena.

Por otra parte, afiade que toda condena (impuesta en primera instancia o
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impuesta de un modo directo en el proceso de revision en virtud de un recurso

de los acusadores) es invdlida si no permite una impugnacion que habilite una
revision integral por parte de otro tribunal que no sea el que dicto la condena,
aun cuando el que dicté la condena sea “formalmente” un tribunal dedicado a
la revision de sentencias. Rige su posicién respecto al caso — que lo asimila en

esta situacion a un tribunal de primera instancia-, no su dmbito de competencia

general.

La Corte Suprema precisa los mismos argumentos luego (en el
caso*“Ciuffo, Javier Daniel s/ recurso de hecho” Fallos: 330:5020) que “el
principio de congruencia, exige que el hecho que se juzga debe ser exactamente
el mismo que fue objeto de la imputacidn y debate en el proceso, es decir, aquel
sustrato factico sobre el cual los actores procesales desplegaron su necesaria
actividad acusatoria o defensiva. Sin embargo, de ello no se sigue que los
cambios de calificacion no generan agravio constitucional alguno si versan
sobre los mismos hechos que fueron objeto de debate en el juicio, pues, sélo se
ajustardn al art. 18 de la Constitucion Nacional los que no hayan desbaratado
la estrategia defensiva del acusadoe impidiéndole formular sus descargos (conf.
Fallos: 319:2959, voto de los jueces Petracchi y Bossert)”. La doctrina es la
misma, pero se precisa el doble fundamento, es decir, tanto la intangibilidad de

la base factica como las posibilidades reales de defensa.

Este precedente de la Corte Suprema se aplica a todos los cambios de
calificacidn, en sus dos variantes, de modificacion indirecta de la base factica y
de “calificacion sorpresiva”. Ello implica que también es aplicable cuando el
cambio de calificacion resulta del uso, en la calificacién juridica, de normas
administrativas, que integran el tipo penal cuando existe una remision expresa.
Es el caso del art. 84 del Codigo Penal que incluye entre las formas culposas, la
inobservancia de los reglamentos que rigen una determinada profesion u oficio.

Se debe sefalar que esa remision no convierte al tipo penal en una mera
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infraccion de esos reglamentos, sino que ellos constituyen un caso especial de
negligencia o imprudencia (especialmente detectada en los reglamentos). Es
decir, que en esos casos también existe una base fdctica que debe subsumirse en
las previsiones legales, incluyendo los elementos subjetivos (de conocimiento,

entre otros) que también existen en toda imputacion subjetiva.

En sintesis, segun el estado de la jurisprudencia en la Argentina, los
cambios de calificacion cuando modifican en algo la base factica o implican
una calificacion sorpresiva, afectan derechos elementales del imputado, que se
expresan en el “principio de congruencia” o en la oportunidad de defensa

eficaz.

También concluyd, respecto de la pregunta n° 4, que la correccion de los
fundamentos en la decision que rechaza el Recurso Extraordinario, no produce

el saneamiento de los principios violados anteriormente.

En lo que respecta a la violacién al derecho al recurso amplio contra la
condena y las violaciones consecuentes, sus conclusiones resumidas fueron las

siguientes:

1. Que la condena del sefior Mohamed seria invdlida por tratarse de una
condena que no tiene posibilidad de ser revisada integralmente por un tribunal

revisor,

2. Que la condena del seiior Mohamed serta invalida tanto por modificar

la base fdactica como por realizar una calificacion sorpresiva.

3. Que la condena del sefior Mohamed seria invalida porque la concesion
del recurso de los acusadores ante una absolucién ya dictada viola el principio

del “non bis in idem .

4. Que la Corte Suprema al no revisar su caso mediante Recurso
Extraordinario fallé por fuera de su propia doctrina, ya que se trataba de un

caso en el que se encuentra involucrada la interpretacion de derechos
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Sfundamentales del acusado, previstos por Pactos Internacionales de Derechos
Humanos que obligan a la Republica Argentina y por lo tanto le generan

responsabilidad internacional.

A.4. AMICUS CURIAE PRESENTADO POR LA CATEDRA DE
DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE CUYO (ARGENTINA)

Sin perjuicio de concordar el Amicus Curiae con las violaciones sefialadas
al derecho a recurrir (en forma amplia e integral) el fallo condenatorio
pronunciado, en este caso, en segunda instancia (por lo cual remitimos en todo a

su texto), destacaremos aqui algunas consideraciones particulares de su texto.

En primer lugar, se indica, correctamente, que la Sala I de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional (que condendé por
primera vez en segunda instancia al sefior Mohamed), al momento de rechazar el
recurso extraordinario interpuesto por el imputado contra dicha condena y
“brindando una suerte de respuesta al planteo defensisia”, la Camara
“reconocié la existencia de un ‘error material’ en su sentencia ... al citar [un]
decreto reglamentario del trdansito [...] que no se hallaba vigente al momento
de los hechos” e incorpord nuevos argumentos para fundar la responsabilidad
del seiior Mohamed, sosteniendo que el reproche al imputado se basaba en la
violacion del deber de cuidado en que el mismo habia incurrido. Con ello, el
Amicus Curiae marca el modo en que se afecto la garantia judicial de defensa en
juicio, pues Mohamed no pudo ser oido con relacion a esos nuevos argumentos
que afiadi6, al momento de resolver un recurso contra la condena, la misma Sala

I de la Camara de Apelaciones que dict6 la misma sentencia condenatoria.

El Amicus desarrolla las razones por las cuales el articulo 8, 2, h de Ia
CADH asegura, en caso de condena, la doble conformidad eficaz, integral y

sin limitaciones, en proteccion del derecho de defensa.
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Al mismo tiempo, deja en claro que, si bien el caso tramité bajo la

vigencia del antiguo Cdédigo de Procedimiento Criminal (que, entre otros
anacronismos, era escrito), para el momento del juzgamiento de Mohamed, el
Estado Argentino ya habia incorporado a su ordenamiento juridico interno la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la que en su articulo 8.2.h)
recepta el derecho al doble conforme. Asimismo, este derecho se encontraba ya
receptado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Dichos
principios tenian ya (antes de la veforma constitucional de 1994) jerarquia

superior a las leyes.

El Amicus recuerda, asimismo, que, antes del momento en que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién rechazara, sin fundamento alguno, el recurso
de queja por recurso extraordinario denegado (por aplicacién del articulo 280
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion), la misma Corte Suprema
habia ya dictado el fallo “Giroldi”, por el cual se amplié “el acceso al derecho
a la doble instancia judicial, al especificar las funciones de la Cdmara

Nacional de Casacion Penal como érgano judicial intermedio”.

Habia dicho ya que “puede sostenerse hoy con nuevos fundamentos que,
en hipotesis 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’ (articulo8°, pdrrafo 2° apartado h, de
la Convencién [Americana sobre Derechos Humanos])” (CSJN, Giroldi

Horacio David y otro, sentencia del 7/4/1995, considerando 8).

A pesar de ello, es decir sabiendo que, en el caso concreto, Mohamed
solo habia tenido a su disposicién un recurso no eficaz para el respeto de la
doble instancia, rechazo tratar ese recurso (por medio del rechazo de la
queja) sin explicar razén alguna de tamana decision (por aplicacién de la

ilegitima potestad de rechazar cualquier recurso sin expresar fundamento
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alguno (art. 280, CPCyCN).

Para decirlo con palabras del Amicus: “En definitiva, para dicha época,
pese a que la Corte Nacional habia establecido ya la falta de adecuacion -en
términos generales- del citado recurso (R.E.F)} como herramienta eficaz para
garantizar el derecho del condenado a recurrir anfe un Tribunal Superior y
siendo que, a la vez, habia sefialado claramente que dicha garantia era exigible
en términos convencionales, resolvié -no obstante- rechazar el recurso de queja
interpuesto por el peticionario, haciéndose eco de la facultad que le confiere el
art. 280 del Cédigo Proc. Civil y Comercial de la Nacion. En otras palabras,
siendo claro que el doble conforme sobre la sentencia de condena no habia sido
garantizado en el caso sub examine -en tanto el sefior Mohamed habia sido
condenado por primera vez en sede de apelacion-, la Corte -conforme su propia
Jurisprudencia- deberia haber sorteado las limitaciones propias del recurso
extraordinario en cuestion y asi -no obstante su naturaleza excepcional-
convertirlo en el caso concreto en una herramienta idénea para resguardar la
mencionada garantia convencional. Asi, a los fines de garantizar el ya citado
derecho y evitar generar una potencial causal de responsabilidad internacional
para el Estado argentino, el tribunal debio haber otorgado la queja interpuesta

v concedido el R E.F. solicitado”.

Sigue diciendo el Amicus que la Corte luego expreso, respecto al recurso
de casacion, que“debe considerarse hasta donde la amplitud de su materia
podria apartarse de la limitada version originaria sin afectar la oralidad del
plenario, pero dando cumplimiento al requisito constitucional de los arts. 8.2.h
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ... no existe razon legal
ni obstdculo alguno en el texto mismo de la ley procesal para excluir de la
materia de casacién el andlisis de la aplicacion de las reglas de la sana critica
en la valoracion de las pruebas en el caso concreto, o sea, para que el tribunal

de casacion revise la sentencia para establecer si se aplicaron estas reglas y si
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esta aplicacion fue correcta ...el tribunal de casacidn debe agotar el esfuerzo
por revisar todo lo que pueda revisar, o sea, por agotar la revision de lo
revisable ... formulada esta teoria, se impone preguntar qué es lo no revisable.
Conforme a lo expuesto, lo unico no revisable es lo que surja directa y
unicamente de la inmediacion. Esto es asi porque se imponen limitaciones de
conocimiento en el plano de las posibilidades reales y en el nivel juridico
porgue la propia Constitucion no puede interpretarse en forma contradictoria,
o sea, que el principio republicano de gobierno impide entender un dispositivo
congstitucional como cancelatorio de otro” (CSJIN, Casal, Matias Eugenio y

otro, sentencia del 20/9/2005).

No obstante la mayor amplitud que (como se dijo) la Corte Suprema
acordd al recurso de casacién, como via para cumplir con el articulo 8,2, h de la
CADH, el Amicus sefiala correctamente que “el problema de la satisfaccion del
derecho de recurrir la condena ante juez o tribunal superior es una cuestion

que se mantiene hasta el presente.

Es mas, como se verd, tampoco la Corte Suprema decide normalmente en
funcién de su propia posicion fijada en las citadas causas “Giroldi” y “Casal”,

aplicando, en cambio, el articulo 280 mencionado de la forma més arbitraria.

A.5. NUESTRA POSICION

En nuestro caso se han violado claramente los articulos 8,1 {derecho a ser
oido, con las debidas garantias, por un juez o tribunal); 8,2,h (derecho a recurrir
el fallo ante un juez o tribunal superior); 25,1 (derecho a un recurso efectivo que
ampare a la persona contra actos que violen sus derechos fundamentales); 8,2,¢

y d (defensa en juicio).

Ello es asi porque Oscar Mohamed fue condenado, por primera vez, en
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segunda instancia.

Sélo pudo interponer, contra esa condena, un recurso extraordinario

federal (muy reducido, circunscripto a cuestiones constitucionales).

Ese recurso no satisface la exigencia del derecho a un recurso ordinario,
eficaz, accesible, amplio, que permita un examen integral del fallo y de todas las
cuestiones debatidas y analizadas en la decisién impugnada (tal como dijeron los
peritos y tal como lo ha resuelto ya la Corte IDH, en el caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica: sentencia del 2 de julio del 2004).

En ese recurso extraordinario, la defensa de Mohamed planted cuestiones -
constitucionales (arbitrariedad de sentencia, violacién al principio de legalidad
penal y al de irretroactividad de una ley penal -una reglamentacion de transito-),

ademads de invocar cuestionamientos de hecho y prueba.

El mismo tribunal que dictd la condena (en segunda instancia) fue quien
declard inadmisible el recurso extraordinario interpuesto contra ella. Y lo
declar6 inadmisible tanto por entender que ese no es un recurso amplio (por
referirse el planteo a “cuestiones de hecho, prueba y derecho comin’™), como,
ademds, por ignorar las cuestiones constitucionales invocadas (especialmente
por no tratar la invocada transgresion al principio constitucional de legalidad y

la arbitrariedad de sentencia).

Para colmo de males, el mismo tribunal que condend en segunda
instancia, en la decision en la que rechaz6 el recurso extraordinario interpuesto
contra su propia condena, pretendid “corregir” un supuesto “error material”
consistente en haber sostenido que los deberes de cuidado que se dijeron
violados estaban contenidos en un reglamento de transito no vigente a la fecha
del hecho. Se dijo, en esa oportunidad, que, en verdad, en lugar de ello, “el
reproche dirigido al procesado se basa en la violacidén al deber objetivo de
cuidado”, sin decir cual es ese deber de cuidado y sin tener, siquiera,

jurisdiccion para ello.
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Se produjo, asi, una nueva violacién a la garantia de defensa en juicio,
pues ese proceder constituye un acto claramente sorpresivo (una “picardia”
incorrecta destinada a defender su propia sentencia o un obrar “singularisimo”,
como lo {lamé el perito Julio B. J. MAIER). Como tal, esa nueva argumentacion
impidi6 el ejercicio del derecho a ser oido en relacion a ella y a interponer un

recurso refutdndola, pues carecia (y carece) de un recurso amplio que lo permita.

La defensa interpuso recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. En esa queja sostiene que el recurso extraordinario debia abrirse
porque se planteaban cuestiones constitucionales e, incluso, explica por qué
razén (contra una sentencia absolutamente ilegal) esas cuestiones
constitucionales “afectan enormemente el orden institucional y las fibras mas

sensibles del orden social”.

Contra ese recurso, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
simplemente se limité a aplicar el articulo 280 del Cdédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacidén, que le permite rechazarlo sin dar ninguna explicacion
de motivos. Lo rechazé porque si; sélo diciendo que el caso federal es

intrascendente, sin fundamentacion alguna.

Tal disposicion legal (el citado articulo 280) contraria abiertamente el
deber de motivar o fundamentar las sentencias, que es propio de todo sistema
procesal con jueces técnicos, inserto en un Estado Constitucional de Derecho. Se
trata de un deber propio del derecho a la defensa en juicio, del derecho a ser
oido y del derecho al recurso, por lo cual afecta sin dudas el sistema de garantias

judiciales contenido en el articulo 8 de la CADH.

Por ello es que, en el presente caso, se viold el derecho a un recurso
amplio y todos los derechos a €l vinculados, transgrediendo el deber estatal de

fundar las sentencias (que es consustancial con esos derechos).

En consecuencia, deben imponerse al Estado medidas de no repeticion

(como las que mencionamos mas adelante).
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B. VIOLACION DEL DERECHO A UNA DECISION FUNDADA
COMO PARTE DE LA VIOLACION DEL DERECHO A UN RECURSO
EFECTIVO Y AMPLIO A FIN DE LOGRAR UNA REVISION
INTEGRAL DEL FALLO Y COMO PARTE DE LA VIOLACION A LAS
GARANTIAS JUDICIALES Y A LA PROTECCION JUDICIAL (ARTS.
8,2,H, 25,1, 2A vy 2B de la CADH, en funcion de los articulos 1 y 2 de la
CADH): el problema del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial

de Ia Nacion,

Los peritos BOVINO, MAIER, BINDER y el AMICUS CURIAE
presentado por la Catedra de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Cuyo (Argentina) también prueban la necesidad de
derogar o, al menos, modificar el articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de 1a Nacion. Lo mismo ocurre con las numerosas resoluciones de la

Corte contenidas en los Anexos presentados como prueba documental.

B.1. ALBERTO BOVINO

El articulo 280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion es
una patente que le permite a la Corte rechazar recursos sin dar ninguna
motivacién. Hay dos supuestos: cuando la cuestion federal no tiene mucha
entidad o suficiencia o bien cuando la cuestion a tratar no tienen relevancia. Ni
siquiera explica la Corte por qué lo aplica, sino que aplica el articulo 280 como
si fuera un sello. Es como una especie de “plancha” (formulario) y uno nunca
se entera por qué razon no le aceptaron el recurso. Por ello ni siquiera es
predecible para el abogado, ya que hay total discrecionalidad para rechazar
los recursos. Y uno ni siquiera puede predecir o evitar el rechazo cumpliendo

todos los requisitos del recurso para poder ser aceptado.
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Esta parte pregunto si, asi como el imputado tiene derecho a recurrir la
condena cuando fue condenado por primera vez en segunda instancia, el Estado
Jtiene o no el deber de contestarle las impugnaciones con fundamentos? A ello,
el perito Alberto BOVINO manifestd que siempre que hay una primera condena
se mantiene el derecho a que se revise esa condena y el Estado obviamente
tiene la obligacion de fundar, pues de otro modo ese derecho no estaria en la
Convencion Americana v el articulo correspondiente de la Convencién no

tendria contenido.

