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CASO 11.618, Oscar Alberto MOHAMED vs. Argentina

ESCRITO DE SOLICITUDES, ARGUMENTOS Y PRUEBAS

de los representantes de Ia presunta victima

Honorable

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Gustavo L. Vitale, Defensor Publico Interamericano por Argentina, y
Marcelo Torres Béveda, Defensor Piblico Interamericano por Paraguay,
actuando como representantes del sefior Oscar Alberto Mohamed, en la

causa de referencia, nos presentamos y decimos:

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

La Comision IDH, luego de considerar admisible la peticién 11.618
(Informe N° 02/05, aprobado el 22 de febrero de 2005), presentd a la Corte

IDH el caso al que haremos referencia a continuacion (Informe N° 173/10,
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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 presentacion del caso del 13 de abril de 2011).

I1. RESUMEN DEL CASO

I.El 16 de marzo de 1992, en la ciudad de Buenos Aires, Oscar Mohamed
—entonces conductor de un autobls— atropellé a una peatona en la
interseccion de las calles Av. Belgrano y calle Piedras, quien falleci¢ 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 dicto a su favor una sentencia absolutoria.

3. El fiscal y el querellante interpusieron, cada uno de ellos, recurso de
apelaciéon en contra de la mencionada sentencia absolutoria. Como
producto de tales impugnaciones, el 22 de febrero de 1.995 la Sala Primera
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
revoco 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.
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4. Contra esa primera condena (dictada en segunda instancia) la defensa de
Mohamed presentd un recurso extraordinario ante la Sala Primera de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, con el
objetivo de que —una vez concedido formalmente— sea elevado el
expediente a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a fin de que este
ultimo tribunal trate el fondo del reclamo.

En tfal recurso alegd la defensa de la victima que tal nueva decision violaba
el principio de legalidad penal, por sostener que Mohamed caus6 la muerte
de una persona —en forma culposa— como consecuencia de haber
transgredido un deber de cuidado que estaba contenido 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.

El 4 de julio de 1995, la Sala Primera de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional rechazé el recurso
exiraordinario interpuesto por esa defensa.

Al rechazar tal recurso, la citada Sala Primera (en lugar de limitarse a
resolver sobre la concesion o denegatoria formal del reclamo) procurd
corregir lo que denominaron un “error material”, sosteniendo que la cita de
un reglamento de transito (que para ellos Mohamed habia violado) era una
cita equivocada, por cuanto tal reglamento recién entré en vigor al mes

signiente al del hecho. Afadieron, en esa ocasidn, que igualmente

\..____H-__/
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Mohamed habia violado un deber de cuidado que estaba descripto en un

reglamento anterior (del afio 1.945),

5. Contra el rechazo del recurso extraordinario federal, la defensa de la
victima interpuso un recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién. Alegé afectacién al principio de legalidad, al sostener la
sentencia de condena que el deber de cuidado que Mohamed viol6 surge de
un decreto que no se encontraba vigente al momento del hecho. A su vez,
se dijo que los jueces, impropiamente, cumplieron una funcién legislativa
al entender violado un deber de cuidado que no surge de ninguna ley
anterior al hecho del proceso. Esto ltimo no surge, incluso, de la sentencia
de segunda instancia, sino recién del rechazo del recurso extraordinario. Se
fundé también la razén por la cual no estamos frente a una cuestion federal
intrascendente, como para ser denegado el reclamo por ese tltimo pretexto.
Fue asi que el 19 de septiembre de 1995, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion rechazo la queja por entenderla inadmisible, sin otra invocacion 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

Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,

6. La defensa de Mohamed present6 luego un recurso de revocatoria ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, con base en la violacion del

principio de legalidad y de las garantias judiciales, establecidos en la
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Constitucién de Argentina, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

El 19 de octubre de 1995, se rechazd este recurso, indicandose que la
decision 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 Nacién, con la misma composicion, habia aceptado en 1992

tal recurso de revocatoria, en otro caso similar.

II1. POSICION DE LA DEFENSA DEL SENOR MOHAMED

7. La defensa de la victima considerd que la sentencia condenatoria contra
el sefior Mohamed es violatoria del articulo 9 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, que prohibe la imposicién de leyes ex post facto.
Afirma que la Sala Primera de la Camara Nacional de Apelaciones basé su
condena en la violacion de tres disposiciones de un Reglamento de Transito
aprobado el 27 de abril de 1992, con posterioridad al hecho de la causa, que
ocurrié el 16 de marzo de 1992. Considera que la prevision legal de la
conducta a la que se refirio la sentencia sélo existia al momento del dictado
de esta ultima, pero no a la fecha del hecho, por lo que ello es violatorio del
principio de irretroactividad de la ley penal, consagrado en el articulo 9 de

la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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8. En este sentido, la defensa de Mohamed expresa que, cuando la Sala
Primera de la Céamara Nacional de Apelaciones rechazd su recurso
extraordinario, admitié haber cometido un "error material" al referirse al
Reglamento de 1992, que no estaba vigente a la fecha del accidente.

No obstante, dicha Sala (en lugar de aceptar las consecuencias de lo que
calificé como un “error™) pasd a indicar que la pena impuesta se basd
principalmente en la violacion al deber objetivo de cuidado previsto en el
articulo 84 del Codigo Penal (y no en el reglamento que expresamente
habia citado la sentencia).

L.a misma defensa sostuvo que dicho delito (la “violacion a un deber de
cuidado” genérico) no existe en el orden juridico nacional. Subrayé que la
legislacion argentina no contiene ninguna norma expresa que indique que
una persona que viola el "deber objetivo de cuidado" deba ser condenada y
que el sistema juridico no permite la aplicacion de la ley por analogia o en

abstracto,

9. Agrega la defensa de Mohamed que la Camara Nacional de Apelaciones
aplico el articulo 84 del Cédigo Penal, no por remisidon a un principio
general, sino, concretamente, estableciendo la violacién a un deber de
cuidado que surgiria precisamente del invocado Reglamento de Transito de

1992 (no vigente a la época del accidente).
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Puntualiza la misma defensa que el citado articulo 84 del Cddigo Penal,
vigente a la época de los hechos, establecia una pena de seis meses a tres
afos de prisibn a toda persona que "por imprudencia, negligencia,
impericia en su arte o profesién o inobservancia de los reglamentos o los

deberes a su cargo, causare a otro la muerte",

10. En este sentido, ante el argumento del Estado que plantea que la
condena no se baso en la aplicacion retroactiva del Reglamento de 1992,
sino en el articulo 84 del Codigo Penal, sefiala la defensa de la victima que
la conducta a la que se enlaza una sancién no puede devenir del arbitrio de
los jueces, sino de normas reglamentarias que integran el tipo penal
represivo.

Sostiene que la construccién de los tipos penales culposos tiende a ser mas
0 menos abierta, lo cual no valida al juzgador a elaborar su propia
descripeion de los hechos tipicos, aclarando que es precisamente por esa
razon que se reglamentan estas actividades.

Sefiala la defensa de Mohamed que la doctrina distingue claramente entre
los tipos penales culposos y dolosos. El delito doloso importa siempre la
violacién de un deber primario de la norma principal; por ejemplo, en el
homicidio, de la norma que prohibe matar. El delito culposo, en cambio, es
la violacidon de otro deber distinto, que esta antes de la norma que prohibe
matar, deber por el cual se prohibe otras acciones distintas de las de matar,
por el peligro que ellas entrafian al bien principal tutelado, que es, en el

;
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caso, la vida. Son normas de prudencia contenidas generalmente en las
reglamentaciones de policia y en otras que rigen la vida en comtn (y que el
principio de legalidad exige aprobacién por ley). Esto ultimo quedo
establecido en la sentencia de la Camara que invocd el Decreto 692192,
para sancionar la conducta del Sr. Mchamed. Esa defensa sostuvo que
utilizar el articulo 84 sin complemento, como un delito que prohibe la
violacion de cualquier genérico "deber objetivo de cuidado" es violatorio
del principio de legalidad reconocido por el articulo 9 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

11. En relacion con el argumento del Estado en cuanto a que los articulos
37, 39 Y 40 del Decreto 692/92 ponen a cargo de los conductores las
mismas obligaciones que los articulos 41, 42, 47 y 49 del Decreto
12.689/45, cuya vigencia fue repuesta por la Ley 23.181/85, la defensa de
la victima indica que ello no es cierto. Sostiene que aun cuando en algunos
aspectos pueden ser similares, lo que legislan en su conjunto ambos
reglamentos es muy diferente y esto no autoriza 'al legislador a realizar una
aplicacion por analogia. Menos aun cuando esto no se establece en ninguna
de las sentencias.' En resumen, sostiene la defensa que, aun en caso en que
fuera cierto que el Sr. Mohamed sobrepasd a otro vehiculo en el cruce de
calles, no existia ninguna norma que lo prohibiera en una via semaforizada

y de una sola via y que, por lo tanto, no fue legalmente condenado por esto.
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caso, la vida. Son normas de prudencia contenidas generalmente en las
reglamentaciones de policia y en otras que rigen la vida en comiin (y que el
principio de legalidad exige aprobacion por ley). Esto ultimo quedo
establecido en la sentencia de la Camara que invoco el Decreto 692192,
para sancionar la conducta del St. Mohamed. Esa defensa sostuvo que
utilizar el articulo 84 sin complemento, como un delito que prohibe la
violacion de cualquier genérico "deber objetivo de cuidado" es violatorio
del principio de legalidad reconocido por el articulo 9 de la Convencién

Americana de Derechos Humanos.

11. En relacién con el argumento del Estado en cuanto a que los articulos
37, 39 Y 40 del Decreto 692/92 ponen a cargo de los conductores las
mismas obligaciones que los articulos 41, 42, 47 y 49 del Decreto
12.689/45, cuya vigencia fue repuesta por la Ley 23.181/85, la defensa de
la victima indica que ello no es cierto. Sostiene que aun cuando en algunos
aspectos pueden ser similares, lo que legislan en su conjunto ambos
reglamentos es muy diferente y esto no autoriza 'al legislador a realizar una
aplicacidn por analogia. Menos aun cuando esto no se establece en ninguna
de las sentencias.' En resumen, sostiene la defensa que, aun en caso en que
fuera cierto que el Sr. Mohamed sobrepas¢ a otro vehiculo en el cruce de
calles, no existia ninguna norma que lo prohibiera en una via semaforizada

y de una sola via y que, por lo tanto, no fue legalmente condenado por esto.
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12. Con respecto el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la defensa de la victima indica que el recurso adecuado, para
impugnar el tipo de violaciones constitucionales mencionadas en los
parrafos precedentes, era el recurso extraordinario presentado ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en virtud de lo dispuesto por el articulo
14 de la ley 48, promulgada en 1863. Esta disposicion atribuye jurisdiccion
a la Corte Suprema de Justicia de Ia Nacién cuando se hayan cuestionado
decisiones bajo la invocacion de ser repugnantes a la Constitucién
Nacional.

Sin embargo, se alega que el recurso no fue efectivo, ya que fue rechazado
sin entrar a analizar el fondo del asunto.

Sostiene que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, el sefior Mohamed tenia derecho a que
se revisara su condena.

Para la defensa de la victima, la desestimacion del recurso por parte de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, sin examinar el fondo, es
violatoria del derecho del sefior Mohamed a ser oido con las garantias del
debido proceso.

Sefiala que la Corte Suprema rechazdé el recurso extraordinario por
"insustancial o falta de trascendencia”, cuando lo que se habia planteado
ante esa instancia era la violacidon de los derechos consagrados en la

legislacion nacional y el derecho internacional.
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13. La defensa de la victima observa que, cuando presentaron un nuevo
recurso procurando la revocacion de esa decision de rechazo, la Corte
Suprema desestimé la accidn por inaplicable, invocando el articulo 280 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Indica que, en 1992, la
propia Corte Suprema de Justicia de la Nacidn habia aceptado ese mismo
recurso en otro caso similar, Por lo anterior, considera que la falta de
acceso a un recurso constituyo una violacion a su derecho reconocido en

el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

14, Alega la defensa de la victima que, como resultado de la sentencia que
revoco la sentencia absolutoria e impuso al Sr. Mohamed la pena de tres
afios de prisién suspendida y ocho afios de inhabilitacion especial para
conducir cualquier tipo de automotor, éste tuvo que dejar su trabajo,
debiendo pasar graves padecimientos, igual que su familia. Debido a lo
anterior, no pudo brindar asistencia a sus hijos, quienes se vieron privados

de los recursos minimos para la subsistencia.

15. Como medidas de reparacién, la defensa de la victima solicita, entre
otros, una indemnizacion por el dafio causado al Sr. Mohamed y a sus
cuatro hijos, incluyendo el dafio moral, el psicolégico, el lucro cesante y el
dafio emergente; y una reforma legisiativa al articulo 280 del Cédigo de

Procedimiento Civil y Comercial de la Nacién.
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16. Adicionalmente, la defensa de Mohamed agrega que a la techa del
Decreto 12.689 de 1945, no existian sefialamientos semaforales en la
ciudad de Buenos Aires y tampoco arterias de una sola mano, como es la
calle Belgrano (que fue asignada en sentido tinico el 29 de diciembre de
1967 y se dispuso su sefialamiento semaforal el 10 de diciembre de 1996).
Por lo anterior, los principios de dicha ley no se aplicaban al hecho del
presente caso.

Agregan que el mismo Decreto 692/92, en su articulo 42, dispone que en
las vias semaforizadas "... no rigen las normas comunes sobre el paso de
encrucijadas...”. Citan, asimismo, jurisprudencia de los tribunales
argentinos (fallo Ghirardi de 1975) que sefiala que la ordenanza de 1948

seria inaplicable.
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1IV. POSICION DE LOS REPRESENTANTES DEL ESTADO
ARGENTINO

17. Los representantes del Estado argentino sostienen que no se impuso
responsabilidad ex post facto en el presente caso y que las actuaciones

judiciales respetaron las exigencias del debido proceso.

18. Con respecto al derecho a que no se apliquen leyes ex post facto, los
mismos representantes afirman que el sefior Mohamed no fue condenado
‘sobre la base del Reglamento de Transito 692/92, sino por homicidio
culposo, delito establecido en el articulo 84 del Codigo Penal.

Para los representantes del Estado, el S1. Mohamed fue condenado por no
haber observado sus responsabilidades como conductor; normas de cuidado
obietivo que son materia de practica internacional.

El Estado observa que la conducta en cuestion, a saber, adelantarse a otro
vehiculo en una interseccion, estd prohibida precisamente para preservar la
visibilidad y el control de todos los conductores.

Como consecuencia de esta conducta prohibida, se causé la muerte a una
peatona.

Alega que esta conducta esta prohibida en general por las disposiciones del
articulo 84 del Codigo Penal, plenamente vigente al momento de los

hechos.
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Para los representantes del Estado, lo anterior estaria confirmado por el
propio texto de la sentencia, que constata que, al producirse la muerte de un
tercero, se acreditaron los siguientes hechos: "Contrariando el deber de
cuidado objetivo, motivo el resultado punible, cuando en la especie se
advierte, ademds, que Mohamed incumplié la norma que prohibe
sobrepasar a otro en los cruces de calles, precisamente para preservar a los
conductores la necesaria visibilidad en todo momento y el consiguiente
dominio de la accion”. Es decir que el Tribunal de Alzada consideré que,
cuando se produjo el accidente, la conducta del Sr. Mohamed al conducir
violaba los principios de responsabilidad ebjetiva a fos que debe atenerse
toda persona que conduce un vehiculo en la via publica, lo que implica la

existencia de negligencia, imprudencia o impericia,

19. EI Estado afiade que el articulo 84 no establece un tipo penal abierto,
como sostiene el peticionario, ya que describe con claridad el hecho
punible (matar a otro) y contiene la pena a aplicar, sin perjuicio de que las
condiciones concretas de las acciones reprimidas y de los montos de las
penas dentro de un méximo y un minimo quedan al arbitrio del érgano

judicial.

20. Adicionalmente, el Estado agrega que, si bien fue desafortunado que la
Céamara Nacional de Apelaciones citara en su sentencia el Reglamento de

Transito contenido en el decreto 692/92, que fue aprobado posteriormente

Gustavo L. Vitale Marcelo Torres Béveda
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al accidente de transito, esto no conlleva a decir que hubo una aplicacion
retroactiva de la ley penal. Lo anterior, por cuanto tales normas referian al
deber de cuidado aplicable en general y a principios ya reflejados en el
Reglamento de Transito contenidas en el decreto 689/45, de 1945 (cuya
vigencia fue repuesta en 1985), que establece las mismas obligaciones de
los conductores en sus articulas 41,42,47 Y 49. El Estado subraya que el
error de la Camara Nacional de Apelaciones en modo alguno atentia las
responsabilidades del sefior Mohamed como conductor, dado que los dos
reglamentos de (ransito prohibian la conducta en cuestion y existia

claramente cierta obligacion general de cuidado al momento del accidente.

21. En este sentido, respecto a la observacion de la defensa de la victima en
cuanto a que los principios de responsabilidad objetiva establecidos en el
Reglamento General de Transito para los caminos y calles de le Republica
Argentina (Decreto Ley No. 12.689/45) no serfan aplicables (por existir
olras reglamentaciones mds recientes referidas a cambio de sentido en la
circulacién de las calles y su sefializacion), indican los representantes del
Estado que ello es inexacto, por cuanto el articulo 99 del Reglamento
dispone que "las prescripciones del presente Reglamento no constituyen
obstdculo para que las autoridades competentes locales dicten, dentro de los
limites de sus respectivas jurisdicciones, en interés de la seguridad, del
orden publico o del ordenamiento de transito, disposiciones mds rigurosas

que las que aqui se establecen (...)".
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Citan el texto de ciertas disposiciones del Decreto 12.689/45.

Articulo 65 "Todo conductor de vehiculo o cabalgadura debe guiarlo en
forma que tenga pleno dominio sobre él de acuerdo con el ancho del
camino o calle, densidad del trdnsito, sefialamiento, estado del tiempo,
visibilidad v demds condiciones del camino o calle, asi como también la
mayor o menor urbanizacion de la zona.

Articulo 47. "(...) Son ademads infracciones graves contra la seguridad de
las personas (..) el adelantarse en las bocacalles, encrucijadas, en curvas,
cimas de cuestas y en general, el adelantarse a ofro vehiculo en foda
circunstancia en que tal maniobra implique una perturbacion en la marcha
normal de los demas vehiculos y puede constituir por ésta o por otra causa
cualquiera un peligro para terceros”.

El Estado argumenta que del texto citado surge que el Reglamento General
de Tréansito contenido en el Decreto Ley 12.689/45 era, al momento del
hecho, Ia norma juridica que enunciaba los principios y conductas por las
que se debian regir todos los conductores de vehiculos en la Reptblica
argentina, y que las normas posteriores en el tiempo, citadas por el
denunciante, fueron dictadas de acuerdo con los conceptos y el espiritu del

Reglamento General de Transito.

22. Reitera que el fallo no se funda en la violacion de los articulos 37,39 Y
40 del decreto ley No. 692/92 por parte del condenado, sino que

indicativamente hace referencia a que también en esa norma, vigente al

e N
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momento de la sentencia, se encuentran contenidos los principios de
responsabilidad objetiva sefialados. Consecuentemente, alega que el fallo
en cuestion no es violatorio de los derechos reconocidos por el articulo 9 de

la Convencién Americana de Derechos Humanos.

23. Con respecto al derecho a recurrir del fallo y a ser oido, dispuesto en el
articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, el Estado
sostiene que el sefior Mohamed fue procesado en dos instancias en las que
se observaron todas las garantias del debido proceso legal.

Estas Instancias son el Juzgado de Primera Instancia y la Camara de
Apelaciones ante la cual se dicto la sentencia condenatoria.

En consecuencia, considera que se respetd plenamente el articulo 8 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

El Estado observa que el recurso extraordinario presentado posteriormente
a la condena del sefior Mohamed fue rechazado por no plantear una
cuestion federal y no impugnar una sentencia arbitraria. El Estado cita el
articulo 2 del Protocolo 7 de la Convencion Europea y las disposiciones del
articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
respaldo de su afirmacién respecto a que el derecho internacional no exige
una imstancia ulterior de revision en el caso de condenas originadas en la

sentencia de apelacion.
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V. HECHOS PROBADOS PARA LA COMISION IDH (BASE
FACTICA DE NUESTRA PRETENSION)

La Comision IDH dio por probados los siguientes hechos:

24. A la fecha de los hechos, el Sr. Oscar Alberto Mohamed se
desempefiaba como conductor de la linea de colectivos No. 2 (segiin escrito
de los peticionarios del 1 de abril de 1996).

Por ello percibia una remuneracién mensual de 500 pesos con 75/100
(segun escrito de los peticionarios del 25 de junio de 1996. Anexo: recibo
de pago al S1. Mohamed de abril de 1995).

Estaba casado con la Sra. Julia Potenza, con la cual tiene cuatro hijos:
Javier Oscar, nacido el 8 de diciembre de 1977; Ariel Alberto, nacido el 3
de julio de 1980; Damidn Dario, nacido el 18 de agosto de 1982 v Daniel
Alexis, nacido el 12 de julio de 1986, todos de apellidos Mohamed Potenza
(Cfr. escrito de los peticionarios de 25 de junio de 1996. Anexos:
certificado de matrimonio; certificados de nacimiento de Javier Oscar,
Ariel Alberto, Damidn Dario vy Daniel Alexis, todos de apellido Mohamed

Potenza).

25. El 16 de marzo de 1992, Oscar Alberto Mohamed fue parte de un

accidente de transito en la interseccién de la Av. Belgrano y la calle Piedras

Gustavo L. Vitale Marcelo Torres Boveda
Defensor Pdblico Interamericano Defensor Piblico interamerkcanc
20

235



236

de la ciudad de Buenos Aires, Republica Argentina, como conductor del
bus 22.

Como resultado de dicho accidente, el Sr. Mohamed atropelld a la Sra.
Adela Vidarte de Urli, quien resultd con lesiones de gravedad, producto de
las cuales murid en el hospital al que fue trasladada, por una fractura de
craneo, contusiéon y hemorragia cerebral (Cfr. escrito de los peticionarlos
del 1 de abril de 1996. Anexo | Sentencia recaida sobre Recurso Apelacién
dictada por la Sala Primera de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, de 22 de febrero de 1996. Escrito del Estado del 19 de mayo

de 1997 que presenta la misma copia de la sentencia).

26. El Sr., Mohamed fue juzgado por homicidio culposo por estos hechos
en un proceso ante el Juzgado Correccional N° 3, Secretaria N° 60 (Cft.
escrito de los peticionarios del 1 de abril de 1996. Anexo. Cédula de
notificacion de Sentencia del Juzgado Correccional N° 3, Secretaria N° 60,
del 7 de septiembre de 1994).

El 30 de agosto de 1994, el juez de la causa dictd sentencia "absolviendo de
culpa y cargo a Oscar Alberto Mohamed por el delito de homicidio
culposo, previsto y reprimido en el articulo 84 del Codigo Penal (...)” (Cffr.
escrito de los peticionarios del 1 de abril de 1996. Anexo. Cédula de
notificacion de Sentencia del Juzgado Correccional N° 3, Secretaria N° 60,

del 7 de septiembre de 1994).
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L.a sentencia fue apelada por el Fiscal y la defensa de Oscar Alberto
Mohamed. La defensa apel6 solo en relacion a la asignacion de costas (Cfr.
escrito de los peticionarios del 1 de abril de 1996. Anexos, Sentencia
recaida sobre Recurso de Apelacion dictada por la Sala Primera de la
Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, del 22 de febrero de
1995 y Memorial presentado por Roque J, Mantione interponiendo
apelacion ante la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional).

El conocimiento del recurso ingresé para su consideracion en la Sala
Primera de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional (Cfr. escrito de los peticionarlos del 1 de abril de 1996.
Anexos. Sentencia sobre Recurso de Apelacién dictada por la Sala Primera
de la Cimara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, del 22 de
febrero de 1995 y Memorial presentado por Roque J. Mantione
interponiendo apelacion ante la Camara de Apelaciones en lo Criminal y

Correccional).

27. El 22 de febrero de 1996, la Camara dicta sentencia, resolviendo, en lo

que interesa, lo siguiente:

(...) 11) Revocar el punto I dispositivo de la sentencia apelada (..) y
CONDENAR a OSCAR ALBERTO MOHAMED, de las demas condiciones
personales obrantes en la presente causa, por encontrarlo autor

penalmente responsable del delito de homicidio culposo, a la pena de tres

~
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afios de prision, cuyo cumplimiento se deja en suspenso, y a ocho afios de
inhabilitacidn especial para conducir cualquier clase de automotor
(Articulos 26 ' y 84 del Cédigo Penal (...) (Cfi. escrito de los peticionarlos
del 1 de abril de 1996. Anexo, Sentencia recaida sobre Recurso de
Apelacion dictada por la Sala Primera de la Camara de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, del 22 de febrero de 1995. Escrito del Estado del

19 de mayo de 1997, que presenta la misma copia de la sentencia).

28. La sentencia de la Camara analiza en sus considerandos su discrepancia
con ¢l fallo de primera instancia, con base en un anélisis de las pruebas
testimoniales, asi como de lo que Hlama la imprudencia del Sr. Mohamed en

losg hechos:

(..) (D)ebo manifestar que aqui, en dar por probado el suceso material, la
autoria del acusado en el atropellamiento de la damnificada y la relacion
causal entre ese atropellamiento y la muerte de aguella persona, termina
mi adhesion a la sentencia en recurso, puesto que no sélo no comparto la
descalificacion que hace el "a quo"” de los dichos del testigo presencial del

accidente (...) sino que tampoco considero que su relato resulte tan

P Art 26 del Cédigo Penal argentino: “En los casos de primera condena a pena de prisién que
no exceda de tres afios, sera facultad de los tribunales disponer en el mismo pronunciamiento
que se deje en suspenso el cumplimiento de la pena (.) No procedera la condenacién
condicional respecto de las penas de multa o inhabilitacidn.
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sustancial para determinar si, en este caso, medié o0 no medic por parte del
acusado alguna accion imprudente que, a lo menos, co causara el
resultado socialmente indebido. En efecto, la “a quo” puso la lupa, para
advertir la culpa, unicamente sobre quien —si el acusado o la victima—
tenian habilitado el paso por la luz del semdforo, como si la existencia de
tal autorizacion municipal pudiera relevar de toda responsabilidad al
acusado y suplir la necesidad de indagar cudl fue realmente la conducta
que, contrariando el deber de cuidado objetivo, motivé el resultado

punible, cuando en la especie se advierte, ademds, que Mohamed

incumplio la norma que prohibe sobrepasar a otro en los cruces de calles,
precisamente para preservar a los conductores la necesaria visibilidad en

todo momento y el consiguiente dominio de la accidn.

