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1 | Los hechos del caso

En el "Caso Mohamed vs. Argentina” (N° 11.618), la Corte IDH dicté
sentencia, el 23 de noviembre del afio 2012, en el que se condend al
referido Estado por violacion al derecho a recurrir el fallo, consagrado
en el art. 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en relacion con sus arts. 1.1y 2. Esta violacién convencional perjudicé al
sefior Oscar Alberto Mohamed.

Hace més de 20 anios (el 16 de marzo de 1992), Mohamed, en su calidad de
chofer de colectivos, conducia un autobus por la Avenida Belgrano —de la
hoy llamada Ciudad Auténoma de Buenos Aires—y, en la interseccién con
la calle Piedras, protagonizé un accidente de transito, como consecuencia

(1) Profesor Titular de Derecho Penal (Facultad de Derecho y C.S. de la Universidad Nacional
del Comahue). Defensor Piblico Interamericano —por la Republica Argentina— para el
periodo 2010-2013, designado en el Caso Mohammed conjuntamente con Marcelo Torres
Boveda, entonces Defensor Publico Interamericano por Paraguay.
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de éste pierde la vida la sefiora Adelina Vidoni de Urli, quien cruzaba la
avenida, al ser apenas embestida por el Smnibus.

En la causa penal que se le abrié a Mohamed por el hecho mencionado, y
en el marco del sistema procesal penal escrito que regia en ese entonces,
el 30 de agosto de 1994 el Juzgado Nacional en lo Correccional N° 3 pro-
nuncid, a su favor, una sentencia absolutoria.

Tanto el acusador publico —el Fiscal— como el privado —el querellan-
te— interpusieron recurso de apelacién y, en funcién de tales medios de
impugnacién, el 22 de febrero de 1995 la Sala Primera de la Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional revocé la absoluciény
dictd sentencia de condena contra Mohamed, por el delito de homicidio
culposo (art. 84 del CP), imponiéndole la pena de 3 afios de prisidn en
forma condicional y la de 8 afios de efectiva inhabilitacion especial para
conducir cualquier clase de automotor.

Dicho Tribunal de Apelaciones, para fundar la responsabilidad penal
por homicidio culposo, sostuvo que las normas que viol6 Mohamed al
conducir el autobus

“...son normas de practica 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 dafo a terceros, que pudiera pro-
venir de circunstancias posibles y previsibles; otra, ligada con
aquella, impone a quien procure adelantarse a otro vehiculo
la obligacién de preservar la necesaria visibilidad, no debien-
do, por tanto, iniciar esa maniobra ante una encrucijada, curva,
puente u otro lugar peligroso, y una tercera otorga prioridad
de paso al peatdn cuando éste cruza sobre la senda peatonal,
de un modo absoluto en los lugares donde no hay indicado-
res mecanicos, y de un modo relativo, donde hay sefales fijas,
pues debe hacerlo con arreglo a las indicaciones de las men-
cionadas sefales. En nuestra legislacién, tales principios estan
contenidos en los arts. 37, 39 y 40 del decreto-ley 692/92, regla-
mentario del transito automotor”.®@
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Quedé acreditado en el proceso ante la Corte IDH que tal decreto-ley 692/92
no estaba vigente al momento del hecho atribuido a Mohamed.

Contra esta condena que fue dictada por primera vez en segunda instan-
cia, cabe sefalar que en Argentina sdlo existia (y en general sélo existe
hoy) el recurso extraordinario federal. Es decir, no habia recurso ordinario
alguno para procurar una revision amplia e integral de tal condenacion.

Por ello, el 13 de marzo de 1995 la defensa de Mohamed interpuso recur-
so extraordinario federal (con fundamento en los arts. 14y 15 de la ley 48
de 1863), planteando cuestiones federales o constitucionales, entre las
que se destaca la afectacion al principio de legalidad penal y, en particu-
lar, a una de sus consecuencias: la irretroactividad de la ley penal. Ello por
cuanto, la condena invocé la violacién a un deber de cuidado previsto en
un reglamento no vigente al momento del hecho atribuido a Mohamed.

La misma Sala Primera de la Cdmara de Apelaciones que condend a Mo-
hamed, dejando sin efecto la absolucion anterior, el 4 de julio de 1995
rechazd el recurso extraordinario, argumentando que la defensa invocd
meras cuestiones de hecho, prueba y derecho comun. Incluso, al resol-
ver, intento corregir lo que denominaron un “error material”, que fue pre-
cisamente la invocacién del decreto no vigente al momento del hecho
(como Unica norma previsora de los mencionados deberes de cuidado
—que para ellos habia transgredido el colectivero—).

El 18 de julio de 1995, la defensa de Mohamed debié interponer recurso
de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por recurso ex-
traordinario denegado, indicando en forma expresa que las planteadas
constituian cuestiones constitucionales trascendentes, sin perjuicio de
destacar que los pardmetros para que la Corte Suprema defina la trascen-
dencia de cada cuestién era "imposible estimarla a priori”.