El Presidente de la Corte IDH preguntd al perito si esa disposicién que
permite a la Corte Suprema resolver sin motivar ;jtiene otros espacios de derecho
procesal, civil o administrativo en que se pueden dictar resoluciones sin
motivaciéon? ;Y cuéles han sido las reacciones de la Corte Suprema cuando ha

sido impugnada ese tipo de resolucién sin motivacién?

A ello el perito BOVINO contestd gue no recuerda que aluna rama del
derecho permita hacer algo asi. Dijo. lo que si estoy seguro es que muchisimas
anulaciones de autos o de fallos que la Corte declara son por falta de
motivacion, lo que me parece medio paraddjico. Otra cosa que sucede, que
también a mi juicio es irregular, es que habiendo 7 jueces en la Corte, 5 jueces
abren el recurso, de los cuales 3 votan a favor del demandante y 2 votan en
contra del demandante; mientras los 2 restantes aplican el articulo 280 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Frente a ello, suman los votos
gue aplicaron el articulo 280 a los 2 votos que rechazaron el recurso; o sea que
lo declaran improcedente cuando, en realidad, de los 5 jueces que votaron la
mayoria (de 3) la obtuvo el recurrente (ya que dos no abrieron el recurso,
aplicando el articulo 280). Yo creo que el articulo 280 siempre estuvo pensado
para cuando la mayoria de la Corte lo aplicaba. Esa es otra fuente de
injusticia, porque no sabemos qué hubiera pasado si esos 2 que no abrieron el

recurso (aplicando el articulo 280) hubieran participado en la deliberacion.
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Creo que eso no es un detalle menor. Yo no conozco otras ramas en donde se
rechace sin motivar y, sin embargo, la Corte es muy exigente con el tema de la
falta de motivacion (de fallos ajenos); el problema es que la Corte no aplica su

Jurisprudencia para st mismo.

B.2. JULIO B. J. MAIER

Después de haber dicho MAIER que /a Corfe Suprema lo que hizo fue
coincidir con el rechazo del recurso del imputado y dijo, por este articulo, el
280, sin justificacion, “rechazamos el recurso sin mayor tramite y explicacion”,

volvio a referirse al tema a preguntas de una de las juezas de la Corte IDH.

La Jueza Rhadys Abreu Blondet pregunt6 si el mencionado articulo 280,
por ¢l cual los fallos del tribunal supremo no tienen que ser motivados, ;violenta

algln derecho del recurrente?

Maier respondid: en el caso concreto es un problema grave decirle “no
procede” el recurso cuando estd reglamentado por una Convencidn
internacional y no explicarle, al menos, por qué ellos creen que no procede el
recurso. Desde el punto de vista abstracto, a mi no me gusta la solucidn y estd
muy criticada por todos mis colegas en la Argentina. Pero, al articulo 280, la
Corte lo emplea actualmente; segun la Corte ellos pueden decir, por ese
articulo, sin exponer fundamentos, que no es admisible, cuando ellos
consideran que no es caso federal (suficiente). A mi abstractamente no me gusta

la solucion.

B.3. ALBERTO M. BINDER

Sobre este aspecto de la pericia de Alberto M. BINDER, formulamos la
siguiente, como quinta pregunta: jEs legitima la aplicacion del art. 280 del

Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion en casos en los que no hubo un
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recurso amplio y efectivo contra la condena y, en particular, contra la condena

dictada por primera vez en segunda instancia?

A ello contestd, entre otras consideraciones, que la introduccion de esta
Jacultad, sin embargo, viene significando toda una reformulacién del sistema
recursivo y de defensa de la Constitucionalidad en la Argentina, que todavia no
ha madurado ni se encuentra claro. La Corte misma ha utilizado esta nueva
Sacultad de un modo tal que no permite identificar con certeza cudles son los
criterios que habilitarian o no la revision por parte de la Corte. Si volvemos
sobre el fullo Casal, habria que sostener que siempre que se encuentre en
juego la aplicacion de una norma del Derecho internacional que pueda
acarrear responsabilidad del Estado, se trataria de un caso que habilita la

revision final por parte de la Corte.

De todos modos, el proceso de reorganizacion de los recursos debe
significar que, antes de llegar a la revision por parte de la Corte, ya debe
haberse satisfecho el derecho a la revision del fallo que surge del sistema
constitucional argentino (integrado con las normas del derecho internacional
de los derechos humanos). Solo asi es admisible una revision discrecional por
parte de la Corte. Es decir, para que el Recurso Extraordinario funcione al
modo de un “writ de certiorari”, es necesario que antes se haya cumplido con

el derecho al recurso que tiene todo peticionante, en especial el condenado.

B.4. AMICUS CURIAE PRESENTADO POR LA CATEDRA DE
DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE CUYO (ARGENTINA)

El texto del Amicus expresa que la limitacion -suerte de certiorari-
introducida por el art. 280 del CPPN torno anun mds excepcional el REF, al
permitir que el Alto Tribunal argentino deseche sin mds un recurso interpuesto,

so pretexto de considerar que el agravio federal es insuficiente, que la cuestion
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Jederal es insustancial o intrascendente o, lisa y llanamente, sin brindar

Sfundamento alguno.

B.5. FALLOS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION ARGENTINA, CONTENIDOS EN LOS ANEXOS acompaiiados

al escrito

Las multiples decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
la que decidié rechazar recursos sin fundamento alguno (por aplicacion del
ilegitimo art. 280 del Coédigo Procesal Civil v Comercial de la Nacion)
demuestran cabalmente el elevadisimo grado de discrecionalidad con el cual el
més Alto Tribunal argentino rechaza recursos de la indole més variada. Ello
importa admitir la mas absoluta arbitrariedad en el rechazo de recursos, incluso
en temas gravisimos y en los que, como el caso Mohamed, nunca tuvo derecho a
recurrir {con amplitud e integralidad) el fallo de condena dictado en su contra,
por primera vez, en segunda instancia, por lo cual tenia indiscutido derecho a un

pronunciamiento sobre los temas planteados.

Nos remitimos aqui a los Anexos que hemos acompafiado a nuestro
escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, que contienen cientos de Ia
elevadisima cantidad de decisiones por las que la Corte Suprema de Justicia de

la Nacion rechaza recursos sin fundamentar absolutamente su decision.

B.6. NUESTRA POSTURA

En nuestro escrito de solicitudes, argumentos y pruebas hemos
desarrollado los fundamentos por los cuales sostenemos, con toda conviceidn,
que la citada disposicion legal (el articulo 280 mencionado) resulta repugnante
con todo sistema de garantias judiciales y, en particular, con un debido proceso

caracterizado por el derecho del imputado a ser oido, a interponer un recurso
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éfectivé, éﬁcaz, amplio e integral contra la sentencia de condena dictada en su
contra y, en general, con el derecho de defensa en juicio. Nos remitimos, aqui, a
tal desarrollo v a las consideraciones que formularon, en la audiencia, los peritos
(BOVINO y MAIER), al contenido de la pericia efectuada ante fedatario piblico
(la de Alberto BINDER) y al contenido del Amicus Curiae que,

inesperadamente para nosotros, fue presentado ante la Corte IDH.

Sobre el punto s6lo afiadimos lo siguiente: el Honorable Presidente de la
Corte IDH pregunté al perito Alberto BOVINO: ;cuéles han sido las reacciones
de la Corte Suprema cuando ha sido impugnada ese tipo de resolucién sin
motivacién? Al respecto, debemos manifestar que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, a pesar de ser parte interesada en la cuestion, resolvié planteos de
inconstitucionalidad del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién, rechazandolos y beneficiandose, de ese modo, al disminuir
enormemente el caudal de causas que debe resolver. En la pericia de Alberto M.

BINDER puede leerse, en concreto, una de esas decisiones de la Corte Suprema.

C. VIOLACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD E
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL MAS RIGUROSA (ART. 9 DE
1.LA CADH, en funcioén de los articulos 1 y 2 de la CADH)

Bovino, Maier, Binder v el Amicus Curiae ratifican la violacién al
principio de legalidad e irretroactividad de la ley penal mas rigurosa (art. 9 de

la CADH).

C.1. PERITO ALBERTO BOVINO

Recurrir sélo al art. 84 no basta, ya que con la sola mencion de dicha
norma no puede condenarse nadie, porque no hay ningun criterio normativo

que diga cudndo viold los deberes a su cargo.
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Los tipos penales culposos son figuras en las que se describe un resultado

disvalioso y en los que no hay voluntad de producir ese resultado disvalioso. Se
habla de negligencia o imprudencia, que es la que provoca la afectacion al bien
juridico. Dentro del grupo de delitos culposos hay aquellos que se comenten en
el ambito de actividades reglamentadas y no reglamentadas (regulan actividades
reglamentadas o no). Si se maneja un cuchillo de cocina y corto a alguien serfa
en actividad no regulada. El transito seria una actividad regulada. El caso de un
homicidio provocado en accidente de transito lo rellena el reglamento de transito
vigente al momento del hecho. El art. 84 s6lo no tiene ningin deber de cuidado
(respecto de actividades regladas). Es més el 84 es el que remite al
incumplimiento de los reglamentos y deberes a su cargo.

Si existe una actividad reglada y existe el reglamento, a la luz del
principio de legalidad ;es valido acudir a otras fuentes normativas, como de
prudencia, como ética social o regla general de prudencia, existiendo un
reglamento?, le pregunta la Honorable Comisién IDH. BOVINO responde. no,
porque entonces no tendria sentido remitir al reglamento si, en realidad, puede
aplicar su propia moral subjetiva. Lo que importa en este caso es que en la
sentencia se utilizaron estdndares de normas que no estaban vigentes. El
Sfundamento no fue la ética social del juez, sino claramente fueron los arts. 37,

39 y creo 40 del decreto ... y ese decreto no estaba vigente.

La Comisién IDH también le pregunta: si un tipo penal culposo, como el
84, remite a reglamentos, para satisfacer el principio de irretroactividad ;basta
con que el tipo de homicidio esté vigente a ese momento o el reglamento
también debe estar vigente? El perito contesta que el art. §4 solo no permite
condenar, ya que exige un reglamento. Si no tenemos reglamento vigente no
podemos decir si se lo viold o no. En el caso de los delitos de trdnsito, hay que
provocar el resultado descripto en el art. 84, pero como hacemos para
averiguar la violacién; la violacion estd bdsicamente en el reglamento que

cierra la figura penal. No se puede con la sola vigencia del 84 garantizar la
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vigencz'a del principio de legalidad.

Esta parte interroga sobre lo siguiente: si se viola el principio de
irretroactividad mediante una condena, como la dictada contra Mohamed vy,
mediante un recurso (cualquiera que éste sea), se impugna esa violacién a ese
principio de irretroactividad: ;cual es el remedio que deberia concederse?
Respuesta: una de las opciones es revocar la condena (por haber sido dictada

en violacion a tal garantia convencional).

Pregunta el juez Pérez Pérez: tengo el art. 84 del c6digo penal argentino,
creo que es el vigente en esa época; ese articulo dice: ... imprudencia,
negligencia, impericia en su arte o profesién o violacién a los deberes a su cargo
... aumenta la pena ... vehiculo automotor ... Bovino dice que la penaerade 1 a
3 afios y no regia la agravante. Sigue diciendo el juez: pero sf establecia, ;0 no?,
digamelo, la imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesion, antes de
decir inobservancia de los reglamentos? Entonces, dice el juez, me parece que
un razonamiento que se base en que el reglamento aplicado no era el vigente, no
toma en cuenta los efectos del tipo penal del homicidio culposo ... no toma en
cuenta la referencia a imprudencia, negligencia, imipericia en su arte o profesion.
Esto lo afirma el juez Pérez Pérez. El juez sigue expresando: me parece que
quien estd ejerciendo una profesién o un arte, en el caso creo que se trataba de
un conductor de un vehiculo de transporte, un colectivo, tiene que saber que
debe conducir con prudencia, con diligencia y con pericia y, de las referencias
que yo he encontrando en los materiales que me dieron aqui, pareceria que hubo
algunos elementos que, independientemente de lo que diga cualquier
reglamento, uno sabe que tiene que cumplir. Por otro lado, la profesién de
conductor de un colectivo obliga a conocer y a aplicar los reglamentos
correspondientes, verdad? Entonces, lo razonamientos que yo escuché se
desarrollaron como que hubiera una exclusiva referencia a reglamentos. Yo

conozco tipos penales, por gjemplo en materia de salud piblica, que hacen una
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total remisioén al reglamento; acd tenemos algo que me parece que cubre otra

serie de casos que son independientes de la vigencia o no vigencia de un decreto
de fecha posterior o de Ia vigencia de uno de fecha anterior. Y entonces creo que
los razonamientos sobre lo que son los tipos penales culposos como tipos
abiertos, y los riesgos que esto implica para las personas en cuanto se les pueden
aplicar cosas que no pueden prever que se les van a aplicar, no son exactamente
aplicables al caso concreto. Usted hablé en lineas generales, pero me parece que

acé tenemos que considerar también esos elementos.

Siguiendo con la palabra el juez Pérez Pérez, indica que hay otro punto
con respecto al principio de legalidad, porque, si yo lo escuché bien, usted dijo
que eso indicaba que toda ley penal mas benigna seria retroactiva y toda ley
penal mas severa no lo seria. Nosotros estamos aplicando acé no el codigo penal
argentino o el uruguayo, sino la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos v la Convencién Americana, en el articulo relativo al principio de
legalidad e irretroactividad, dice las cosas de una manera mas limitada que lo
que dicen algunas legislaciones o algunas interpretaciones, porque en el art. 9
dice que nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos seglin el derecho aplicable. No
habla aqui de severidad o no severidad. Si lo dice después cuando habla de la
pena (tampoco se puede imponer pena mas grave ...), de modo que en este caso
no se aplicarfa. ;El principio de legalidad tiene para la Convencién Americana
ese mismo alcance tan general que decia usted al hablar de la no retroactividad

de la ley més severa?

BOVINO: El articulo 84 yo lo leo de una manera y usted lo lee de otra.
Me parece que cuando el articulo habla de imprudencia, negligencia o
inobservancia de los deberes a su cargo e incumplimiento de los reglamentos
estd hablando de distintos supuestos; la actividad reglamentada es claramente

la actividad automotor, o sea impericia no me parece que sea aplicable al caso.
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Pero mds alld de eso lo cierto es que el tnico fundamento de la condena del

peticionario fue la violacién de un reglamento que no estaba vigente.

Pérez Pérez: La pregunta no se referia a como era la condena sino a cémo
interpretaria usted el articulo que le lei de la Convencidon Americana respecto del
principio de legalidad.

Bovino: hay actividades no regladas en donde uno si puede acudir a uno
u otro término, imprudencia o negligencia, pero cuando hablamos del
incumplimiento de los deberes a su cargo, y estamos hablando de un hospital en
donde hay un médico residente, estd claro que si, pero cuando hablamos de
actividades regladas es distinto, porque si no el juez tendria una variedad tan
grande de normas para elegir que prdcticamente el principio de legalidad no

cumpliria ninguna funcién.

Pérez Pérez: No le iba a poner el ejemplo de un médico, lo ha puesto
usted, pero ello nos lleva a un campo donde es absolutamente claro que si se
produce una muerte por impericia, imprudencia, impericia en su arte o profesién
no tenemos que ponernos a averiguar si ademas hubo incumplimiento de un
reglamento y si el reglamento era o no era aplicable. Estamos en un campo
distinto a este, pero tiene sus comparaciones. Un conductor profesional tiene que

conocer los deberes de su cargo y qué es lo que le impone pericia.

Bovino: supongamos que nos ponemos de acuerdo, lo cierto es que la
sentencia fue fundada en un reglamento que no estaba vigente y eso es lo que
hace que se viole el principio de legalidad y después no puede remitirse
directamente al 84 porque el 84 no tiene definido ni la negligencia, ni la
imprudencia ni la inobservancia de los deberes a su cargo ni la reglamentacién.
Y aparte eso es dicho después de que se apela, o sea que en la sentencia,

cuando tuvo que fundarla, no recurrieron a esos elementos.
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C.2. PERITO JULIO B. J. MAIER

El segundo aspecto juridico marcado por el peritc MAIER en su
declaracion ante la Corte IDH fue, como adelantamos, que ¢l sefior Mohamed
tampoco ha sido escuchado sobre este problema de la validez o invalidez de la
sentencia (o de la correccion de la sentencia) que aplica (retroactivamente) un
reglamento no vigente al momento del hecho; él no ha sido escuchado sobre
ello. Y aiiade, en lo que aqui nos interesa: Esto tiene relacion con el principio de
legalidad penal, en el sentido de la prohibicion de aplicar leyes penales
retroactivas tanto en relacion a la pena como en relacion a la conducta
prescripta (sefialamos aqui que el perito, sin proponérselo, contesta aqui una
pregunta que le habia sido formulada momentos antes al perito Alberto
BOVINO, por el juez Pérez Pérez, relativa al alcance del texto del articulo 8 de
la CADH 3, concretamente, encaminada a saber si la prohibicién de
retroactividad alcanzaba sélo a la pena o también al delito. En el pdrrafo
citado del perito MAIER, ello quedé claro, en cuanto dijo (reiteramos) que la
prohibicidn de retroactividad de la ley penal se da “tanto en relacion a la pena
como en relacion a la conducta prescripta” (y ello luego de aclarar que ello
responde a uno de los “interrogantes que le sugiere el caso en relacidn con la.