(...)Los dichos del propio acusado constituyen una prueba acabada de un
accionar desvalioso, por imprudente, que resultd decisivo en el desenlace
reprochable ahora analizado. En efecto, Mohamed (..} relatd que detuvo
su colectivo en la parada existente en Belgrano, entre Tacuari y Piedras,
teniendo delante suyo detenido un colectivo de la linea N° 103, por lo que,
al reiniciar la marcha del acusado, lo hizo desviando hacia el carril, pues
en el segundo carril, o sea, a su derecha, se puso el mencionado vehiculo
de la linea 103, sobrepasando éste al suyo en una mitad, por lo que ast
llegaron a la interseccion de Belgrano y Piedras, donde el semdforo les

habilitaba el paso, viendo alli que el colectivo 103 frend y aparecié
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delante suyo una mujer corriendo, por lo que él también frend, no obstante
lo cual la tocd con su paragolpe, haciéndola trastabillar y caer al piso, y

golpear la cabeza contra al suelo.

(..} Considero que basta con este relato para advertir la imprudencia
puesta de relieve por el acusado en la conduccion del vehiculo a su cargo.
Las normas de cuidado, por ser normas de prevencion objetiva, no son
disponibles por los particulares ni, por tanto, abrogables por el desuetudo.
Entre tales normas aplicables al caso, que, por lo diche, son normas de
prdctica internacional, una establece el deber para quien crea un riesgo a
terceros de conducirse de modo de tener en todo momento el debido
control 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 procure adelantarse a otro vehiculo la obligacion
de preservar la necesaria visibilidad, no debiendo, por tanto, iniciar esa
maniobra ante una encrucijada, curva, puente u otro lugar peligroso, y
una tercera otorga prioridad de paso al peatén cuando éste cruza sobre la
senda peatonal, de un modo absoluto en los lugares donde no hay
indicadores mecdnicos, y de un modo relativo, donde hay sefiales fijas,
pues debe hacerio con arreglo a las indicaciones de las mencionadas
sefiales. En nuestra legislacion, tales principios estdn contenidos en los
articulos 37, 39 y 40 del Decreto Ley No, 692/92, reglamentario del

transito automotor (...)
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Esto sentado, vemos que Mohamed, a despecho de todo cuidado razonable
y garantizador de bienes de terceros, puso su vehiculo en marcha de modo
de sobrepasar por la izquierda al otro colectivo, con lo cual, y al quedar
rezagado, se quité a si mismo, voluntariamente, toda posibilidad de evitar
embestiv a la peaton que ain cruzaba por la calzada, a diferencia del
colectivo de la linea 103, que, por guardar la debida vision del campo de

su desplazamiento, pudo evitarlo.

Ya con esto sélo basta pare tener por configurada la culpa penalmente
reprochable. Pero atin hay mds (..) [Los dichos del ftestigo resultan
razonables e indican] un inicio del cruce con una luz verde proxima a
cambiar, por parte de la victima, con un llegar a la bocacalle pasando al
colega colectivero y, a la vez, anticipando la luz amarilla, por parte del
acusado, y que explica debidamente que el otro chofer pudiera frenar y
evitar embestir a la victima, a diferencia del vehiculo del acusado. Y esto
nos pone en evidencia, a la vez, no sélo esa falta de vision a que se refirid
el propio acusado, sino también una cierta velocidad nada adecuada
impresa a su mdquina para llegar a la esquina y sobrepasar al otro
colectivero’ velocidad que no es de atribucion caprichosa, puesto que la
Jractura de la clavicula izquierda, la fractura también de todas las
costillas del lado izquierdo -o sea del lado en que la victima fue

atropellada-, mds la fractura de la segunda y séptima costillas del lado

oy <
-
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derecho y la herida contusc cortante en la region occipital derecha ..
obviamente no pudieron ser producidas por un mero toque con el
paragolpes delantero, menos aun cuando, como lo pretende Mohamed,
conducia el colectivo a 10 km/h y, ademas, aplicé los frenos antes de dicho
"toque”.

Por todo ello es que no comparto el que, en una causa como la presente, se
dude sobre la culpa de! acusado sélo porque se descarta al iinico testigo
que habla de una luz verde a favor de la victima -y cuya desaparicion no
hace, en cambio, que la luz verde legitime la imprudencia anterior del
acusado-, concluyéndose en que la prueba no ha podido descartar la
version dada por el procesado, cuando ésta, como dejé demostrado, es casi
una confesion de conducta imprudente, tanto mds reprochable para quien,
como el acusado, asumio ante la autoridad que lo habilité para hacer del
riesgo a terceros una profesion, una mayor obligacion de preservar la
incolumidad y los bienes ajenos, riesgo que la ley sdlo autoriza para que
se efercite dentro del marco de la mds estricta previsién, prudencia y

razonabilidad

(...) Como corolario, siendo la conducta de Mohamed tipica, antijuridica y
culpable, sin interferencia por tanto, de causas de justificacion, de
inimputabilidad, de inculpabilidad o de impunidad, debe ser sancionado

con una pena (...) propongo al acuerdo que se revoquen los puntos I'y If
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culposo (..}~

29. El Sr. Mohamed interpuso un recurso extraordinario, en contra de dicha
sentencia, ante la Sala Primera de la Camara de Apelaciones (Cfr. escrito
de los peticionarios del 1 de abril de 1996).

El 4 de julio de 1995, el tribunal dictd sentencia, rechazando con costas el
recurso, en los siguientes términos:

Los argumentos mediante los cuales intento la defensa del condenado
Mohamed introducir la cuestion federal, se refieren a cuestiones de hecho,
prueba y derecho comiin, que han sido valoradas y debatidas en
oportunidad del fallo impugnado, poseyendo, ademds, dicha sentencia,
fundamentacion suficiente para descalificar la acusacion de arbitrariedad
Esta doctrina no tiene por objeto convertir a la Corte Suprema de la
Justicia de le Nacion en una tercera instancia ordinaria, ni corregir fallos
equivocados o que se reputen tales, sino que atiende a cubrir casos de
cardcter excepcional en los gue una total ausencia de fundamento
normativo impidan considerar el pronunciamiento de los jueces ordinarios
como la sentencia fundada en ley a la que hacen referencia los articulos

17 y 18 de la Constitucion Nacional (..) Si bien el Tribunal ha incurrido

* Cfr. escrito de los peticionarios del 1 de abril de 1996. Anexo. Sentencia recaida sobre
Recwso de Apelacion dictada por la Sala Primera de la Cdmara de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, del 22 de febrero de 1995 y escrito del Estado del 19 de mayo
de 1997, que presenta la misma copia de la sentencia.

( ,"'!' . '\
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en un error material, al citar el decreto reglamentario del trdnsito 692/92,
que no se hallaba vigente al momento del hecho, el reproche dirigido al
procesado se basa en la violacion del deber objetivo de cuidado en que
éste incurriera, circunstancia que se halla debidamente acreditada en los
presentes y que, por otra parte, como se ha referido precedentemente, no

es materia de discusién por esta via (. )’

30. El Sr. Mohamed interpuso un recurso de queja ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, en contra de esta resolucion (Cfr. escrito de los
peticionarios del 1 de abril de 1996).

El 19 de septiembre de 19935, la Corte resuelve lo siguiente:

"Considerando. Que el recurso extraordinario, cuya denegacion motiva la
presente queja, es inadmisible (Art. 280 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion). Por ello, se desestima la queja (. )" (Cft. escrito
de los peticionarios del 1 de abril de 1996. Anexo, Sentencia recaida sobre
Recurso de Queja dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 19

de septiembre de 1995).

* Cfr. escrito de los peticionarios del 1 de abril de 1996, Anexo. Sentencia recalda sobre recurso
extraordinario dictada por la Sala Primera de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, 4 de julio de 1995.
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31. En contra de dicha resolucion, el Sr. Mohamed interpuso un recurso de
revocatoria ante la misma Corte Suprema de Justicia (Cfr. escrito de los
peticionarios del 1 de abril de 1996).

El 19 de octubre de 1995, la Corte resuelve:

"Considerando. Que en este caso es de aplicacion la conocida doctrina
segiin la cual las sentencias del Tribunal no son susceptibles de reposicion
o revocatoria (...) Por ello, se desestima la presentacion (Cfr. escrito de
los peticionarios de 1 de abril de 1996 Anexo, Sentencia recaida sobre
Recurso de Reposicién dictada por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion, 19 de octubre de 1995).

32. El Sr. Mcohamed fue despedido de su trabajo como conductor de
autobuses el 17 de julio de 1995 en los siguientes términos: "Atento su
inhabilitaciéon penal para conducir. Contrato trabajo resuelto. Su culpa"
(Cfr. escrito de los peticionarlos del 25 de Junio de 1996. Anexo: telegrama
de fecha 17 de julio de 1995, mediante el cual se le comunica al Sr.

Mohamed su despido).

33. El Decreto 692/92, que establece el Reglamento de Transito y
Transporte, entr6 en vigencia el 27 de abril de 2002 (Cfr. escrito de los
peticionarlos del 1 de abril de 1996 y escrito del Estado del 24 de octubre
de 1996, Anexo, Texto del Decreto 696/92).

———
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VI. ANALISIS DE DERECHO PARA LA COMISION IDH

A. Derecho del Sr. Oscar Alberto Mohamed al respeto del PRINCIPIO
DE LEGALIDAD PENAL E IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY
PENAL (Articulo 9, en relacion con el 1.1, de la Convencion

Americana)
34.El articulo 9 de la Convencion Americana establece que:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segiin el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mds grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone le imposicion de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard

de ello.

35. La defensa de la victima alegd que la sentencia de la Camara de
Apelaciones que condend al Sr. Mohamed por el delito de homicidio
culposo violo el principio de legalidad reconocido por el articulo 9 de la
Convencion Americana. Lo anterior, por cuanto la condena se basé en la

violacion de los articulos 37, 39 y 40 del Decreto 692/92, reglamentario de
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Transito y Transporte, que fue aprobado el 27 de abril de 1992, con

posterioridad al accidente de transito que ocurrio el 16 de marzo de 1992,

36. Los representantes del Estado, por su parte, alegaron que la condena no
se basé en los citados articulos del Reglamento, sino en el articulo 84 del
Cadigo Penal, que penaliza la violacion a una norma de cuidado objetivo,
plenamente vigente al momento de los hechos. Adicionalmente, el Estado
argumenta que, a la fecha de los hechos, estaba vigente el Decreto
12.689/45, que establece las mismas obligaciones en materia de frénsito

que el Decreto 692/92.

37. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en el Caso de la Cruz
Flores vs. Pert, Sentencia de 18 de noviembre de 2004, fondo, reparaciones

y costas, Serie e, N° 115, parrafos 60,61 Y82) ha sefialado que:

En un Estado de Derecho, los principios de legalidad e irretroactividad
presiden la actuacion de todos los drganos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene al caso el efercicio de su

poder punitivo,

Ev un sistema democrdtico es preciso extremar las precauciones para que

las sanciones penales se adopten con estricto respeto a los derechos
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basicos de las personas y previa una cuidadosa verificacion de la efectiva

existencia de la conducta ilicita.

En este sentido, corresponde al juez penal, 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 do la conducta de la persona
incriminada al tipo penal, de forma tal que no incurra en la penalizacion

de actos no punibles en el ordenamiento juridico.

38. Ha sostenido la Comision IDH que el principio de legalidad consagrado
en el articulo 9 de la Convencion Americana abarca los principios bésicos
de nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege, de conformidad con los
cuales los Estados no pueden procesar o sancionar penalmente a las
personas por actos u omisiones que no constituyan delitos penales segiin las
leyes aplicables al momento de ser cometidos (Cfr. Comision IDH, Informe
sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/SER.L/V/IIt.116, Doc 5
Rev, 1, corr., 22 de octubre de 2002, parr. 225).

Tal y como ha sido interpretado por la jurisprudencia interamericana’, este
principio impone a los Estados la obligacion de formular la ley penal sin

ambigiiedades, en términos estrictos, precisos y unfvocos, que definan con

* Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, Sentencia del 30 de mayo de 1999 {fondo,
reparaciones y costas}, Serie C N° 52; Comision IDH, Informe sobre la situacion de
derechos humanos en Peru (2000), OEA/Ser L/V/1.106, Doc, 59 rev. 2,2 de junio de
2000, parrs. 80 y 168; Comision IDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos,
OEA/SER.L/V/IL.116, Do¢ 5 Rev. I, corr, 22 de octubre de 2002, parr. 225,

N :
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claridad las conductas penalizadas como delitos sancionables,
estableciendo con precision cudles son sus elementos y los factores que les
distinguen de otros comportamientos que no constituyen delitos punibles, o
conductas ilicitas sancionables con medidas no penales2"”, de manera de
establecer con claridad cual es la conducta que las personas deben
abstenerse de realizar’.

La Comision IDH ha establecido que "el principio de legalidad tiene un
desarrollo especifico en la tipicidad, la cual garantiza, por un lado, la
libertad y seguridad individuales al establecer en forma anticipada, clara e
inequivoca cuéles comportamientos son sancionados y. por otro, protege la

seguridad juridica".

% 25 Corte IDH, Caso de ia Cruz Flores V. Pery, Sentencia de 18 de noviembre de 2004 {fondo,
reparaciones y costas) Serie C. No. 115, pdrrafo 79: "Con respecto 2l principio de legalidad en
el dmbito penal, la Corte ha sefialado que la elaboracidn de los tipos penales supone una clara
definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
compertamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales”. Ver
tambien: Corte IDH., Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia del 31 de agosto de 2004,
Serie C N2 111, pérr. 174; Corte LD.H, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, Excepciones
Preliminares, Sentencia del 4 de septiembre de 1998 Serie C N2 41, parr. 121; Corte IDH y Caso
Cantoral Benavides vs. Pery, Sentencia del 18 de agosto de 2000. Serie C N2 69, parr. 157.

¢ Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/SER.L/V/IL.116, Doc 5 Rev. 1,
coir,, 22 de octubre de 2002, parr 17.

? Comisién IDH, Demanda y alegatos ante la Corte IDH en el caso De la Cruz Flores vs.
Peru, referidos en: Corte IDH, Caso de la Cruz. Flores vs. Perd, Sentencia del 18 de
noviembre de 2004 (fondo, reparaciones y costas), Serie C., N°® 115, parr, 174
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39. La Comision observa que en los tipos penales culposos, la
determinacién de lo prohibido es sélo parcial en el tipo y que la conducta
tipica por tanto debe ser completada o cerrada para configurar el ilicito
penal®.

El articulo 84 del Codigo Penal de la Nacidn tipifica el delito de homicidio

culposo, e integra precisamente esta categoria de tipos penales culposos:

Articulo 84 (texto segun Ley 21.338): Serad reprimido con prision de seis
meses a tres afios e inhabilitacion especial, en su caso, por cinco a diez
afios, el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesicn
o inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo, causare a

otro la muerte’

® Ver en general: Lecciones de Derecho Penal, Volumen 1, Juan J. Bustos Ramirez y
Hernan Hormazabal Malarée, Editorial Trotta, 1997, pag. 92; Derecho Penal, Parte
General, Tomo 1, Segunda edicion actualizada, Enrique Cury Urzda, Editorial Juridica
de Chile, 1992, pag. 326; v Derecho Penal, Parte General, Tomo 1, Tercera edicion
revisada y actualizada, Alfredo Etcheberry, Editorial Juridica de Chile, 1997, pag. 83

* 29 El Articulo 84 del Cadigo Penal fue posteriormente sustituido por el articulo 1 de la
Ley 25.189 del 28 de octubre de 1999: Serd reprimido con prisién de seis meses a cinco
afios e inhabilitacion especial, en su caso, por cinco a diez afios el que por imprudencia,
negligencia, impericia en su arte o profesion o inobservancia de los reglamentos o de los
deberes a su cargo, causare a otro la muerte. El minimo de la pena se elevard a dos afios
si fueren mdas de una las victimas fatales, o si el hecho hubiese sido ocasionado por la
conduccion imprudente, negligente, inexperta o antirreglamentaria de un vehiculo
automotor.
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40, De acuerdo con lo sefialado por la Cémara de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional de la Nacion de Argentina; "La figura prevista por
el articulo 84 del C.P. —como todos los tipos culposos— consiste en un tipo
penal abierto que requiere de una norma de cuidado para ser cerrado, de lo
que se deduce que su contenido se construye en base a reglas dogmaéticas y
légicas previamente establecidas en el caso concreto (...) (Cff, Recurso de
la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala V, n°

28.602, del 2 de junio de 2006, RISK, Néstor y otro).

41. Esta norma de cuidado que completa el tipo culposo puede tener
diversas fuentes, asi por ejemplo, como lo establecié la Sala Penal de la

Corte Suprema de Justicia Colombiana:

(...} La violacién al deber objetivo de cuidado. El autor debe realizar la
conducta como lo haria una persona razonable y prudente, puesta en el
lugar del agente, de manera que si no obra con arreglo a esas exigencias
infringira el deber objetivo de cuidado. Elemento con el que se aspira a que
con la observancia de las exigencias de cuidado disminuya al maximo los
riesgos para los bienes juridicos con el ejercicio de las actividades
peligrosas, que es conocido como el riesgo permitido (en dmbitos como el
trafico, la medicina y el trabajo). En razon a que no existe una lista de
deberes de cuidado, el funcionarlo judicial tiene que acudir a las distintas

fuentes que indican la configuracion de la infraccién al deber de cuidado en

/

G
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cada caso. Entre ellas: 4.1.4.1. Las normas de orden legal o reglamentaria
atinentes al trafico terrestre, maritimo, aéreo y fluvial, y a los reglamentos
del trabajo, dirigidas a disciplinar la buena marcha de las fuentes de
riesgos, (...) 4.1.4.3. El criterio del hombre medio (..)" (Cfr. Corte
Suprema de Justicia de Colombia, Sala Penal, Proceso N° 19746 MP
Edgar Lombana Trujillo. En el mismo sentido, Sentencia del 18 de Julio de
2008, aprobada mediante el acta nimero 162, MP Julio Enrique Socha

Salamanca).

42. De acuerdo con lo anterior, la Comision IDH observa que el ntcleo de
la conducta penada en el tipo penal de homicidio culposo establecido en el
articulo 84, ademas de los elementos previstos en la descripcion tipica, estd
constituido por la infraccion al deber objetivo de cuidado, es decir, por la

divergencia entre la accion realizada y aquella que debia realizarse de

acuerdo a un pairén preestablecido normativamente. Los elementos
normativos que componen este deber, y determinan su alcance y contenido,
se encuentren constituidos por las reglas de prudencia previstas en las
leyes, las normas de cardcter administrativo, las normas técnicas o
procedimientos que rigen determinadas profesiones (lex artis) y las normas
de cuidado sobre la conducta de un hombre prudente en la posicion del

agente desde una perspectiva de valoracion anterior'.

*® Ver, en este sentido, Derecho Penal, Mufioz Conde y Garcia Aran, pagina 301.

\\~_;/
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43. En el mismo sentido, la doctrina ha seiialado que "en el d&mbito de la
imprudencia, el punto de partida esta constituido por el mandato general de
respetar los bienes juridicos ajenos: en consecuencia, el fundamento de la
punibilidad de los delitos culposos es la desatencién que el autor ha
demostrado respecto de aquellos. En la base de la imputacion del delito
imprudente se encuentra, sobre todo en los casos de culpa con
representacion, la generacion consciente de un peligro para el bien juridico
penalmente protegido a través de la violacion de un deber de cuidado cuyo
valor normativo, en la mayoria de los contextos de riesgo, se encuenira
definido reglamentariamente" (Derecho Penal, Parte General, Maximiliano

Rusconi, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007).

44. En el presente caso, la sentencia de la Cdmara de Apelaciones, que
condend a Oscar Alberto Mohamed, integré el tipo penal de homicidio
culposo (establecido en el articulo 84 del Cédigo Penal) con las normas del
Decreto N° 692/92 reglamentario del transito automotor'' al considerar
como elementos generadores de responsabilidad de la presunta victima'

precisamente lo enunciado por los articulos 37, 39 y 40 del Reglamento de

' 34 Cfi. escrito de los peticionarlos del 1 de abril de 1996, Anexo. Sentencia recaida
sobre Recurso de Apelacidn dictada por la Sala Primera de la Camara de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional, del 22 de febrero de 1995. Escrito del Estado del 19 de
mayo de 1997 que presenta la misma copia de la senfencia.

35 En este sentido, ver Corte 1DH, Caso de la Cruz Flores vs. Pert, Sentencia del 18
de noviembre de 2004 (fondo, reparaciones y costas) Serie C. N° 115, parr, 88.
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Transito, que establecen los deberes de conducirse de modo de tener en
todo momento el debido control de ese riesgo: la obligacion de quien
procure adelantarse a otro vehiculo de preservar la necesaria visibilidad, no
debiendo, por tanto, iniciar esa maniobra ante una encrucijada, curva,
puente u otro lugar peligroso, y la obligacion de otorgar prioridad de paso

al peatén cuando éste cruza sobre la senda peatonal.

Recuerda la Comision IDH el texto de las disposiciones citadas del Decreto
N° 692/92, del 27 de abril del 2002, no vigente al momento de los hechos

de este caso.

Articulo 37 Condiciones para conducir. Los conductores deben: a) antes
de ingresar a la via publica, verificar que tanto él como su vehiculo se
encuentran en adecuadas condiciones de seguridad, de acuerdo con los
requisitos legales, bajo su responsabilidad. No obstante, en caso de
vehiculos del servicio de transporte, la responsabilidad por sus
condiciones de seguridad, se ajustard a lo dispuesto en el inciso 8 del Art.
31, b) en la via piiblica, circular con cuidado y prevencion conservando en
todo momento el dominio efectivo del vehiculo o animal, teniendo en
cuenta los riesgos propios de la circulacion y demds circunstancias del
transito. Cualquier maniobra debe advertir previamente, realizarla con
precaucion siempre que no cree riesgos ni afecte la fluidez. Utilizard

unicamente la calzada, sobre la derecha y en el sentido sefializado,
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respetando las vias o carriles exclusivos y los horarios de transito

establecidos.

Articulo 39- Prioridades. Prioridad de paso de peatones, conductores.
Todo peatén o conductor de vehiculo que llega a una bocacalle o
encrucijada debe ajustarse a las indicaciones del agente de trdnsito o a las
que sean dadas por aparatos mecdnicos de sefiales o por sefiales fijas.

A la falta de tales indicaciones los peatones y conductores se sujetaran en
la forma que se indica en los incisos siguientes; a) El peatdn tiene en las
zonas urbanas priovidad sobre los vehiculos para atravesar la calzada por
la senda peatonal. Al aproximarse a esta senda el conductor debe reducir
la velocidad. En las esquinas sin semdforos, cuando sea necesario, deberd
detener por completo su vehiculo para ceder espontaneamente el paso a
los peatones a fin de que éstos puedan atravesar siguiendo su marcha
normal. En todo accidente producido en dicha zona se presume la
culpabilidad al conductor. En las zonas rurales el peatén se ajustard a lo
dispuesto en el inciso dj de este mismo articulo. B) El conductor que llegue
a una bocacalle o encrucijada debe en todos los casos ceder el paso a todo
vehiculo que se presente por una via publica situada a su derecha. Esta
prioridad es absoluta y sélo se pierde ante’ 1. La sefializacion especifica
en contrario; 2. Los vehiculos ferroviarios, 3 Los del servicio publico de
urgencia en cumplimiento de una emergencia. 4. Los que circulan por

una via de mayor jerarquia. Antes de ingresar o cruzada se debe

(2

. _‘__mm,__tb:_. : \_ v
Gustavo L. Vitale Marcela Torres Boveda

Defensor Piblico nteramericano Defensor Péblico Interamericano
40

255



respetando las vias o carriles exclusivos y los horarios de transito

establecidos.

Articulo 39: Prioridades. Priovidad de paso de peatones, conductores.
Todo peaton o conductor de vehiculo que llega a una bocacalle o
encrucijada debe ajustarse a las indicaciones del agente de trdnsito o a las
que sean dadas por aparatos mecdnicos de sefiales o por sefiales fijas.

A la falta de tales indicaciones los peatones y conductores se sujetaran en
la forma que se indica en los incisos siguientes: a) El peaton tiene en las
zonas urbanas prioridad sobre los vehiculos para atravesar la calzada por
la senda peatonal Al aproximarse a esta senda el conductor debe reducir
la velocidad. En las esquinas sin semdforos, cuando sea necesario, deberd
detener por completo su vehiculo para ceder espontaneamente el paso a
los peatones a fin de que éstos puedan atravesar siguiendo su marcha
normal. En todo accidente producido en dicha zona se presume la
culpabilidad al conductor. En las zonas rurales el peatén se ajustard a lo
dispuesto en el inciso d} de este mismo articulo. B) El conductor que llegue
a una bocacalle o encrucijada debe en todos los casos ceder el paso a todo
vehiculo que se presente por una via publica situada a su derecha. Esta
prioridad es absoluta y sélo se pierde ante: 1. La sefializacion especifica
en contrario, 2. Los vehiculos ferroviarios; 3. Los del servicio piblico de
urgencia en cumplimiento de una emergencia. 4. Los que circulan por

una via de mayor jerarquia. Antes de ingresar o cruzada se debe

Gustavo L Vitale Marcelo Torres Béveda
Defensor Publico Interamericano Defensor Publico interamericanc
40

256



257

m™m AIDEF

siempre detener la marcha, 5. Los peatones que cruzan licitamente
por la senda peatonal o por zona peligrosa habilitada como tal, 6 Las
reglas especiales para rotonda; 7. Cualquier circunstancia cuando.= a. Se
desemboque de una via de tierra a una pavimentada, b. Se haya
detenido la marcha o se vaya a girar, ¢. Se conduzcan animales o
vehiculos de traccion a sangre. Si se dan varias excepciones, se
debe respetar el orden de prioridades establecido precedentemente.
Para cualquier otra maniobra goza de prioridad quien conserva su
derecha. En las cuestas estrechas debe retroceder el que desciende,
salvo que lleve acoplado.

Articulo 40 Adelantamiento. El adelantamiento debe hacerse por la
izquierda conforme a las siguientes reglas: a) El que sobrepase debe
constatar previamente que a su izquierda la via esté libre en una distancia
suficiente para evitar todo riesgo, y que ninguno que le siga lo esté a su
vez sobrepasando, b) Debe tener una visibilidad suficiente y no iniciar
la maniobra si se aproxima a una encrucijada, curva, puente, cima de la
via o lugar peligroso, ¢) Debe advertir al que le precede su intencion
de sobrepasarlo, por medio del destello de Ilas luces frontales, o la
bocina en la zona rural. En todos los casos, debe utilizar el indicador de
giro izquierdo hasta concluir su desplazamiento lateral;, d) Debe
efectuarse el sobrepaso rapidamente de forma tal de retomar a su lugar
a la derecha sin interferir la marcha del vehiculo sobrepasado, esta

ultima accion debe realizarse con el indicador en funcionamiento; e) El

.\,_w__,/
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vehiculo (que) ha de ser sobrepasado debe, una vez advertida la
intencion de sobrepaso, tomar las medidas necesarias para posibilitarlio,
circular por la derecha de la calzada y mantenerse y eventualmente
reducir su velocidad, f) Para indicar a los vehiculos posteriores la
inconveniencia de adelantarse, se pondrd la luz de giro izquierda, ante
la cual los mismos se abstendran del sobrepaso En cambio, la luz de
giro derecha, indica la posibilidad de hacerlo;, g) Los camiones y
maquinaria especial facilitaran el adelantamiento en caminos angostos,
corriéndose a la banguina periodicamente; h) Excepcionalmente se
puede adelantar por la derecha cuando: 1. El conductor del vehiculo que
lo antecede ha indicado su intencion de girar o de detenerse a su
izquierda, 2. En un embotellamiento, la fila de la izquierda no avanza o

lo hace con mas lentitud.

45, La Corte Interamericana ha establecido que la sentencia es el
texto que hay que considerar al momento de evaluar si se ha cumplido
con el principio de legalidad, de tal manera que, pese a que existan otras
normas vigentes, unicamente aquellas que han sido consideradas en la
sentencia son relevantes para determinar si se cumplio con el principio de

tipicidad e irretroactividad de las normas".

* En este sentido, ver Corte ID1-1, Caso de la Cruz Flores vs. Perti, Sentencia del 18 de
noviembre de 2004 (fondo, reparaciones y costas) Serie C. No. 115, parrafo 88 "(..)
Sin embargo, son precisamente la pertenencia a una organizacion y la falta de la
denuncia los elementos considerados por el tribunal nacional como generadores de
la responsabilidad penal de la presunta victima en la sentencia de 21 de noviembre
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46. De acuerdo con lo anterior, para el presente caso es irrelevante
la existencia o inexistencia del Reglamento de Tréansito 12,689/45,
como alega el Estado, puesto que éste no fue considerado por la
sentencia condenatoria. La Comisién IDH recuerda que la sentencia
debe cumplir con el principio de legalidad tal como fue escrita y no
como podria haber sido escrita; por lo tanto no se referird al Reglamento

de Transito 12.689/45.

47. El citado Reglamento 672/92 entro en vigencia el 27 de abril
de 1992, con posterioridad al accidente de transito, que ocurri6 el 16
de marzo de 1992. La Comision IDH toma nota por tanto que la
Camara de Apelaciones, al integrar el tipo de homicidio culposo por
el cual fue condenado el Sr. Oscar Alberto Mohamed, incorpord
normas que no estaban vigentes al momento de los hechos. Como se ha
sefialado, de acuerdo con la jurisprudencia del Sistema Interamericano,

una persona no puede ser penada por un hecho que no era delito o no

de 1996 Esta conducta no se encuentra contemplada en el articulo 4 del Decreto Ley
25.475, que es el unico articulo sustantivo en ¢l que se basa la condena de la sefiora
De La Cruz Flores". La Corte declara por lo tanto, en el parrafo 102: "una violacion
del principio de legalidad, por tomar en cuenta como elementos generadores de
responsabilidad penal la pertenencia a una organizacién terrorista y el
incumplimiento de la obligacién de denunciar y, sin embargo, solo aplicar un articulo
que no tipifica dichas conductas (...)".
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era punible o perseguible cuando fue cometido'. En el presente
caso, en consecuencia, al completar el tipo penal de homicidio
culposo con normas de un reglamento que no se encontraba vigente al
momento de los hechos, el Estado argentino violo el derecho del Sr.
Oscar Alberto Mohamed a la irretroactividad de la ley penal, consagrado

en el articulo 9 de la Convencidn Americana.

48. La Comision IDH observa que la Camara de Apelaciones, al
pronunciarse sobre la inadmisibilidad del recurso extraordinario
interpuesto, intenté subsanar dicha violacion, sefialando que la
aplicacion del Decreto 692 fue un "error material”, puesto que la
fuente generadora de responsabilidad penal seria el deber objetivo de
cuidado, Agregd que '"por otra parte, como se ha sefialado
precedentemente, [la anterior] no es materia de discusién por esta
via". La Comision observa que dicho fallo no entré a conocer de la
materia del proceso, tal como lo establece el texto de la sentencia y,
sin embargo, sefiala una nueva motivacién, sin explicitar en qué

consistid dicha conducta imputable.

49. La resolucion se limita a establecer que dicho deber objetivo de

cuidado estaba debidamente acreditado en "los presentes”, sin

" Corte IDH, Caso De la Cruz Flores vy Peru Sentencia del 18 de noviembre de
2004. Serie C N° 115, pdrr. 105; Corte IDH Caso Ricardo Canese vs Paraguay,
Sentencia del 31 de agosto de 2004. Serie C N°® 111, parr. 175
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especificar de qué forma, como tampoco los fundamentos
normativos que compondrian ese deber objetivo de cuidado. De esta
manera, aun cuando su resolucion de rechazo al recurso extraordinario
debid ser un anélisis sobre la admisibilidad del recurso, la Corte (la
Céamara debi6 decir), sin conocer el recurso, interpreta la sentencia
condenatoria, modificando su motivacion, sin seiialar los preceptos
legales en que se fundamenta. Lo anterior incumple los
requerimientos de tipicidad, traducidos en la obligacion de formular la
ley penal sin ambigiiedades, en términos estrictos, precisos y univocos,
que definan con claridad las conductas penalizadas como delitos
sancionables, estableciendo con precisidon cudles son sus elementos y los
factores que les distinguen de otros comportamientos que no
constituyen delitos punibles, o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales'’, tal como lo requiere el articulo 9 de la

Convencion Aimericana.

¥ Corte 1DH, Caso de la Cruz Flores vs. Pera, Sentencia del 18 de noviembre de
2004 (fondo, reparaciones y castas) Serie C. N® 115, parrafo 79: “"Con respecto al
principio de legalidad en el ambito penal, la Corte ha sefialado que la
elaboracién de los tipos penales supone una clara definicién de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales". Ver también:
Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay Sentencia del 31 de agosto de
2004. Serie C N° 111, pérr. 174; Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs,
Peru, Excepciones Preliminares, Sentencia del 4 de septiembre de 1998, Serie C
N°® 41, parr. 21; Corte IDH y Caso Cantoral Benavides vs. Perti Sentencia del
18 de agosto de 2600, Serie C N° 69, pérr, 157

;
S
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50. Por lo tanto, la Comisién IDH concluye que la violacion al articulo 9

no fue subsanada mediante el recurso extraordinario.

51. De acuerdo a los argumentos de hecho y de derecho, la Comision
concluye que la sentencia de segunda instancia de la Camara de
Apelaciones, que condené al sefior Oscar Alberto Mohamed, al
completar el tipo penal de homicidio culposo con normas de un
reglamento que no se encontraba vigente a la fecha de los hechos, viol6 el
derecho del Sr. Oscar Alberto Mohamed a la irretroactividad de la ley
penal, consagrado en el articulo 9 de la Convencién Americana. Lo
anterior no fue subsanado por la sentencia de la Cadmara de Apelaciones
que declard inadmisible el recurso extraordinario, en cuanto inicamente
modificé la fuente de imputacién penal sin establecer los elementos
integradores del deber objetivo de cuidado en el cual fundamenta su

decision.

B. DERECHO A LA DEFENSA EN JUICIO de Oscar Alberto
Mohamed (articulos 8.2.c en relacion con el 1.1 de la Convencion

Americana)

- T
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52. Como sefialo la Comision IDH, el fallo que declara inadmisible el
recurso extraordinario modifica la motivacion de la sentencia condenatoria,
seflalando una nueva fuente de imputabilidad al Sr., Oscar Alberto
Mohamed, es decir, considera que la aplicacion de un decreto no vigente
fue un error material e interpreta que fue condenado por violacidén al
deber objetivo de cuidado.

La Comision IDH observa que el Sr. Mohamed no tuvo oportunidad
procesal de ser oido en cuanto a sus alegatos en relacion con esta nueva
motivacion, ni durante la tramitacion del recurso, ni posteriormente, puesto

que todos los recursos interpuestos fueron rechazados in limine.
El Articulo 8.2.c de la Convencién Americana, establece:

2. Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas. ¢ concesion al inculpado del tiempo

y los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

53. La Comisién ha sefialado que en todo proceso deben concurrir

los elementos necesarios para que exista el mayor equilibrio entre
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las partes, para la debida defensa de sus intereses y derechos. Esto
implica, entre otras cosas, que rija el principio del contradictorio'®,

En el mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
establecido que el principio de igualdad de armas en el proceso penal es
una de las implicaciones de un juicio justo en virtud de lo cual cada parte
debe tener una oportunidad razonable de presentar su caso bajo
condiciones que no la sitlien en una condicidon de desventaja frente a su
oponente'”.

Es decir, los tribunales tienen la facultad de modificar la calificacion
juridica durante el proceso, siempre que se haya garantizado la
posibilidad del acusado de defenderse adecuadamente, para lo cual
debe notificarsele del cambio y darle la posibilidad de declarar

nuevamente o de presentar pruebas o argumentos de descargo'®.

54, La Corte Europea establecié en el caso Pélissier y Sassi
vs. Francia, que los peticionarios no tuvieron oportunidad para

preparar su defensa respecto del nuevo cargo que se les imputaba, ya

'“ Ver en este sentido, ECHR. Laulkkanen and Manninen v. Finland, N° 50230/99, &
34, 3 February 2004; Edwards and Lewis v. the United Kingdom, nos. 39647/98
and 40461/98, & 52, 22 July 2003; Ocalan v. Turkey, no. 46.221/99, & 146, 12
March 2003.

" ECHR. Ocalan v. Turkey. 46221/99, 12 March 2003, part. 140.

" Corte IDH, Caso Fermin Ramirez vs., Guatemala, Sentencia del 20 de junio de
2005, Serie CN°® 126, parrs. 73 y 74.
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que sélo a través de la sentencia del tribunal de apelaciones se

enteraron de la recalificacion de los hechos'.

55. En el presente caso, se modificd la motivacién de la sentencia
sin otorgar una oportunidad procesal al Sr. Mohamed para ejercer
su derecho a la defensa, puesto que, tanto el recurso de queja como
el de reposicion que interpuso con posterioridad, fueron rechazados in
limine. En consecuencia, fa Comisién concluye que se viold su
derecho a la defensa, de acuerdo a lo establecido en el articulo 8.2.c

de la Convencion Americana.

C. DERECHO A LAS GARANTIAS JUDICIALES de Oscar
Alberto Mohamed (articulos 8.2.h en relacién con el articulo 1.1 de la

Convencion Americana)

¥ Corte IDH, Case Fermin Ramirez vs, Gualemala, Sentencia del 20 de junio de
2005, Serie C N° 126, parr. 69: realiza una traduccion de la sentencia Pélissier and
Sassi v. France 25444/94 (1999) ECHR, parrs. 51-54. El texto original estd en
inglés
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56. El articulo 8. 2. h de la Convencidon Americana establece:

2, Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: h. derecho de recurrir del fallo ante juez

o tribunal superior.

57. El articulo 1.1 de la Convencidn establece:

[l}os Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.

58. Los peticionarios alegan que, en cuanto el Sr. Mohamed fue
absuelto en primera instancia y condenado en segunda, tenia
derecho a que se revisara la sentencia condenatoria dictada en su

contra, por la Sala Primera de la CAmara Nacional de Apelaciones.
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Aducen que interpusieron el recurso adecuado, esto es, el recurso
extraordinario, puesto que en dicho fallo condenatorio se violaron

garantias constitucionales.

Los peticionarios alegan que el rechazo de este recurso sin haber
entrado a analizar el fondo del mismo, constituyd une violacion al
derecho del Sr., Mohamed a las garantias judiciales, en especial a su

derecho a que su condena fuese revisada.

Asimismo, alegan que, frente a esta sentencia de rechazo,
interpusieron un recurso de queja y en recurso de revocatoria,
procurando la revocacion de la misma, pero que dichos recursos
fueron también desechados, el primero por inaplicable y el segundo por

improcedente.

59. Por su parte, €l Estado argumenta que el Sr. Mohamed fue procesado
en dos instancias en las cuales se respetaron todas las garantias del debido

proceso legal, por lo cual no habria violacidn al articulo 8.

El Estado alega que no existe en el derecho internacional una exigencia
para que los Estados provean una instancia ulterior de revision de una

condena emitida por un Tribunal de Apelaciones.

Agrega que el recurso extraordinario fue rechazado por no plantear una
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cuestion federal o no impugnar una sentencia arbitraria, con lo cual no se

habria violado ningtn derecho del Sr. Mohamed.

60. La Comision IDH precisd, al presentar el caso, el alcance del derecho
de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior, reconocido por el
articulo 8.2.h de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
especial en lo relativo a la revisién de un fallo condenatorio emitido en
segunda instancia y haciendo expresa referencia al recurso extraordinario

en relacion a los requisitos establecidos en el citado articulo 8.2.h.

61.  Sostuvo la Comision IDH que el derecho a recurrir un fallo ante un
juez o tribunal distinto y de superior jerarquia es una garantia fundamental
en el marco del debido proceso legal, cuya finalidad es evitar que se

consolide una situacion de injusticia.

De acuerdo a la jurisprudencia interamericana, el objetivo de este derecho
es "evitar que quede firme una decision que fue adoptada con vicios y que
contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de

una persona””,

® Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia del 2 de julio de 2004,
Serie C N° 107, parr. 158.
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El debido proceso legal careceria de eficacia sin el derecho a la defensa en
juicio y la oportunidad de defenderse contra una sentencia mediante una

12l

revision adecuada".

62. En el presente caso, el andlisis comprende el derecho del Sr.
Mohamed a la revisién de su fallo condenatorio en segunda instancia,

luego de un fallo absolutorio en primera instancia.

La Comision IDH observa que, ante una sentencia condenatoria, el texto
del articulo 8.2.h no establece una distincion expresa entre etapas

procesales para el ejercicio del derecho a recurrir del fallo.

63. Hace notar la Comision IDH que los trabajos preparatorios de esta
norma reflejan la expresa voluntad de incluir el derecho a recurrir un fallo

condenatorio emitido en segunda instancia.

En este sentido, indica la Comision IDH que el anteproyecto de
Convencion Americana sobre Derechos Humanos elaborado por la

Comision IDH?, consagraba en su articulo 7(1) el "derecho de recurso

' CIDH, Informe N° 55/97, Caso 11,137, Fondo, Juan Carlos Abella (Argentina), 18 de
noviembre de 1997, parr. 252.

2 Anteproyecto presentado por la Comision Interamericana, transmitido al Consejo de la
Organizacion de Estados Americanos el 18 de julio de 1968
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ante un tribunal superior, del fallo de primera instancia”. Por mocion del
delegado de Ecuador, quien sugirié omitir la referencia a la primera
instancia, se decidio modificar dicho literal, dandole la redaccion actual al
articulo 8.2.h. De acuerdo a las actas de la Conferencia Especializada, un
delegado manifesté que "en algunos paises hay dos instancias, pero puede

ser que en otros haya hasta tres"®.

64. Como indica la Comision IDH, el derecho a recurrir un fallo
condenatorio de segunda instancia ha sido reconocido también por el

Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas:

Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia® El pdrrafo 5 del articulo 14 se vulnera no
sélo si la decision de un tribunal de primera instancia se considera
definitiva sino también si una condena impuesta por un tribunal de
apelacion o un tribunal de ultima instancia a una persona absuelta en
primera instancia no puede ser revisada por un tribunal superior.
Cuando el tribunal mds alto de un pais actia corno primera y unica
instancia, la ausencia de todo derecho a revision por un tribunal superior

no queda compensada por el hecho de haber sido juzgado por el tribunal

% OEA/Ser,K/XVi/1.2. Conferencia especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos, Actas y Documentos. Secretaria General, Organizacion de los Estados
Americanos, Washington DC, San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969. Pagina

202.
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de mayor jerarquia del Estado Parte, por el contrario, tal sistema es
incompatible con el Pacto, a menos que el Estado Parte interesado haya

Jormulado una reserva a ese efecto””.

65. La Comisiéon IDH expreso, con toda correccién, que la garantia
establecida en el articulo 8.2,h. en este caso, no esta limitada a una etapa
procesal, sino que se establece con el fin de que una sentencia
condenatoria sea revisada por un tribunal jerdrquicamente superior, asi se

trate de una condena impuesta en Uinica, primera o segunda instancia.

66. De acuerdo con el analisis precedente, la Comision IDH considera
que el articulo 8.2.h. reconoce el derecho del Sr. Mohamed a recurrir el
fallo de la Camara de Apelaciones que lo condend por el delito de

homicidio culposo.

67. En relacion al recurso extraordinario interpuesto por el Sr.,
Mohamed (y a su compatibilidad con el articulo 8.2.h. de la Convencién
Americana) sostiene la Comision IDH que, para el derecho internacional

de los derechos humanos, es irrelevante la denominacion o el nombre con

¥ Comité de Derechos Humanos de la ONU. Observacion General N° 32 120071,
Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y
cortes de justicia, parr. 47
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el que se designe a este recurso®, puesto que lo importante es que cumpla

con determinados estandares.

En primer lugar, debe proceder antes que la sentencia adquiera calidad de
cosa juzgada®™ y debe ser resuelto en un plazo razonable, es decir, debe ser

oportuno.

Asimismo, debe ser un recurso eficaz, es decir, debe dar resultados o
respuestas al fin para el cual fue concebido”, esto es, evitar la

consolidacion de una situacion de injusticia.

Ademas, debe ser accesible, sin requerir mayores formalidades que tornen

ilusorio el derecho®.

68. La Comision resalta que la eficacia del recurso se encuentra
estrechamente vinculada con el alcance de la revision. Esto, debido a que

la falibilidad de las autoridades judiciales y la posibilidad de que cometan

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, Serie
C N° 107, parr. 186; Comité de Derechos Humanos de la ONU. Comunicaciéon N°
701/1996, Gomez Vézquez c. Espafia, Resolucidn del 11 de agosto de 2000. Parr. 11.1.
% Corte 1DH, Caso Herrero Ulloa vs,, Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004, Serie
C No, 107, parr, 158. En el mismo sentido, ver Comité de Derechos Humanos del
PIDCP, Comunicacion N° 1100/202, Bandajevsky ¢. Belarts, Resolucion del 18 de abril
de 2006, parr. 11.13.

¥ Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica Sentencia de 2 de julio de 2004,
Serie C N° 107, Parr. 161.

# Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia del 2 de julio de 2004
Serie CN° 107, Parr. 164,
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errores que generen una situacion de injusticia, no se limita a la aplicacion
de la ley, sino que incluye otros aspectos tales corno la determinacion de

los hechos o los criterios de valoracién probatoria.

De esta manera, el recurso sera eficaz para lograr la finalidad para el cual
fue concebido, si permite una revision sobre tales cuestiones, sin limitar a
priori su procedencia a determinados extremos de la actuacién de la

autoridad judicial.

69. Al respecto, en el caso Abella respecto de Argentina, la Comision

Interamericana indicé:

[E]l articulo 8.2.11 se refiere a las caracteristicas minimas de un
recurso que controle la correccion del fallo tanto material como formal.
En este sentido, desde un punto de vista formal, el derecho de recurrir el
fallo ante un juez o tribunal superior, a que se refiere la Convencion
Americana, debe en primer lugar proceder [..] con la finalidad de
examinar la aplicacion indebida, la falta de aplicacion o erronea
interpretacion, de normas de Derecho que determinen la parte resolutiva
de la sentencia, La Comision considera, ademds, que para garantizar el
pleno derecho de defensa, dicho recurso debe incluir una revision
material en relacion a la interpretacion de las normas procesales que
hubieran influido en la decision de la causa, cuando hayan producido

nulidad insanable o provocado indefension, asi como la interpretacion de
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las normas referentes a la valoracion de las pruebas, siempre que hayan
conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de las

mismas.

[

El recurso deberia constituir igualmente un medio relativamente sencillo
para que el tribunal de revision pueda examinar la validez de la
sentencia recurrida en general, e igualmente controlar el respeto a los
derechos fundamentales del imputado, en especial los de defensa y el

debido proceso®.

70.  Por su parte, el Comité de Derechos Humanos del P1DCP ha

establecido reiteradamente que®:

El derecho de toda persona a que el fallo condenatorio y la pena
impuesta se sometan a un tribunal superior, establecido en el pdrrafo 5
del articulo 14, impone al Estado Parte la obligacion de revisar
sustancialmente el fallo condenatorio y la pena, en lo relativo a la

suficiencia tanto de las pruebas como de la legislacidn, de modo que el

B CIDH, Informe N° 55/97, Caso 11.137, Fondo, Juan Carlos Abella, Argentina, 18 de
noviembre de 1997, parrs. 261-262.

® I.a redaccion del articulo 14 (5) del PIDCP es sustancialmente similar a ja del articulo
8(2)(h) de la Convencion Americana, por lo tanto las interpretaciones que haga el
Comité de los Derechos Humanos de la ONU con relacién al contenido y alcance de
dicho artfculo son pertinentes como pauta de interpretacién del articulo 82.h de la

Convencién Americana
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procedimiento  permita tomar debidamente en consideracion la
naturaleza de la causa. Una revision que se limite a los aspectos formales

o juridicos de la condena solamente no es suficiente a tenor del Pacto™.

71. Tal como indica la Comision IDH, la Comision Africana ha sefialado
que para que una apelacion sea efectiva, la jurisdiccion de apelacién debe
considerar de manera objetiva e imparcial, tanto los elementos de hecho

como el derecho que se le presenten™.

72.  En la misma linea de lo establecido por el Comité de Derechos
Humanos del P1DCP, 1a Comision IDH destaca que el derecho a recurrir
no implica necesariamente un nuevo juicio o una nueva "audiencia" si el
tribunal que realiza la revisidn no estd impedido de estudiar los hechos de

la causa®, Lo que exige la norma es la posibilidad de sefialar y obtener

M Comité de Derechos Humanos de la ONU Observacion General N° 32 {2007).
Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes
de justicia. Parr. 48, Ver también: Allboev vs. Tajikistan, Comunicacién N°® 986/2001,
Decision del 18 da octubre de 2005; Khaillov v. Tajikistan, Comunicacion N° 973/2001,
Decision adoptada el 30 de marzo de 2005; Domukovsky at al. v. Georgis,
Comunicaciones N° 623-627/1995, Decision adoptada el 6 de abril de 1998, y Saldova
v. Tajikistan, Comunicacion N° 964/2001, Decision adoptada el 8 de julio de 2004.

# Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, case of Malawi
African Association at al v. Mauritania. Traduccion hecha por la CIDH, original en
francés.

¥ Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacion General N° 32 (2007).
Articulo 14, El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y

T
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respuesta sobre errores de diverso orden que hubiera podido cometer el
juez o tribunal, sin excluir a priori ciertas categorias como los hechos, el
derecho y la valoracion y recepcion de la prueba. La forma y los medios a
través de los cuales se realice la revisidon dependerén de la naturaleza de
las cuestiones en debate asi como de las particularidades del sistema

procesal penal en el Estado concernido.

73. Menciona la Comision IDH que la Convencién Americana "no acoge
un sistema procesal penal en particular. Deja a los Estados en libertad para
determinar el que consideren preferible, siempre que respeten las
garantias establecidas en la propia Convencién, en el derecho interno, en
otros tratados internacionales aplicables, en las normas consuetudinarias y

en las disposiciones imperativas de derecho internacional®",

74.  Sostiene la Comisién que, en ese sentido, corresponde a los Estados
disponer los medios que sean necesarios para compatibilizar las
particularidades de su sistema procesal penal con las obligaciones

internacionales en materia de derechos humanos y, especialmente, con les

cortes de justicia Parr, 48.

# Corte 1. D.H,, Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala Sentencia de 20 de junio de
2005, Serie C No 126. Parr. 66.
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garantias minimas del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la

Convencién Americana.

Asi, por ejemplo, en el caso de los sistemas procesales penales en los
cuales rigen primordialmente los principios de la oralidad y Ia
inmediacién, como sucede en el caso de Argentina, los Estados estén
obligados a asegurar que dichos principios no impliquen exclusiones o
limitaciones al alcance de la revision que las autoridades judiciales estén

facultadas a realizar.

Asimismo, la revision del fallo por un tribunal superior no deberia

desnaturalizar la vigencia de los principios de oralidad e inmediacion.

75. Por otra parte, y en cuanto a la accesibilidad del recurso, la
Comision considera que, en principio, la regulacion de algunas exigencias
minimas para la procedencia del recurso no es incompatible con el

derecho contenido en el articulo 8.2.h de la Convencion.

Algunas de esas exigencias minimas son, por ejemplo, la presentacion del
recurso como tal —dado que el articulo 8.2.h no exige una revision
automatica— o la regulacion de un plazo razonable dentro del cual debe
interponerse. Sin embargo, en ciertas circunstancias, el rechazo de los

recursos sobre la base del incumplimiento de requisitos formales
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establecidos legalmente o definidos mediante la préactica judicial en una
region determinada, puede resultar en una violacion del derecho a recurrir

el fallo.

76.  En primer lugar, la Comisioén destaca que debido al marco legal
aplicable, tinicamente procedia el recurso extraordinario ante la sentencia

condenatoria emitida por la Camara de Apelaciones.

Dicho recurso no otorga una revision oportuna, accesible y eficaz de

acuerdo con los estandares desarrollados en los parrafos anteriores.

De acuerdo a lo anterior, observa que las causales del recurso, es decir la
inconstitucionalidad y arbitrariedad manifiestas, presentan desde el inicio

perspectivas de revision limitadas o restringidas.

77. De esta manera, para la Comisién resuita comprensible que la
defensa de la victima, en la busqueda de que el recurso fuera admitido y
decidido, no solicitara la revisién de cuestiones de hecho o de valoracién
probatoria  sino que formulara alegaciones basadas en la

inconstitucionalidad del proceso o en su arbitrariedad manifiesta.

No resulta relevante, para la Comision, determinar los posibles cuestiones

Gustavo L. Vitale Marcelo Torres Béveda
Defensor Pdblico Interamericano Defensor Pablico Interamericano

62

278



279

e AIDEF

que hubieran podido formularse; sin embargo, debido al marco legal, la
Comision considera que el andlisis no debe circunscribirse a si las
autoridades judiciales que conocieron el recurso extraordinario dieron
respuesta a los argumentos presentados mediante el recurso, sino que debe
tomar en cuenta que las victimas iniciaron la etapa recursiva con una
limitacion a priori respecto de los alegatos que podian presentar. Ello,
debido a que al momento de Jos hechos no existia un recurso disponible
aparte del recurso extraordinario y, por lo tanto, operaba una restriccion

factica en cuanto a la materia y accesibilidad del recurso.

78. De acuerdo con lo anterior, la Comision IDH destaca que la
determinacion de si se ha vulnerado el derecho a recurrir el fallo, requiere
de un analisis caso por caso a través del cual se evalten las circunstancias
concretas de la situacién puesta en conocimiento de la Comision, a la luz

de los criterios generales esbozados en los parrafos precedentes.