Convencion _Americana y otras regionales y universales de Derechos

Humanos”). Es decir, contestando la inquietud antes mencionada, ese es el
alcance (amplio) que tiene la prohibicion de retroactividad de la ley penal en
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos para el perito Julio B. J.
MAIER.

Sobre el tema, los representantes de la presunta victima preguntamos al
perito Julio B. J. MAIER: ;es legitimo utilizar un reglamento posterior al hecho

como base de un deber de cuidado para condenar por homicidio culposo?

A ello MAIER responde: es dificil contestar universalmente esa pregunta.

Lo que si se puede contestar es que, en el caso, la sentencia real de condena
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estaba fundada precisamente en la definicion de imprudencia de este
reglamento, aplicada retroactivamente a un caso para el cual era evidente que
no regia porque era una ley no vigente sancionada con posterioridad al
hecho. Esto presenta un problema relativamente similar a lo que, en materia
penal, llamamos leyes penales en blanco, quizd no idéntico; un ejemplo similar
se daria, por efemplo, en las diversas prohibiciones de las sustancias
controladas que, en la Republica Argentina, dependen de wuna decisién
administrativa acerca de qué sustancias son controladas vy, por supuesto, si
ingresa alguna sustancia en una fecha “x"no es posible que abarque conductas
anteriores. Me parece que, en este sentido, fue mal aplicada (la
reglamentacion) y esto es reconocido por el tribunal cuando le rechaza el
recurso. (Estuvo mal) el haber aplicado retroactivamente una definicion de la
imprudencia. El tribunal define la imprudencia por la violacion del
reglamento de trdnsito de la ciudad de Buenos Aires, que no estaba vigente al
momento del hecho. Para que los jueces se den cuenta de lo que estoy diciendo,
el articulo 84 (que determina el homicidio culposo), en el cédigo penal
argentino, al definirlo, habla de imprudencia en el sentido de una accion
positiva que no sea la adecuada al caso, de negligencia, incluyendo alli
omisiones que deban haber determinado al autor para accionar y evitar el
resultado v, también, habla de violacién de los deberes de prudencia impuestos
por un reglamento, es decir la violacion del orden reglamentario de la
actividad, por ejemplo lo de la medicina podria ser y esto es lo que hizo el
tribunal de la sentencia, es decir en la condena, en la que dijo que el chofer del
colectivo, sin perjuicio que pudo haber cruzado con luz verde de permision,
debié haber ubicado a quien fue victima del hecho, la sefiora que fallecio, si
hubiera tomado la necesaria prudencia de mirar para los dos costados. Por
esta situacion el tribunal revoca la sentencia absolutoria, que precisamente
decia que no habia sido posible afirmar con certeza la imprudencia del chofer

del colectivo, del autobus.
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La Comision IDH pregunta a MAIER si, frente a una actividad reglada,
que se encuentra reglamentada en alglin tipo de norma, considera que es posible
definir la imprudencia, la negligencia, la impericia, en otras fuentes que no sean

el reglamento? A lo que MAIER dijo: s7, claro que si.

Sigue preguntando la Comisién IDH: ;Y frente a un tipo penal como el
articulo 84, que no define en su texto qué es imprudencia, qué es negligencia,
qué es impericia? A ello MAIER responde: puede haber una profesién que NO
esté reglada y eso no significa que yo, en el ejercicio de esa profesion, pueda
hacer cualquier cosa. Si coloco en riesgo la vida de una persona o la salud de
una persona por un mal ejercicio (de esa profesion), ya no por un reglamento
escrito dado por la autoridad, sino por imprudencia o negligencia, cometo un
delito imprudente. Por ejemplo, la “profesién de esposo” no estd reglada, pero
si yo a mi esposa embarazada la golpeo en algun lugar y provoco la
interrupcion del embarazo (v estd prohibido el aborto culposo) cometeria
aborto culposo. Hay que aclarar aqui (decimos nosotros, como representantes de
Mohamed) que ese ejemplo no sélo no se vincula con nuestro caso (pues el
nuestro tuvo lugar en el contexto de una actividad especialmente reglamentada),
sino que, en Argentina, el ejemplo estd especificamente previsto en el articulo
87 del Codigo Penal, que reprime con prision de seis meses a dos afios al “que
con violencia causare un aborto sin haber tenido el proposito de causarlo, si el
estado de embarazo de la paciente fuere notorio o le constare”. Para el homicidio
culposo por violacién de reglamentos no hay ninguna norma legal que permita
ignorar el reglamento y buscar el deber de cuidado en donde le plazca al
juzgador. De alli que el articulo 84 contemple la pena de inhabilitacién, que no
establece el 87.

La Comision IDH pregunté, también, lo siguiente: independientemente de
si la actividad esta reglada o no, la autoridad judicial, cuando va a definir cudndo

hay imprudencia, negligencia o impericia, qué salvaguardias debe tener en lo
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que se refiere a motivacidn, para no incumplir el principio de legalidad?

A ello MAIER respondi6: debe exponer el fallo claramente en qué se
Junda ... este fallo lo ha hecho asi, ha dicho que funda la imprudencia (ya no
me acuerdo bien) en cierta conducta del chofer, me parece de no mirar hacia la
derecha, que atin con luz verde de permiso de atravesar la calle le hubiera
significado frenar y no atropellar a la sefiora. El fallo debe explicar bien cudl
es el hecho fictico del cual surge la imprudencia; cudl es este hecho, en el caso
en que no estuviera reglada, por ejemplo los golpes del marido a la mujer que
han provocado la interrupcion del embarazo, pero yo creo que los fallos deben
explicar ello claramente, sobre todo cuando son fallos de jueces profesionales;
acd entra otro problema en discusion: si son jurados o qué sistema de
enjuiciamiento penal se adopta. Muy probablemente si el sistema es de jurado
no haya fundamentos tan claros, sino que el jurado se define por si o por no,
acerca de si existe el delito “x”. pero, en los (sistemas de) jueces profesionales,
parece necesario, segun inclusive el ordenamiento juridico positivo estatal, que
los jueces funden los fallos. En la Repiiblica Argentina ésta es la base de cémo
son todos o casi todos los juicios (en la provincia de Cérdoba hay una cuestion
distinta). Es parecido a lo que sucede en Costa Rica y, por eso, se les exige que

digan por qué condenan o absuelven.

Sobre el mismo tema intervino el Juez Alberto Pérez Pérez manifestando
lo siguiente: el otro punto se refiere a la sentencia misma de condena; yo no la
he leido ahora. Yo leo que la parte de fundamentacién dice: “entre las normas
aplicables al caso, que por lo dicho son normas de préctica internacional, una
establece el deber para el que crea un riesgo a terceros de conducirse de modo
de tener en todo momento el debido conirol de ese riesgo, para poder impedir
cualquier dafio a terceros que pudiera provenir de circunstancias posibles y
previsibles. Otra, ligada con aquella, impone a quien procura adelantarse a otro

vehiculo la obligacion de preservar la necesaria visibilidad no debiendo por
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tanto iniciaf esa maniobra ante esa encrucijada, curva, puente u otro Iugar
peligroso. Y una tercera otorga prioridad de paso al peatén cuando éste cruza
sobre la senda peatonal, de un modo absoluto en los lugares en donde no hay
indicadores mecanicos y de un modo relativo en donde hay sefiales fijas, pues
debe hacerlo con arreglo a las indicaciones a las mencionadas sefiales”, Hasta
ahi se estd hablando sin hacer referencia a ninguna norma reglamentaria
argentina y, no habiendo leido la descripcién de los hechos, yo me imagino que
estd haciendo algo que se ajusta a los hechos del caso. Recién alli que dice: “en
nuestra legislacion tales principios estan contenidos en los articulos 37,39 y
40 del decreto ley n° 692/92, reglamentario del transito automotor”. Ese
reglamento era posterior al hecho. ;Ese era el primer reglamento de transito o
era uno que modificaba otro anterior? A ello MAIER nos dice: no me acuerdo
bien, pero creo que era de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el anterior era
federal. No estoy seguro de eso. A continuacion pregunta el Juez Alberto Pérez
Pérez: suponiendo que hubiera habido un decreto anterior, lo mas probable es
que contuviera normas por lo menos andlogas. A ello MAIER dice: lo que pasa
es que el decreto es tan viejo que ni siquiera habrian semdforos. Hasta lo que
me ha leido de la sentencia, sin poner en juego aquello de que esto podria estar
dicho en la misma sentencia o en la del recurso, ya no lo sé (dice el juez Pérez
Pérez: sentencia de 1995), Maier dice no sé, debe ser la que rechaza el recurso
extraordinario. El Juez Pérez Pérez dice: ahi es donde aparece la cita del
reglamento. Maier: lo que tiene que decir el sentenciante es qué hizo el sefior
Mohamed; no cémo interpreta la norma, sino si se adelantd, si no miré, como
fue la conducta del sefior Mohamed y después decir “hay una regla anterior,
posterior, o de cualquier tipo”, pero yo lo que no he visto, me parece que lo que
hace razonar sobre esto (se da) una vez que aplicod una condena al expedirse
sobre el recurso extraordinario y, entonces, cuandoe ya no tenia mas
jurisdiccion y cuando no podia fijar les hechos, ya los hechos habian sido

fijados anteriormente, qué hizo Mohamed (el Juez Pérez Pérez dice: eso es
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otro punto, pero lo que le lefa hablaba sin referencia a normas de derecho
positivo argentino. El art. 84 del cddigo penal argentino primero dice
imprudencia, negligencia ... y después remite a reglamentos. Cuando usted
hablaba de las contravenciones en la Capital Federal ... suponiendo que hubiera
un reglamento anterior que dijera cosas andlogas aplicables a la conducta real
del caso, se podria quizas decir, por lo menos en mi opinién, que la mencion del
nuevo decreto entraba maés en la nocidén de error material que si era, en cambio,
un caso en que se hubiera reformado la normativa anterior. Yo no lo conozco.

Ante ello, el perito Julio B. J. MAIER aclara: un error material si pﬁdo haberlo

corregido aiin en ese momento: un ervor del afio en que fue sancionado. Lo que.

hubieran dicho “tanto es asi que el reglamento _actualmente prohibe estas

conductas”, pero lo mismo hace falta describir la conducta del conductor que,
para ellos, significa una imprudencia. Yo quisiera saber, en relacién a la norma
que le prohibe adelantarse, que usted leyd, si se adelanté o no, por ejemplo,

segun la sentencia. El Juez Pérez Pérez dijo: eso es otra cosa.

C.3. PERITO ALBERTO M. BINDER

Respondiendo a una pregunta formulada por los representantes de la
Honorable Comisién IDH, sostuvo que el correcto proceso de subsuncién sélo
se alcanza cuando se indica con claridad el nivel normativo de referencia
(secundario) que ha sido infringido, haciendo nacer la “conducta
descuidada”. Ese segundo nivel normativo se encuentra dalcanzado por los
mismos principios que regulan la legalidad de la referencia normativa primaria
y no seria admisible, por ejemplo, que se considerara descuidada una
conducta por reglas de cuidado establecidas con posterioridad (por ejemplo,
un procedimiento médico estandar que se establece com posterioridad a la

conducta bajo juicio).
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C.4. AMICUS CURIAE PRESENTADO POR LA CATEDRA DE
DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE CUYO (ARGENTINA)

El Amicus Curiae sefiala, al respecto, los estandares que deberian tenerse

presentes para resolver si, en este caso, existié o no violacion al articulo 9 de la
CADH.

i) En primer lugar debemos referir que altos tribunales de nuestro pais han
sido coincidentes en afirmar que “la nuda atribucién de imprudencia, impericia
y negligencia es insuficiente, mds alld de la prolija enumeracion de la prueba
practicada en el debate, si no se atina a puntualizar en qué consistio,
concretamente, cada una de las precitadas modalidades de la culpa y, en suma,
no se ha dicho cudl ha sido la imprudencia o cudl la violacidn al deber objetivo
de cuidado, con lo que el fallo queda huérfano de sustento” (Cémara Nacional
de Casacién Penal, Sala I. Causa n° 1881, caratulada “LOURQO, Adriin
Alejandro s/Recurso de Casacion”. Sentencia del 28 de agosto de 1998.
Cuaderno de Doctrina y Jurisprudencia Penal n° 10, Ad-hoc. Buenos Aires,
2000, pags. 51/54).

Es por ello que el primer estdndar a tener en cuenta es que la sola
referencia, en abstracto, de que ha existido imprudencia, negligencia o una
violacion general al deber de cuidado no es suficiente para garantizar el

principio de legalidad.

ii) En segundo Ilugar, debemos afirmar, no obstante lo dicho
anteriormente, que si bien es cierto que cuando se trata de una actividad
reglamentada -y la circulacion vehicular es ciertamente una de ellas- se debe
recurrir prioritariamente al reglamento aplicable para cerrar el tipo, no es menos
cierto que pueden existir normas sociales o consuetudinarias de prudencia que

resultan exigibles, aun cuando no estén textualmente contenidas en la

41



T T e

reglamehtacién. En tal sentido, se ha dicho claramente que la infracciéon de
normas del trafico es, conforme sefialamos, un indicio para la constatacion de la
imprudencia, “pero no hace superfluo un examen judicial auténomo del riesgo
creado”, porque, incluso “el respeto de las normas de trdfico no excluye

necesariamente la creacion de un riesgo no permitido”.

Es por ello que un segundo estdndar a tener en cuenta para determinar si
se violo el principio de legalidad es que en la sentencia se debe exponer
claramente cudl es la conducta que se le reprocha al imputado, es decir de qué
modo ha creado un riesgo no permitido y con qué norma reglamentaria, social o

consuetudinaria se cierra el tipo en el caso concreto.

C.5. NUESTRA POSICION

El principio de legalidad pena estd consagrado en el articulo 9 de la
CADH, segun el cual “nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que,

en el momento de cometerse, no fueron delictivos seglin el derecho aplicable

2

Se trata de una garantia del imputado frente al poder penal de los Estados.
Ese es su objetivo politico: brindar al ser humano una herramienta de
proteccidn, que le sirva para limitar la terrible intromisién penal de los Estados.
Ese objetivo politico lo persigue el principio de legalidad tanto en la Convencién
Americana de Derechos Humanos como en el dmbito normativo interno de

cualquier Estado parte del sistema interamericano de Derechos Humanos.

Ello es mucho mas importante cuando estamos frente a casos de derecho
penal comin y, dentro de ellos, ante un hecho ni siquiera intencional, sino
meramente culposo, atribuido a una persona de baja condicién social, en el
marco de un sistema penal que opera con altas cuotas de selectividad irracional.

Es decir, no estamos frente a un caso de genocidio o de alglin crimen de lesa

42

957



958

AIDEF S ==

humanidad, previstos en Convenciones de Derechos Humanos especificas (que
pudieran admitir alguna consideracion particular debido a su especial gravedad
para la comunidad internacional). Estamos ante el caso de un chofer de autobus,
de baja condicién social, que tuvo la desgracia de haberse encontrado con una
persona que pretendid cruzar una avenida antes de que el semaforo le diera paso
y sin querer alcanzé a tocarla, lo que provocéd su caida y posterior muerte.
Hablamos de una persona que, por este infortunio perdié hasta su trabajo y que

inicio, a partir de la condena penal, un martirio para €l y toda su familia.

Una légica consecuencia del principio de legalidad es la prohibicién de la
retroactividad de las leyes penales mas severas para el imputado (y no de las
més benignas). Este es un postulado contenido en todos los derechos de los

Estados.

Ello esta consignado expresamente en el articulo 9 de la CADH. Una ley
que agrave la pena sélo se aplica para el futuro. “Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito” (2°
frase del art. 9, CADH).

En cambio, la ley més benigna también se aplica para el pasado. “Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una pena

mas leve, el delincuente se beneficiard de ello” (3° frase del art. 9, CADH).