Para ello hay que tomar en cuenta que el Sr. Mohamed no contaba con

otro medio de impugnacion que el recurso extraordinario interpuesto.

79. El recurso extraordinario ante la Corte Suprema de la Nacidn

argentina se rige por el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y
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por la Ley 48 de 1863. Procede contra sentencias definitivas pronunciadas
por los tribunales superiores de provincia en los supuestos descritos por el

articulo 14 de 1a ley 48, esto es:

1. Cuando en el pleito se haya puesto en cuestion la validez de un
Tratado, de una ley del Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre

de la Nacion y la decision haya sido contra su validez

2. Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad da Provincia se
haya puesto en cuestion bajo la pretension de ser repugnante a la
Constitucion Nacional, a los Tratados o leyes del Congreso, y la decision

haya sido en favor de la validez de la ley o autoridad de provincia.

3. Cuando la inteligencia de alguna cldusiula de la Constitucion, o de un
Tratado o ley del Congreso, o una comision ejercida en nombre de la
autoridad nacional haya sido cuestionada y la decision sea contra la
validez del titulo, derecho, privilegio o exencion que se funda en dicha

clausula y sea materia de litigio.

80. El recurso se interpone ante el Tribunal que dicta la sentencia
definitiva, el cual decide sobre la admisibilidad del mismo, De estimarlo
inadmisible, como en el presente caso, se puede interponer un recurso de
queja anfe la Corte Suprema, érgano que puede entonces conceder o
denegar el recurso bajo el articulo 280 del Codigo Procesal Civil y

Comercial de la Nacion que establece: “segin su sana discrecién, y con la
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sola invocacién de esta norma, [l.a Corte] podrd rechazar el recurso
[extraordinario] por falta de agravio federal suficiente o cuando las
cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de

trascendencia®™.

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidén, en lo pertinente,

dispone:

Articulo 256 PROCEDENCI1A. El recurso extraordinario de apelacion
ante la Corte Suprema procederd en los supuestos previstos por el

articulo 14 de la ley 48.

Articulo 257 FORMA, PLAZO Y TRAMITE. El recurso extraordinario
debera ser interpuesto por escrito, fundado con arreglo a lo establecido
en el articulo 15 de la ley 48, ante el juez, fribunal u organismo
administrativo que dicté la resolucion que lo motiva, dentro del plazo de
DIEZ (10) dias contados a partiv de la notificacion. De la presentacion
en que se deduzca el recurso se dard traslado por DIEZ (10} dias a las
partes interesadas, notificdandolas personalmente o por cédula.
Contestado el traslado, o vencido el plazo para hacerlo, el tribunal de Ia

causa decidira sobre la admisibilidad del recurso {...).

Articulo 280 LLAMAMIENTO DE AUTOS. RECHAZO DEL RECURSO
EXTRAOROINARIO. MEMORIALES EN EL RECURSO ORDINARIO.

Cuando la Corte Suprema conociere por recurse extraordinario, la

L
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recepcion de la causa implicard el llamamiento de autos. La Corte, segiin
su sana discrecion, y con la sola invocacion de esta norma, podrd
rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal suficiente
o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes
de trascendencia. Si se tratare del recurso ordinario del articulo 254,
recibido el expediente serd puesto en Secretaria, notificdndose la
providencia que asi lo ordene personalmente o por c¢édula. El apelante
deberd presentar memorial dentro del término de DIEZ (10) dias, del que
se dard traslado a la otra parte por el mismo plazo. La falta de
presentacicn del memorial o su insuficiencia traerd aparejada la
desercion del recurso. Contestado el traslado o transcurrido el plazo
para hacerlo se llamara autos. En ningun caso se admitird la apertura a

prueba ni la alegacion de hechos nuevos.

81. La Comisién Interamericana ya tuvo la oportunidad de analizar la
compatibilidad del recurso extraordinario a la luz del articulo 8.2.h. en el
citado caso de Juan Carios Abella, en 1997. En dicho Informe sefialo que
el recurso extraordinario es excepcional y se limita al fuero federal frente
a sentencias arbitrarias, siendo su finalidad la de asegurar la supremacia

constitucional;

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

inculpado a impugnar la sentencia.

82. La Comision observa que el alcance de la revision que el recurso
extraordinario otorga a la Corte Suprema estd limitado a cuestiones
relativas a la validez de una ley, tratado o norma constitucional, o
arbitrariedad de una sentencia y no a una revisiéon de los hechos y el
derecho contenidos en la sentencia, Se trata de un recurso excepcional “en
los que una total ausencia de fundamento normativo impide considerar el
pronunciamiento de los jueces ordinarios como la sentencia fundada en la
ley (...) ”. Adicionalmente, el articulo 280 del Codigo Procesal Civil

otorga amplias facultades a la Corte para rechazarlo sin entrar a examinar

Vi
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el fondo del asunto, por lo cual la revisién que la Corte Suprema podria

hacer es discrecional.

83. Como ya lo marcéd la Comisidn, en el presente caso, el recurso
extraordinario presentado por el Sr. Oscar Alberto Mohamed fue
rechazado in limine por la Camara de Apelaciones, precisamente con
fundamento en que no se trataria de un recurso que revise cuestiones de
hecho, de prueba o de derecho. La Corte abunda en su fallo estableciendo
que "esta docfrina no tiene por objeto convertir a la Corte Suprema de la
Nacion en una tercera instancia ordinaria, ni corregir fallos equivocados o
que se reputen tales (...)". Dicha inadmisibilidad fue ratificada luego por
la Corte Suprema con la improcedencia de los recursos de queja y de

revocacion interpuestos.

84, De lo anterior, resulta (tal lo dicho por la Comision) que el examen de
admisibilidad realizado se limit6 precisamente a establecer la existencia o
inexistencia de violacion de garantias constitucionales o de arbitrariedad
manifiesta y no a revisar las cuestiones de hecho, de prueba y de derecho

alegadas.
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85. En virtud de los estindares descritos por la Comisién, no es
compatible con el articulo 8.2.h de la CADH que el derecho a la revisién
sea condicionado a la existencia de una violacion de derechos

constitucionales o a una arbitrariedad manifiesta.

Al margen de que se presenten dichas violaciones o arbitrariedades, toda
persona condenada, aun en segunda instancia tras la absolucién en
primera instancia, tiene derecho a solicitar una revisién de cuestiones de
diverso orden y a que las mismas sean analizadas efectivamente por el
tribunal jerdrquico que ejerce la revisidn, precisamente con el objeto de
corregir posibles errores de interpretacion, de valoracion de pruebas o de
andlisis, tal y como lo aleg6 la defensa del Sr. Mobamed en cada una de

las instancias a las que recurrid.

86. [.a Comision concluye en que, en el presente caso, debido a las
limitaciones esbozadas por la Cdmara de Apelaciones, asi como por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Oscar Alberto Mohamed no
conté con una revisién de su condena a los efectos de corregir posibles
errores por parte del juez respectivo y, por lo tanto, el Estado viold en su
perjuicio el derecho contemplado en el articulo 8.2.h de la Convencidn, en
relacion con las obligaciones establecidas en el articulo 1(1) del mismo

instrumento.
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87. Finalmente, la Comisién resalta que el derecho a recurrir el fallo se
enmarca dentro del conjunto de garantias que conforman el debido
proceso legal, las cuales se encuentran indisolublemente vinculadas entre

,

S1.

Por lo tanto, el derecho a recurrir el fallo debe ser interpretado de manera
conjunta con otras garantias procesales si las caracteristicas del caso asi lo

requieren.

A titulo de ejemplo cabe mencionar la estrecha relacién que existe, por un
lado, entre el derecho a recurrir el fallo y, por otro, una debida
fundamentacion de la sentencia asi como la posibilidad de conocer las
actas completas del expediente incluyendo las actas del juicio en el caso

de los sistemas orales .

De especial relevancia resulta la relacion entre la garantia contemplada en
el articulo 8.2.h de la CADH v el acceso a una defensa adecuada, también

consagrado en el articulo 8.2 de la Convencion.

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos del PIDCP ha
establecido que "el derecho a la revision del fallo condenatorio se infringe
también si no se informa al acusado de la intencidn de su abogado de no

presentar razones de apoyo a su recurso, privandolo de la oportunidad de

.
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buscar a otro representante a fin de que sus asuntos puedan ventilarse en

apelacion.

88. De acuerdo con las consideraciones de hecho y de derecho
desarrolladas, y especialmente a que el recurso extraordinario, Gnico
recurso disponible contra la sentencia que condend al Sr. Mohamed,
restringia el examen a ciertas causales especificas, sin otorgar una revision
oportuna, eficaz y accesible, la Comisién IDH concluye que el Estado
argentino viold el derecho de Oscar Alberto Mohamed de recurrir su
sentencia condenatoria, de acuerdo con lo contemplado en el articulo 8.2.h

de la Convencion Americana.

D. DERECHO A LA PROTECCION JUDICIAL de Oscar Alberto
Mohamed (articulo 25.1, 25.2.a y 25.2.b y 2 de la Convencion

Americana)
89. El articulo 25.1 de la Convencién Americana consagra:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
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otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal
violacidn sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus

Junciones oficiales.

90. La Comision IDH consideré que los tribunales argentinos denegaron
al Sr. Mohamed su derecho a un recurso sencillo y rdpido, al declarar
inadmisible el recurso extraordinario y, luego, improcedentes los recursos

de queja y de reposicion.

91. En el presente caso la Comision observa que se alegd en el recurso
extraordinario (contra el fallo condenatorio) la violacién al principio de
irretroactividad de la ley penal, derecho consagrado por la Convencidon
Americana. En este sentido, la Corte Interamericana ha establecido que
“los términos del articulo 25.1 (...} implican la obligacion a cargo de los
Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, un
recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales y la garantia alli consagrada se aplica no sélo respecto de
los derechos contenidos en la Convencion, sino también de aquéllos que

estén reconocidos por la Constitucién o por fa ley”.
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92. La resolucion que declara la inadmisibilidad del recurso
extraordinario, pese a ser una resolucién de inadmisibilidad del recurso,
entra a conocer in limine del alegato y establece que la incorporacion del
citado reglamento de transito fue un "error material" de la sentencia
condenatoria, interpretando que la condena se basé en una violacién al
deber objetivo de cuidado. Sin embargo, dicha resolucion no especifico la
motivacidon normativa que tendra la conducta reprochada, ni desarroil6 los
elementos que configurarian el deber objetivo de cuidado. De esta
manera, dicha resolucion no remedié la violacion al principio de
legalidad, al tiempo que cerrd el acceso a un recurso efectivo que

resolviera la violacion al articulo 9 de la Convencion Americana.

93. De acuerdo con lo anterior, la Comision IDH conciuye que, en el
presente caso, se viold el derecho del Sr. Oscar Alberto Mohamed de
tener acceso a un recurso sencillo y rapido que lo amparara contra la

violacion a su derecho a la irretroactividad de la ley penal.

E. DEBER DEL ESTADO DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE
DERECHO INTERNO a favor de Oscar Alberto Mohamed
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94 El articulo 2 de la Convencidon Americana establece:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
cardcter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién,
las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para

hacer efectivos tales derechos y libertades.

95. Como recuerda la Comisidn, la Corte interamericana ha sefialado que
en el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un
Estado que ha celebrado un convenio internacional debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion
de las obligaciones asumidas. Esta norma aparece como valida
universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un

principio evidente.

96. Asimismo, la Corte ha indicado que este principio, recogido en su
articulo 2, establece la obligacion general de cada Estado Parte de adecuar
su derecho interno a las disposiciones de la Convencién, para garantizar

los derechos en ella consagrados , lo cual implica que las medidas de

P
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derecho interno han de ser efectivas (principio de effet utile) .

97. Segin lo ha establecido la jurisprudencia constante de la Corte IDH, el
articulo 2 de la Convencién no define cudles son las medidas pertinentes
para la adecuacion del derecho interno a la misma, obviamente por
depender ello del caracter de la norma que las requiera y de las

circunstancias de la situacion concreta.

Por ello, la Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcion
de medidas en dos vertientes, a saber: 1) la supresion de las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos allf
reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y 2) la expedicién de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas

garantias.

El Tribunal ha entendido que la obligaciéon de la primera vertiente se
incumple mientras la norma o practica violatoria de la Convencién se
mantenga en ¢] ordenamiento juridico vy, por ende, se satisface con la
modificacidn, la derogacion, o de algin modo anulacién, o la reforma de

las normas o practicas que tengan esos alcances, seglin corresponda.
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98. Con relacion al alcance de la responsabilidad internacional al respecto,

la Corte IDH ha indicado que:

El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una
ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad internacional
del Estado, y es un principio bdsico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que todo Estado es internacionalmente responsable
por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u drganos en
violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segun el

articulo 1,1 de la Convencion Americana.

99. La Comision afiade que es consciente que los jueces y tribunales
internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a

aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.

Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio

carecen de efectos juridicos.
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En otras palabras (dice la Comisién), el Poder Judicial debe ¢jercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la

Convencion Americana.

100. En el presente informe, la Comisiéon concluyd que el Estado
argentino viold el derecho a recurrir el fallo en perjuicio del sefior
Mohamed, debido a que no se le otorgd un recurso que revisara de manera
integral la sentencia condenatoria emitida por la Camara de Apelaciones,
revocando la sentencia absolutoria de primera instancia en violacion al

articulo 8(2.)(h) de la Convencidn,

101. La inexistencia de un recurso efectivo que proporcione una revision
de acuerdo con los parametros establecidos en el presente informe,
constituye una violacion a su deber de adoptar disposiciones de derecho

interno consagrado en el articulo 2 de la Convencion Americana.
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102. La Comisién IDH, en virtud de las consideraciones de hecho y
derecho expuestas, concluye que el Estado de Argentina viold el derecho
de Oscar Alberto Mohamed al respeto del principio de legalidad, a un
debido proceso y a las garantias consagrados en los articulos 9, 8.2.hy ¢,
y 25.1 de la Convencion Americana en relacion con el articulo 1.1 del
mismo instrumento. La Comisién concluye, asimismo, que el Estado

argentino violo el articulo 2 de la Convencién Americana.

103. En base a lo dicho, la Comisién, en su momento, efectud una serie de

recomendaciones al Eistado argentino, consistentes en:

1. Disponer las medidas necesarias para que Oscar Alberto Mohamed
pueda interponer, a la brevedad, un recurso mediante el cual obtenga una
revision amplia de la sentencia condenatoria en cumplimiento del articulo

8.2.h de la Convencion Americana.

2. Disponer las medidas legislativas y de otra indole para asegurar el
cumplimiento efectivo del derecho consagrado en el articulo 8.2.h de la
Convencién Americana de conformidad con los estdndares descritos en su

Informe,

3. Adoptar las medidas necesarias para que Oscar Alberto Mohamed

reciba una adecuada y oportuna reparacién por las violaciones de los

_'__:Lx_ \
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derechos humanos establecidas en el informe de {a Comision.

VII. ANALISIS DE DERECHO PARA LOS REPRESENTANTES
DE LA VICTIMA

104. Los representantes de la victima, en nuestro caracter de Defensores
Publicos Interamericanos, hacemos nuestros los reclamos y fundamentos
contenidos en la presentacion del caso a la Corte IDH por parte de la
Comision IDH y en todas las peticiones de quien, hasta antes de este
escrito, llevod adelante la defensa del sefior Oscar Alberto Mohamed. Nos
remitimos, entonces, a tales planteos, que fueron volcados en los puntos

anteriores de este mismo escrito.

Sin perjuicio de ello, haremos aqui nuestras propias salvedades o
precisiones y agregaremos algunas cuestiones de derecho, siempre
cefiidos a la plataforma factica de la presentacion del caso a la Corte IDH

por parte de la Comision IDH.

A. VIOLACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL Y SU
CONSECUENTE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL

(Articule 9, en relaciéon con el 1.1, de la Convencién Americana)
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105. La cuestidon central vinculada a la violacion del principio de legalidad
penal y su consecuente prohibicion de retroactividad de la ley penal, en
este caso, fue debidamente descripta en los planteos anteriores de la

defensa del imputado y de la Comision IDH.

106. Sin embargo, entendemos conveniente, desde e] comienzo, dejar en
claro que el delito por el cual el sefior Mohamed fue condenado en
segunda instancia nacié ya severamente cuestionado en su legitimidad

constitucional.

En efecto, JIMENEZ DE ASUA comienza el tratamiento de la culpa
consignando que “el problema de la culpa —de su naturaleza, limites,
clases y penalidad— es uno de los méas graves y peor resueltos hoy en el

cuadro de nuestra disciplina’™.

El mismo autor enuncia, en su extensa obra enciclopédica, las numerosas
posiciones contrarias a la punicion de los hechos culposos, recordando, a
su vez, la opinién de Bernardino ALIMENA, quien dej6 en claro que “la
penalidad del hecho culposo viene a chocar bruscamente contra aquella
maxima que estaba en la consciencia de los hombres mucho antes que

fuese escrita en los Cddigos; a saber: que nadie puede ser penado por una

® Luis JIMENEZ DE ASUA, Tratade de Derecho Penal, Segunda edicién

complementada, Tomo V, Losada, Bs. As., 1.963, p. 675,
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accion no querida por é1°.

Por ello es que “el delito culposo se percibe, tanto desde el punto de vista
dogmatico como politico criminal, como un cuerpo extrafio en nuestro

Derecho punitivo” (BUSCH)*.

MOMMSEN sostiene que “el derecho romano ... acaba por negar el
delito culposo en Derecho Penal”*, afiadiendo MANZINI* y ALIMENA
que, después de Adriano, ... el homicidio culposo ... dejé de ser punible
en tiempo de Justiniano”. Lo mismo expresé Franz VON LISZT, para
quien “el delito culposo, como tal, fue desconocido por el Derecho penal

romano en todas las épocas de su historia™®.

Como lo destaca JIMENEZ DE ASUA, hay “un grupo de autores que

destierra la culpa del dmbito propiamente penal (...)*"”, mencionando,

* Cfr. Bernardino ALIMENA, [ limiti, vol. 1, pag. 446 (ver su cita en: Luis JIMENEZ
DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, Segunda edicién complementada, Tomo V,
Losada, Bs. As., 1.963, p. 675).

 BUSCH, Moderne Wandlungen, nota 56, p. 43 (ver su cita en: Luis JIMENEZ DE
ASUA, Tratado de Derecho Penal, Segunda edicion complementada, Tomo V, Losada,
Bs As., 1963, p. 676). )

* MOMMSEN, Rom. Strafrecht, p. 89 (ver su cita en: Luis JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal, Segunda edicién complementada, Tomo V, Losada, Bs. As.,
1.963, p. 685)

» MANZINI, Tratatto, 1° edicién, tomo I, p. 106 (ver su cita en: Luis JIMENEZ DE
ASUA, Tratado de Derecho Penal, Segunda edicién complementada, Tomo V, Losada,
Bs. As., 1.963, p. 685).

® Franz VON LISZT, Tratado, vol. I}, p. 381 (ver su cita en: Luis JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal, Segunda edicion complementada, Tomo V, Losada, Bs. As,,

1.963, p. 685).
Lx - EIE-M::%\ S

“ Qbra citada, p. 742.
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entre otros, a ALMENDINGEN, quien “negd las bases de auténtica
punicion a los actos culposos, en su famoso trabajo publicado en 1804*”.
Para este autor, “como para algunos de los autores del siglo XIX ..., la
culpa consiste en un ‘vicio’ o ‘falta de inteligencia’ (...), por lo que “tiene
que deducirse de ello que la culpa no debe ser penada por la ley” (articulo
citado en Bibliothee, etc., 1804, pdgs. 239 y sigs., recogido después en
Juridische Schriften, 1803-1819, vol. II, pdgs. y sigs)"”. Afade
JIMENEZ DE ASUA que “el prestigio de Almendingen y la originalidad
que entonces tenfan sus ideas, ejercen influjo sobre otros tratadistas
alemanes de comienzos y mediados del pasado siglo. Recordemos los

nombres Stiibel, Rosshirt, Temme, Zerbst, etcétera™".

JIMENEZ DE ASUA cita también, entre otros, a LAMPREDI, SILVA
FERRAO, PARISI-GIARDINA, BUCELLATI, PUGLIA,
GRAMATICA, GABRIEL TARDE, como partidarios de la no

punibilidad de los hechos culposos™®.

Para dar un ejemplo de la posicion de los autores citados en ultimo
término, transcribe una elocuente frase de SILVA FERRAO*, “quien nos

dice que, al penar la culpa, “lucha la sociedad entre la necesidad de

“ Obra citada, p. 742,

 Obra citada, p. 742.

* Obra citada, p. 742.

* Obra citada, p. 743 y ss.

** Direito Penal, VII, p. 126 (ver su cita en: Luis JIMENEZ DE ASUA, Tratado de
Derecho Penal, Segunda edicion complementada, Tomo V, Losada, Bs. As., 1.963, p.

743).
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prevenir y reparar el mal material que sufre, y los principios de justicia
que le vedan penar a quien no tuvo la menor intencién de desobediencia a

sus leyes preventivas o represivas del mismo mal (...)".

Con la misma idea de exclusion de los hechos culposos del ambito de la
responsabilidad penal, PUGLIA fue por demas claro en su propuesta, al
decir que “la culpa es, sin duda, causa de males y perjuicios, a veces
graves e irreparables, mas no basta considerar la naturaleza del dafio para
resolver la cuestion juridica de la responsabilidad penal, en vista de que se
debe tener en cuenta el factor psicolégico, puesto que la pena o represion
es, conforme ya lo hizo notar Beccaria, su motivo sensible opuesto al
delito o, segun ensefid Romagnosi, un contra-impulso del crimen. Ahora
bien, teniendo en consideracién el estado psicolégico constitutivo de la
culpa, ficilmente se comprueba que no representa una tendencia o un
impulso psiquico dirigido a la violacién del derecho ajeno, y, por ende,
aquel que con su acto ocasiona un dafio previsto, aunque previsible, no es
un delincuente. Esto es tanto mas verdad, cuanto es obvio que hubiera
ciertamente evitado el dafio si lo hubiese previsto. La accion cometida no
fue, pues, el resultado de un impulso antijuridico. Admitido esto, es
forzoso concluir que /a pena o represion, aplicada a los hechos culposos,
no tiene utilidad alguna, puesto que se dirige a (...) los que se estima que

podréa ejercer una influencia eficaz;, esto es, modificar su actividad
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antijuridica* (...) mientras en la culpa “se trata de violacién de un
derecho no determinada por un impulso antijuridico”, razén por la cual
“es de mayor eficacia, en tales casos, ademas de ser mas logicamente

juridico, acudir al procedimiento civil (...Y*”.

107. En verdad, los muiltiples ataques a la penalizacion de los hechos
culposos no s6lo se vinculan con razones politico-criminales como las
sefialadas (aunque la invocada irracionalidad de la pena, para esos hechos,
se vincula también con el principio supremo de racionalidad de los actos
de gobierno y de necesaria humanidad de las penas), sino que, a su vez,

tienen directa relacién con el principio de legalidad penal.

Es asi que los tipos penales culposos fueron entendidos siempre como
tipos penales “abiertos”, en la medida en que la descripcion de la conducta
prohibida es realizada por la ley solo en forma genérica o incompleta,
quedando en manos del juez la tarea de “cerrar” la prohibicidn, lo que se

lleva a cabo después del hecho del proceso.

Ello crea, por si solo, el peligro de afectacidn al principio de legalidad

penal, pues este ultimo exige que los hechos que dan lugar a la pena se

T PUGLIA, Manuale, 1, pag. 132; La psicologia Della colpa, en S. p., 1898, pags. 129 y
sigs.; Della responsabilita penale por colpa, etc,, en S. p., 1910 (ver su cita en: Luis
TIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, Segunda edicion complementada,
Tomo V, Losada, Bs. As., 1.963, p. 743).

* Idem, nota anterior,
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encuentre descriptos ya “en el momento de cometerse” (articulo 9 de la

Convencidén Americana sobre Derechos Humanos).

Como en estos delitos el juez individualiza el deber de cuidado exigido
por la ley en el momento en el que la aplica (es decir, luego del hecho del
proceso), existe el peligro de que directamente lo cree ese mismo juez al

aplicar la ley penal al caso sometido a juzgamiento.

Al respecto, nos dice Julio MAIER que “la problemaética de la punicion de
la imprudencia ha representado siempre una cuestion dificil, en ocasiones
irresoluble, para el derecho penal desde los mas variados angulos de
observacién: el puramente tedrico-juridico, ya que implica la admision de
tipos (prohibiciones o mandatos) abiertos cuya definicion final, en dltima
instancia, queda en manos de quien aplica la pena, simplemente, del juez,
el costado politico, no sélo por la advertencia anterior, que, desde ya,
impone cierta prevencion para un Estado de derecho que registra como
regla basica la necesidad de definir de la manera mas estricta posible las
prohibiciones y los mandatos —mas alld de ello o de modo mads general, el
ambito de la punicién—, sino, antes bien, por aspectos politicos mas
practicos, como la necesidad de no trabar juridicamente el desarrollo de
las actividades licitas (por ejemplo, de la medicina, del deporte, de la
seguridad comun o de la ejecucion penal) con exigencias excesivas de

prudencia™’.

® Julic B. J. MAIER —compilador-—, Autores: Maximiliano RUSCONI, N’atgdia SERG],
Adridan BERDICHEVSKY, Silvia Andrea DE MAIO, Martin ABREGU y Gaston
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Como  expresa Wolfgang SCHONE, “la  ‘sospecha  de
inconstitucionalidad” que Bohnert dirige contra los ‘tipos abiertos por
definicion’ esta absolutamente justificada (...). Efectivamente, alli donde
las leyes penales no describen los presupuestos de la punibilidad, o sé6lo lo
hacen de modo insuficiente, esta falencia no puede ser eliminada sin més
ni méas por el hecho de que la jurisprudencia desarrolle los elementos
faltantes, segiin un principio metddico a partir de los puntos de apoyo
legales; pues estaria faitando el fundamento de una lex scripta et stricta,
no solo para las respectivas primeras condenas, que --quizéa— se
convertirian en jurisprudencia constante, sino para esa jurisprudencia

constante misma”™°.

El mismo autor citado afiade que “el insttumento de la punicién de Ia
imprudencia se vuelve tanto menos contundente, cuanto mayor es la
frecuencia con la que el ciudadano abandona los estrados del Tribunal con
la sensacion de que el Estado no tendria que haberlo informado por medio
del juez recién ‘después’ acerca de la conducta correcta e incorrecta, y de
que en realidad no impone una pena por la conducta errdnea reprochable,

sino que impone una carga por el riesgo de participar en la vida de la

CHILLER, Cuestiones particulares de la imprudencia en el derecho penal (Irdfico

automotor, actividad médica, actividad deportiva, actividad penitenciaria, actividad

policial), Ad-Hoe, Bs. As., 1° edicidn, 1999, Prologo de Julio B. J. Maier, p. 11.

% Wolfgang SCHONE, Imprudencia, tipo y ley penal, Universidad Externado de
Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho,

traduccidn de Patricia 8. Ziffer, 1° edicion, 1996, p. 21,
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comunidad™'. Es que “el hombre no puede se motivado por directrices de

252

conducta que no existen™”.

108. Lstas consideraciones nos deben exigir una especial precaucion al
delinear el problema de los delitos culposos, a fin de extremar los
recaudos para no violentar ¢l ya puesto en riesgo principio de legalidad

penal.

109, Por ello, en primer lugar debe requerirse que el deber de cuidado
(que debe ser violado para obrar con culpa) se encuentre descripto,

legalmente, antes del hecho que se juzga.

Aqui hay ya otra cuestién peligrosa para el principio de legalidad penal,
sobre todo en los paises como Argentina, que adoptan un sistema juridico

basado en la ley escrita y estricta como fuente del derecho penal.

bBsta cuestion se vincula con la fuente del deber de cuidado, cuya
transgresion constituye el nucleo basico de la tipicidad culposa. Si la

fuente del derecho penal es la ley escrita, entonces no otra que esa debe

* Wolfgang SCH(:)NE, Imprudencia, tipo y ley penal, obra citada, p. 26.
* Wolfgang SCHONE, Imprudencia, tipo y ley penal, obra citada, p. 27.
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ser la fuente del deber de cuidado exigido al autor”. Ello es asi, pues,
precisamente, la descripeion legal de tal deber efectuada con anterioridad
al hecho del proceso es lo Unico que permite (al destinatario de la norma
penal) conocer y comprender la materia de tal prohibicién o mandato y, en

tal caso, ajustar su conducta a derecho.

Si, por el contrario, la fuente del deber de cuidado (cuya transgresion
constituira la tipicidad penal de la conducta) pudiera ser extraida de la
costumbre, de los estdndares de conducta de la mayoria o del patrén de
conducta cuidadosa propio de un “buen padre de familia” o de una
“persona prudente puesta en el lugar del autor”, entonces la conducta
prohibida u ordenada no estaria escrita en ley anterior alguna (ni seria
estricta) 'y podria, por esa razon, construirse la prohibicién

discrecionalmente por el juez después de cometido el hecho de la causa.

En tal sentido, las conductas culposas, para el derecho penal argentino,
son solo aquellas cometidas en el marco de una actividad legalmente
reglamentada, pues de otro modo no tendria sentido la prevision legal de
la pena de inhabilitacién, como pena que obligatoriamente debe aplicarse
—y en forma efectiva— a los autores de homicidio culposo (Cfr. Articulo 84
del Cddigo Penal argentino). ;Para hacer qué cosa habria que inhabilitar a

una persona que obrd “imprudentemente” en el marco de una actividad

# Gustavo L. VITALE, Estado Constitucional de Derecho y Derecho Penal, en Teorias
Actuales en el Derecho Penal, 75° Aniversario del Cédigo Penal, Ad-Hoe, Bs. As., 1°

edicién, 1998, p. 83.
.——-—-:-—‘—“\—K-—wm - ““\ l €N
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que no requiere habilitacion estatal alguna? ;es que alguien, que sin
querer y por descuido quemd a su amigo al preparar una comida, podria
ser inhabilitado para hacerse de comer? Obviamente que alli Ia
inhabilitacion es inaplicable y, por ende, la conducta es penalmente
atipica del delito culposo correspondiente. El supuesto ‘“deber de
cuidado”, en ese caso, no seria un deber legal y, menos avin, proveniente

de una ley anterior al hecho del proceso™.

110. Ademas de lo dicho, es fundamental que tal deber de cuidado
(cuya violacién torna tipica la conducta) esté siempre previsto antes del
hecho que se juzga. Como dijimos antes, debe estar contemplado en una
ley escrita y estricta, pero ahora nos interesa remarcar el caracter

necesariamente anterior de esa ley en relacion al hecho del proceso.

La legalidad penal solo se respeta si el deber de cuidado esta previsto en
una ley anterior al hecho del proceso (aits. 18 de la Constitucién Nacional

argentina y 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

Solo una ley anterior al hecho que se juzga, que describa el deber de

* Gustavo L. VITALE, Rol del Estado frente a la seguridad cindadana y tutela de los
derechos fundamentales, en Tutela Judicial, Derechos Humanos y Privacion de
Libertad, 3° Congreso Nacional de Defensa Publica, Oficina Nacional de Defensa
Publica, Publicacion del Comisionado de Apoyo a la Reforma y Modernizacion de la
Justicia, Santo Domingo, Distrito Nacional, Republica Dominicana, 1° edicidn, 2010, p.
34
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cuidado exigido en cierto contexto, permite al autor guiarse en dicha ley
para acomodar su conducta en forma acorde a derecho. En otros términos,
si el deber de cuidado exigido estd descripto en una ley anterior al hecho
del proceso, entonces el destinatario de la norma penal podrd tomar en
cuenta esa directiva para contra motivarse en ella y poder decidir si la
contraviene o no. Soélo conociendo y comprendiendo la prohibicién o el
mandato (para lo cual esas normas deben ser anteriores al hecho que se
juzga) podra luego exigirsele, penalmente, que no haya actuado violando

un deber de cuidado.

111. No hay dudas, en nuestro caso, que la ley que describia el deber de
cuidado (cuya violacion se atribuyo al sefior Mohamed) era una ley

posterior al hecho del proceso.

Como tal, la aplicacion de esa ley a nuestro caso viold, a las claras, el
principio de legalidad penal, pues importé una aplicacion retroactiva
proscripta por el texto del articulo 19 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.

112. La afirmacion anterior surge, sin duda alguna, de la propia fecha de

vigencia del Decreto 692/92, que tuvo lugar el 27 de abril de 1992,
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un deber de cuidado.

111. No hay dudas, en nuestro caso, que la ley que describia el deber de
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mientras el hecho por el cual el sefior Mohamed fue primero absuelto y

luego condenado ocurrié el 16 de marzo de 1992.

Es de hacer notar que el seiior Mohamed fue condenado en segunda
instancia (después de haber sido absuelto en primera instancia) por haber
violado, segin el fallo, deberes de cuidado que estaban establecidos en el
aludido decreto 692/92. En tal sentido, respecto de esos deberes de
cuidado que se dicen violados por el sefior Mohamed, la sentencia afirma,
en forma expresa, que “en nuestra legislacion, tales principios estdn
contenidos en los arts. 37, 39 y 40, del decreto-ley N° 692/92,
reglamentario del trdnsito automotor” (hoja IV vuelta, de la sentencia de

segunda instancia).

Es claramente incorrecto el argumento de los representantes del Estado,
segin el cual la mencidn de tal decreto-ley N° 692 fue producto de un
“error material” contenido en una decision judicial que, de todos modos,
aplicaba el articulo 84 del Codigo Penal, que estaba vigente al momento

del hecho.

Es incorrecto, en primer lugar, porque precisamente por ese “error” se
produjo la abierta violacion al principio de legalidad penal y su
consiguiente prohibicion de irretroactividad de la ley penal. Fue por dicho
“error” que se aplico una ley posterior al hecho, que creaba los deberes de

cuidado que se tuvieron por violados por parte del sefior Mohamed. No

e’
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interesa que haya o no habido tal “error”, sino que lo que resulta relevante
es que, por error 0 no, se aplicd una ley que no regia al momento del

hecho.

También es incorrecto ese argumento porque, al declarar improcedente el
recurso extraordinario, la Cdmara de Apelaciones, para explicar lo que
dijo que era un “error material”, sostuvo que, en verdad, era aplicable al
caso el Decreto N° 12689/45 (del 8 de junio de 1945, aprobado luego por
ley n° 13893, publicada en el Boletin Oficial de Ia Republica Argentina el
5/12/1949), cuando ese decreto no fue mencionado en la sentencia
condenatoria (que es el acto procesal en €l que debid haber sido citado, si
es que verdaderamente contenia los deberes de cuidado que se dijeron

violados).

Es igualmente incorrecto el mencionado argumento, por cuanto el texto
del Decreto N° 12689/45 es notoriamente diferente al del Decreto 692/92

en fo que se vincula con el caso juzgado.

En efecto, el Decreto 12689 del afio 1945 impedia toda posible condena
penal contra el sefior Mohamed. Es asi que, al tratar la prioridad de paso,
expresa lo siguiente: “Todo peatdén o conductor de vehiculo que llega a
una bocacalle o encrucijada debe ajustarse a las indicaciones del agente
que dirige el trdnsito o a las que sean dadas por aparatos mecdnicos de

sefiales o sefiales fijas. 4 falta de indicaciones (...) a) El peatdn tiene en

- . L {
(e <
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en lo que se vincula con el caso juzgado.

En efecto, el Decreto 12689 del afio 1945 impedia toda posible condena
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las zonas urbanas prioridad sobre los vehiculos (...)” (art. 49, 1°, 2°y 3°
parrafos). Luego, en forma concordante a lo sefialado, afiade lo siguiente
“b) En los sitios en que el transito se halla dirigido por la autoridad o por
medio de sefiales mecdnicas los peatones solo tienen derecho a cruzar la
calzada en el mismo sentido en que lo hagan los vehiculos a los cuales dé
paso el agente de policia o de transito o /a sefial mecdnica, c) En ningiin
caso deben los peatones detenerse voluntariamente en la calzada ni
atravesarla corriendo. Esto tltimo se considera infraccién grave contra el
transito y crea la presuncion de su culpabilidad en los accidentes que se
produzcan como consecuencia de la infraccién a esta regla; d) Fuera de
los casos expresamente previstos en este reglamento, le estd prohibido al
peatén utilizar la calzada. Si asi lo hiciere, ese solo hecho crea la
presuncion de su culpabilidad en los accidentes de transito que se
produzcan como consecuencia de la infraccién a esta regla”. Esta regla es
aplicable al caso, tanto por parte de la sentencia absolutoria de primera
instancias (pues ella dio por probado que el conductor pasé la bocacalle
con la luz del semaforo en verde, que lo habilitaba), como por parte de la
sentencia condenatoria de segunda instancia (ya que esta decisién acepta
que el sefior Mohamed llegé a la bocacalle “anticipando la Juz amarilla”,
con lo cual queda claro que va la luz de los peatones debia estar
intermitente impidiendo el paso ~y no “inicio del cruce con una luz verde
proxima a cambiar, por parte de la victima, como dice el fallo

condenatorio, ya que la luz que habilita el paso de los peatones nunca es

Gustavo L. Vitale
Defensor Piblico Interamericano

Marcelo Torres Béveda
Defensor Pablico Interamericano

33



wﬂf@% AIDEF

verde, sino blanca, y ella titila antes de cambiar a verde la luz que habilita

el paso de los vehiculos que le impiden cruzar—).

Pero, finalmente, el argumento de la invocacidn del Decreto 12689/45 es
incorrecto incluso por haber sido esgrimido cuando no se ftenia

jurisdiccion para desarrollarlo.

Ello es asi por cuanto la Cadmara de Apelaciones que dict6 la sentencia de
condena, al tener luego que resolver acerca de la admisibilidad o
inadmisibilidad formal del recurso extraordinario interpuesto por la
defensa del sefior Mohamed (contra su propia decisién), sélo estaba
autorizada a declarar formalmente procedente el recurso o, por el
contrario, rechazarlo por improcedente. No tenia, en cambio, potestad
para otra cosa que para decidir acerca de la admisibilidad formal o no del

medio de impugnacitén interpuesto.

El nuevo fundamento invocado por la Cédmara de Apelaciones que
condené al sefior Mohamed so6lo se motivé en defender su propia
decision, lo que no corresponde en el derecho argentino y no tiene valor

juridico alguno, entonces, por falta de jurisdiccidn.

Por otra parte, tal nuevo fundamento constituye un acto sorpresivo, que
imposibilita la defensa en juicio a su respecto (ya que su refutacién no era
motivo del recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion, que era el tinico medio impugnativo —de caracter extraordinario—
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que le quedaba por emplear a la defensa del sefior Mohamed en el caso).

Esto sera tratado mas adelante.

113. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso "Kimel
vs. Argentina" (sentencia del 2 de mayo de 2008), establecio que los tipos
penales previstos en los articulos 109 y 110 del Codigo Penal argentino no
respetan el principio de legalidad (la clara enunciacién de las acciones
tipicas a fin de que los ciudadanos puedan adecuar su conducta a la
ley) y que, por ende, son anticonvencionales, habiendo ordenado a nuestro
pais que en un plazo razonable adecue el derecho interno a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, de tal forma que "las imprecisiones
reconocidas por el Estado (..) se corrijan para satisfacer los
requerimientos de seguridad juridica y, consecuentemente, no afecten e]

gjercicio del derecho a la libertad de expresion".

En lo especifico, la Corte IDH sefialo que: “60. Los representantes
indicaron que la figura de injurias 'se refiere a una conducta
absolutamente indeterminada’, toda vez que 'la expresion deshonrar como
la de desacreditar a otro, no describe conducta alguna'. Por ello
consideraron que 'mo existe un pardmetro objetivo para que la persona
pueda medir y predecir la posible ilicitud de sus expresiones sino, en todo

caso, se remite a un juicio de valor subjetivo del juzgador™. Agregaron
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que le quedaba por emplear a la defensa del sefior Mohamed en el caso).

Esto sera tratado mas adelante.

113. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso "Kimel!
vs. Argentina” (sentencia del 2 de mayo de 2008), establecio que los tipos
penales previstos en los articulos 109 y 110 del Cédigo Penal argentino no
respetan el principio de legalidad (la clara enunciacion de las acciones
tipicas a fin de que los ciudadanos puedan adecuar su conducta a la
ley) y que, por ende, son anticonvencionales, habiendo ordenado a nuestro
pais que en un plazo razonable adecue el derecho interno a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, de tal forma que "las imprecisiones
reconocidas por el Estado (.) se corrijan para satisfacer los
requerimientos de seguridad juridica y, consecuentemente, no afecten el

ejercicio del derecho a la libertad de expresion".

En lo especifico, la Corte IDH sefialé que: “60. Los representantes
indicaron que la figura de injurias 'se refiere a una conducta
absolutamente indeterminada’, toda vez que 'la expresion deshonrar como
la de desacreditar a otro, no describe conducta alguna'. Por ello
consideraron que 'no existe un pardmetro objetivo para que la persona
pueda medir y predecir la posible ilicitud de sus expresiones sino, en todo
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caso, se remite a un juicio de valor subjetivo del juzgador™. Agregaron
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que la figura de calumnias “resulta también excesivamente vaga” (...). 67.
En razon de lo anterior y teniendo en cuenta las manifestaciones
formuladas por el Estado acerca de la deficiente regulacion penal de esta
materia, la Corte considera que la tipificacion penal correspondiente
contraviene los articulos 9 v 13.1 de la Convencion, en relacién con los

articulos 1.1 y 2 de la misma".

114. La legalidad estricta demanda la descripcion exhaustiva de la
conducta prohibida en la ley penal anterior al hecho juzgado, como una
exigencia de respeto de los derechos fundamentales de la persona frente al
poder penal del Estado. En tal sentido, el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos sefialo que “un tipo con limites difusos es una grieta
en la seguridad de todos los Derechos Humanos y no sélo en la mera

garantia de legalidad .

B. VIOLACION A LAS GARANTIAS JUDICIALES: derecho a ser
oido, a lIa defensa en juicio, al recurso efective, a no ser juzgado dos

veces por el mismo hecho, 2 una decision fundada (articulos 8.1,

® Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina (Informe final),

Documento Final del Programa de Investigacion desarrollado por el Instituto

Interamericanc de Derechos Humanos (1982-1986), Coordinador Profesor Doctor

Eugenio R. Zaffaroni, Depalma, Bs. As., 1986, p 16.
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8.2.c, 8.2.d, 8.2.e, 8.2.h, 8.4, en relacion con el articulo 1.1 de la

Convencion Americana)
115. L.a Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece:
Articulo 8 Garantias Judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias ...,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial (...), en la
sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,

fiscal o de cualguier ofro cardcter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad Durante
el proceso, foda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las

siguientes garantias minimas:

¢} concesion al inculpado del tiempo y los medios adecuados para la

preparacion de su defensa,

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente

con su defensor,

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado

./Wwﬁ—mwéb,»_
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por el Estado, (. ), si el inculpado no se defendiere por si mismo ni

nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley,

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior

B.1. Violacién al derecho 2 ser oido, a la defensa en juicio y al derecho

al recurso

116. El derecho a ser oido y el derecho al recurso son partes inescindibles
de la garantia de inviolabilidad a la defensa en juicio. Es que la defensa en
juicio requiere, entre otros aspectos, la posibilidad del imputado en causa
penal de ser escuchado sobre todo lo que hace a la proteccion de sus
derechos. Para lograr esto ultimo el imputado necesita contar con la
posibilidad de impugnar las decisiones que le causan perjuicio, como es,

obviamente, una condena penal.

Por esa razdn tratamos aqui, en un mismo apartado, la violacion a esos

tres derechos fundamentales de todo imputado en causa penal.

117. El derecho del imputado a ser oido importa, como contrapartida, la
obligacién del Estado de respetarlo y de garantizar su libre y pleno

ejercicio (cfr. Art. 1 de la Convencidon Americana sobre Derechos
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Humanos).

Ello implica que, sobre todo después de pronunciada la sentencia
condenatoria (que, en este caso, recién tuvo lugar en segunda instancia),
debid considerarse la voluntad del imputado de ser oido, manifestada por

medio del recurso extraordinario interpuesto por su defensa.

118. El recurso extraordinario era el unico recurso previsto en la ley
procesal penal argentina, en el ambito de la justicia nacional, para

canalizar este derecho.

119, El deber del Estado era, entonces, escuchar al imputado, valorando
su reclamo en contra de tal sentencia de condena (contenido en el recurso
extraordinario} y, como consecuencia necesaria de tal derecho, contestar

su peticion, refutando o aceptando sus fundamentos.

No importa cual era el alcance que la ley procesal penal del Estado de
Argentina le reconocia al recurso con el que contaba Mohamed para
impugnar la sentencia de condena, pues, por imperio del articulo 8.1 de la
Convencién Americana, era obligatorio escuchar al imputado y
contestarle sus reclamos (como un modo de respetar y garantizar el

ejercicio pleno y libre de ese derecho —art. 1, CADH-).
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120. Absolutamente nada se hizo para respetar su derecho a ser oido.

En lugar de ello, se rechazaron in limine las impugnaciones formuladas
por el imputado contra la Unica sentencia de condena pronunciada en su

contra.

121. No pueden computarse como refutaciones (respetuosas de su derecho
a ser oido) las consideraciones efectuadas, por los mismos jueces que lo
condenaron, al momento de resolver el rechazo a la admisibilidad formal
del recurso extraordinario interpuesto. Es decir, cuando los mismos jueces
que lo condenaron en segunda instancia resolvieron rechazar el recurso
extraordinario presentado por la defensa del Sefior Mohamed, no se
quedaron alli, sino que afirmaron, indebidamente, que por “error material”
basaron su condena en un decreto de trénsito que no tenia vigencia al
momento del hecho, pero que era aplicable uno anterior). Esas
consideraciones no se pueden computar como cumplimiento del deber
estatal de respetar y garantizar el derecho a ser oido del imputado, porque
el drgano judicial que las efectud (el mismo que lo condend) no tiene
Jurisdiccion para ello, sino que sOlo la tenia para admitir o rechazar
Jformalmente el recurso. En caso de haberlo declarado admisible, debia

elevar las actuaciones a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para
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que contestara los fundamentos del recurso. Este ultimo es el tnico
tribunal con competencia para respetar y garantizar el derecho a ser oido
conira una condena pronunciada en segunda instancia (en el marco del
proceso penal escrito que regia entonces en la justicia nacional de la
Repiblica Argentina). Si, por el contrario, lo declaraba inadmisible (como
sucedid en nuestro caso) solo debia explicar las razones por las cuales,
para ellos, no se trataba de una decisioén impugnable por esa via recursiva.
Pero nunca pudo, legitimamente, defender la decision anterior que ellos
habian dictado y que fue objeto de recurso extraordinario (y, menos aun,
intentar “corregirla” invocando un reglamento de trdnsito que antes no
habian citado, sosteniendo que el que tomaron como base y que no estaba

vigente lo consideraron por “error material™).

122. Si el Sefior Mohamed no pudo ser oido debido a los rechazos in
limine de sus recursos {de queja y aclaratoria, preseniados en la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion), mucho mas clara queda la transgresion
al mismo derecho que se produjo a partir del citado infento de
“correccién” de un invocado “error material”, que constituyd un
elemento nuevo no contenido en la sentencia recurrida y que, por tal
razon, no pudo ser tomado en cuenta como fundamento de sus recursos.
Respecto de esa nueva y sorpresiva fundamentacion no existid, por parte

de la defensa del Sefior Mohamed, ninguna posibilidad de refutacion, por
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lo que la violacién al derecho a la defensa en juicio (Cfr. Articulo 8.2.¢c de

la Convencién Americana) es palmaria.

Como afirmé Julio B. J. MAIER, “todo aquelio que en la sentencia
signifique una sorpresa para quien se defiende (...), sobre el cual el
imputado y su defensor no se pudieron expedir (...), lesiona el principio

estudiado™ (de defensa en juicio).

123. La defensa de] Sefior Mohamed tenia, entonces, derecho a impugnar
la sentencia condenatoria de segunda instancia por medio del recurso
extraordinario federal, que podia presentar a la Sala Primera de la
Camara Nacional de Apelaciones que lo condend, para que ella declare
inadmisible el recurso contra su decision o bien, en caso contrario, eleve
las actuaciones a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para que

decida sobre el fondo de la cuestién planteada.

124. El rechazo de este recurso (y la correspondiente no elevacion de las
actuaciones a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para que analice

el fondo del asunto y decida si era correcta la condena o si, por el

% Julio B. J. MAIER, Derecho Procesal Penal, Tomo I, Fundamentos, Editores del
Puerto, Bs. As., 2° edicién, 1996, p. 568.

- I’
, —-ﬂ%ﬁ*«
Gustavo L. Vitale Marcelo Torres Béveda
Defensor Pblico Interamericano Defensor Piblico Interamerkcanc

102

321



322

m o AIDEF

contrario, debia mantener la abscolucion dictada en primera instancias)
constituyé una violacidn del derecho del Sr., Mohamed a su derecho a ser
oido mediante recurso y, por ende, a las garantias judiciales (articulo 8 de

la Convencion Americana).

125. Lo mismo sucedi6 al rechazarse de planoc el recurso de queja y el de
revocatoria que interpuso la defensa del Sefior Mohamed directamente
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, procurando que se declare
mal denegado el recurso extraordinario y que la Corte Suprema,
analizando sus fundamentos, revoque la condena y mantenga la

absolucidn dictada en primera instancia.

126. Con ello se viold el derecho del Sefior Mohamed a recurrir el fallo
ante un juez o tribunal superior (contenido en el articulo 8.2.h de la

Convencién Americana).

127. De acuerdo a la jurisprudencia interamericana citada por la propia
Comision IDH, el objetivo del derecho al recurso consiste en "evitar que
quede firme una decision que fue adoptada con vicios y que contiene

errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una
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persona®™.

128. Obviamente, como ha dicho la Comisioén IDH, el derecho al recurso
se tiene (y debe asegurarse su ejercicio) frente a cualquier sentencia
condenatoria, puesto a que el texto del articulo 8.2.h no establece una
distincién expresa entre etapas procesales para el ejercicio del derecho a

recurrir del fallo.

129. El recurso al que alude el articulo 8.2.h. de la Convencién Americana
debe ser un recurso que se resuelva en un plazo razonable (oportunao), que
tenga capacidad para evitar la consolidacion de una situacion de injusticia
(eficaz) y no debe requerir mayores formalidades que tornen ilusorio el

derecho (accesible).

130. El recurso extraordinario contra la sentencia condenatoria emitida
por la Camara de Apelaciones no permitia una revision oportuna, eficaz y

accesible.

Las causales del recurso extraordinario, es decir la inconstitucionalidad y

 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia del 2 de julio de 2004. Serie
CN° 107, parr. 158,
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arbitrariedad manifiestas, no son amplias sino bien limitadas.

Ya la Comisién IDH seiialo el alcance limitado que tiene, en el derecho
argentino, el recurso extraordinario, citando los casos en los que procede,
observando que el alcance de la revisién que el recurso extraordinario
otorga a la Corte Suprema esta limitado a cuestiones relativas a la validez
de una ley, tratado o norma constitucional, o arbitrariedad de una
sentencia y no a una revision de los hechos y el derecho contenidos en la
sentencia. Se frata de un recurso excepcional “en los que una total
ausencia de fundamento normativo impide considerar el pronunciamiento
de los jueces ordinarios como la sentencia fundada en la ley (..)".
Adicionalmente, el articulo 280 del Cddigo Procesal Civil otorga amplias
facultades a la Corte para rechazarlo sin entrar a examinar el fondo del
asunto, por lo cual la revisién que la Corte Suprema podria hacer es

discrecional.

Ha dicho Julio B. J. MAIER que “la naturaleza particular del ‘recurso
extraordinario” o ‘recurso extraordinario de apelacién’ ante la Corte
Suprema de la Nacion (...) ha servido de argumento para afirmar que este
recurso satisface la exigencia garantista de las convenciones
internacionales (...). La doctrina no ha aceptado este criterio, a mi juicio
con razon. Los constitucionalistas la han rechazado con remision al
argumento del objeto limitado del recurso extraordinario y el acceso

excepcional a la via (juicio de admisibilidad), conforme al caracter
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institucional del recurso y del tribunal que lo decide™*. De acuerdo “con
la reforma legislativa que, para el recurso extraordinario, implican los Art.
280 y 285 del CPC Nacion (...), el recurso supone que su apertura
depende de la voluntad de la propia Corte, que puede rechazarlo, sin
fundamento alguno, si considera que el agravio federal es insuficiente o
minimo, o que la cuestion federal es insustancial o intrascendente””.
Contintia diciendo MAIER que “(...) sin duda (...) el recurso
extraordinario ante la Corte Suprema es excepcional, tanto respecto de las
cuestiones que ingresan a su objeto caracteristico, como respecto del
acceso a la via (...)”"%". Si ya se considero limitado el tratamiento legal del

recurso de casacion, “menos atn responde nuestro recurso extraordinario

a la garantia prevista por las convenciones (...)"%".

131. Oscar Alberto Mohamed no contd, entonces, con un recurso contra
su condena, por lo que el Estado violé en su perjuicio el derecho
contemplado en el articulo 8.2.h de la Convencion, en relacion con las

obligaciones establecidas en el articulo 1(1) del mismo instrumento.

* Julio B. J. MAIER, Derecho Procesal Penal, Tomo 1, citado, p. 724.
* Julio B. I. MAIER, Derecho Procesal Penal, Tomo 1, citado, p. 725.
“ Julio B. J. MAIER, Derecho Procesal Penal, Tomo |, citado, p. 725.