Que la Convencién Americana hable de “pena” y no de “delito, cuando se
refiere al principio de irretroactividad de la ley penal mds rigurosa, resulta
intrascendente, porque no hay pena sin delito ni hay tampoco delito sin pena (al
menos si entendemos como delito al hecho punible). La ley penal tiene que ser
anterior al hecho que se Juzga para permitir su conocimiento y comprension; es
decir, para que podamos saber qué conductas son delictivas y estdn, por ello,
penalizadas con cierta de determinada sancion y cuéles no. Si la conducta
delictiva pudiera crearse o agravarse por medio de una ley posterior al hecho (y

aplicarse para el pasado), nunca podriamos motivarnos en esa ley y esa ley no
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podria servirnos de guia para conocer y comprender la materia de la prohibicion.
Lo mismo ocurre con la pena; ella tampoco puede agravarse, para un caso
concreto, por medio de una ley posterior al hecho de la causa, porque de ese
modo no tendria vocacién preventiva alguna. Es que, en definitiva, cuando se
crea un nuevo delito o cuando se agrava un delito se estd, al mismo tiempo,
creando o agravando la penalidad. Cuando, para completar una ley penal, se
pretende aplicar una reglamento para el pasado, se estd queriendo considerar
delito el hecho anterior de acuerdo con lo que describe una ley posterior; es
decir, se esta habilitando una pena en funcién de un reglamento que antes no la
habilitaba (porque sélo la habilita para el futuro, conforme al principio de

irretroactividad).

Por ello es que, incluso, el perito Julio B. J. MAJER (al tratar los
interrogantes que le sugiere el caso en relacion con la Convencion Americana y
otras regionales y universales de Derechos Humanos) dijo, al respecto, que el
sefior Mohamed tampoco ha sido escuchado sobre este problema de la validez o
invalidez de la sentencia (o de la correccidon de la sentencia) que aplica
(vetroactivamente) un reglamento no vigente al momento del hecho; él no ha
sido escuchado sobre ello. Y afiade, en lo que aqui nos interesa: Esto tiene
relacion con el principio de legalidad penal, en el sentido de la prohibicion de
aplicar leyes penales retroactivas tanto en relacion a la pena como en relacion

a la conducta prescripta.

En nuestro caso, se violé en principio de legalidad penal porque, para
condenar a Mohamed, se aplicod una ley penal (un reglamento complementario

de la ley penal) posterior al hecho del proceso.

Ello surge de la propia sentencia. En ella, la Gnica ley que se cita como
fuente de los deberes de cuidado (que se dicen violados) es ese reglamento de

transito (no vigente, en este caso, al momento del hecho).

Nunca se citd ese decreto del afio 1.945 (que sélo mencionan los [lustres
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reprééentantes del Estado argentino).

Ni nosotres (ni la Corte IDH) tenemos hoy (20 aiios después del
hecho) que buscar si habia o no un reglamento aplicable al caso. Ello es asi,
sencillamente, porque la sentencia de condena no aplicé ni ese ni otro
reglamento alguno. Sélo aplicé el no vigente, en donde dijo que se encontraban
descriptos los deberes de cuidado que se entendieron violados por Mohamed.
Determinar, ahora, si habia o no etro reglamento (y comparar sus
contenidos) Hevaria a que la Corte IDH tuviera que actuar, hoy, como una
nueva instancia de revision de esa sentencia de condena; y esa no es funcion
de la Corte IDH.

Sélo fueron los Honorables representantes del Estado Argentino quienes

aludieron a un viejo reglamento de transito n® 12.689 del afio 1.945.

De todos modos, como se ha interrogado sobre esta cuestién en la
audiencia ante la Corte IDH, aclaramos que, aunque la condena no citd ninglin
otro reglamento (y no corresponde hoy recurrir a €l), si se lo quisiera hacer
jugar, ese vetusto reglamento decia: “En los sitios en que el transito se hallaba
dirigido ... por medio de sefiales mecanicas, los peatones sélo tienen derecho
a cruzar la calzada en el mismo sentido en que lo hagan los vehiculos a los
cuales dé paso ... la sefial mecdnica” (art. 56, b). Es decir, tienen derecho a
cruzar una calle (y mucho mas una avenida de 6 carriles) cuando lo permita

Ia luz del semaforo.

Adviértase que la condena dijo que “mas alla de cualquier negligencia
que pudo aportar Ia victima a este luctuoso suceso, tal vez comenzando a
cruzar (como lo expone razonablemente el testigo Rodriguez) cuando faltaban
instantes para que la luz verde diera paso a la amarilla” (hoja III de la
condena). De esto resulta que la victima no tenia derecho al cruce de la calle,

pues sencillamente ¢l seméforo no la autorizaba a ello.

.Y qué decia sobre ello ese viejo reglamento (no citado en la sentencia)?
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Precisamente decia: “Fuera de los casos expresamente previstos en este

reglamento, le estd prohibide al peatén utilizar la calzada” (art. 59, d).

Pero hay mas. Sigue diciendo ese viejo reglamento: “Si asi no lo hiciere,
ese solo hecho crea la presuncion de su culpabilidad en los accidentes de
trénsito que se produzcan como consecuencia de la infraccion a esta regla” (art.
56, d, 2° pérrafo).

Si tuviéramos que introducirnos en una cuestion que no corresponde hoy,
como dijimos, también podriamos, en esa ldgica, sostener que la victima, al
comenzar a cruzar una avenida de seis carriles cuando el semaforo no se lo
permitia, se auto-puso en peligro, por lo cual su muerte no es objetivamente
imputable al conductor. La conducta riesgosa de la victima excluye la

imputacion objetiva del resultado muerte a la conducta de Mohamed'.

Lo cierto y determinante, en nuestro caso, es que la sentencia de condena
(dictada por primera vez en segunda instancia) no menciond otra fuente legal, de
los deberes de cuidado que dijo violentados por Mohamed, que el decreto n° 692

del afio 1992, no vigente al ocurrir el accidente.

L.os Honorables representantes del Estado Argentino se equivocan cuando
dicen que el decreto no vigente del afio 1.992 s6lo “se ubica en los
considerandos (del voto) del Dr. Tozzini” (hoja 9 vta. de la Contestacién del
Estado Argentino al Informe de Fondo de la Comisién IDH y a nuestro escrito
de solicitudes y pruebas), como si esa fuera la opinion aislada de uno solo de los
tres jueces que firmaron la sentencia de condena. Ello lo ratificaron en el alegato
oral ante la Corte IDH. El error consiste en omitir considerar que, precisamente,
a ese voto adhirieron expresamente los otros dos jueces, con lo cual lo
hicieron suyo también. En ofros términos, es la condena la que se basa en un

decreto no vigente al momento del hecho.

' Por todos, Manuel CANCIO MELIA, Conducta de la victima e imputacién objetiva en
Derecho penal (Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victima y autor en
actividades arviesgadas), Bosch, Barcelona, 2001; en particular ps. 318 y siguientes.
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voto del Dr. Tozzini (al que adhirieron los otros dos jueces) y en la parte
resolutiva de la sentencia no alcanza para cumplir con el principio de legalidad
penal, ya que los Unicos deberes de cuidado que se dicen violados los declara

s6lo descriptos en un decreto inaplicable (por ser posterior al hecho).

Al contrario, no dice la sentencia de condena (ni su posterior intento de
“correccion” o “mejoramiento” efectuado al rechazar el recurso extraordinario)
qué deberes de cuidado son los que se extraerian del texto del articulo 84
del Codigo Penal sin recurrir a reglamento alguno de transito. Si la condena
no cita otros deberes de cuidado, no puede luego sostener que fueron violados
deberes de cuidado diferentes a los que dijo contenidos en el decreto posterior al

hecho de la causa.

El perito Alberto BOVINO expresé que “con el articulo 84 del Codigo
Penal, solamente, nadie podria conocer lo prohibido y nadie podria ser
condenado”, en un caso como éste, de un hecho cometido en el contexto de

actividades reglamentadas.

En un Estado Constitucional de Derecho, respetuoso de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, cuando una ley no define precisamente la
conducta prohibida y deriva a reglamentos, 1o prohibido hay que encontrarlo en

esos reglamentos y no en lo que se le pudiera ocurrir a cada juzgador.

Lo prohibido tampoco podria surgir, en esos casos, en las difusas “pautas
sociales de conducta” (que, como nadie puede saber cudles son y en qué
consisten concretamente, el recurso a ellas daria dar lugar a que el juez,
directamente, cree la conducta prohibida después del hecho y con plena libertad
y discrecionalidad). Ello, ademds, crearfa el peligro de cerramiento de las
prohibiciones en base a las pautas de conducta o concepciones de vida propias

de cada juzgador,

No existirfa seguridad juridica alguna si las prohibiciones genéricas de lo
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penalmente prohibido pudieran ser completadas o cerradas por los jueces de
conformidad con lo que algunos denominan “pautas sociales de conducta”
(Adoénde recurrimos para averiguar cudles son dichas pautas? ;Qué certeza
tenemos acerca de su existencia y alcance? ;Quién tiene la autoridad para
deducirlas vaya a saber de dénde? Como dijo el Dr. Roque J. Mantiene (en el
tramite ante la Comision IDH), ello permitiria acudir al “sano sentimiento del
pueblo”, si estuviéramos, claro, en la Alemania nazi. Como felizmente no
estamos en un totalitarismo en la Argentina, sino todo lo contrario, resulta
inadmisible que pueda considerarse legitima una condena nada menos que penal
(a pena carcelaria, con todas las consecuencias terriblemente nocivas que
produce en la vida de una persona) fundada en una conducta (no intencional) no

descripta en ley penal alguna anterior al hecho de Ia causa.

Si no se supo, con precision, cudl era la conducta penalmente prohibida en
el caso concreto, menos pudo saberse si la accién realizada por Mohamed,
cuando conducia el autobils, cumplia con las caracteristicas de un delito del

derecho criminal.

Ademas de lo dicho, podemos agregar que el hecho atribuido a Mohamed
estaba (y estd) reprimido, ademéas de pena carcelaria, con inhabilitacién
obligatoria. La inhabilitacion sélo se aplica a conductas reglamentadas, que
requieren habilitacién, por lo cual su aplicacién debe apoyarse necesariamente
en la violacidn a un reglamento o ley que regule la actividad en cuyo contexto se
lleva a cabo. Por ello no concuerdo con el ejemplo del marido que, sin querer
pero en forma descuidada, le pega a la esposa embarazada y le hace perder el
embarazo. Este dltimo no es un aborto meramente culposo (no penado en
Argentina), sino un aborto preterintencional, que requiere el ejercicio de
violencia dolosa previa a la muerte de la persona por nacer (Conf. articulo 87 del
Codigo Penal Argentino). El articulo 87 citado no contempla la pena de

inhabilitacién, a diferencia del articulo 84 aplicado a nuestro caso. El esposo de
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ese ejemplo no podria, entonces, ser inhabilitado para estar con su esposa,
mientras que los casos prohibidos por el articulo 84 exigen que se inhabilite al
autor (lo cual solo corresponde si el hecho fue realizado en el contexto de
actividades reglamentadas). De todos modos, éste es un fundamento que
podriamos dejar de lado en el caso concreto, porque nos llevaria a valorar
criticamente toda la construccién dogmatica de los delitos culposos (y no es éste

el &mbito para hacerlo).

Si la conducta prohibida se la extrae de un decreto no vigente al momento
del hecho que se juzga, tampoco se cumple con el mandato de ley penal cierta y
estricta, que surge como consecuencia directa del principio de legalidad penal
(sobre ello, podemos citar el caso Kimel vs. Argentina, Corte IDH, del 11 de
mayo del 2007).

“El articulo 9 de la Convencidén obliga a los Estados a definir esas
‘acciones u omisiones’ delictivas en la forma maés clara y precisa que sea
posible” (Corte IDH, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, sentencia del 20 de
junio de 2005, apartado 90). La Corte cita aqui otros fallos en los que dijo que
“la elaboracion de los tipos penales supone una clara definicion de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medias
no penales. En un Estado de Derecho, los principios de legalidad e
irretroactividad presiden la actuacioén de todos los érganos del Estado, en sus
respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio de
su poder punitivo ... Corresponde al juez, en el momento de la aplicacion de la
ley penal, atenerse estrictamente a lo dispuesto por ésta y observar la mayor
rigurosidad en el adecuamiento de la conducta de la persona incriminada al
tipo penal, de forma tal que no incurra en la penalizacién de actos no punibles
en el ordenamiento juridico™ (Corte IDH, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala,

sentencia del 20 de junio de 2005, apartado 90, con cita de los casos “Instituto
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de Reeducacion del Menor”, sentencia del 2 de septiembre del 2004, péarrafo

125; Caso de los Hermanos Goémez Paquiyauri, sentencia del 8 de julio del
2004, Serie C N°® 110, parr. 179; Herrera Ulloa, sentencia del 2 de julio del
2004, Serie C, N° 106, parr. 142},

Para concluir, no toda imprudencia (lesiva) tiene que ser delito penal,
pues ello produciria una enorme consecuencia negativa para el necesario trafico
automotor. Este Gltimo es necesario y valioso, aunque se produzcan lesiones y
muertes en su contexto. Hay innurnerables riesgos que producen diversas
actividades sumamente convenientes y que no nos queda otra alternativa que
aceptar. Es as{ como, frente a hechos humanos que producen consecuencias
dafiosas, un Estado Democratico y Constitucional de Derecho debe implementar
respuestas de lo mas diversas, sobre todo de indole preventiva. Solo corresponde
acudir a la via punitiva (y en especial carcelaria) cuando no queda otra
alternativa posible a la que echar mano, por ser un hecho demasiado grave y por
haberse cumplido, a su respecto, con todo el sistema de garantias que limitan
ese poder tan desgarrador. Es deber del Estado construir un poder penal de
minima intervencion (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios

Altos vs. Pert, del 14 de marzo del 2001).

De acuerdo con ello, la tinica imprudencia penalmente delictiva es aquella
prevista, en forma clara, precisa, expresa y taxativa, en una ley penal previa a la

comision del hecho de la causa.

D. VIOLACION AL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM (ART. 8, 4 DE
LA CADH).

Binder, Maier y el Amicus Curiae prueban la violacion al principio ne bis
in idem (art. 8, 4 de la CADH).

Ademas ello se comprueba con los estdndares vigentes en Argentina de
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acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn.

e

D.1. PERITO ALBERTO BINDER

Sobre la presente cuestion, le formulamos al perito Alberto M. BINDER,
como ndimero 6, la siguiente pregunta: ;Es compatible la condena proferida en

contra del Sefior Mohamed con el principio del Ne bis in idem?

A ello BINDER respondio: el caso rector hasta el momento para este
tema es “Sandoval, David Andrés s/ homicidio agravado por ensafiamiento
causa n°21.923/02 del 31 de agosto del 2010). En dicho caso se trataba de una
absolucién anulada, que mandaba realizar otro nuevo juicio sobre el mismo
hecho. Si bien no se trata de la misma situacion, ya que aqui el proceso
recursivo lleva a la anulacién y no al dictado de una decision propia de
condena por el tribunal revisor, la situacion es andloga, en cuanto a los
principios constitucionales aplicables. Pero el fallo Sandoval sélo es rector en
tanto asume como doctrina de la Corte, lo que antes era un voto minoritario del
Juez Petracchi en el caso “Alvarado” (321:1173). El argumento, ahora de la
Corte Suprema, es el siguiente: (i) En primer lugar se sefiala que la Corte no
puede dictar directamente el fallo, por no encontrarse en capacidad de meritar
todos los elementos del caso (es decir, no puede hacer lo que hizo el tribunal
en el caso Mohamed) por lo que sélo podria reenviar a nuevo juicio;
considerando 5), (ii) A continuacion la Corte se plantea el siguiente objeto de
decision ;Es posible -a la luz de nuestro derecho federal- que, en un caso como
el de autos, en el que es el acusador publico quien requiere la revocacion de la
sentencia absolutoria, se someta al imputado a un nuevo juicio integro cuando

ya soporto uno validamente cumplido en todas sus partes?

La respuesta a esa cuestion (en ese entonces propia de un voto
minoritario, a partir de Sandoval, decision mayoritaria de la Corte) es la

siguiente: (i) No, tal solucidn no seria vdlida, segun los precedentes de la
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propia C’orte, en particular el caso “Mattei” (272: 188); (ii) el principio de la
progresividad impide que el juicio se retrotraiga a etapas ya superadas, porque
también debe considerarse axiomdtico que los actos procesales se precluyen
cuando han sido cumplidos observando las formas gue la ley establece, es
decir, salvo supuesto de nulidad”; (iii) tanto el principio de progresividad como
el de preclusion reconocen su fundamento en motivos de seguridad juridica y en
la necesidad de lograr una administracion de justicia rdpida dentro de lo
razonable, evitando asi que los procesos se prolonguen indefinidamente (iv)
“ademds, y esto es esencial atento los valores que entran en juego en el juicio
penal, obedecen al imperativo de satisfacer una exigencia consubstancial con
el respeto debido a la dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del
derecho que tiene toda persona a liberarse del estado de sospecha que importa
la acusacion de haber cometido un delito, mediante una sentencia que
establezca, de una vez y para siempre, su situacion frente a la ley penal”; (v) el
derecho a un juicio razonablemente rdpido [incluido en el art. 18 de la
Constitucion Nacional (confr. considerando 14 del caso Mattei)] se frustraria si
se aceptara que, cumplidas las etapas esenciales del juicio y cuando no falta
mds que el veredicto definitivo, es posible anular lo actuado en razén de no
haberse reunido pruebas de cargo, cuya omisién sélo cabria imputar a los
encargados de producirlas, pero no por cierto al encausado. Todo ello con
perjuicio para éste en cuanto, sin falta de su parte, lo obliga a volver a soportar
todas las penosas contingencias propias de wun juicio criminal..”