@ Julio B. ] MAIER, Derecho Procesal Penal, Tomo 1, citado, p. 726.
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132. Solo afiadimos que el derecho a la defensa en juicio aparece
lesionado, también, si tomamos en cuenta que el Sr. Mohamed terminé
condenado en segunda instancia cuando, no s6lo habia sido acusado en
primera instancia a una pena mernor a la impuesta (3 afios en lugar de 1 de
prision y 8 afios en lugar de 6 de inhabilitacién), sino que, incluso, e/
fiscal de primera instancia, luego de considerar el planteo de la defensa,
“pidic el sobreseimiento definitivo de la causa” (Cfr. carilla 15 de la
sentencia absolutoria). Al pedir el sobreseimiento y, por ende, no acusar,
la defensa no tenia nada que contestar y, por ello, una sentencia de
condena sin acusacion fiscal importa una violacion al debido proceso

legal y, como parte inescindible, a la defensa en juicio.

En el sentido indicado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
argenting ha sostenido que “la garantia constitucional consagrada en el
art. 18 de la Constitucion Nacional exige la observacién de las formas
sustanciales del juicio relativas a la acusacion, defensa, prueba y
sentencia” y declar6 que tales formas no se cumplen si el fiscal requiere la
absolucién del imputado (Cfr. Corte Suprema de Justicia de la Nacion,

Caso Tarifefio, del 28 de diciembre de 1989)%.

Si bien es cierto que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina

ha cambiado hoy ese estandar, entendiendo que resulta suficiente con la

0 Fallos 325: 2019,
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acusacién de la querella para habilitar una sentencia de condena®, en el
momento de juzgarse el caso Mohamed (tanto en primera como en
segunda instancia) regia el estandar fijado en el recién mencionado caso

Tarifefio.

Por esta razdn, en aquel momento no habia legitimidad alguna para
condenar sin acusacion fiscal (en el caso, con un dictamen del “Ministerio
Pablico, que pidié el sobreseimiento definitivo de la causa” (primer
parrafo de la carilla 15 de la sentencia absolutoria). No hay razén para
considerar vélido el apartamiento de ese criterio por parte del fiscal que
actud en la segunda instancia escrita, en la cual no se incorporé ningin

elemento nuevo.

A ello cabe agregar que, incluso, la querella que acusd en primera (y en
segunda) instancia, lo hizo no obstante que no tenia recurso acordado en
la ley, pues la querella en ese entonces tenia un cardcter meramente
adhesivo (Cfr. arts. 114 y siguientes del Codigo de Procedimientos en
Materia Penal para la Justicia Federal y los Tribunales Ordinarios de la
Capital y Territorios Nacionales —en especial art. 118 inc. 6—y arts. 170 y

siguientes del mismo c6digo)®™.

“ Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Caso “Mostaccio, Julio Gabriel s/homicidio

culposo™, del 17 de febrero de 2004, Fallos, 327:120.

“ Nos referimos al texto aprobado por ley 2372 del afio 1888 (conocido como Cddigo
Obairio), con las modificaciones respectivas, que era el vigente al momento del

juzgamiento del Sefior Mohamed.
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B.2. Violacién al principio non bis in idem. Afectacion al derecho al
recurso como derecho del imputado y no come nuevas chances del

Estado para condenar

133. El recurso contra una sentencia definitiva, obtenida en un juicio
regular, en el que se cumplieron las reglas fundamentales (acusacion,
defensa, prueba y sentencia) sélo tiene naturaleza de derecho del imputado.
Es por ello que los acusadores no pueden llevar al imputado a un segundo
enjuiciamiento, haciéndole renacer los riesgos de condena o de una

condena mayor a la ya pronunciada en aquel juicio regular.

134. El fundamento de tal posicién consiste en que la potestad de llevar al
imputado a un nuevo juicio, haciéndole asumir un nuevo riesgo de condena
(o de una condena mds gravosa), transgrede el principio constitucional
segun el cual radie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho (ne

bis in idem).

135. Este principio no sé6lo se encuentra ampliamente reconocido como una
garantia implicita prevista en el art. 33 de la Constitucion Nacional de
Argentina, sino que, a su vez, tiene consagracion constitucional expresa a

través de la asignacién de jerarquia constitucional a las Declaraciones,
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Tratados y Convenciones de Derechos Humanos que se mencionan en el
art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional Argentina. Esas normas
internacionales reconocen en forma expresa el principio aludido (es el caso

del art. 8, 4, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos)®.

136. Dicho principio constituye una garantia del individuo que puede
oponerla frente a cualquier intento del Estado de volverlo a juzgar por un
hecho ya juzgado.

El Estado ya tuvo la oportunidad de juzgar al imputado en este caso y, por
ello, lo sometio a un proceso que culminé con una absolucién (la sentencia
de primera instancia). Este fue el juzgamiento que llevd a cabo el Estado y
es la Unica posibilidad con que el Estado de Derecho contaba para condenar
al Sefior Mohamed.

L.a posibilidad de recurrir a otra instancia superior para revisar el criterio de
juzgamiento del tribunal que juzgd el caso la tiene solo el imputado (o, en
su caso, el fiscal a favor del imputado), por cuanto dicha posibilidad no
esta prevista por las normas supremas como una nueva chance del Estado
(a costa de la asuncién de un nuevo riesgo de condena para el imputado),
sino, por el contrario, sélo ha sido establecida como un derecho individual

del imputado para que otro 0rgano del Estado revise el fallo que lo condena

* El articulo 8.4 de la Convencién Americana dispone: “El inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos™.
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y perjudica, a fin de fortificar la garantia de inviolabilidad de la defensa en
juicio en busca de mayor seguridad juridica en relacidn a la imposicion de

una medida tan violenta y lesiva como la pena estatal.

137. Es asi como nuestras normas supremas disponen, con claridad, que
«toda persona inculpada de delito ..., durante el proceso ... tiene ... derecho
de recurrir el fallo ante el juez o tribunal superior» (art. 8. 2. h de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Igualmente se asegura
que «toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes» (art. 8 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos). De modo analogo, se dispone que «foda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superiory (art. 14, 5,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Adviértase que las citadas normas constitucionales no acuerdan recurso al
Estado contra las absoluciones, sino, por el contrario, al imputado contra

las condenas.

138. Al mismo tiempo, el principio constitucional de reserva («nadie estd
obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no

prohibe», contenido en el art. 19, Constitucion Nacional de Argentina)
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consagra una garantia de libertad del individuo, asegurdndole que puede
hacer todo aquello que no se encuentra legalmente prohibido.

Pero de ningiin modo es posible aplicar tal principio de reserva en favor
del poder penal -pablico o privado- (pues es precisamente del/ poder penal
que pretende resguardarnos a los individuos la disposicién constitucional
transcripta), por lo que tanto el Estado -como la victima en un proceso
penal- no estan autorizados por las normas supremas a realizar aquello no
prohibido, sino solo lo que ellas le permiten (y la ley fundamental no los
autoriza a recurrir las sentencias que favorecen a los imputados -sino sélo
se encarga de tutelar a estos tltimos del temible poder penal ejercido en su

contra, para posibilitarles cuestionar sentencias condenatorias injustas-).

139. En el sentido indicado se ha expresado, con toda contundencia, Julio
B. 1. MAIER, quien ha sostenido (en diversas publicaciones vy
conferencias) que «con la incorporacion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 14, n° 5, vy de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, 8, n° 2, h, al texto de la Constitucion Nacional (C.N.,
75 inc. 22) el recurso contra la condena se ha transformado también en
una garantia procesal (&6, H} para el condenado por un tribunal de

juicion®.

* Julio B. I. MAIER, Derecho Procesal Penal, Tomo |, citado, p. 635.

;
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El principio ne bis in idem implica «la prohibicién de someter al imputado
a un riesgo multiple de sufvir una consecuencia juridico-penal» (Julio B. J.
MAIER, ob. cit., p. 633).

Un recurso del fiscal contra la sentencia absolutoria obtenida en un juicio
legitimo «provoca una nueva persecucion penal en pos de la condena o de
una condena mds grave, con lo cual somete al imputado a un nuevo riesgo
de condena y, eventualmente, a un nuevo juicio» (Julio B. J. MAIER, ob.
cit., p. 635).

«Repérese en que, si se permite al ministerio puiblico buscar renovadamente
la condena con un recurso, al menos ello conduce, necesariamente, a que, si
la consigue en ultima 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 advertira
que ello resulta pricticamente imposible desde el punto de vista de la
organizacion judicial y que la solucién conduce, en verdad, a un infinito
recursivo y procesal, pues siempre es posible pensar ... que el acusador
logrard 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 multiple
persecucién penal provocada por el Estado, el sometimiento multiple al

riesgo de una consecuencia juridico-penal. El unico que puede provocar
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esta persecucion penal multiple es el propio perseguido penalmente, pues
el riesgo mulltiple queda eliminado si, ademds, la segunda sentencia de
condena eventual no puede superar la consecuencia penal que propone la
primera sentencia (prohibicion de la reformatio in peius)» (Julio B. 1.

MAIER, ob. cit., ps. 635y 636).

140. Es importante destacar, también, que «nuestro sistema constitucional
de enjuiciamiento penal deriva, al menos parcialmente, de la comprension
que, al respecto, ofrecen las instituciones juridicas de principio de los
EE UU.» (Julio B. J. MAIER, ob.cit,, p. 636), en donde el fiscal no tiene
posibilidad alguna de recurrir una sentencia absolutoria.

Adviértase, en tal sentido, que la Constitucion de la Nacion Argentina tomo
como base la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica y que,
como sefiala Edmundo S. HENDLER, en materia de prohibicién de doble

113

juzgamiento, la prohibicion de doble riesgo “es la terminologia de la

enmienda V de la Constitucion de los Estados Unidos: el doble riesgo de la

vida o la integridad de los miembros por un mismo hecho™®’.

" Edmundo §. HENDLER, EI »e bis in idem en la jurisprudencia de la Corte Suprema
En busca de coherencia, ;juzgamientos multiples o solo uno?, en QGarantias
constitucionales en la investigacion penal. Un estudio critico de la jurisprudencia,
Florencia G. Plazas y Luciano A. Hazan (compiladores), Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2006, p. 255
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141. Por estas razones, «el recurso acusatorio contra la sentencia de los
tribunales de juicio representa un bis in idem y nuestra legislacién, que lo
autoriza, constituye una lesion al principio del Estado de Derecho que
prohibe la persecucion penal multipley (Julio B. J. MAIER, ob. cit.,, ps.
638y 639).

142. Ello surge, en Argentina, de los estdndares que se fueron fijando a
través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
para los enjuiciamientos llevados a cabo en forma regular.

Asi, respecto del non bis in idem, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
argentina sostuvo, en forma continua, que “esta regla constitucional no solo
veda la aplicacion de una segunda pena por un mismo hecho sino también
‘la exposicion al riesgo de que ello ocurra’ (Fallos: 314:377; 319:43;
320:374; 321:1173, disidencia de los jueces Petracchi y Bosert; 321:2826,
entre otros)” (Autos: “Recurso de hecho deducido por la defensa de Yong
Soo Kang en la causa Kang, Yong Soo s/ causa N° 5742” [K. 75 XLIL
RECURSQ DE HECHO, Kang, Yong Soo s/ causa N° 5742], fallo del 15
de mayo de 2007).

En la causa citada, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dijo que “la
garantia en cuestion estd destinada a gobernar decisiones previas al fallo

final. En efecto, llegado el momento de la sentencia definitiva, aiin siendo
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absolutoria, resultaria inoficioso examinar el agravio invocado por la
defensa, pues para aquel entonces ‘el riesgo’ de ser sometido a un nuevo
Juicio ya se habra concretado”.

Conforme a lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, la
Sala I de la Camara Nacional de Casacion Penal, en la misma causa recién
citada (causa n° 8928, caratulada “Kang Yong Soo s/ casacién™, resolucion
del 2 de julio de 2008), hizo lugar a un recurso de la defensa del imputado
absuelto, sosteniendo que “(...) la no convalidacion de la sentencia
absolutoria como consecuencia del recurso fiscal implicaria para el
imputado un nuevo riesgo procesal que ya habia superado validamente con
éxito y que no puede ser obligado a soportarlo nuevamente cualquiera
fuera la naturaleza de los errores que el Estado hubiera cometido en su
intento anterior de provocar una condena” (del voto del Dr. Juan C.
Rodriguez Basavilbaso, quien formé mayoria con la Dra. Liliana Catucci).
Para citar alguno de los fallos ya mencionados por sus numeros, cabe
sefialar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso Polak,
Federico G, decision del 15 de octubre de 1998 (Fallos 321:2826), expresd
claramente lo siguiente: “el problema que se plantea en la presente causa es
saber si, al haberse sustanciado un juicio en la forma que indica la ley, el
tribunal de la instancia anterior ha podido invalidar todo lo actuado, pese a

haberse cumplido las formas esenciales del juicio, esto es acusacién,
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defensa, prueba y sentencia (...), o bien corresponde aplicar al caso la regla
general establecida por esta Corte a partir del caso ‘Mattei’ (Fallos 272-
188) (...), seguin la cual no cabe retrotraer un proceso penal a etapas ya
superadas cuando dichas formas han sido cumplidas”. En el caso se habia
dictado una sentencia absolutoria por parte de la Jueza Correccional que
habja juzgado el hecho imputado en juicio oral y publico. El Fiscal
interpuso recurso de casacion y, en su virtud, “el Superior Tribunal (...)
anul6 el debate vy la sentencia, y remitié¢ la causa a la Camara Criminal a los
efectos de la celebracidon de un nuevo juicio oral (...)”. El Superior
Tribunal dijo que “no habia violacidn al non bis in idem porque se trataba
de una sentencia anulada que carecia de efectos, de modo que no podia
sostenerse que la causa fuera juzgada dos veces o que se hubiera producido
una refrogradacion del juicio”. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia
de [a Nacion entendié que “(...} la nulidad decretada (...) no ha tenido por
causa un obrar del procesado, sino que ella se debe a la contradictoria
conducta asumida por el agente fiscal durante el pleito y a la concepcion
restrictiva de las garantias constitucionales expuesta por el a quo para
anular todo lo actuado”. Afiadié que “(...) una interpretacion amplia de la
garantia contra el maltiple juzgamiento conduce no sélo a la
inadmisibilidad de imponer una nueva pena por el mismo delito, sino que

lleva a la prohibicién de un segundo proceso por el mismo delito, sea que el
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acusado haya sufrido pena o no la haya sufiido, y sea que en el primer
proceso haya sido absuelto o condenado. Y ello es asi porque a partir del
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 asi a
molestias, gastos y sufrimientos, y obligandolo a vivir en un continuo
estado de ansiedad e inseguridad, y a aumentar, también, la posibilidad de
que, aun siendo inocente, sea hallado culpable (...)". Citando a la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América, sostuvo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que “el gobierno —y en nuestro caso el fiscal- no
puede manipular el primer juicio para evitar una posible absolucion y
mantener abierta la chance de un nuevo juicio al imputado (‘Jorn’, 400 U.S.
at. 484), de modo que también se ha incluido en el fundamento de la
clausula que el Estado no tiene derecho a un nuevo juicio cuando es ¢l
quien origina esos errores, porque la situacion se equipara al supuesto en
que ha fallado al presentar el caso (‘Oregon v. Kenedy’, 456 U.5.667,
1982)”. Por ello “(...) cabe conciuir en que lo resuelto por el a quo ha
lesionado el derecho de Polak a no se juzgado dos veces por el mismo
hecho, ya que dicha garantia tiene vigencia para el imputado a partir de que
éste adquirio el derecho a que se lo declarase culpable o inocente del hecho

por el que se lo acusé, siempre, claro esta, que (...) se hayan observado las
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formas esenciales del juicio y la causa que determine uno nuevo no le sea
imputable”.

También puede mencionarse, en idéntico sentido, la causa Sandoval,
resuelta el 31 de agosto de 2010 por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (“Recurso de hecho deducido por la defensa de David Andrés
Sandoval en la causa Sandoval, David Andrés s/ homicidio agravado por
ensafiamiento -3 victimas-, Sandoval, Javier Orlando s/ encubrimiento,
causa n® 21.923/02"). En ella se hace lugar al recurso de queja interpuesto
por la defensa del imputado y, en consecuencia, se revoca la sentencia de
condena dictada en un segundo juicio oral y piiblico, como consecuencia de
haberse anulado la primera sentencia absolutoria. Se sostuvo también alli
que “(...) la cuestioén planteada en el sub lite con relacion al ne bis in idem
es sustancialmente andloga a la examinada en Fallos 321:1173 (disidencia
de los jueces Petracchi y Bossert) y 329:1147 (considerando 17 del voto del
juez Petracchi), entre otros, a cuyas consideraciones corresponde remitir en
lo pertinente”. De acuerdo con ello, recuerda lo ya sostenido en el caso
“Polak”, en el sentido de que “(e)l Estado no tiene derecho a un nuevo
juicio cuando es €l quien origina esos errores, porque la situacién se
equipara al supuesto en que ha fallado al presentar el caso” (del voto del
juez Eugenio Ranl Zaffaroni). Se afiade, también, que “(...) el

temperamento contrario ha afectado la garantia de defensa en juicio del
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imputado al someterlo a un segundo riesgo de condena por los mismos
hechos (...)” (del voto del juez Eugenio Raul Zaffaroni).

El cardcter de segundo juzgamiento que reviste la sentencia condenatoria
de la Camara de Apelaciones queda mas en evidencia si se repara en que el
fiscal requirio, en esa segunda instancia, una pena mayor que la pedida por
el fiscal en primera instancia (en la cual se lo absolvid). En efecto, el fiscal
en primera instancia habia pedido que se lo condene a / afio de prision y 6
de inhabilitacion, mientras que el fiscal en segunda instancia requirié 3
arios de prision y 8 de inhabilitacicn. Es més, en la primera instancia el
fiscal, luego de considerar el planteo de la defensa, “pidic el
sobreseimiento definitivo de la causa” (Cfi. carilla 15 de la sentencia
absolutoria). Ello demuestra que el juzgamiento en segunda instancia fue
diferente y autonomo respecto del de primera instancia y, por ese motivo,
podemos decir que directamente fue vuelto a juzgar por el mismo hecho

luego de haber sido absuelto®,

143. Con ello concluimos en que el Estado argentino ha violado €l derecho
del Sefior Mohamed a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Esto

tuvo lugar como consecuencia de haberse revocado la sentencia

“ Los representantes de la presunta victima contamos con una copia mas legible sobre
todo de la sentencia absolutoria de primera instancia, la que podemos proporcionar a la
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos si fuera de vuestro interés.
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absolutoria, que se habia dictado como consecuencia de la realizacién, en
su contra, de un proceso regular {en el que se habian respetado las formas
esenciales [las que, al menos, nunca fueron puestas en duda por el fiscal ni
por la querella, en sus recursos de apelacion contra la sentencia absolutoria

dictada en primera instancial).

B.3. Violaciéon al derecho a una decision fundada

144, De acuerdo con lo que dispone el art. 280 del Cédigo Procesal Civil
de la Nacién, “la Corte, segliin su sana discrecion, y con la sola
invocacion de esta norma, podra rechazar el recurso extraordinario por
falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas

resultaren insustanciales o carentes de trascendencia’.

145. Con esta disposicion legal, se ha querido consagrar formalmente en
Argentina el principio de la revisidn discrecional de las sentencias de la
Corte (vigente en los hechos en muy buen medida), con el propésito de
acordar un marco legal a la intervencion del maximo tribunal del pais para
un nimero cada vez méas reducido de casos.

Se ha pretendido seguir la tradicién de la Corte estadounidense, que
funciona con una importante cuota de discrecionalidad, apoyandose

fundamentalmente en el instituto del writ of certiorari, aunque, en lugar de
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implementarlo para extender el dmbito de admisibilidad “formal” de los
recursos que entran, se lo procura instituir para incrementar los rechazos, v,
con ello, las cuotas de arbitrariedad para denegar justicia. Tal como ha
sostenido EKMEKDIJIAN, “en los Estados Unidos se utilizé para ampliar
la jurisdiccion de la Corte Suprema a los casos no contemplados de su
jurisdiccion apelada (writ of error), en cambio en nuestro pais se utiliza

8" Por esa razén

justamente para reducir su jurisdiccion extraordinaria
afiadi6 LUGONES que “es por ello preferible dejar de hablar del certiorari
argentino o del ‘criollo’, como con no infundada pizca de malicia se dijo de
las escuetas formulas que desde hace algunos afios emplea la Corte
argentina para rechazar recursos’®”.

Sin perjuicio del distinto sistema juridico vigente en los Estados Unidos de
Norteamérica (en el cual la discrecionalidad es la norma), sostuvo
OTEIZA, en relacion al certiorari norteamericano, que “la coherencia en el
empleo de los criterios valorativos de admisién y el prestigio de la Corte
son los soportes en los que se apoya este instrumento’"”. En Argentina, en
cambio, la extensa “discrecionalidad” proyectada legalmente para la Corte

no encuentra base alguna de sustentacion legitima.

® EKMEKDIIAN, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo V,
Depalma, Bs. As., 1999, p. 551

™ Narciso J. LUGONES, Recurso extraordinario, Depalma, Bs. As., 1992, p. 399.

" Eduardo OTEIZA, El certiorari o el uso de la discrecionalidad por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion sin rumbo preciso, en Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, afio 3, n* 1, abri] de 1998, Centro de postgrado en derecho, Bs. As., impresa en
Artes Graficas Grupo S A, Madrid, Espafia.
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Por lo que diremos, el actual art. 280 del Codigo Procesal Civil de la
Nacién “confunde discrecionalidad con arbitrariedad™™. Adviértase que, en
funcion de la norma citada, los ministros de la Corte omiten explicar los
motivos por los cuales consideran que el caso federal que se les presenta
carece de “suficiencia” o se refiere a una cuestion “insustancial” o
“intrascendente”, pues la propia disposicién legal pretende habilitarlos a
ello (lo cual, por supuesto, no consigue rodear de legitimidad constitucional
a tan oscuro proceder).

Si bien es cierto que, en la actual estructura judicial, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion recibe una cantidad enorme de recursos
extraordinarios (provenientes de todo el territorio argentino), también lo es
que: a) los miembros se valen, para el estudio de las causas, de un equipo
humano que, no solo colabora con la funcién judicial, sino que
directamente suele cumplirla, redactando los votos en el sentido que, se
supone, le es indicado; b) los adelantos técnicos, especialmente
informéticos, posibilitan cumplir en menos tiempo una labor judicial
mucho mas numerosa que la que antes debia afrontarse sin ellos; ¢) muchos
temas se reiteran, por lo que, al ser vueltos a plantear, sdlo habra que copiar
y pegar parrafos ya elaborados que permanecen guardados en distintos
archivos de las computadoras (mds alld de la profundizacién que suele

hacer falta de muchos temas juridicos ya resueltos); d) existen derechos

? EKMEKDIIAN, Miguel Angel, Tratade de Derecho Constitucional, obra citada. p.
551.
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humanos fundamentales que el Estado debe respetar, aunque para ello deba
sortear obstaculos de cualquier indole.

En el marco del Gltimo punto citado (d), cabe recordar que tanto la
Constitucion Nacional argentina como las Declaraciones y Convenciones
Americanas e Internacionales de Derechos Humanos (Cfr. art. 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos) reconocen el derecho de
toda persona a un juicio legal y previo al dictado de una sentencia de
condena, en el cual tenga siempre asegurada su defensa, la que debe poder
ejercer incluso a través de un “recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare confra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley” (art,
8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos -Paris, 1948-). El
derecho internacional de los derechos humanos ha consagrado, de ese
modo, el principio de “profeccidon judicial efectiva”, que, con el sefialado
fin de tutelar al individuo frente a las violaciones a sus derechos
fundamentales reconocidos por las normas supranacionales, confiere al
imputado de un delito el derecho a disponer de “cualquier recurso” que sea
“efectivo” para ampararlo contra tales transgresiones (art. 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). En el mismo sentido,
las normas supremas aseguran, a toda persona imputada de delito, el
“derecho a recurrir el fallo ante el juez o tribunal superior” (art. 8, 2, h, de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; art. 15, 5, del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 40, 2, b, V, de la

Gustave L. Vitale Marcelo Torres Béveda
Defensor Piblico Interamericano Defensor Piblico Interamerkcano
124

343



344

m = AIDEF

Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio). En Argentina, el
tribunal superior que tiene a su cargo el control de constitucionalidad de las
leyes y, precisamente por ello, el que cumple la funcion de intérprete final
de la Constitucién, es la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. En tal
sentido, la competencia de la Corte Suprema, por apelacion, debe
resguardar, siempre y en todos los casos, la ‘“supremacia de la
Constitucion” y de las demds normas fundamentales que tutelan al
individuo frente al poder del Estado (art. 31, Constitucion Nacional de
Argentina).

En base a razones analogas, la propia Corte ha deslegitimado el intento
reductor del recurso de casacion por el monto de la pena, declarando la
inconstitucionalidad de tal limitacion (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, Giroldi, en La Ley, t. 1995-D), pag. 465).

A lo expresado puede afiadirse el enorme margen de imprecisién de los
términos “sana discrecién”, agravio federal “suficiente”, cuestiones
“insustanciales™ y, sobre todo, “carentes de trascendencia” (contenidas en
Jos arts. 280 y 285 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).
Tal magnitud de la vaguedad del texto legal no sélo permite (sino que,
peor aln, parece aseguwrar) la mds absoluta arbitrariedad del maximo
tribunal argentino para elegir las causas que pretende decidir.

Por ello es que, contra el mencionado art. 280, se han expedido muchos

autores, con toda seriedad (como surge, ademas de las menciones
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efectuadas, de los trabajos de Héctor E. SABELLI"; Juan M. OLCESE";
Miguel M. PADILLA; entre otros).

Es asi que SAGUES se ha formulado el siguiente interrogante: “;no puede
argliirse ... que una seleccion ‘a gusto y paladar’ de la Corte lesiona el
principio de igualdad que impone el art. 16 de la Constitucién federal? ;Es
constitucionalmente valido que dos casos similares sean atendidos de
distinto modo, uno aceptado y otro rechazado, porque -aln siendo los dos
intrascendentes- a la Corte le agrado considerar al primero, y no entrar a
juzgar en el segundo?”, contestado inmediatamente que “lo inconstitucional
... derivaria ... en dar trato desigualitario a los ‘intrascendentes’™, pues “los
que cuentan con frascendencia deben ser obligatoriamente resueltos por el
tribunal””®. Los “salvavidas” que pretende brindar SAGUES (para “tal vez”
salvar al art. 280 del naufragio en el que nacié) no alcanzan, sin embargo,
para legitimar constitucionalmente la norma que pretende consagrar (ob.
cit., ps. 719 a 720). Ello es asi porque, aunque la Corte fundara
minimamente cada inadmisibilidad “formal™ basada en la clausula del art.

280 (lo cual incluso no hace), de todos modos no cuenta con un pardmetro

% El rechazo ‘sin motivacion’ del recurso extraordinario cuando la cuestion federal es
intrascendente, ;jes constitucional? -sobre el certiorari criollo-, 1A, Sec. Doctrina, Bs.
As., 26/3/2003.

" La institucion del certiorari repugna al concepto nacional del derecho de defensa,
JA, 19971V, ps. 981 y ss.

» El articulo 280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y el derecho de
acceso a la justicia, L.1., 1992-E, 358.

% Néstor Pedro SAGUES, El “writ of certiorari” argentino -las reformas a la ley
23774, respecto al recurso extraordinario-, en La Ley, Bs. As, T. 1990-C, Sec.

Doctrina, ps. 717 y ss.
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legal que le ponga limites a su “gusto y paladar”, por lo cual la
arbitrariedad de los criterios de admisién de las cuestiones que entienda
“intrascendentes” nunca derivarian de una norma que regule su accionar,
sino de su propio criterio,

A su vez, la “sana discrecion” de la que habla el texto del art. 280 no
resulta suficiente para evitar la denegacidn arbitraria de justicia (en relacién
a casos que los ministros puedan reputar “intrascendentes”, pero que, sin
embargo, constituyan cuestiones federales importantes para quien sufre el
agravio constitucional). Puede ser “sana” y bien Intencionada una
discrecionalidad que, no obstante, deja en pie una violacién a las normas
supremas que ocasiona perjuicios a los derechos de un ser humano (y, por
tal razdn, no por “sana” dejara de ser discriminatoria o desigualitaria).

En suma, el defecto constitucional lo tiene la propia norma, con
independencia de cual sea la voluntad de cada uno de los jueces que deba
aplicarla.

Por tratarse de un vicio de la disposicién legal misma es que no encuentro
razén a quienes, como BIDART CAMPOS, defienden la legitimidad
constitucional del art. 280 funddndose en la clausula del art. 117 de Ia
Constitucion Nacional, que establece la jurisdiccién apelada “segun las
reglas y excepciones que prescriba el Congreso™”. Ello es asi, pues los
enunciados normativos generales que emanen del Congreso no podréan, en

ningin caso, alterar los principios y derechos reconocidos por la parte

" German J. BIDART CAMPQOS, Manual de la Constitucion Reformada, T. 111,
EDIAR, Bs. As,, 2001, p. 553.
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dogmatica de la propia Ley Fundamental (art. 28, Constitucién Nacional de
Argentina). Tal como ha expresado SABELLI, la “reglamentacion legal de
la competencia por apelacion de la Corte debe estar conforme a los
principios constitucionales™.

De lo que hemos adelantado se deduce que el referido articulo 280 no sélo
genera el peligro de arbitrariedad, sino que asegura un funcionamiento de
la Corte incontrolablemente irrazonable, desigualitario y desprotector del
principio de supremacia de las normas constitucionales que tutelan los
derechos individuales frente al todopoderoso poder estatal.

Podria llegar a entenderse que un agravio federal no sea “suficiente”
cuando, por si solo, no alcanza para modificar las conclusiones de la
decision recurrida (si existieran motivos que expliquen tal conclusion).
Igualmente podria comprenderse que una cuestion “insustancial” pueda ser
entendida como aquella sobre la cual la Corte ya ha establecido un
determinado criterio, a través de una jurisprudencia continua e invariable,
durante un lapso prolongado (aunque, de todos modos, no es improbable su
variacion, incluso por la posible integracion diferente del tribunal en el
caso concreto). Pero lo que no encuentra justificacién racional alguna (en
el marco de un sistema republicano de gobierno —art. 1, Constitucion
Nacional de Argentina-) es que el alto tribunal pueda decidir libremente, y
sin expresar fundamentos, no sdlo acerca de la aludida “suficiencia” y del

cardcter “insustancial” de una problematica, sino, ademas, de la

™ HMéctor E SABELLI, obra citada.
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importancia o trascendencia del agravio producido por una violacién
constitucional. La necesaria racionalidad de las decisiones judiciales exige,
en todos los casos, la explicacién de los motivos en que se fundan (me
remito, en relacion a ello, al apartado 11, d).

Esta arbitrariedad garantizada se puede constatar si se repara en la faita de
explicacion, por parte de la Corte, de los motivos por los cuales ha
considerado importante o intrascendente cada cuestion federal invocada
(en los casos en que admitié “formalmente™ el recurso, o, por el contrario,
en aquellos en los que lo ha rechazado por la sola invocacion del citado art.
280). Del anélisis de los casos de la Corte, OTEIZA advierte que “cuando
la mayoria decide aplicar el art. 280 y la minoria enfra al examen de la
procedencia del recurso, ni una ni otra se ocupan de decir qué pautas

»%®  Se produce, asi, una

permiten sustentar e} interés en el caso
“secretizacion” de los criterios con los que opera la Corte, como dijo
EGUES, generando incertidumbre en los justiciables “sobre los motivos
que llevan al rechazo de su recurso ..., deteriorandose asi la necesaria
confianza en la administracion de justicia y sus sentencias™®,

También puede confirmarse la arbitrariedad por la mera comparacion de
los casos en los que intervino con aquellos en los que se ha negado a
intervenir (sobre todo por invocar la ilegitima via de escape prevista en el

art. 280). Para dar alglin ejemplo, de los tantos posibles, piénsese en la

" Eduardo OTE.IZA,‘EI certiorari. , cit. p. 85
® Alberto José EGUES, El certiorari argentino, La Ley, Bs. As., T. 1993-C, Sec.
Doctrina, p. 661 y ss.; en particular, ps. 673/4.

-/___f——'_——_m—%.m
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arbitrariedad (comparativa) evidente producida por la apertura del recurso
extraordinario para resolver algunas cuestiones, en relacién a otras de
mayor importancia para las cuales se ha declarado su inadmisibilidad
“formal”. Asi, se abrid el recurso extraordinario, y se trato el planteo de
fondo, respecto de un problema de regulacion de honorarios (C.S.J.N.,
causa Ferioli de Wasinski, Leonor y otros ¢/ Direccion Nacional de
Vialidad, del 2 de julio del 2002), para reivindicar a un ofendido de una
critica a Jesucristo y a la virgen Maria en un programa de television
(C.S.J.N., causa Ekmekdjian, Miguel ¢/ Sofovich, Gerardo, del 7 de julio
de 1992) o para dar lugar al recurso de un fiscal, en contra del imputado
-lo que ya constituye una violacién a normas supranacionales que acuerdan
al recurso la naturaleza de derecho del imputado-, modificando una
calificacion de robo simple por la de robo con armas, por un problema de
mera valoracion de la prueba (Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
causa Jiménez Alfaro, Eduardo s/ p.s.a robo calificado, expediente n°®
4/2000). Mientras tanto, se ha declarado la inadmisibilidad “formal” del
mismo medio impugnativo en casos en los que el agravio es mucho mads
trascendente y grave. Esto ultimo ha ocurrido, por ejemplo, con el reclamo
de una persona condenada (incluso a pena carcelaria e inhabilitacion) por
el mismo juez que llevé adelante la investigacion en su contra
(encontrandose en juego del principio constitucional de necesaria
imparcialidad judicial), ademéas de haberse invocado, como agravio

subsidiario, la violacion al principio de congruencia enfre acusacion y
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sentencia, por referirse a hechos diferentes (Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, causa Pisanu, Rolando Amadeo s/ recurso de queja, del 11 de junio
del 2002). Aungue no parezca creible (y mientras, como se dijo, se abrieron
medios extraordinarios de impugnacion para tratar casos de evidente menor
gravedad), también se ha rechazado la admisibilidad “formal” de un
recurso contra una condena a treinta y cinco afios de prision, cuando el
Cdédigo Penal argentino admite un méximo de veinticinco afios, y aunque
s6lo muy pocos jueces hayan dicho lo contrario (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, caso Manfredi Cérdoba, Expte. «M», N° 780, afio 2001, del 7
de mayo del 2002). Supera también el limite de irracionalidad tolerable la
decision de la Corte que declara la inadmisibilidad “formal” de dos quejas,
por recursos extraordinarios denegados, que perseguian la revocacién de
una condena a prision perpetua dictada contra un menor de diecisiete arios,
a pesar de encontrarse dicha pena expresamente prohibida por la
Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio (C.S.J.N., caso Claudio
Daniel Nufiez, del 23 de agosto del 200! y del 4 de septiembre del afio
2001). Por la gravedad de estos dos tultimos casos y en base al nivel de
arbitrariedad de tales rechazos “formales” de la Corte a los recursos
extraordinarios, la defensa oficial (representada, respectivamente, por
Eleonora Devoto y Stella Maris Martinez) ha presentado denuncias ante la
Comision Interamericana sobre Derechos Humanos.

Es que la mayor arbitrariedad del omnimodo poder que el art. 280 pretende

atribuir a la Corte se pone en evidencia con s6lo advertir gue una violacion

A —
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constitucional siempre tiene “irascendencia” para quien obtiene de ella un
agravio a sus derechos. “En rigor de verdad, o hay o no hay ‘cuestion
federal’. Si ella existe, no interesa que sea abundante o reducida” (Néstor
Pedro SAGUES, Derecho  Procesal  Constitucional — Recurso
extraordinario, Astrea, Bs. As., 2° ed., 1989, p. 60). Precisamente por esa
razon es que el recurso extraordinario es un medio para garantizar el
respeto a la supremacia de las normas constitucionales.

Por ello, no resulta legitimo que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
desconozca el derecho de acceso pleno a la justicia de una persona, para
dejar de dirimir una cuestién constitucional por ella invocada, solo porque
a ese caso federal dicho drgano judicial no le asigne “trascendencia”.
Mientras haya alguien que invoque un agravio derivado de una violacion
constitucional (y exista, por ende, una cuestién federal), habra ya con ello
motivo suficiente y trascendente para abrir el recurso extraordinario. En
caso contrario, se produciria una verdadera situacion de denegacion de
Justicia, ya que, atun aceptando la posible violacién constitucional en
perjuicio de los derechos de una persona, el maximo tribunal del pais (que
debiera ser el mayor garante del respeto a las normas fundamentales)
permaneceria inmovil ante los quebrantamientos de las reglas maés
preciadas que se han elaborado para preservar los derechos individuales,
solo porque el vicio alegado a é/ no le parece importante (aunque fuera

vital para ef afectado).

I
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El problema es mucho méas grave cuando nos enfrentamos con una
transgresién en el ambito penal, que es invocada como determinante de una
sentencia de condena o de una decision equiparable a ella. Ello es asi por
cuanto la sancidon de caracter penal reviste siempre indiscutida
trascendencia para la vida de una persona, y, mucho méas ain, cuando se
trata de una pena privativa de la libertad personal. Siempre que esta en
juego la imposicidn, o la posible imposicion, de una pena carcelaria
(evitable con la eliminacion del agravio de indole constitucional) nos
encontramos ante una cuestién de enorme trascendencia, que impone la
apertura del recurso extraordinario. Es que la respuesta institucional
punitiva constituye la sancién mds drastica en la vida de una persona,
llegando a poner en juego su propia existencia (cuando la que estd en juego
es una privaciéon coactiva de la libertad personal). Por ello es que la
ilegitimidad de la denegaciéon de justicia por invocadas razones de
“intrascendencia” de una vieclacién constitucional, adquiere una magnitud
insoportable cuando por dicha transgresion se habilita el funcionamiento de
la via punitiva. Las cuestiones de naturaleza penal, entonces (y mucho mas
si estd en disputa una posible pena carcelaria), revisten siempre
trascendencia individual y social, debido a los altos valores personales que
estan en juego.

Esta tltima advertencia nos muestra la inconveniencia de pretender aplicar
una norma procesal civil a una cuestion propia del proceso penal, pues el

proceso civil y el penal responden a valores, intereses y politicas bien

s
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diferentes. El art. 280, en tal sentido (y no obstante la objecién
constitucional apuntada), no puede ser aplicado a recursos extraordinarios
planteados en el ambito de un proceso de caracter penal y referidos a temas
de tal naturaleza. Es por ello, incluso, que no existe una norma analoga en
el Cadigo Procesal Penal de la Nacion. No debe olvidarse, al respecto, que
la posible aplicacion subsidiaria de normas procesales civiles al proceso
penal estd supeditada (por una elemental exigencia ontolégica) a un
examen previo de compatibilidad de dichas reglas con la naturaleza propia

de la cuestidn punitiva.

En Estado Constitucional de Derecho, una minima condicion de
legitimidad de los fallos judiciales es el desarrollo de los fundamentos en
los que se apoyan. Asi lo requiere la Constitucidn Nacional de Argentina,
al exigir que el proceso penal se encuentre debidamente “fundado en ley”
(articulo 18). Tal necesidad de fundamentacién de las sentencias tiende a
impedir la arbitrariedad y, en tal sentido, es un componente del principio
republicano de necesaria racionalidad de los actos estatales. Por otra parte,
la inviolable defensa en juicio de las personas y de sus derechos requiere
que cada decision judicial explique las razones en las que se funda, para
permitir que el imputado contradiga sus fundamentos y conclusiones y, de
ese modo, pueda ejercer su derecho al recurso para provocar la revision

del fallo en la instancia que corresponda.
No quedan dudas, en base a lo que acaba de sefialarse, de que el articulo

ey e
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280 en cuestion también es inconstitucional por esta razén; es decir, por
permitir {nada mas ni nada menos) que el ultimo intérprete de la
constitucion y de las demds normas supremas se niegue a tratar las
violaciones constitucionales que se le invocan, sin desarrollar fundamento
alguno en el que apoyar semejantes decisiones. Con este fundamento ha
cuestionado la norma, entre otros, ARAZI, quien califica “a la nueva
disposicion de desafortunada, ya que el debido proceso exige fundar
adecuadamente las resoluciones™'. Con mas contundencia se expidid
SABELLI, para quien “el rechazo de un recurso extraordinario sin
fundamentacién alguna no soélo es inconstitucional, sino que ademas ... es
una agresion al ciudadano que lo interpone”, por lo que “el art. 280

182

CPCCN se presenta como una refinada elaboracién del arte de injuriar

Claro que el problema que aqui se presenta resulta agravado porque quien
rechaza “formalmente” el recurso sin fundamento alguno es,
precisamente, el mismo tribunal que tiene potestades constitucionales para
hacer fundar las decisiones a los demds. Como dijo EKMEKIDIIAN, la
Corte ha eludido un “recaudo ... que exige a todos los tribunales
inferiores, so pena de incurrir en sentencia arbitraria. En otras palabras, la

Corte no cumple sus propias pautas interpretativas del recurso

" ARAZI, Roland Derecho Procesal Civil y Comercial, t. 11, 1999, Ed. Rubinzal-
Culzoni, p. 91)

2 SABELLI, Héctor E., El rechazo sin motivacion del recurso extraordinario cuando la
cuestion federal es intrascendente, jes constitucional? —sobre el certiorari criollo—,
obra citada
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Considerando lo que ha dicho SAGUES hace ya mas de dos décadas, “el
nuevo art. 280 permite a la Corte pontificar: haz lo que yo digo, pero no
lo que yo hago, cosa que no parece muy coherente en un régimen

republicano™.

Queda abierto siempre, entonces, un interrogante: ;quién controla a la
Corte Suprema? Ello, en rigor, nos conduce a una dificil e imprecisa
respuesta (sobre todo en el plano de la realidad operativa, que pareciera
indicar la inexistencia de un control real sobre ella). Lo cierto es que, sea
como sea, resulta francamente intolerable la arbitrariedad (por carencia
absoluta de fundamentos) de quienes, precisamente, tienen el poder de
controlar e invalidar las arbitrariedades de una enorme cantidad de

resoluciones judiciales ajenas.

A diferencia de ello, las Cortes deben prestigiarse dando ejemplo de
seriedad y coherencia, cumpliendo siempre las reglas que hacen cumplir a

los demas.

Por estas razones, el articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial

de la Nacién Argentina resulta contrario a la Convencidon Americana

8 EKMEKDIJIAN, Miguel A, Tratado de Derecho Constitucional, obra citada, p. 551.

“ Néstor Pedro SAGUES, El "writ of certiorari” argentino -las reformas a la ley
23774, respecto al recurso extraordinario-, obia citada, ps. 719.

Gystavo L. Vitale Marcelo Tarres Boveda
pDefensor Piblico Interamericano Defensor Pablico Interamerlcano

136

355



356

sobre Derechos Humanos, razén por la cual debe modificarse de tal modo
que impida el rechazo sin fundamento de recursos extraordinarios en los
que se ventilen cuestiones constitucionales o que pongan en juego

cldusulas de Declaraciones o Convenciones de Derechos Humanos.

C. VIOLACION AL DERECHO A LA PROTECCION JUDICIAL
(articulo 25.1, 25.2.a y 25.2.b y 2 de la Convencion Americana)

146. El articulo 25.1 de la Convenciéon Americana consagra el derecho de
toda persona a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones

oficiales.

147. El Estado de Argentina, por lo que ya se dijo con anterioridad,
deneg6 al Sr. Mohamed su derecho a un recurso sencillo y rdpido, al
declarar inadmisible el recurso extraordinario y, luego, improcedentes los

recursos de queja y de reposicion.

Gustavo L. Vitale Marcelo Torres Béveda
Defensor Pdblico Interamericano Defensor Publico Interamericano
137



s AIDEF

Con ello se viol6 el derecho del Sr. Oscar Alberto Mohamed de tener
acceso a un recurso sencillo y rdpido que lo amparara contra la violacion a

su derecho a la irretroactividad de la ley penal.

VIII. REPARACIONES.

148. Funda el derecho a la reparacion, ademas del deber estatal de reparar
los dafios causados por sus actos que ocasionen responsabilidad
internacional, la violacién al derecho a la proteccion de la familia de la
victima (articulos 17 y 32.1 de la Convencién Americana), a los derechos
del nifio (articulo 19 de la Convenciéon Americana), al derecho a la
propiedad privada (articulo 21.1 y 21.2 de la Convencién Americana) y,
asimismo, la violacién al derecho a ser indemnizado en caso de eiror

judicial (articulo 10 de la Convencién Americana).

149, El Estado argentino debe reparar los dafios ocasionados al Sr. Oscar
Alberto Mohamed, victima de las violaciones convencionales sefialadas, a
su esposa, la Sra. Julia Potenza, y a sus cuatro hijos: 1) Javier Oscar,
nacido el 8 de diciembre de 1977; 2) Ariel Alberto, nacido el 3 de julio de
1980; 3) Damian Dario, nacido el 18 de agosto de 1982 y 4) Daniel
Alexis, nacido el 12 de julio de 1986, todos de apellidos Mohamed

e 4 (
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Potenza.

En efecto, las personas mencionadas han sido debidamente identificadas
por la Comisién IDH, al momento de presentar el informe de fondo
(INFORME N° 173/10%), en el apartado IV de los hechos probados; si
bien no fueron sefialados como presuntas victimas, fueron mencionadas
como esposa € hijos menores del Sr. Oscar Alberto Mohamed, los que, a
consecuencia de los fallos emitidos por la Justicia Argentina, sufrieron
directamente violaciones a sus derechos fundamentales que seran

argumentados a continuacion.

150. “La regla de la restitutio in integrum se refiere a una de las
formas de reparacién de un acto ilicito internacional (...), pero no es la
unica modalidad de reparacién, porque puede haber casos en que la
restitutio no sea posible, suficiente o adecuada. La indemnizacion
corresponde en primer término a los perjuicios sufridos por la parte
lesionada, y comprende, como esta Corte ha expresado anteriormente,
tanto el dafio material como el moral”® . “El dafio inmaterial puede
comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las
victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de valores muy

significativos para las personas, asi como las alteraciones, de cardcter no

¥ Cfr. Comisién IDH, informe N° 11.618. cit., parr. 30
% Caso Blake Vs. Guatemala. reparaciones, pérr. 42,
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pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o su familia®”,

La afliccidn a la que se refiere la Corte IDH, tanto
fisica como psiquica, ha tenido un agregado: “el menoscabo de valores muy significativos para las personas y otras
perturbaciones”, y estas perturbaciones afectan no sélo las condiciones de existencia de la victima sino también de su familia.
En cuanto a los familiares de las victimas de violaciones de los derechos humanos, esta Corte ha sefialado, en ofras
oportunidades, que éstos pueden ser, a su vez, victimas. En el caso sub judice, la vulneracion del derecho a la integridad

psiquica y moral de los familiares®.

151. La pérdida de la posibilidad de trabajar en su profesion al serle retirado el registro de conductor, tanto el profesional como
el particular, impacté directamente en su calidad de vida y las de sus familiares, y consecuentemente, al no poder realizar sus

labores profesionales, afectd sus posibilidades de crecimiento, desarrollo social y cultural; y la de sus hijos. Estos Gltimos

¥ Caso Bamaca Velasquez — reparaciones, parr. 56; Caso Trujillo Oroza — reparaciones, parr. 77.
8 Caso Hermanos Gémez Pagquiyauri, parr. 118,
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perdieron la posibilidad de acceder a sus estudios, inclusive secundarios. Tal situacion hoy dia se proyecta en forma negativa, de

tal manera que los mismos se dedican a actividades laborales que generan escasos ingresos al no ser técnicos ni profesionales.

Al verse el Sr. Mohamed imposibilitado de ejercer su profesion y sin Ia asistencia estatal adecuada, sus hijos abandonaran sus
estudios y se dedicaron a labores que le generaron algunos ingresos para el sustento familiar.

Estas condiciones de vida que soportaron, a raiz de las decisiones del Estado Argentino, pusieron a la familia Mohamed Potenza
en situacion de vulnerabilidad, a falta de una efectiva proteccidn judicial, una adecuada proteccion a la salud y seguridad social; y
por sobre todo obligando a toda la familia a ingresar dentro de los méargenes de la pobreza. Esto causé un impacto negativo,
desde entonces y hasta hoy dia, en el Sr. Mohamed y cada uno de sus familiares. La violacién a la integridad personal de la Sra.
Julia Potenza, Javier Oscar Mohamed Potenza, Ariel Alberto Mohamed Potenza, Damidn Dario Mohamed Potenza y Daniel

Alexis Mohamed Potenza resulta innegable y asi lo debe declarar la Corte en funcion a lo que dispone el articulo 5.1 de Ia

Convencion Americana de Derechos Humanos,
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152. La tesis clasica del derecho internacional piblico ha sefialado que la “reparacién es la consecuencia principal de la
responsabilidad internacional del Estado™. La naturaleza de la obligacion de reparar es de caracter compensatorio y no punitivo
y el limite establecido para la reparacion es el perjuicio causado por el ilicito cometido, recurriendo al “principio de la
equivalencia de la reparacién con el perjuicio”™,

Dentro de ese contexto y como primera obligacion del Estado al momento de reparar, debe adoptar las medidas necesarias para

cesar con la violacion y cumplir con la obligacion convencional.

153. Con respecto a las reparaciones materiales (articulo 63.1 de la Convencion ADH). la Corte Interamericana ha sefialado: “La
regla de la restirutio in integrum se refiere a una de las formas de reparacion de un acto ilicito internacional (...), pero no s la

unica modalidad de reparacién, porque puede haber casos en que la restitutio no sea posible, suficiente o adecuada. La

* M. Monroy C., Derecho Internacional Puiblico, 2a. Edicion, Temis. 1986, p. 272.
* M. Monroy C., op. cit., nota 88, p. 272.
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indemnizacién corresponde en primer término a los perjuicios sufridos por
la parte lesionada, y comprende, como esta Corte ha expresado
anteriormente, tanto el dafio material como el moral”®'. La corte ha abierto
un camino amplio u otras vias de reparacion, pues hay casos en donde no es
posible la aplicacion de la restituio in integrum por la imposibilidad de
borrar los efectos del ilicito, resultando de esa manera insuficiente el
instituto sefialado a los efectos del articulo 63.1 de la Convencion ADH.

En este caso resultaria imposible que el Sr. Mohamed recupere el estado en
que estuvo al momento de la violacion convencional. El paso de los afios y
sus consabidas repercusiones, lo harfan de imposible cumplimiento; sin
embargo y siguiendo la linea jurisprudencial de la Corte, es posible
compesarlo a través de una justa indemnizacion que a continuacién serd

explicitada.

154. Sobre el dafio material, la Corte IDH viene sosieniendo:

“La Corte se referird en este acdpite a lo correspondiente al dafio
material, el cual supone la pérdida o detrimento de los ingresos de la
victima, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las
consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un nexo causal con los
hechos del caso sub judice, para lo cual, cuando corresponde, fija un

monto  indemnizatorio que busque compensar las consecuencias

» Caso Blake — reparaciones, parr. 42
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patrimoniales de las violaciones que han sido declaradas en la presente

213

Sentencia’™".

155. Es importante recordar que el dafio emergente comprende los costos
directos e inmediatos que ha cubierto la victima o sus representantes en el
trascurso del proceso. En sintesis, alcanza a todos los gastos que, en forma
razonable y demostrable, hayan incwrido las victimas con el propésito de
reparar el ilicito o anular sus efectos, para lo cual nos valemos de las
pruebas que serdn sefialadas en el acapite correspondiente.

Para el correcto analisis de los montos de la reparacién nos basamos en los

siguientes puntos:

a. Compensacion por los gastos directos emanados de la violacion
sufrida”: En este acdpite corresponde cuantificar los gastos en que ha
incurrido la familia Mohamed como consecuencia del ilicito acaecido. Es
obvio que, a partir de la pérdida de su trabajo, sus ingresos se vieron
notablemente disminuidos o, simplemente, dejaron de recibir ingresos. En

esa tesitura y dentro del proceso de recuperacion laboral, la familia se vio

2 Caso Ricardo Canese, parr. 201. En el mismo sentido, Coso de los Hermanas Serrano Cruz,
parr. 150; Caso Comunidad Indigena Yokye Axa, parr. 190; Caso Gutiérrez Soler, parr. 72; Caso
Lépez Alvarez, parr. 192; Caso Acevedo Jaramillo, parr. 301; Caso Baldedn Garcia, pérr. 183;
Caso Ximenes Lopes, parr. 220; Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia}, parr, 124,
Caso Servellon Garcia y otros, parr. 173; Caso Goiburd y otros, parr. 150; Caso Vargas Areco,
parr. 146; Caso defl Penal Miguel Castro Castro, parr. 423,

® Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parrs. 191-192/217-218,

—‘5’\
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obligada a buscar ayuda dentro del ambito de la justicia a fin de restituir las
cosas a su estado original.

También corresponde tomar en cuenta los gastos de compras de
medicamentos, préstamos recibidos de sus vecinos, habiéndose hecho
cargo de toda Ia familia durante un tiempo razonable la madre del Sr.
Oscar Mohamed.

Esto les ocasiond erogaciones de sumas de dinero que, por el trascurrir del
tiempo y la informalidad, es imposible que sean detalladamente
cuantificados; pero siguiendo la linea jurisprudencial de la Corte, podemos
afirmar que la falta de comprobantes de gastos de esta naturaleza no
pueden ser motivos de rechazo de un justo resarcimiento.