(considerando 8)

En base a lo dicho en “Mattei”, reproducido por el voto minoritario en
Alvarado y hoy caso rector segin “Sandoval”, la doctrina de la Corte
Suprema, quien se preocupa de adaptar los precedentes norteamericanos sobre
el mismo punto es la siguiente: "La idea fundamental, una que estd
profundamente arraigada al menos en el sistema jurisprudencial anglo-

americano, es que no se debe permitir al Estado que, con todos sus recursos y
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poder, haga repetidos intentos para condenar a un individuo por un invocado

delito, sometiéndolo asi a perturbaciones, gastos y sufrimientos y obligindolo
a vivir en un continuo estado de ansiedad e inseguridad, aumentando también
la posibilidad de que, aun siendo inocente, sea hallado culpable... Asi, uno de
los principios elementales de nuestro Derecho Penal establece que el Estado no
puede originar un nuevo juicio mediante un recurso, aun cuando la
absolucion pueda parecer erronea” (el énfasis en “negrita’ es puesto por la

misma Corte Suprema).

En esa linea argumental la Corte sostiene lo mismo que los precedentes
norteamericanos asumidos, es deciv, que: "cuando un recurso acusatorio
contra una absolucién puede originar procedimientos que violan la cldusula del
non bis in idem, el recurso en si mismo carece de un objeto vdlido [has no
proper purpose]. Conceder una apelacion asi, frustraria el interés del acusado
en obtener la finalizacién de los procedimientos en su contra. Por lo tanto, el
Superior Tribunal [de Pennsylvania] sostuvo correctamente que la cldusula del
non bis in idem impide la apelacion acusatoria contra la sentencia de
absolucion no sélo cuando de ella resultaria un segundo juicio, sino también
cuando la revocacion se pudiera traducir en 'ulteriores procedimientos de
alguna clase, tendientes a la resolucion de cuestiones de hecho referentes a los

elementos del delito imputado'

Los efectos de esa doctrina son clares para la corte: el objeto del recurso
sub examine -en tanto, por medio de él, el acusador publico pretende revocar la
sentencia absolutoria dictada en autos y reenviar el caso a nuevo juicio- no
encuentra amparo a la luz del derecho federal vigente, mds alld del acierto o el
error de los agravios de fondo que el apelante ha pretendido hacer valer contra
el pronunciamiento impugnado. Si este razonamiento impide la realizacion de
un juicio mediante “reenvio” cuanto mds impide que el tribunal revisor dicte

sentencia sin un nuevo juicio. El hecho de que el recurso haya sido sostenido
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por el acusador privado, ademds del publico, tampoco cambia la situacién ya
que en el proceso penal los acusadores, respecto del sistema de garantias, se
encuentran en la misma situacién y posicion y no seria admisible que un
imputado tuviera menos garantias cuando es sometido a juicio por un acusador

u ofro.

En sintesis, viola el principio del “non bis in idem” cuando se pretende
modificar la absolucion dictada en el primer juicio, mediante un recuso del
acusador, sea que esto lleve a un nuevo juicio por reenvio o provoque

directamente una sentencia de condena.

D.2. PERITO JULIO B. J. MAIER

El tercer punto al que se refiere la declaracién del perito Julio B. J.
MAIER, en orden de importancia, es que, dijo textualmente, existe también aqui
el problema que, conforme al derecho argentino, han habido dos
enjuiciamientos del imputado, un primer enjuiciamiento que lo declaré absuelto
y un segundo enjuiciamiento por intermedio de un tribunal al que recurre el

fiscal, que, al contrario, lo declara culpable y le impone una pena.

Los representantes de Oscar Mohamed le preguntamos si se puede o es
legitimo revisar una sentencia absolutoria y, particularmente, en relacion a la
discrepancia de criterio del acusador. MAIER dijo: la respuesta a esto exige
varios pasos. Yo he dicho ya que, desde el punto de vista ortodoxo, si se afirma
el derecho del imputado a recurrir la sentencia condenatoria, de alguna
manera va a resultar imposible permitirle al Estado, o al Ministerio Publico o
al acusador, o también a la victima del caso penal, recurrir en busca de otra
sentencia. Ella ya ha presenciado un juicio. En el caso de que el juicio por
alguna razén “x” no Sea declarado invdlido, la sentencia absolutoria rige. Eso
nos lleva al derecho angloamericano, que yo menciono también en un articulo

sobre el tema. Voy a citar ahora mismo un caso de la Corte Suprema de los
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Estados Unidos, Green vs. U. 8., 1957, US., vol. 353, ps. 184 y ss. (alli se dice:
"..es uno de los principios elementales de nuestro derecho penal que el
Estado no puede obtener un nuevo juicio por medio de una apelacion, aun
cuando la absolucion pueda aparecer como erronea"). El resultado es que yo
creo que éste seria el estdndar correcto que tendria que existir en el derecho
universal, para poder realizar en toda su extension el derecho al recurso de
quien es condenado por una sentencia o a quien se le impone, si no es una
sancion, al menos una medida que restrinja sus derechos, como puede ser la
internacion en un establecimiento hospitalario, etc. Pero, al menos por una
cuestion de regreso al infinitum, serfa absolutamente imprescindible que el
Estado tenga al menos un recurso menos que el imputado, directamente, porque
si no la cuestion se repite y sigue funcionando hacia adelante. Supongan, en
este mismo caso, si la Corte Argentina, al conceder el recurso, hubiera anulado
la sentencia, no hay duda que otro tribunal puede de nuevo entender y, en caso
de una absolucion, vuelve de nuevo, segin el derecho argentino, a tener
derecho el fiscal a recurrir. Esto demuestra como, en algiun momento, por una
cuestion simplemente prdctica (no por una cuestion juridica), para la
realizacion del derecho al recurso el Estado debe tener al menos un recurso
menos. Quizd ésta sea la idea mds conservadora. Porque, atrds de esto, la idea
real es que se quiere concebir el recurso como una garantia judicial. No hay
posibilidad, en materia penal, de concebir el recurso como una posibilidad del
Estado de alcanzar una sentencia condenatoria o una sentencia mds grave que
la realmente alcanzada. Con esto quiero decir: los recursos nunca, en origen,
representaron una garantia para quienes intervenian en un litigio. Los recursos
Sueron invento de la inquisicion, en el sentido de que el principe, quien tenia en
su poder el juzgar, lo daba prestado (lo entregaba) a sus oficiales y sus
oficiales debian devolvérselo y explicarile la razén de haberse conformado a las
reglas que el principe daba, de tal manera que alli comenzaron a existir

diversos recursos en contra de la sentencia dentro del derecho inguisitivo. Una
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que es de Lope de Vega,

Fuenteovejuna, desarrolla muy bien el tema de cudl es el sistema de recursos y
cémo llega hasta los Reyes Catélicos la decision de la Justicia, en el sentido de
delegar el poder para después recuperarlo por devolucién. Los recursos no son
en origen, entonces, un sistema de garantias. Solo son un sistema de
garantias si introducimos una verdadera revolucion dentro del sistema de
recursos, sobre lo que yo creo que es mision el presentar un nuevo sistema de
control de las decisiones judiciales. Ese nuevo sistema de control, en el caso
del derecho penal, exige, a mi juicio, que el Estado (como dice la norma que
ha dictado la Corte Suprema de los Estados Unidos) no tenga un recurso
Sfrente a la absolucion, ni tampoco frente a una sentencia para lograr una
sentencia mds grave. En ese sentido es que también existe otra regla que
careceria de sentido material si existe un derecho del Estado a recurriv, que es
la prohibicion de la reformatio in peius. Los procesalistas normalmente toman
la regla en su sentido formal. Si, en cambio, el acusador recurrio se borro el
efecto de la regla y es posible obtener una sentencia en perjuicio (0 sea una
peor sentencia en perjuicio de la persona juzgada). Y esto no es posible. La
regla tiene sentido material y esta regla también integra el catdlogo de
Derechos Humanos. Un segundo tribunal, si un primer juicio ha sido vilido,
no puede perjudicar aun mds a la persona que sufre el procedimiento, que lo

que ocurrio en la primera sentencia.

Preguntamos a MAIER si el principio ne bis in idem, previsto en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, permite alguna distincién segin
la gravedad del delito (por ejemplo si podria hacerse alguna diferenciacién con
respecto a juicios por delitos de lesa humanidad, como seria el caso de la

imprescriptibilidad).

MAIER contestd: mientras se mantenga el sistema penal, el sistema

contravencional de la ciudad de Buenos Aires prevé penas privativas de la
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libertad para contravenciones. Mientras se mantenga la contravencion (he

bregado para que las contravenciones sean derecho administrativo
sancionatorio) en ningun caso podrian tener penas que no sean fdcilmente
reparables por el Estado en caso de error y el procedimiento se deba
comprender alli como se comprende la sancién administrativa, como una
posibilidad dada a quien sufre la sancién administrativa de demostrar que es un
error. La administracion, por razones de necesidad de obrar urgentemente, por
efemplo en el caso del decomiso de alguna mercaderia que ya no puede ser
expedida ol publico, no tiene demasiado tiempo para que la persona
perjudicada por esto demuestre en el procedimiento administrativo que se traté
de un errov, que la mercaderfa secuestrada era idénea para ser expedida al
publico. Pues, entonces, la reparacion es posible. Si se trata de otras penas que
no son reparables o que no son reparables inmediatamente, y esto es lo que
hace el derecho contravencional de la ciudad de Buenos Aires, a mi juicio no
hay otra forma que también aplicarle el derecho del condenado al recurso.
Pero en un orden ideal no deberia alcanzar mds que a un derecho penal, que
deberia reducirse significativamente en relacion al derecho penal de hoy,
sobre todo la amenaza de la pena privativa de la libertad. Esto es lo que no es
reparable. A nadie se le puede reparar el tiempo que estuvo preso en una
cdrcel; tampoco se puede reparar la vida para aquellos que justifican la pena
de muerte o que tienen en su legislacion la pena de muerte. Si yo constituyo un
sistema contravencional, por efemplo, mds leve, pero sobre la base de la pena
privativa de la libertad, debe tener las mismas garantias que se exponen para el

sistema pendal.

El Juez Eduardo Vio Grossi expresa, dirigiéndose a MAIER, que aqui hay
que fallar conforme al derecho internacional. Hay que ir buscando las normas
pertinentes. Usted ha mencionado el caso de los EEUU, en donde no se admite
un recurso en contra del condenado. En América jhay otros casos iguales o es

minoria (esa posicidon) en América? MAIER contesta que las reglas dictadas
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por la Corte Americana (son importantes) sobre todo para mi pais, que ha
seguido su Constitucion muy regularmente y ha sido muy influido por la
Constitucion Norteamericana, de EEUU. Nosotros no tenemos excepciones que
hacer al derecho al recurso del condenado, porque realmente hemos aceptado
la Convencion Americana y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, todas las
convenciones de Derechos Humanos integran, en Argentina, el blogue de
constitucionalidad. Por lo que yo entiendo, si alguien tiene la buena intencién
de reconocer ello, deberia reformar el derecho interno y se deberia aproximar a

aquella frase de la Corte Americana.
JY en otros derechos internos?, agrega el Juez Eduardo Vio Grossi.

Maier responde: es claro que no parten de esta base, sino del principio de
bilateralidad, todos. A lo mejor alguno no, yo no lo conozco, pero todos han
partido del sistema bilateral del recurso: dado un recurso para el imputado
existe un mismo vrecurso para el acusador. Y esto no es posible de sostener

Jrente al texto de las Convenciones de Derechos Humanos.

El Juez Alberto Pérez Pérez hace, sobre el tema, una larga manifestacion,
dirigiéndose al perito MAIER, diciendo lo siguiente: la cita de lo que es un
principio en el derecho anglosajén, de que un veredicto de inocencia o de no
culpabilidad no puede ser modificado, apelado en los hechos, eso no piensa que
sea extensible como tal a nuestros sistemas juridicos, aunque la Constitucién
Argentina y la practica de la Corte Suprema han utilizado mucho la
jurisprudencia de los EEUU en la materia. Nosotros tenemos que juzgar las
cosas segin la CADH, que usted aplica y domina, y la tenemos que tomar en
cuenta para saber si en su aplicacion se ha infringido alguna norma de la CADH
0 si ese derecho interno, aunque se aplique bien, nos lleva a infringir la
Convencién. Hay dos aspectos, me parece, separables: uno es el saber si puede
haber una condena en segunda instancia, cuando hubo absolucién en la primera.

Otro el saber si, en caso que se admita esa condena en segunda instancia, tiene o
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no tiene que haber un recurso contra ella. Las actas registraran que usted asiente
con la cabeza. Si hubiera aqui alguna infraccién a normas de la CADH estaria
(dada) en la medida en que el recurso extraordinario o el que sea, o la casacién,
no admite una revisién plena de la sentencia condenatoria, porque la CADH dice
que el inculpado absuelto por una sentencia “firme” no podrad ser sometido a

nuevo juicio por los mismos hechos.

También usted, cuando contestd la pregunta del juez Vio Grossi, dijo que
la CADH debiera interpretarse en el sentido de que no admite una condena en
segunda instancia de quien haya sido absuelto en primera instancia. Los Estados
que elaboraron, firmaron o ratificaron esa Convencion hicieron reservas. Si no
me equivoco debieron hacer en ese momento una reserva. Uruguay, por
ejemplo, hizo una reserva respecto de una parte de la Convencién por entender

que contrariaba su Constitucion.

D.3. AMICUS CURIAE PRESENTADO POR LA CATEDRA DE
DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE CUYO (ARGENTINA)

El texto del Amicus nos dice, sobre el tema, que cuando la condena
recayere en segunda instancia, dificilmente quien resulte asi condenado -por un
tribunal de jerarquia superior al del juicio- tendrd acceso a un recurso integral y
completo, que por definicion estan disefiados para atacar solo las sentencias
recaidas en los tribunales primarios ante los cuales se realizd el debate, pero no
las adoptadas por los tribunales de alzada o superiores; frente a estas tltimas
caben solamente recursos extraordinarios de naturaleza sumamente restringida

(el Recurso Extraordinario Federal, por ejemplo).

Dicho esto, parece necesario entonces reflexionar sobre medidas que
permitan dar soluciones a estas hipdtesis. Veamos.2.a) Prohibicion de

bilateralidad en el acceso al recurso, con salvedad de los supuestos
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excepcionales que la legislacion restrictivamente deberd prever. En primer
lugar entendemos deberia restringirse la bilateralidad en el acceso al recurso; es
decir, limitar la posibilidad de que personas distintas al imputado puedan
recurrir, o bien una sentencia absolutoria (con miras a obtener una condena) o
bien una sentencia condenatoria (en aras de procurar una decisién mas gravosa).
Respaldan esta posicion fundamentos de diversa indole que subsiguientemente
examinaremos. En primer lugar, y como ya adelantamos, de no restringirse las
facultades recursivas de la parte acusadora, razones de orden practico procesal
impedirfan al imputado la posibilidad de acceder a la revisidn de su condena
ante un Tribunal Superior (en los términos exigidos por el articulo 8.2.h de la
CADH). En efecto, como bien ensefia Maier, si el Fiscal o la parte querellante
pueden acceder sin mayores restricciones a dicho recurso, siempre existird la
posibilidad de que el Tribunal de Alzada dicte una condena o agrave la
existente, con lo cual el imputado se veria imposibilitado de acceder a una
revision integral de dicha sentencia (toda vez que, en el mejor de los casos, sélo
podrd acceder a recursos extraordinarios por definicion).En definitiva, la
Convencioén Americana exige concebir a los recursos contra las decisiones de
los tribunales de juicio "como una garantia procesal del condenado (...) y al
mismo tiempo, perder por completo su cardcter de medio de control estatal de
los drganos judiciales superioves del Estado sobre sus inferiores” Asi, segin
explica Maier, "el recurso contra la sentencia no puede ser concebido como una
Jacultad de todos los intervinientes en el procedimiento que corresponde
también a los acusadores, en especial al acusador publico fiscal, para remover
cualguier motivo de injusticia de la sentencia, conforme a las pretensiones de
los otros intervinientes distintos del condenado penalmente; deberd perder asi,
su cardcter bilateral -el de ser facultad de todos los participantes- para
transformarse en un derecho exclusivo del condenado a requerir la doble
conformidad con la condena” Incluso mas alld, no restringir la bilateralidad

mencionada, implicaria que -siempre que quiera respetarse la exigencia
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convencional de otorgar un recurso al "condenado"- se extenderia cualquier