Es asi que, en el caso Vera Vera y otra vs. Ecuador, la Corte
considerd equitativo indemnizar atn a falta de comprobantes que
justifiquen este tipo de perjuicios econémicos alegados y fijé la
correspondiente reparacion por dafio material®™.

Los sucesos seiialados han obligado a la familia Mohamed a realizar
erogaciones importantes, ya sea en dinero, tiempo o esfuerzo que impacté
en el patrimonio familiar y, por ello, la Corte debe establecer una
indemnizacion al Sr. Oscar Alberto Mohamed en la suma de USS. 8.000 y
para la Sra. Julia Potenza la suma de U$S 5.000.

* Cf. Corte IDH, Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador; Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas Sentencia de 19 de mayo de 2011 Serie C. N° 2247, parr. 132

Ra \—»“_.J‘/
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b. Reparacion por los salarios que dejo de percibir la victima en
razén de la violacién de los derechos convencionales™. Al Sr. Oscar
Mohamed, cuando le retiraron su registro de conducir (en la Empresa de
Transporte “22 de Septiembre”, donde se desempeiiaba como conductor de
un autobus), le abonaron solamente el salario del mes y el proporcional del

sueldo complementario anual.

¢. El lucro cesante o pérdida de ingresos: La Corte en algunos casos ha
seguido un criterio estricto para determinar el dafio material indirecto. En
efecto, en algunos casos determiné que el lucro cesante debia calcularse en
base a la siguiente formula: “de acuerdo con los ingresos que habria de
recibir la victima hasta su posible fallecimiento natural”®, fallecimiento
que debe ser considerado atendiendo a las expectativas de vida en el pais
del cual era natural la victima. Asimismo, ha establecido que debe estarse a

las expectativas de vida laboral en el pais respectivo y a los ingresos

® Caso Loayza Tamayo Vs. Pertt. - reparaciones-. Sentencia de 27 de noviembre de 1998
Serie CN2. 42,

arr, 129.

EﬁCaso Loayza Tamayo Vs Perti Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de 1998, Serie C N 42. “En cuanto
al dafio material, la Corte ha sefialado que en el caso de sobrevivientes, el cilculo de ia
indemnizacion debe tener en cuenta, entre otros factores, el tiempo que la victima
permanecid sin trabajar (Caso El Amparo, Reparaciones (art. 631 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 14 de septiembre de 1996, Serie C
N°. 28, parr. 28). La Corte considera que dicho criterio es aplicable en el presente caso,
ya que la victima se encuentra con vida”.

) r
4
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posibles de la victima y, en caso de que esto Gltimo no fuera posible de
determinar, se procede a fijar su cuantia sobre la base de los ingresos
minimos establecidos en la legislacion interna, ya sea el ingreso general o
bien aquel correspondiente a las labores que desempefiaba la victima”.

En esa linea de pensamiento, nosotros hemos optado realizar el calculo
indemnizatorio siguiendo los parametros de las escalas salariales de la
UTA (Unidn Tranviario Automotor), que es el sindicato que nuclea a los

colectiveros, proponiendo el calculo que sigue.

Durante el acontecimiento de los hechos que le imputaron a
Mohamed, regia la ley de convertibilidad 23.928, que decretaba el valor de
1 peso de la moneda Argentina equivalente a 1 ddélar americano; por ello, el
sueldo de Mohamed, que era de 500 Pesos Argentinos, era igual a 500
délares americanos, hasta el afio 2001. Si bien el guarismo luego de
diciembre de 2001 experimenté una variacion, lo cierto es que, a los fines
de establecer el computo y evitar célculos complejos producto de las
devaluaciones y los diferentes precios del dolar, consideramos conveniente
establecer un criterio uniforme y mantener el valor del délar equivalente al
peso durante todo el periodo. Por ello, se considera que la indemnizacién a
ser abonada al Sr. Mohamed, por lucro cesante, debe ser calculada de

acuerdo a la siguiente tabla:

7 Caso Castillo Pdez — reparaciones, part. 75; Caso Villagrdn Morales — reparaciones,
parr. 81; Caso Trujillo Oroza — reparaciones, parr. 73

N

—
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500 pesos argentinos, multiplicado por 13 (doce salarios mensuales
mas el aguinaldo) equivalen a 6.500 pesos argentinos. Intereses anuales del
5%, equivalen a 325 pesos argentinos por cada periodo. 6500 pesos
argentinos multiplicados por 20 afios equivalen a 130.000 pesos argentinos
y, sumados a los 20 afios, los 325 pesos argentinos de intereses (325 x 20=
6500) nos da la suma de 136.500 pesos argentinos en lucro cesante, que

equivalen a la suma de 136.500 dolares americanos.

d. El daiio inmaterial. En relacion con este daiio, la Corte IDH ha
sefialado: “que éste es resarcible segin el Derecho internacional y, en
particular, en los casos de violaciones de derechos humanos, su liquidacion
debe ajustarse a los principios de la equidad™. Desde sus inicios la Corte
se ha inclinado —en términos generales— por la doctrina del dafic moral
como pretium doloris, esto es, establecer un vinculo directo entre el dafio
moral con el padecimiento y sufrimiento de la victima®™. Por tanto, no se
vincula el dafio con los “efectos psiquicos” u otro criterio muchas veces
insuficiente para su valoracion. Asimismo, la Corte omite la necesidad de
prueba.

La Corte AIDH, ademés, ha sefialado que “El dafio inmaterial puede
comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas

directas y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para

* Caso Veldsquez Rodriguez — indemmizacion compensatoria, parr. 27.
% Caso Veldsquez Rodriguez — indemnizacion compensatoria, parr. 76 y 91.

\‘M_.—/
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las personas, asi como las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las

0 1 a corte ha

condiciones de existencia de la victima o su familia
ampliado el concepto clasico de la “afliccion”, sea ésta fisica o psiquica,
incorporando dentro de ese contexto la idea de “menoscabo de valores muy
significativos para las personas y otras pertubacicnes”, y la idea de que
dichas perturbaciones no sélo pueden afectar las condiciones de existencia
de la victima sino, ademas, las de su familia. Al efecto, el menoscabo de
valores no se circunscribiria a la afliccion psiquica, sino que comprenderia
una medicion mas objetiva, en cuanto al ilicito como un acto per se capaz
de afectar la moral vigente o bien la moral particular de un grupo
determinado'".

Otro criterio utilizado por la Corte para configurar el dafio moral es el que
proporciona la sentencia del Case Ydtama. En este fallo la Corte IDH tiene
en consideracion, para fijar el daiio inmaterial, Ia sifuacién en la que fueron
puestas las personas que no pudieron presentarse como candidatos en la
eleccion que motivé el caso. Lo interesante aqui es que se amplia la idea de
“dolor o sufrimiento” y se toman en consideracidn otros aspectos que

pueden ser afectados, como el sentimiento de “discriminacidon” que

experimentaron los lideres de la comunidad'®.

W Caso Bdmaca Veldsquez — reparaciones, parr. 56; Case Drujillo Oroza -
reparaciones, parr. 77.
% Caso Bloke, pérr. 115; Caso Bdmaco Veldsquez - reparaciones, parr. 81.

" Caso Ydtama, parrs. 246-247.
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En igual posicion de discriminacion ubico el Estado argentino a la esposa e
hijos del Sr. Mohamed, cuando a raiz de esas decisiones forzé a toda la
familia a padecer necesidades econdémicas que los llevaron a la pobreza.

Se suma a esta circunstancia la situacién de sus hijos menores, que no
tuvieron la posibilidad de seguir sus estudios secundarios; situacion que los
sitia en condiciones de doble vulnerabilidad (minoridad y pobreza). La
pobreza constituye una causa de exclusion social, tanto en el plano
econdmico como en los planos social y cultural, y supone un serio
obstaculo para el acceso a la justicia, especialmente en aquellas personas en
las que también concurre alguna otra causa de vulnerabilidad'®,

Debemos tener en consideracion que, a juicio de la Corte IDH, el dafio
moral que ha sufrido la victima se incorpora a su patrimonio al momento de
sufrirlo'™; de ese modo corresponde que la Corte IDH valore no sélo el
menoscabo a la integridad personal sino, también, el impacto que causd el
ilicito en sus relaciones sociales, laborales y la situacién de angustia,
sufrimientos e incertidumbre en torno a todo la familia.

Con relacién a Oscar Mohamed, consideramos que deben valorarse los
padecimientos por la pérdida de su trabajo, la impotencia que gener6 ésto,
al ver el sufrimiento de su esposa e hijos, Ia reduccién de la calidad de vida
de los mismos durante un prolongado tiempo, trascurrido desde la nifiez e,
inclusive, hasta la adultez de sus hijos.

Por su parte, a la Sra. Julia Potenza, los padecimientos no fueron menos, ya

que, como madre de cuatro menores que estaban en pleno desarrollo, por

'® 100 REGLAS DE BRASILIA SOBRE ACCESO 4 LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS
EN CONDICION DE VULNERABILIDAD 7. Pobreza (15)

% Caso Tryjiflo Oroza — reparaciones, parr. 86; Caso Villagrdn Morales v otros ~
reparaciones, parr. 68; Caso Paniagua Morales v otros — reparaciones, parr. 85,y
Caso Castillo Pdez — reparaciones, pair. 59; Caso Goiburi y otros, parr. 158
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falta de recursos econdémicos los vio imposibilitados de seguir con sus
estudios secundarios y, lo mas penoso para ella, fue verlos a muy temprana
edad realizando tareas propias de los mayores, trabajando para el sustento
familiar.

Javier Qscar al momento de los sucesos estaba en la adolescencia; Arilel
Alberto, Damian Dario y Daniel Alexis eran niiios. Para ellos la situacion
no fue menos lesiva que la que vivieron sus padres. Ellos no lograban
asimilar la nueva situacién de inestabilidad familiar. Estos se encontraban
en una situacién de especial de vulnerabilidad por su corta edad y debian
ser protegidos integralmente por el Estado Argentino, que, poniendo a su
padre en la situacion sefialada, no sélo los desprotegia y exponia méas ain,
sino que les causd padecimientos emocionales que los marcaron hasta la

fecha.

Por todo ello consideramos que la indemnizacion por dafio inmaterial debe
ser calculada sobre la base del 20% del lucro cesante estimado para Oscar

Mohamed, o sea 27.300 dolares americanos por cada uno de ellos.

e. Proyecto de vida. En efecto, dicho concepto fue vinculado por la Corte
en el Caso Loayza Tamayo, en donde introdujo la idea de que una violacién
de los derechos convencionales puede tener no sélo efectos patrimoniales y
de dafio moral, sino que, ademas, puede afectar las proyecciones que la
persona podia tener sobre su existencia al momento de producirse el
ilicito'”. En términos de la propia Corte: “el denominado ‘proyecto de
vida® atiende a la realizacion integral de la persona afectada, considerando

su vocacidn, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que

" Caso Loayza Tamaye — reparaciones, parrs. 144-154,
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le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a
ellas”'®.

Es importante en este caso analizar las expectativas de desarrollo personal
y vocacional (en particular de los hijos de la familia Mohamed) y sobre esa
base realizar una ponderacién. Los cuatro hijos de esta familia no han
terminado la secundaria y no han tenido la oportunidad de estudiar caireras
técnicas que les den la oportunidad de explotar sus aptitudes vocacionales a
manera de proyectarse en su vida futura.

Asimismo el Sr. Oscar Mohamed y la Sra. Julia Potenza han visto truncado
y se vieron forzados a cambiar su proyecto de vida, pues sus condiciones
cambiaron en forma extrema al verse el Sr. Mohamed sin posibilidades de
trabajar en su profesion.

Por ello, consideramos que la indemnizacién por proyecto de vida debe
calcularse segin los criterios que hemos seguido y, sobre esa base,

estimamos, para todos ellos, también en un 20% sobre el lucro cesante del

Sr. Oscar Mohamed; o sea 27.300 délares americanos.

" Caso Loayza Tamavo — reparaciones, pars. 147,
) 12 ,
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TOTAL DE REPARACIONES

i | Osear Julia Javier |Ariel |Damidn|Daniel |Total

/ Mohamed | Potenza | Oscar | Alberto|Dario |Alexis |Parcial

Compensacion  por 5.000 13.000

los gastos directos 8.000 USS U$S UsS

[ ucro cesante 136500 136.500
USS UsS

Dafio inmaterial 27300 27300 (27300 (27300 127300 27300 |163.800
US$S [EA USS US$S US$S US§S USS

Proyecto de vida 27300 27300 (27300 (27300 (27300 |27300 |163.800
USS Us$S U3S USS USS USS U3S

Total de 477.100

indemnizaciones U$S

=

ib
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f. Otras formas de reparacién.

La Corte ha establecido que las reparaciones no solo deben mirar el aspecto
material. Lo relevante en esta forma de reparacién es el restablecimiento
del honor, la verdad, la justicia y, entre otros aspectos, los cambios internos
en el Estado.

Dentro de un contexto de reparacion integral, solicitamos las siguientes

reparaciones, como medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion.

a) Publicacion de la Sentencia. Consideramos oportuno que la sentencia
de la Corte sea piiblicada en los periddicos de mayor circulacion del Estado
argentino; para ello soliciamos que la Corte IDH ordene al Estado
argentino publicar la sentencia en, por lo menos, dos diarios de mayor

circulacion.

b) Volver las cosas al estado anterior, declarando la nulidad o
invalidez de la primera condena y de las decisiones judiciales que

rechazaron les recursos extraordinarios, de queja y de reposicién.

La reparacion debida a la victima requiere que se declare Ia invalidez de la
sentencia de condena de segunda instancia que revoco la sentencia
absolutoria dictada en un proceso penal regular, llevado a cabo de
conformidad con la legislacion procesal penal argentina. Ello es necesario

para respetar el derecho del imputado a no ser juzgado y sometido al
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riesgo de condena mas de una vez por el mismo hecho.

A su vez, estd claro que, de no declarar la invalidez de las resoluciones
judiciales que rechazaron los recursos extraordinario, de queja y de
reposicion, la condena impuesta al Sr. Mohamed seguira existiendo en los
registros de antecedentes (Registro Nacional de Reincidencia), sin
brindarsele chance alguna de lograr un doble conforme por parte de un
tribunal superior. Ello por cuanto el Estado argentino, en todo el tiempo
que demandd el tratamiento del presente caso en el ambito de la Comision
IDH, no permitié ningtn tipo de revision de la condena dictada en su
conira, a pesar de las recomendaciones efectuadas por la Comisién. La
unica enmienda de las violaciones a los Derechos Humanos sufridas por el
Sefior Mohamed consistiria en desconocer hoy la validez de los rechazos a
sus recursos, de modo que pueda, ahora, interponerlos y, de ese modo,
lograr que el Estado argentino se pronuncie sobre la legalidad y
convencionalidad de la condena. Esta es la peticién reparatoria de mayor
importancia, ya que permitiria seguir con el proceso penal adelante y
permitir el justo cuestionamiento de la sorpresiva sentencia de condena de
segunda instancia, que nunca pudo impugnar, a paser de haberse hecho oir

con ese objetivo.

Gustavo L. Vitale Marcelo Torres Baveda
Defensor Piblico Interamerlcano Defensor Pablico Interamerlcano
155



w AIDEF

3. Reforma legislativa.

3.1. Modificacién legal que asegure un recurso oportuno, eficaz y
accesible contra la sentencia condenatoria dictada en cualquier

instancia procesal. Por estas razones.

Requerimos, también, a través de una reforma legislativa, el
aseguramiento de un recurso oportuno, eficaz y accesible contra toda
sentencia de condena pronunciada en el ambito penal, lo que constituiria
una medida de no repeticion de estas violaciones a los Derechos
Humanos. Igualmente, como se dijo en el apartado anterior, esta sola
medida no seria nada suficienfe para el imputado, €l que no veria los

frutos de la medida sino reflejados en otros casos futuros.

3.2. Modificacién legal que impida el recurso de las partes acusadoras

contra una sentencia absolutoria pronunciada en un proceso regular.

A fin de evitar la multiple persecucion penal, que lleva al sometimiento de
una persona al riesgo de ser juzgado y condenado mas de una vez por el
mismo hecho, la integral reparacién debida a la victima requiere de una
reforma legislativa, que impida el recurso de las partes acusadoras contra

una sentencia absolutoria pronunciada en un proceso regular.

Ello es necesario para respetar el derecho del imputado contenido en el

Gustave L Vitale Marcelo Torres Boveda
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art. 8.4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

3.3. Modificacién legal del articnlo 280 del Cédigo Procesal Civil y

Comercial de la Nacién Argentina.

El articulo 280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
Argentina resulta contrario a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, razén por la cual debe modificarse de tal modo que impida el
rechazo sin fundamento de recursos extraordinarios en los que se ventilen
cuestiones constitucionales o que pongan en juego clausulas de

Declaraciones o Convenciones de Derechos Humanos.

IX. OFRECIMIENTO DE PRUEBA.

A los efectos de probar ciertas circunstancias centrales del hecho llevado a

conocimiento de la Corte IDH, ofrecemos la siguiente prueba:

1) Declaracién testimonial de la presunta victima (del Sefior Oscar

Alberto Mohamed).

Solicitamos que se le reciba declaracion a la presunta victima, el Sr. Oscar
Alberto Mohamed, sobre las circunstancias del hecho presentado por la

Comision IDH y, sobre todo, acerca de las consecuencias (personales,

————
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familiares, sociales, econémicas, etc.) que a €l y a su familia le produjo el
fallo condenatorio que dejé sin efecto una absolucién, dictada antes por el

mismo hecho.

2) Declaracioén pericial.

Ofrecemos la declaracion pericial del Profesor Alberto M. Binder (experto

en derecho procesal penal argentino y latinoamericano).

Solicitamos que se reciba su declaracion experta sobre los siguientes

puntos:

1. Si la sentencia absolutoria pronunciada en primera instancia, a favor
del S1. Mohamed, fue dictada en el marco de un proceso regular, tomando
en cuenta la legislacion procesal penal vigente al momento del hecho y las

exigencias de la Constitucion Nacional argentina.

2. Si la sentencia condenatoria pronunciada en segunda instancia, en
contra del Sr. Mohamed, fue dictada en el marco de un proceso regular,
tomando en cuenta la legislacidn procesal penal vigente al momento del

hecho y las exigencias de la Constitucion Nacional argentina.

3. Si la aplicacion, en una condena, de un reglamento de transito no

vigente que no fue motivo de debate entre las partes, da o no lugar a una
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familiares, sociales, econdmicas, etc.) que a él y a su familia le produjo el
fallo condenatorio que dejo sin efecto una absolucion, dictada antes por el

mismo hecho.

2) Declaracién pericial.

Ofrecemos la declaracion pericial del Profesor Alberto M. Binder (experto

en derecho procesal penal argentino y latinoamericano).

Solicitamos que se reciba su declaracion experta sobre los siguientes

puntos:

1. Si la sentencia absolutoria pronunciada en primera instancia, a favor
del Sr. Mohamed, fue dictada en el marco de un proceso regular, tomando
en cuenta la legislacion procesal penal vigente al momento del hecho y las

exigencias de la Constitucion Nacional argentina,

2. Si la sentencia condenatoria pronunciada en segunda instancia, en
contra del Sr. Mohamed, fue dictada en el marco de un proceso regular,
tomando en cuenta la legislacién procesal penal vigente al momento del

hecho y las exigencias de la Constitucion Nacional argentina.

3. Si la aplicacidn, en una condena, de un reglamento de transito no

vigente que no fue motivo de debate entre las partes, da o no lugar a una
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calificacion sorpresiva prohibida (realizada en la sentencia que condena,
por primera vez, por violacion a dicho reglamento). ;Influye la aplicacion
de ese reglamento en el respeto o no al derecho del imputado a un recurso

amplio o efectivo?

4. ;Es compatible con el debido proceso legal el mejoramiento de
argumentos de una sentencia condenatoria, efectuado, por el mismo
organo judicial que dicto la condena, al rechazar un recurso extraordinario

interpuesto contra esa misma sentencia?

5. ;Existia en Argentina un recurso efectivo y amplio contra la primera
condena dictada en segunda instancia, en el procedimiento escrito
aplicado en el caso Mohamed? ;Existe hoy en Argentina recurso amplio y

efectivo contra una condena?

6. ;Era constitucionalmente legitimo, en el marco del procedimiento
escrito que regia en el caso Mohamed, denegar un recurso extraordinario
contra una sentencia de condena dictada en segunda instancia, por
entender el mismo 6rgano judicial que dicté esa sentencia que no hubo
violacién al principio de legalidad penal porque la sentencia aplic6 mal un
reglamento sélo por “error material”? ;Era constitucionalmente legitimo,
en el caso Mohamed (y ante la imposibilidad institucional de recurso
contra la condena de segunda instancia), denegar la queja interpuesta ante

la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, aplicando el articulo 280 del
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calificacion sorpresiva prohibida (realizada en la sentencia que condena,
por primera vez, por violacion a dicho reglamento). ;Influye la aplicacion
de ese reglamento en el respeto o no al derecho del imputado a un recurso

amplio o efectivo?

4. (Es compatible con el debido proceso legal el mejoramiento de
argumentos de una sentencia condenatoria, efectuado, por el mismo
organo judicial que dicté la condena, al rechazar un recurso extraordinario

interpuesto contra esa misma sentencia?

5. ¢Existia en Argentina un recurso efectivo y amplio contra la primera
condena dictada en segunda instancia, en el procedimiento escrito
aplicado en el caso Mohamed? ;Existe hoy en Argentina recurso amplio y

efectivo contra una condena?

6. (Era constitucionalmente legitimo, en el marco del procedimiento
escrito que regia en el caso Mohamed, denegar un recurso exiraordinario
contra una sentencia de condena dictada en segunda instancia, por
entender el mismo drgano judicial que dictd esa sentencia que no hubo
violacién al principio de legalidad penal porque la sentencia aplicé mal un
reglamento solo por “error material”? ;Era constitucionalmente legitimo,
en el caso Mohamed (y ante la imposibilidad institucional de recurso
confra la condena de segunda instancia), denegar la queja interpuesta ante

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, aplicando el articulo 280 del
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Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion argentina?.

7. (Hay afectacion al principio ne bis in idem cuando una sentencia
absolutoria, obtenida regularmente, resulta revocada, en segunda
instancia, como consecuencia de la interposicion de recursos de las partes
acusadoras? El recurso contra una sentencia definitiva pronunciada en
causa penal: jes un derecho del imputado o también procede a favor del

Estado para logar un nuevo juzgamiento?

3. Prueba documental.

Se agrega, como prueba documental, en los anexos, Nro. 1 la hoja de
vida del perito Alberto M. Binder. en los Anexos 2 a 8 una enorme
cantidad de fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (los que

pueden ubicarse en el siguiente link: ).

X. SOLICITUD PARA ACOGERSE AL FONDO DE
ASISTENCIA LEGAL DE VICTIMAS.

Nos acogemos, en forma expresa, al Fondo de Asistencia Legal de
Victimas, de conformidad al art. 2 del Reglamento de la Corte IDH y 4 del
Acuerdo de Entendimiento entre la Corte IDH y la Asociacion

Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF), tanto para el ejercicio de

IS
f
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la defensa en el proceso interamericano como en relacidn a todos los gastos
que demande cualquier actividad vinculada con ello.

Estos gastos comprenden, en particular, la asistencia a la audiencia
ante la Corte IDH de la victima, del perito ofrecido y de ambos Defensores
Interamericanos (abarcando gastos de viaje, traslados, hospedaje y viaticos
durante los dias necesarios para asistir a las audiencias que se fijen), como

asi también el costo de los honorarios del perito ofrecido.

XI1. PETITORIO.
Por todo lo expuesto, peticionamos a la Honorable Corte Interamericana de
Derechos Humanos que declare la responsabilidad del Estado de Argentina

por lo siguientes motivos:

A. VIOLACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL Y SU
CONSECUENTE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL (Articulo
9, en relacién con el 1.1, de la Convencion Americana) en relacién al art.

1.1 CADH y respecto del Sr. Oscar Alberto Mohamed;

B. VIOLACION A LAS GARANTIAS JUDICIALES: derecho a ser oido,
a la defensa en juicio, al recurso efectivo, a no ser juzgado dos veces por
el mismo hecho, a una decision fundada (articulos 8.1., 8.2.¢, 8.2.d, 8.2.¢,
8.2.h, 8.4, en relacién al art. 1.1 CADH y respecto del Sr. Oscar Alberto
Mohamed);

Armw'—"%" \‘x"“"_.,__...‘/
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C. VIOLACION AL DERECHO A LA PROTECCION JUDICIAL
(articulo 25.1, 252.a y 25.2b vy 2 de la Convencién Americana) en
relacién al art. 1.1 CADH y respecto del Sr. Oscar Alberto Mohamed;

D. En relacion a al derecho a la reparacion, ademéas declarar el
incumplimiento el deber estatal de reparar los dafios causados por sus
actos que ocasionen responsabilidad internacional, imponga las
reparaciones expresamente solicitadas por esta parte (en ¢l apartado VIII),
en violacion al derecho a la proteccion de la familia de la victima
(articulos 17 y 32.1 de la Convencién Americana), a los derechos del nifio
(articulo 19 de la Convencion Americana)y al derecho a la propiedad
privada (articulo 21.1 y 21.2 de la Convencion Americana) en relacion al
art. 1.1 y 1.2 CADH, debiendo reparar los dafios ocasionados al Sr. Oscar
Alberto Mohamed, victima de las violaciones convencionales seiialadas, a
su esposa, la Sra. Julia Potenza, y a sus cuatro hijos: 1) Javier Oscar,
nacido el 8 de diciembre de 1977; 2) Ariel Alberto, nacido el 3 de julio de
1980; 3) Damian Dario, nacido el 18 de agosto de 1982 y 4) Daniel
Alexis, nacido el 12 de julio de 1986, todos de apellidos Mohamed
Potenza; todo ello en los expresos términos contenidos en el apartado VIII

del presente escrito de solicitudes, argumentos y pruebas.

E. Respecto de la prueba ofrecida, solicitamos se acepte la declaracion de
la presunta victima Oscar Alberto Mohamed, del perito Alberto M. Binder

y se tengan por presentada la prueba documental que figura en los anexos

Cyl C:%Q%

Gustavo L. Vitale Marcelo Torres Boveda
Pefensor Pablico Interamericano Defensor Pablico Interamericano

162

383



384

e

mom AIDEF

2 a 7 y las normas juridicas y decisiones judiciales mencionadas en el

texto.

F. Pedimos también que se tenga por presentada y se acepte nuestra

solicitud para acogernos al fondo de asistencia legal de victimas.

G. Por Oltimo, solicitamos que ordene al Estado de Argentina a resarcir
los gastos y costas en que hayan incurrido las presuntas victimas y sus

representantes como consecuencia del presente caso.
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