proceso a infinito, toda vez que si se dicta condena en un tribunal superior al
tribunal del juicio, a partir de ese momento procesal deberia garantizarse
siempre un recurso -amplio e integral- al condenado frente a un tribunal
superior, a su vez, al que condené. Finalmente, cabe aclarar que la propuesta que
aqui ofrecemos no implica desconocer por completo las facultades de Fiscal o
querellantes de recurrir una condena, siempre que dicha posibilidad se limite a
casos en que hayan tenido lugar nulidades manifiestas, o hubiere existido
cohecho, coacciones ilegales o cualquier ofro supuesto que implicare la
comisiéon de un delito contra la administracion de justicia {al respecto, véase la
pericia del Dr. Julio B. J. Maier prestada en el marco del tramite del este caso
-"Mohamed contra Argentina"-, audiencia del dia 20 de junio de 2012). Ahora
bien, atn en dichas hipétesis, el Tribunal de Alzada no deberia tener facultad
para remplazar la sentencia absolutoria por una condenatoria o para agravar la
condena previamente dictada, sino solamente para anular la decision anterior a
efectos de que el tribunal primario (por supuesto, uno distinto al que sentenci6
por primera vez), adopte una nueva decision. Es que, aln en tales casos
excepcionales la facultad del Tribunal de Alzada deberia limitarse en el sentido
sefialado -juicio de reenvio-, toda vez que de lo contrario existiria siempre la
posibilidad de que el imputado se viera impedido de acceder al derecho
consagrado en el articulo convencional citado. Ademds de lo hasta aqui
expuesto, debemos sefialar que, al margen de la razon estrictamente vinculada
con el acceso al derecho consagrado en el articulo 8.2.h de la Convencion
Americana, la jurisprudencia y la doctrina argentina han fundamentado
restricciones a la citada bilateralidad, acudiendo al principio ne bis in idem.
Recordemos que a este respecto las posturas se dividen entre quienes consideran
que la garantia del ne bis in idem sélo prohibe la repeticion de la persecucion
cuando se trata de causas en las que ha recaido sentencia firme (por efecto de la

cosa juzgada) y la de quienes entienden que la garantia juega también dentro de
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un mismo proceso, aun cuando en el mismo no haya sentencia firme. La primera

postura es compartida, en la doctrina argentina por Palacios y Ottoviano, entre
otros. La llamada tesis amplia fue planteada hace ya varios afios de un modo
radical por Julio Maier, cuando sostuvo la proscripcién de todo recurso
promovido por los acusadores, sea para anular la sentencia, para casarla o para
aumentar la pena impuesta (Derecho Procesal Penal. Editorial del Puerto.
Buenos Aires, T.I, pg.635.). Recientemente, en forma mas moderada, Patricia
Ziffer, circunscribié la vulneracion de este principio cuando la anulacién que
resulte de un recurso casatorio promovido por el acusador afecta la validez de
una sentencia absolutoria (“El derecho al recurso y los limites del juicio de
“reenvio”. Libro homenaje a D"Albora). Los partidarios de esta tesis coinciden
en que una sentencia absolutoria (o una condenatoria mas benigna) no puede ser
revisada a instancias del acusador, porque provocaria una doble persecucién
penal violatoria de la garantia del ne bis in idem. Pero mas alld de estas dos
posturas doctrinarias, lo cierto es que en los ultimos tiempos este principio ha
experimentado una aplicacién por demas interesante, que recientemente se viene
delineando como wusus foris de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. En
efecto, este Alto Tribunal al analizar el juicio de reenvio por motivos procesales,
ha postulado su improcedencia por resultar violatorio de este principio cundo el
mismo es consecuencia de la anulacién de una sentencia absolutoria.
Recordemos que en los fallos de nuestro més Alto Tribunal de Justicia se
advierte un avance en la interpretacion del principio de ue bis in idem, con una
progresiva ampliacién de los alcances del mismo. Ya, en 1968, en el caso
“Muatter” el tema aparece vinculado al derecho a un enjuiciamiento penal rapido
y al principio de progresividad del proceso penal. Luego, en el caso “Mdrquez”
(CSIN, Fallos 315:2680) del 10 de noviembre de 1992, el Alto Tribunal de la
Nacién habia establecido que el principio ne bis in idem no sélo veda la
aplicacién de una segunda pena por un mismo hecho sino también "la

exposicion al riesgo de que ello ocurra”, criterio que se respalda en otros
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precedentes como el registrado en Fallos 314:377. En este caso, tuvo efecto

determinante para la admisibilidad del remedio federal el desconocimiento del
valor de la cosa juzgada por parte del superior tribunal de la causa que ordend
un nuevo juicio y la violacion de la reformatio in peius, al aprovechar el recurso
de casacion interpuesto por el defensor y el actor civil para adoptar tal
temperamento. I.a cuestién no termind allf ya que en la causa “Alvarado”
(Fallo: 321:1173) de 1998, la mayoria del Alto Tribunal hizo lugar a un recurso
extraordinario interpuesto por el ministerio publico contra la sentencia de un
Tribunal Oral que declard la nulidad de todo lo actuado en la causa a partir de la
denuncia y absolvié al imputado, basandose en la doctrina de la arbifrariedad
como excepeion a la regla por la cual las cuestiones de apreciacion de prueba no
constituian materia de revision por la via del recurso extraordinario (criterio
anterior al precedente “Casal”).Pero la minoria (Drs. Petracchi y Bossert) acudié
a otro argumento, que terminarfa imponiéndose en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, al declarar inadmisible el recurso extraordinario y la queja interpuesta
con el argumento que, si triunfaba la tesis del recurrente, la Corte “se veria
obligada a dar al caso la solucion prevista en la primera parte del articulo 16
de la ley 48: hacer una declaratoria sobre el punto en disputa y devolver la
causa para que sea nuevamente juzgada” (considerando 5°). “Un reenvio
dispuesto en tales términos -afirmaron- supone, en un caso como el presente, la
reedicion total del juicio, esto es, la renovacién de la integridad de sus partes
(declaracion del imputado, produccion de la prueba, acusacion y defensa”
(considerando 6°).Como “en el presente caso, en razon de que el recurrente no
ha dirigido queja alguna respecto de la validez de los actos procesales que
integraron el debate -sino que [ ...] sélo impugné la sentencia del a quo por sus
vicios de motivacion- debe concluirse que el juicio desarrollado (en la causa) ha
sido validamente cumplido en su totalidad” (considerando 7°)Asi las cosas, se
pregunta la minoria si resulta valido que, a la luz de nuestro derecho federal, en

un caso en que es el acusador publico requiere la revocacién de la sentencia
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absolutdria, sea sometido el imputado a un nuevo juicio integro cuando ya
soportd uno vélidamente cumplido en todas sus partes. Y arriba a una respuesta
negativa, basandose en el valor del principio de progresividad y de preclusion
como garantia de seguridad juridica y el derecho del imputado a un
pronunciamiento rapido que determine de una vez y para siempre su situacién
frente a la ley penal (sentados por la Corte en “Mattei”, Fallos 272:188). Asi lo
expresaron: “Dicho de otro modo, segun tales precedentes, sélo mediante una
declaracidn de nulidad fundada en la inobservancia de alguna de las formas
esenciales del proceso es posible retrogradar el juicio por sobre actos ya
cumplidos, mds solo en la medida de la nulidad declarada. Tuego pasa a
analizar si la prohibicion de multiple persecucién penal (ne bis in idem) es una
garantfa que también resultaria violada con un nuevo juicio en los términos
planteados. Con extensa cita de precedentes doctrinarios y jurisprudenciales,
concluye que en el derecho norteamericano ante una sentencia absolutoria, por
virtud de la clausula del ne bis in idem “no hay lugar para que el Estado
provoque un nuevo juicio en el que el acusado sea puesto nuevamente frente al
riesgo de ser condenado”. Asi, tales precedentes “confirman la decision que,
con base en el pronunciamiento de Fallos 272:188, ya era posible anticipar. Tal
es la que impone que una sentencia absolutoria dictada luego de un juicio
vdlidamente cumplido precluye toda posibilidad de reeditar el debate como
consecuencia de una impugnacion acusatoria. Una decision diversa significaria
otorgar al Estado una nueva chance para realizar su pretension de condena, en
Sfranca violacién al principio constitucional del non bis in idem y a sus
consecuencias, la progresividad y la preclusion de los actos del proceso”. Con
posterioridad, en el caso “Polak™ (Fallos T. 321, p. 2826) la Corte Federal, esta
vez sin disidencia, niega la posibilidad que un tribunal invalide todo lo actuado
habiéndose cumplido las formas esenciales del juicio, estoes, acusacion,
defensa, prueba y sentencia. El parrafo siguiente resume la cuestion en toda su

magnitud: “Una interpretacion amplia de la garantia contra el muiltiple
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Juzgamiento conduce no sélo a la inadmisibilidad de imponer una nueva pena

por el mismo delito, sino que lleva a la prohibicion de un segundo proceso por
el mismo delito, sea que el acusado haya sufrido pena o no la haya sufrido, y
sea que en el primer proceso haya sido absuelto o condenado. Y ello es asi
porque a partir de fundamento material de la citada garantia no es posible
permitir que el Estado, con todos sus recursos y poder, lleve a cabo esfuerzos
repetidos para condenar a un individuo por un supuesto delito, sometiéndolo a
molestias, gastos y sufrimientos, y obligdndolo a vivir en un continuo estado de
ansiedad e inseguridad, y a aumentar, también la posibilidad de que, aun
siendo inocente, sea hallado culpable”.Ahora bien, pese a la que la Convencion
Americana, en su articulo 8 inciso 4 parece volcarse por una tesis restringida de
la citada garantia, entendemos que -no obstante ello para ¢l caso de Argentina y
en aplicacion del denominado principio pro persona, ninguna disposicion del
tratado puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar mejor reconocido por las leyes
internas (art. 29de la CADH y art. 5.2 del PIDCP).

D.4. NUESTRA POSTURA

En nuestro escrito de solicitudes, argumentos y pruebas ya hemos
explicado los fundamentos juridicos por los cuales sostenemos que, en nuestro

caso, se ha violado el principio ne bis in idem, previsto en el articulo 8, 4 de la
CADH.

Solo nos interesa marcar aqui, ademas de las pruebas que hemos sefialado
a favor de nuestro planteo, que el estdndar sobre el tema que rige en la
Republica Argentina es mds protector de derechos que el que surgiria de una
interpretacién solo literal del texto del articulo 8, 4 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Ello es, de una o de otra forma, consecuencia del origen

de la Constitucion Argentina, que proviene de la de Estados Unidos de
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Norteamérica, la cual, al fundar su sistema procesal sobre la base de la actuacion
de jurados, no reconoce recursos contra el veredicto condenatorio emanado de
los jurados. Ello, en verdad, proviene del derecho inglés (como sefiald, al

respecto, la Jueza Margarette May Macaulay).

Por otra parte, y més alla de lo que surgiria de un andlisis meramente
literal de la letra del articulo 8, 4 de la Convencién Americana, lo que se busca
con esa garantia es que la persona que ya fue juzgada y sentenciada no lo sea
nuevamente, para no volver a someterla al mismo riesgo de condena que debid
padecer antes de la decisidn definitiva de la causa. Cuando el Estado juzgd a una
persona, de modo tal que se dictd sentencia definitiva (una absolucién ¢ una
condena), no es legitimo que lo siga juzgando, volviendo a intentar su condena o
una condena mas severa, obligandolo a soportar nuevamente los sufrimientos
propios que le produce el sometimiento a la situacién de incertidumbre que

implica la asuncion de un nuevo riesgo de condena o de mayor condena.,

Recordemos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina
viene sosteniendo que “los precedentes de esta Corte ... tienen su fundamento no
solo en el principio que veda la multiple persecucion penal sino, ademas, en el
derecho que asiste a todo imputado a liberarse del estado de sospecha que
comporta el enjuiciamiento penal, dentro de un plazo razonable” (CSIN, K. 121.
XLIV. Kang, Yoong Soo s/ rec. Extraordinario, autos: “Kang, Yoong Soo s/ rec.
extraordinario”Buenos Aires, 27 de diciembre de 2011). Por ello es que anuld

una condena que dejaba sin efecto la absolucién (ver Anexos).

La interpretacién literal del articulo 8, 4 CADH, segin la cual “el
inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos”, llevaria a sostener que los procesos penales,
practicamente, no tendrian limite temporal (mas que el diluido concepto del
“plazo razonable”). Ello es asi por cuanto la existencia de una absolucion estaria

supeditada a la no interposicion de recursos por parte de los acusadores, quienes
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podran impugnarla y, si logran la condena, el imputado podré recurrirla. Si el

imputado obtiene asi la absolucion, ella podra ser recurrida por los acusadores y

asi sucesivamente.

Ello lo dijo el perito Julio B. J. MAIER con toda claridad, tanto en su
declaracion como en sus obras: «Reparese en que, si se permite al ministerio
publico buscar renovadamente la condena con un recurso, al menos ello
conduce, necesariamente, a que, si la consigue en Gltima instancia o en un nuevo
juicio, todavia se debe ofrecer al condenado -por primera vez o por primera vez
respecto de esa condena- un recurso para atacarla, ante un tribunal superior. Se
advertird que ello resulta practicamente imposible desde el punto de vista de la
organizacion judicial y que la solucion conduce, en verdad, a un infinito
recursivo y procesal, pues siempre es posible pensar ... que el acusador lograra
la condena ansiada ante el Gltimo tribunal y contra ella todavia resulta necesario
garantizar un recurso al imputado a quien esa condena afecta. Se advertira
también ... como queda a la vista la maltiple persecucion penal provocada por el
Estado, el sometimiento miltiple al riesgo de una consecuencia juridico-penal.
El dnico que puede provocar esta persecucion penal miultiple es el propio
perseguido penalmente, pues el riesgo miltiple queda eliminado si, ademds, la
segunda sentencia de condena eventual no puede superar la consecuencia penal
que propone la primera sentencia (prohibicién de la reformatio in peius)» (Julio

B. J. MAIER, ob. cit., ps. 635y 636).
Cuando una persona es sometida a juicio penal, sometiéndosela al
permanente riesgo de resultar condenada (con todo lo que la condena penal

implica), ella lucha, si puede, para conseguir su absolucion.

Esto es o que hizo Oscar Mohamed, quien tenia un trabajo de conductor
de 6mnibus al ser sometido a proceso penal por un accidente de transito (y una

familia bien constituida, a quienes mantenia con el producto de su trabajo). “La
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absolucién me devolvié la paz y tranquilidad familiar”, dijo Mohamed en su

(13

declaracion; “... todos estdbamos preocupados por la posibilidad de perder el
trabajo y la absolucién fue un alivio en ese sentido ... pensaba que todo habia
terminado, que podia seguir viviendo tranquilo con mi familia y mi trabajo” (3°
pagina de su declaracién ante fedatario). Si es absuelta, para ella termina un

suplicio. Como dijo Mohamed: la absolucidn le devolvié la paz.

Si el proceso se reabre en contra del imputado y absuelto, por un recurso
del acusador, el suplicio continlia y no se sabe hasta cuando. Oscar Mohamed
dijo, en tal sentido: “El Fiscal apeld la absolucién y entonces empezd de vuelta
del calvario. Otra vez tanto yo como mi esposa empezamos a vivir nuevamente
la angustia de la situacidon. Otra vez sentimos que podia cambiar la absolucién y
quedar desempleado. También volvi a sentir que me trataban como culpable y
eso me ponia mal ante mi familia, amigos y vecinos. Se cred ofra vez un manto
de sospecha sobre mi persona, como si a mi no me hubiera importado la vida de
la sefiora, que no pude evitar. Se abrié entonces la causa de nuevo y eso me
causo mucho sufrimiento, ansiedad, angustia y depresion, ddndome cuenta que
mi salud se estropeaba cada vez més. No sabia de nuevo qué me iba a pasar y
eso es lo mas dafiino: no saber qué iba a pasar con mi futuro, con mi vida
familiar, con el sustento de mis hijos y con mi trabajo” (3° y 4° pégina de su

declaracion).

Si, para colmo de males, luego de todo ello lo condenan, el sufrimiento es
terrible y tiene un sentido de permanencia. Sobre ello Mohamed declaré:
“Pasaron entonces algo asi como medio afio viviendo esta situacidén de dolor,
hasta que me comunicaron que me habian condenado en febrero del afio 1.995,
que ya no valia mas la absolucion del juzgado y que ahora habian cambiado de
opinién y directamente decian que yo era culpable. Entonces me senti nada, que
no valia nada, que no servia ni para mi trabajo, porque hacia todo lo mejor que

podia pero de golpe cambiaron de opinidén y me dijeron todo lo contrario de
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antes, que era culpable. Primero me dicen que soy inocente y después que soy
culpable. Ni siquiera los jueces se ponian de acuerdo. No saben el dolor que esto
me causé y todavia me causa. Si lo hubieran sabido ne lo hubieran hecho. Pero
esto no es lo peor. Después de eso el calvario siguid con la Justicia, porque mi
abogado (el que me habia puesto la compafiia de seguro) me dijo que iba a
apelar de vuelta a la Corte Suprema, pero que eso tardaba y no se sabia cudnto
tiempo. Ahora las cosas para mi estaban peot, porque estaba condenado y el
juicio seguia abierto sin saberse hasta cudndo. Pero lo peor todavia no habia
llegado, porque yo seguia trabajando, hasta que me llamaron de la Comisaria
para decirme que tenia que entregar el carnet de conducir y después recibi el
telegrama de despido. Desde aqui en adelante mi vida ya no tenia sentido. Senti
deseo de desaparecer de la tierra. No fenia mas ganas de vivir. Antes me sentia
orgulloso de poder comprarles la ropa, las zapatillas y todo lo que mis hijos
necesitaban y desde ahi en adelante sentia hasta verglienza que me vieran mis
hijos, que me miraran a los ojos, porque ya no tenia mi trabajo, no traia mas
dinero a la casa y estaba desesperado, pensando como iba a mantener a mi

familia y a mi mismo”.

Sus dichos son prueba de lo que decimos en el plano juridico. No se trata
de una mera apreciacion subjetiva. Es lo que le ocurre al ser humano en esas
circunstancias. Pero, en el caso particular de Oscar Mohamed, las cosas fueron
peores que en muchos otros casos, pues en este supuesto el Estado wi siguiera le
abrié los recursos que €l tenia contra esa condena, de acuerdo con la propia

Convencidén Americana de Derechos Humanos.

El alcance literal del articulo 8, 4 de la CADH nos llevaria a permitir un

trato cruel, inhumano o degradante contra una persona, afectandose su propia
dignidad.

Por ello es que sostenemos que el alcance que debe acordarse a la garantia

contra la doble persecucién, contenida en el art. 8, 4, CADH, es aquella que
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impide someter al ser humano a multiples intentos de condena por parte del

Estado, como un modo de evitar que sea sometido reiteradamente al riesgo de
ser condenado en un proceso penal. De acuerdo con ella, el imputado absuelto
en un proceso regular no puede ser sometido a nuevo juicio por los mismos

hechos.

Ello surge, en Argentina, del contenido de los fallos de la Corte Suprema
de la Nacion que hemos acompafiado como prueba (entre los que resaltamos,
por su importancia, el caso Sandoval, y por su cercania temporal, el caso Kang
recién citado). Nos remitimos, aqui, a nuestro escrito de solicitudes y pruebas y

al anexo correspondiente.

Si ese es el estandar argentino en la materia (de conformidad, incluso, con
los textos legales vigentes), entonces la Convencion Americana de Derechos
Humanos obliga a respetarlo, por imperio de lo establecido en su articulo 29. En
efecto, ninguna disposicion de la Convencion Americana puede ser interpretada
en el sentido de b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con ofra convencion en que sea parte uno de
dichos Estados. No nos olvidemos que el Codigo Procesal Penal de la Nacion
tiene un texto mas amplio que el de la Convencién Americana y que, por ¢llo, el
derecho que acuerda no puede ser limitado por la Convencién. Es que el
articulo 1, entre las garantias fundamentales, contempla en ne bis in idem, con
el siguiente texto: “Art. 1. Nadie podrd ser juzgado por otros jueces que los
designados de acuerdo con la Constitucidén y competentes segin sus leyes
reglamentarias, ni penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso y sustanciado conforme a las disposiciones de esta ley, ni considerado
culpable mientras una sentencia firme no desvirtie la presuncién de inocencia
de que todo imputado goza, ni perseguido penalmente mds de una vez por el

mismo hecho”. Cuando alguien fue juzgado y absuelto en un proceso penal
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regular, ya fue perseguido, por lo cual queda prohibida una segunda o sucesivas
persecuciones. Esto lo admitié la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en los
fallos que hemos citado y debe ser respetado por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (de conformidad con lo dispuesto por el art. 29

E. ACTUALIDAD DE TALES VIOLACIONES, EN FUNCION DE
LOS ARTICULOS 1 Y 2 DE LA CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

El mantenimiento actual de la situacion de violacion al derecho al recurso
efectivo, amplio e integral del fallo condenatorio ha sido probado, en mayor o en
menor medida, tanto por las manifestaciones expresas de los peritos Alberto
BOVINO y Julio B. J. MAIER, como por el AMICUS CURIAE presentado por
la Citedra de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad

Nacional de Cuyo (Argentina).

Pero, ademas, ella surge de la enorme cantidad de fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en la que se rechazan recursos con la sola
invocacion del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
y de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que se describen a

continuacion.

E. 1. PERITO ALBERTO BOVINO

Sobre el punto, el perito Alberto BOVINO manifesto que, atin después de
Herrera Ulloa (de la Corte IDH) y Casal (de la Corte SIN Argentina), se han
generado mds problemas que soluciones. A raiz de Casal hubo una lucha politica
entre la Corte de Argentina y la Camara Nacional de Casacion Penal. La Corte
SIN no sabe qué hacer para que la Camara Nacional de Casacion abra los

recursos como debiera. Este Gltimo tribunal abre mas recursos a los fiscales que
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a los defensores. Ese es un grave problema.

BOVINO, respondiendo a una pregunta de la Comision IDH (sobre
medidas de no repeticion), dijo que hoy en el dmbito nacional la cuestion estd
como sucedio en el presente caso Mohamed; sélo que, en lugar de condenar
la Cdmara de Apelaciones, condena hoy la Cidmara Nacional de Casacion
Penal. Y, en el dmbito provincial, hay varias provincias en las que el recurso
ordinario contra la condena lo resuelven los tribunales superiores provinciales,
por lo cual contra la condena sélo queda la via del recurso extraordinario
Jfederal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Elilo demanda medias

urgentes de no repeticion.

E.2. PERITO JULIO B. J. MAIER

Sobre la actualidad de la situaciéon de deficiencia recursiva, MAIER
ha declarado, en la audiencia oral ante la Corte IDH que la Corte de
Casacion actual y la Corte Suprema, en virtud del derecho al recurso, en
realidad no han fijado un estindar. Estd todo muy confuso todavia en
Argentina, aunque han intentado acomodarse al fallo de la Corte Herrera
Ulloa. Respecto del caso que nos ocupa yo creo que en la Argentina todavia es
muy confuso y el ordenamiento positivo no legitima a ningun tribunal para
ocuparse de la sentencia en el recurso del imputado, por ejemplo (en un

recurso) extendido a cuestiones de prueba y hecho.

E.3. AMICUS CURIAE PRESENTADO POR LA CATEDRA DE
DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE CUYO (ARGENTINA)

No obstante la mayor amplitud que (como se dijo) la Corte Suprema

acordd al recurso de casacién {en “Casal” -pero no en todas sus decisiones
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presentes-), como via para cumplir con el articulo 8, 2, h de la CADH, el
Amicus sefiala correctamente que “el problema de la satisfaccion del derecho
de recurrir la condena ante juez o tribunal superior es una cuestion que se
mantiene hasta el presente. Es decir, sin perjuicio de que las facultades
recursivas con las que cuentan actualmente las personas que acuden al auxilio
de la Justicia penal argentina son diferentes a las existentes al momento de los
hechos (por cuanto existe el recurso de casacién ante la Cdmara Nacional de
Casacidén Penal), el problema de la limitacion en el recurso aiin persiste. Ello,
toda vez que tanto el mencionado tribunal casatorio -en la esfera federal-
como los tribunales superiores de provincia ~en el dmbito de la justicia local-
pocas veces hacen eco de las evaluaciones y las interpretaciones formuladas
por la Corte Suprema de Justicia de Nacion en el ya mencionado fallo Casal,
Asit las cosas, consideramos que la presente oportunidad resulta propicia para

avanzar en la superacion de esta problemdtica”.

E4. FALLOS DE TRIBUNALES ARGENTINOS QUE
MANTIENEN ACTUALIZADAS TALES VIOLACIONES A LA
CONVENCION AMERICANA.

A su vez, la actualidad indicada se ve reafirmada, sin duda alguna, por
fallos de la Camara Nacional de Casacién Penal y de la propia Corte Suprema de

Justicia de la Naci6n, entre otros tribunales del pais.

Por un lado, puede consultarse nuestros Anexos, adjuntos al escrito de

solicitudes, argumentos y pruebas.

Por otro lado, ello se desprende de una serie de casos, incluso bien
actuales, en los que, pese al desconocimiento del derecho al recurso amplio
contra la sentencia de condena (incluso dictada por primera vez en segunda
instancia, o agravando la pena por primera vez en segunda instancia), la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién rechaza recursos sin expresar fundamento
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aigunb, con la sola invocacién del temible “sello” o “plancha” del articulo 280
(para usar palabras del perito Alberto BOVINO).

E.4.1. CSJN, Argul, Nicoldis Miguel s/robo doblemente calificado,
causa n° 1604, del 18 de diciembre del 2007.

En esta causa, el Tribunal Oral de Menores n° 3 condend a 8 afios de

prisién a Nicolas Miguel Argul, imponiendo la pena tinica de 10 afios de prision,

Por recurso de casacion interpuesto por el Fiscal, la Camara Nacional de
Casacion Penal (Sala I) aument6 la pena a 12 afios, imponiendo la pena tinica de

15 aflos de prisién.

La defensa de Argul sélo tenia disponible, contra esa condena mas severa

dictada en segunda instancia, un recurso extraordinario federal, el que interpuso.

Este recurso extraordinario fue rechazado, por razones de inadmisibilidad
formal, por lo cual la defensa de Argul interpone recurso de queja ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, quien la rechaza en los siguientes términos:
“Considerando: que el recurso extraordinario, cuya denegacion motiva la
presente queja, es inadmisible (art. 280 del Cédigo Procesal Civil y

Comercial de Ia Nacién). Por ello ... se la desestima”.

Este es un caso de agravamiento de la pena en segunda instancia,
provocado por un recurso del fiscal, que se rechaza por el articulo 280, a pesar

de ser posterior a “Casal” y muy posterior a “Giroldi”,

E.4.2, CSJN, Cirilo, Maria Eugenia y Lizondo, Roberto Antonio
s/defraudacion por retencion indebida, causa n°® 648, del 5 de febrero del
2008.

En este caso, la Camara Penal de Tucuman (en primera instancia) juzgé el
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caso y dictd una sentencia absolutoria a favor de Maria Fugenia Cirilo.

Por recurso de la parte acusadora, la Corte Suprema de Justicia de
Tucuman (en segunda instancia) condend, por primera vez, a Cirilo a tres afios

de prisién de ejecucion condicional.

La defensa de Cirilo interpuso el Ginico recurso que legalmente tenia, el
recurso extraordinario federal, invocando arbitrariedad de sentencia, la violacion

al derecho al recurso y el derecho a ser sentenciado en un juicio oral y publico.

La Corte Suprema de Tucumén rechazé el recurso extraordinario porque

dijo que las cuestiones federales no son trascendentes.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién rechazé el recurso
extraordinario por considerar que “Ia cuestién constitucional alegada no se
interpuso oportunamente” (es decir, por una cuestion meramente formal, no
invocada ni siquiera por Corte Suprema de Tucuman, que se limitd a decir que
“las violaciones constitucionales invocadas no trascienden el interés de las

partes ni afectan el interés de la comunidad”.

Este es otro caso de agravamiento de sentencia en segunda instancia
(aunque peor que el anterior, pues se condend un caso antes absuelto),
provocado por un recurso del fiscal, que, llegado a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, es rechazado por el articulo 280, a pesar de ser también posterior a

“Casal” y muy posterior a “Giroldi”.

E.4.3. CSJIN, Barisio, Aldo Juan s/recurso de casacion, B. 82. XLIII,
del 7 de octubre del 2008.

Se trata de un caso igual al anterior, sélo que aqui, en lugar de concluir la
Corte que la cuestion federal no se interpuso oportunamente, se aplicd

directamente la plancha del articulo 280.

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dice asi: “Vistos los

75



autos: "Ba',risio, Aldo Juan s/ rec, de casacion’.Considerando: Que el recurso
extraordinaric es inadmisible (art.280 del Cddigo Procesal Civil y
Comercial de la Naciéon).Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se lo declara

mal concedido”.

Este caso es, del mismo modo, posterior a “Casal” y muy posterior a
“Giroldi”, en el cual, incluso, el Procurador Fiscal votd a favor del recurso del

imputado.

E.4.4. CSJIN, Ferreira Ayala, Clemente Alfonso s/queja, F. 644. XLI,
del 16 de febrero del 2010.

Aqui se trataba del caso de un menor, que en primera instancia lo

condenaron a 6 afios de prision.

Por recurso del fiscal, la Camara Nacional de Casacién Penal (o sea la
segunda instancia) le agravé la calificacion de la conducta imputada y la pena,

que fijé en 10 afios de prision.

L.a defensa del menor interpuso recurso extraordinario (el dnico medio de
impugnacioén que la ley admitia), el que le fue denegado por la misma Camara

Nacional de Casacidn Penal.

Ante este rechazo, la defensa interpuso recurso de queja ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidon, quien resolvié en los siguientes términos:
“Considerando: que el recurso extraordinario cuya denegacion originé esta queja
es inadmisible (articulo 280 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién). Por

ello ... se desestima la queja”.

Este es, también, un caso de agravamiento de la pena en segunda
instancia, provocado por un recurso del fiscal, que llega a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y se rechaza por el articulo 280 (sin fundamentos), a pesar

de ser igualmente posterior a “Casal” y muy posterior a “Giroldi”.
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Cualquiera de estos casos puede consultarse en la pagina web de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina: www.csin.gov.ar De todos

modos, adjuntamos los fallos citados en los Anexos.

F. REPARACIONES.

De las pruebas agregadas v producidas en este caso, resultan mdas que
evidentes y probadas las violaciones a la Convencién. En ese sentido, a las
argumentaciones que hemos esgrimido en el escrito de argumentaciones y
pruebas y al momento del alegato final oral, nos permitimos agregar algunas

consideraciones.

En efecto, una materia de vital trascendencia que ha emergido en el
sistema internacional de derechos humanos es la obligacién de reparar las
violaciones de derechos humanos. Uno de los sistemas que mas han aportado a
este tema es el sistema interamericano de derechos humanos, particularmente a

través de la jurisprudencia de la Corte Interamericana?.

En el derecho internacional publico se define la responsabilidad en los
siguientes términos: "Es una institucion juridica en virtud de la cual el Estado al
cual le es imputable un acto ilicito segiin derecho internacional, debe reparacién
al Estado en contra del cual fue cometido ese acto”. Los elementos que
componen el hecho ilicito son: a) existencia de un acto u omisién que viole una
obligacién establecida por una norma del derecho internacional vigente entre el
Estado responsable del acto u omisién y el Estado perjudicado por dicho acto u

omisién; y b} que dicho acto de caracter ilicito le sea imputable al Estado’.

? Claudio Nash Rojas; Las reparaciones por violaciones de derechos humanos en la
Jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos.

* Comision Internacional de Derecho Internacional, Comisién de Derecho Internacional,
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
Hicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la AG en
su Resolucidn 56/83, de 12 de diciembre de 2001,
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Sobre ese contexto hemos solicitado las reparaciones por violaciones a los
derechos contenidos en los articulos: 8.1, 8.2 ¢, 82 d, 82 ¢, 82 h, 84;9; 17;
21.1,21.2;25.1,25.2a,252b; vy 32. 1 enrelacion con el articulo 1.1y 2 dela
Convencién Americana de Derechos Humanos. En ningGn momento hemos
hecho alusién al art. 10 de la Convencién ADH, por no tratarse el Caso
Mohamed de un caso de reparaciones por error judicial. Nuestro requerimiento
se ha ceflido Gnica y exclusivamente sobre lo estipulado por el art. 63.1 de la
Convencién ADH. El referido articulo 63.1 constituye la adopcion por parte de
la Convencidn de un principio del derecho internacional y, en general, sobre la
responsabilidad, de acuerdo con el cual quien dafia a otro debe ser obligado a
reparar los perjuicios causados, indemnizando. La Corte Interamericana,

respecto del articulo 63. 1 de la Convencion, ha sefialado:

“Tal como ha indicado la Corte, el articulo 63.1 de la Convencidn
Americana refleja una norma consuetudinaria que constituye uno de
los principios fundamentales del derecho internacional contemporaneo
sobre la responsabilidad de los Estados. De esta manera, al producirse
un hecho ilicito imputable a un Estado surge de inmediato la
responsabilidad internacional de éste por la violacién de una norma
internacional, con el consecuente deber de reparacion y de hacer cesar

las consecuencias de la violacion™,

En ese sentido v antes de determinar la modalidad de la reparacidn,
consideramos probada la condicién de victimas de Oscar Mohamed, la de su
esposa Julia Potenza y las de sus hijos: Javier Oscar; Ariel Alberto; Damidn
Dario y Daniel Alexis, todos de apellidos Mohamed Potenza. En efecto, el

concepto de reparacidn sostiene que ésta tiene como fin restituir los hechos al

* Caso Trujillo Oroza - reparaciones, parr. 60. En el mismo sentido ver: caso Cantoral
Benavides - reparaciones, parr. 40; caso Cesti Hurtado - reparaciones, parr. 35; y caso
Villagrdn Morales y ofros - reparaciones, parr. 62; caso Bamaca Veldsquez - reparaciones,
parr. 38,
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estado anterior a la violacién vy, si eso no es posible, va a buscar compensar,
satisfacer a la victima en sus derechos y en particular las consecuencias que han
tenido para ellas las violaciones sefialadas y en especial la situacion de cada una
de ellas con anterioridad a sufrir la violacién a su derechos, como y en qué
aspectos se ha alterado sus vidas. La declaracién de Oscar Mohamed, ante
affidavid, es mas que eclocuente de como han sufrido los padecimientos
sefialados, una vez que le retiraron su licencia de conductor, lo cual le
imposibilité seguir con su actividad laboral. Y frente a estos hechos el Estado ha
mostrado su total indiferencia, la imposibilidad de la revisién de su condena y
sus consecuencias: la pérdida de sus posibilidades de trabajo; la pérdida de sus
ingresos; pasar a formar parte de las estadisticas de los desempleados, ha
impactado negativamente en el Sr. Mohamed y en toda su familia, provocando
de esta forma nuevas violaciones de derechos, no soélo en contra del Sr.
Mohamed sino de €l v de su nicleo familiar. En efecto, se produjeron nuevas
violaciones que no sélo provienen del vinculo con la violacién original, sino que
tienen relacién con la forma en la que el sistema ha tratado a aquellos a quienes

alcanza estas violaciones.

Las reparaciones que hemos solicitado desde un comienzo y que
ratificamos por estar plenamente probadas son, en primer lugar, las reparaciones
materiales, del dafio directo, esto es, las consecuencias directas de la violacién y
que se pueden traducir en términos patrimoniales; en segundo lugar el dafio
indirecto, dado que de las consecuencias de las actuaciones de la justicia,
sefialadas, se ha afectado la posibilidad de generar ingresos para la familia. En
ese sentido estos hechos han tenido consecuencias muy negativas para la vida
econdmica de la familia, por lo que las reparaciones econdmicas son necesarias,
aunque nunca van a ser suficientes; también las inmateriales, por eso
consideramos de suma importancia que, al momento de ordenar las
reparaciones, se tengan en cuenta el restablecimiento de la dignidad y del buen

nombre de Oscar Mohamed, que ha pasado por sufrimientos elevados durante
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muchos afios a causa del proceso penal que concluyé con una condena en

violacién de las garantias de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Al fijar la indemnizacidén por dafio inmaterial en el presente caso, se debe
considerar que el Sr. Mohamed sufrié enormemente al ser sometido a un
proceso indebido, viéndose imposibilitado de ejercer su profesion, lo que afecto
seriamente su autoestima y sus posibilidades de autorrealizacion. Este Tribunal
considera que se puede presumir que las violaciones de esta naturaleza causan

dafios morales a quien las padece’.

Al no haber sido reintegrado en su puesto o en cargos similares y, por lo
tanto, no haber podido ejercer el derecho a desempefiar una actividad laboral en
condiciones dignas y justas, y recibir como contraprestacién de su trabajo una
remuneracion que permitiera a las victima y sus familiares gozar de un estandar
de vida digno, se impidié que éstos tuvieran acceso al bienestar econdmico y
que Mohamed pudiera proporcionar a sus familiares mejores condiciones de
salud, vivienda y educacion, enire otras. Ademads, la Corte toma en cuenta que
la falta de incorporacién al trabajo tiene un efecto directo en el dnimo de la
persona desempleada, que afecta las relaciones personales y familiares y tiene

un efecto lesivo en la autoestima personal®.

En este caso, la victima no necesita simplemente que declaren anulen su
condena y se restablezca su absolucién, o que le pidan perdén v que lo
indemnicen; necesita también que su buen nombre quede recuperado y que se

sepa, publicamente, que no fue un delincuente.

Ademés de las reparaciones requeridas, solicitamos que la Corte IDH
también se pronuncie sobre el proyecto de vida, en particular sobre la vida de

sus hijos, quienes suftieron las consecuencias de los hechos a muy corta edad;

s Corte IDH. Caso De la Cruz Flores Vs, Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18
de noviembre de 2004. Serie C No. 115.pérr.177.
¢ Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Per. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie C No. 144,
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¢éstos incluso perdieron sus estudios, se dedicaron a actividades laborales siendo

£ R T

atn nifios, dejando de lado algo propio de la edad: “el juego” y la formacion.
Esta claro que la afectacion al proyecto de vida produjo consecuencias negativas

en ellos.
Por todo lo dicho solicitamos:
F.1. INDEMNIZACION.
a. Compensacion por los gastos directos emanados de la violacion sufrida’.

b. Reparacion por los salarios que dejé de percibir la victima en razon de la

violacién de los derechos convencionales®.
¢. El lucro cesante o pérdida de ingresos.
d. El dafio inmaterial.

¢. El Proyecto de vida.

Funda el derecho a la reparacion, ademds del deber estatal de reparar los dafios
causados por sus actos que ocasionen responsabilidad internacional, la
violacion al derecho a la proteccién de la familia de la victima (articulos 17 y
32.1 de la Convencién Americana) y a los derechos del nifio (articulo 19 de la
Convencidon Americana) y la violacion al derecho a la propiedad privada
(articulo 21.1 y 21.2 de la Convencién Americana) y al derecho a ser
indemnizado en caso de error judicial (articulo 10 de la Convencién

Americana)

F. 2. MEDIDAS DE SATISFACCION Y GARANTIAS DE NO
REPETICION.

7 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parrs. 191192 /217-218.

' Caso Loayza Tamayo Vs. Perdi. — reparaciones-. Sentencia de 27 de noviembre de 1998.
Serie C N°. 42, parr. 129.
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Sobre la pertinencia de estas reparaciones, hay referencias concretas en

nuestro caso.

La invalidez de la sentencia de condena fue proclamada, en forma
expresa, en la pericia de Alberto M. BINDER, en la que el nombrado concluyé,

en lo que respecta a esta temadtica, en lo siguiente:

“1. Que la condena del sefior Mohamed seria invélida por tratarse de una
condena que no tiene posibilidad de ser revisada integralmente por un tribunal

revisor.

2. Que la condena del sefior Mohamed seria invalida tanto por modificar

la base féctica como por realizar una calificacién sorpresiva.

*3. Que la condena del sefior Mohamed serfa invalida porque la concesion
del recurso de los acusadores ante una absolucién ya dictada viola el principio

del ‘non bis in idem’”.

Al ser interrogado el perito Alberto BOVINO (jcudl es el remedio
que deberia concederse si se viola el principio de irretroactividad mediante una
condena, como la dictada contra Mohamed y, mediante un recurso, cualquiera
que éste sea, se impugna esa violacion?), responde que una de las opciones es
revocar la condena (por haber sido dictada en violacion a tal garantia

convencional).

El perito Alberto BOVINO, preguntado por esta parte acerca de qué
remedio deberia prever la legislacién actual frente a una condena dictada en
segunda instancia, contesta que: a) o se elimina el régimen bilateral; b) o se
permite que una Sala de un Tribunal, por ejemplo de la Cdamara de
Apelaciones, distinta a la que fallé, pueda resolver el recurso de casacion

interpuesto contra esa condena (cosa que en la Corte no puede suceder porque
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no hay distintas salas). Si condena una Sala, habria que pasar a otra Sala
diferente, para que asi tenga la revision amplia e integral que tiene que tener

contra la primera condena.

El AMICUS CURIAE sostuvo, también, que “asf las cosas (se refiere a la
actualidad de la situacion lesiva del derecho a un recurso amplio e integral
contra una sentencia de condena), consideramos que la presente oportunidad
resulta propicia para avanzar en la superacion de esta problemdtica, que si
bien se plantea como una cuestion eminentemente juridica conlleva efectos
graves prdcticos. Por ello, resultaria de sumo provecho para el ordenamiento
Juridico argentino que, en sus consideraciones respecto de las reparaciones
para el cas d'espéce, la Honorable Corte impulse medidas destinadas a evitar
su repeticion. En concreto, entendemos que la Corte podria ordenar al Estado
argentino a adoptar las medidas -de cualquier naturaleza- que resulten
necesarias para garantizar a las personas que hubieren sido condenadas en
sede penal, su derecho a que un tribunal superior revise deforma amplia e

integral su condena’.

“Estas medidas, complementarias entre si -dada la estructura federal de

gobierno que impera en nuestro pais-, pueden resumirse de la siguiente manera:

- Medidas con impacto en el ordenamiento juridico federal: reforma en la
ley procesal nacional. Las disposiciones legales que regulan el procedimiento de
las causas que se sustancian antela denominada “Justicia Federal” ... se
encuentran reglamentadas en el Coédigo Procesal Penal de la Nacidn. En efecto,
el Libro IV del mencionado cuerpo legal regula los “Recursos”, y -siendo atn
mas especificos- el Capitulo IV establece las reglas que rigen el “Recurso de
Casacion”. Por lo tanto, entendemos que resultaria adecuada una modificacion a
dicha reglamentacidn, en el sentido de incorporar los estandares fijados por la

Corte Suprema de Justicia de la Nacién en su histérico fallo “Casal”, que
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siguieron -a su vez~ los criterios sentados por el Tribunal Interamericano en el

caso Herrero Ulloa. De esta manera, se limitarfan las facultades discrecionales
de la Camara Nacional de Casacién Penal en cuanto a la aplicacion de los
estandares fijados para la materia, otorgandoles fuerza de ley y garantizando a
toda persona que pretenda hacer uso del recurso de casacion ante una sentencia
penal dictada en su perjuicio, que el mismo serd otorgado y sustanciado

conforme a los estandares nacionales e internacionales.

- Medidas con impacto en la legislacion procesal provincial: adopcion de
una "ley procesal constitucional” Ahora bien, superada la cuestidn en lo que la
orbita federal respecta, nos queda pendiente de dilucidar la manera a través de la
cual se podria efectivizar la garantia del 8.2.h) convencional en aquellos casos
en los cuales la sentencia penal de condena hubiere emanado de tribunales
provinciales. ... compartimos la opinién del maestro Bidart Campos, en el
sentido de que el Congreso de la Nacién tiene competencia para dictar las
llamadas “leyes reglamentarias de los tratados internacionales” ... "cuando se
trata de normas contenidas en un tratado de derechos humanos que tiene
Jerarquia constitucional, y la cuestion estd definida con el perfil de un derecho
personal, es posible que las normas internas emanadas del Congreso para
conferir desarrollo a los tratados resulten aplicables en todo el territorio y en
todas las jurisdicciones para todos los tribunales -federales y provinciales- aun
cuando el aspecto que se reglamenta por dicha ley del Congreso sea procesal y
esté adherido de manera muy marcada, al derecho personal previsto en el
tratado, para cuya efectividad se dicta la referida ley interna” Al respecto,
debemos decir que esta interpretacion ya tuvo acogida por organos nacionales y
provinciales de administraciéon de justicia. En efecto, observamos que en tal
sentido se pronuncié la Camara Nacional de Casacién Penal en su fallo plenario
N° 3 inre “Molina”, de 1995, al reconocer a la Ley Nacional 24.390 (limite a la
prisién preventiva) el caracter de ley reglamentaria de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos. En ese entendido, v toda vez que el derecho en
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cuestion -doble conforme- goza de jerarquia constitucional de acuerdo al art. 75
inc. 22 de nuestra Carta Magna, consideramos que una solucion adecuada al
problema podria traducirse en la emision de una ley de naturaleza procesal
constitucional emitida por el Congreso Nacional y que, teniendo por norte
asegurar la supremacia constitucional por encima de legislacion de inferior
rango, regule el art. 8.2.h) de la CADH y establezca los parametros dentro de los
cuales se debe concebir el recurso (cualquiera fuere Ia denominacién que se le
dé) en la Republica Argentina —lo cual deberd respetar, l6gicamente, los
estandares Casal y Herrera Ulloa-Finalmente, ... existen antecedentes
concretos en los cuales, frente a situaciones analogas, la Honorable Corte
Interamericana ordend al Estado a adoptar medidas que impliquen
modificaciones en su ordenamiento juridico. En concreto, observamos que en el
leading case Herrera Ulloa vs. Costa Rica, la Corte IDH dispuso que’... dentro
de un plazo razonable, el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico interno
a lo establecido en el articulo 8.2.h de la Convencidn Americana sobre

Derechos Humanos, en relacion con el articulo 2 dela misma’ ™.

Sobre las alternativas posibles de solucion legislativa, el perito Julio B. J.
MAIER sostuvo también, en la audiencia ante la Corte IDH, lo siguiente: creo
que, para que no suceda asi, se debe acabar con el principio de bilateralidad.
Eso es lo que yo pienso. El principio de bilateralidad, que hoy sostiene la gran
mayoria... hay que eliminarlo. Un eminente constitucionalista, el Dr. Sagiiés,
también ha dicho esto: si existe al derecho al recurso del condenado, es justo
que exista un recurso para el fiscal o acusador. Yo he salido a rebatirle el
argumento, diciendo lo contrario: si existe un recurso del condenado en contra
de la sentencia, no puede existir, por muchas razones, un recurso del acusador
contra la sentencia, salvo casos excepcionalisimos (que antes el mismo perito
sefialé y que tienen que ver fundamentalmente con la nulidad de la sentencia

absolutoria, mds que nada por comision de delitos por parte del juzgador).
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Solicitamos que se dispongan las siguientes medidas de la misma

naturaleza:
a) Publicacién de la Sentencia.

b) Modificaciéon legal que asegure un recurso (hoy de casacion o
extraordinario federal, segin el caso) oportuno, eficaz, accesible, amplio e
integral contra la sentencia condenatoria dictada en cualquier instancia
procesal (con el alcance minimo de Herrera Ulloa), tante a nivel de la justicia
nacional como de las distintas administraciones de justicia de cada

provincia.

c) Declaracion de nulidad o invalidez de Ia sentencia de condena,

dictada por primera vez en segunda instancia, manteniendo la absolucién.

Esta nulidad procede por no permitir el derecho al recurso efectivo y
amplio para lograr una revisidn integral del fallo y de las decisiones judiciales

que rechazaron los recursos extraordinarios, de queja y de reposicion.

La anulacién de la sentencia de condena procede también por basarse en
un reglamento no vigente y por haber cerrado el tipo de un modo sumamente
impreciso, en violaciéon al principio de legalidad y al consecuente de

irretroactividad de la ley penal mas gravosa.

Del mismo modo, corresponde la anulacién por haber sido dictada, tal
condena, luego de haberse dictado una sentencia absolutoria al imputado, por el

mismo hecho, y haberlo sometido a un nuevo riesgo de condena.
d) Prohibir la condena en segunda instancia.

Para evitar la violacién al derecho al recurso efectivo, amplio e integral,
debe prohibirse que el juez o tribunal que, en segunda instancia, entiende en un
recurso interpuesto contra la sentencia absolutoria, dicte sentencia condenaria,

debiendo limitarse (en caso de nulidad o invalidez) a reenviar el caso para que
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otros jueces dicten nueva sentencia.

¢) Prevision legal, para la admisibilidad formal de un recurso, de

érganos judiciales diferentes al que dicté la resolucion recurrida.

Para el caso en que se dictara una primera sentencia de condena en
segunda instancia, debe preverse legalmente un dérgano judicial, distinto al que
dictd la condena en segunda instancia, para que decida acerca de la
admisibilidad formal del recurso de casacion del imputado y para que resuelva
el fondo del recurso de casacidn del imputado, en forma previa a la
interposicion de recursos extraordinarios ante la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion.

Debe preverse un 6rgano judicial, distinto al que confirmé la condena de
segunda instancia rechazando el recurso de casacién del imputado, para que
decida acerca de la admisibilidad formal de tal recurso extraordinario del

imputado, que puede o no ser la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

f) Modificacion legal que impida el recurso de las partes acusadoras

contra una sentencia absolutoria pronunciada en un proceso regular.

g) Modificacion legal derogatoria del articulo 280 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacidn, por ser contrario a las garantias judiciales
previstas en la Convencién Americana de Derechos Humanos, en cuanto
permite el pronunciamiento de fallos sin fundamento algune, afectando el
derecho a Ia defensa en juicio, a ser oido y a un recurso efectivo, eficaz,

oportuno, amplio e integral del fallo condenatorio.

En subsidio (en caso de no disponerse su derogacion) debe, al menos,
intimarse al Estado Argentino a que modifique su texto, de modo que
permita el respeto al derecho a la doble instancia amplia e integral,
impidiendo el rechazo de los recursos extraordinarios (o de queja por

rechazo del recurso extraordinario) cuando ese derecho haya sido antes
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desconocido. Debe disponerse la obligacion legal de fundar los fallos de

cualquier 6rgano judicial y en cnalquier supuesto.

Gustavo L. Vilale Marcelo Torres Béveda
Defensor POblico Interamericano Defensor PUblico Interamercano
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