Ante tal reclamo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién rechazé la
queja sin expresar fundamento alguno, con la simple cita del texto del
art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, que asi lo
autoriza. Sélo dijo, entonces, que la queja “era inadmisible”.

El 27 de septiembre de 1995, la defensa de Mohamed interpuso revoca-
toria a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la que fue denegada el
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19 de octubre de 1995 por no ser sus decisiones susceptibles de reposi-
cioén o revocatoria.

Luego del rechazo del recurso extraordinario federal, Mohamed fue inha-
bilitado para conducir cualquier tipo de vehiculos, por lo cual perdié su
empleo como chofer de démnibus en la empresa en la que trabajaba vy, a
consecuencia de ello, quedé directamente sin trabajo.

2 | Los problemas juridicos del caso

El presente caso planta varias cuestiones juridicas de relevancia, entre las
que mencionaré cuatro: a) el derecho del imputado al recurso amplio con-
tra la primera condena; b) el principio de legalidad penal y la consecuente
irretroactividad de la ley penal; ¢) la prohibicién de més de un juzgamiento
contra una persona por el mismo hecho y d) las reparaciones.

2.1 | El derecho del imputado
al recurso amplio contra la primera condena

El tema principal del caso fue el derecho al recurso y, en particular, su al-
cance cuando es ejercido contra una absolucién dictada, por vez primera,
en segunda instancia.

La Corte IDH dispuso, correctamente, que el derecho a recurrir el fallo ante
un juez o tribunal superior, previsto en el art. 8.2.h de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, se inserta dentro de las garantias minimas
a favor de “toda persona inculpada de delito” (parr. 91). Es “una garantia
delindividuo frente al Estado” (parr. 92); “se trata de un derecho que asiste
al condenado” (parr. 93) y, de acuerdo “...al lenguaje concreto del art. 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (...) es una garantia
que tiene ‘toda persona declarada culpable de un delito'”. (pérr. 93).®

Como también lo destaca esta sentencia de la Corte IDH, “...esas garan-
tias minimas deben ser protegidas dentro del contexto de las distintas
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etapas del proceso penal, que abarca la investigacién, acusacién, juzga-
miento y condena” (parr. 91).

Este derecho al recurso “se garantiza respecto de todo aquel que es con-
denado” (parr. 92) y comprende la potestad de todo imputado a impugnar
la condena dictada, en su contra, ya sea en primera como en segunda
instancia, en este Ultimo caso por un tribunal que dejo sin efecto una ab-
solucién anterior.

Indudablemente, con esta sentencia se ha dado un importante paso adelan-
te, al sostener que “...resulta contrario al propésito de ese derecho especifico
que no sea garantizado frente a quien es condenado mediante una senten-
cia que revoca una decisién absolutoria. Interpretar lo contrario, implicaria
dejar al condenado desprovisto de un recurso contra la condena” (parr. 92).

La sentencia de la Corte IDH dejé bien en claro, como lo habia hecho an-
tes en relacién a condenas pronunciadas en primera instancia,” que este
derecho de todo condenado le debe proporcionar un “recurso ordinario,
accesible, eficaz” (parr. 99) y “adecuado para obtener un control amplio e
integral de la decisién que lo perjudica” (parr. 97, 99 y 100).

Puntualiza el Alto Tribunal Interamericano que el recurso extraordinario
federal existente en la Republica Argentina no es un recurso ordinario y
no satisface, por ende, los recaudos que necesariamente debe reunir un
medio de impugnacién para cumplir con las exigencias del art. 8.2.h de la
CADH (pérr. 104).

Al mismo tiempo la Corte IDH considera que:

" ...el hecho de que el recurso haya sido rechazado con base en
el art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
torna en incierta la accesibilidad al mismo, puesto que esta dis-
posicién habilita la denegatoria no motivada del recurso, de
manera que los usuarios de la administracién de justicia y, en
este caso el seflor Mohamed, no pueden conocer las razones
por las que no pudieron acceder a esa instancia recursiva. Esto
fue claramente expresado por la defensa del sefior Mohamed

(4) Ver entre otros, "Caso Barreto Leiva vs. Venezuela”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 17 de noviembre de 2009; “Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 2 de julio de 2004.
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(...) que manifestd que 'no existe pardmetro o elemento nor-
mativo alguno que pueda orientar a los recurrentes sobre las
cuestiones que pueden ser sustanciales o trascendentes para la
Corte Suprema. Por lo tanto, es una situacién que resulta impo-
sible estimarla a priori'”. (péarr. 107).©®

Entonces, por lo dicho por la Corte IDH, queda en claro que el art. 280
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Argentina torna inac-
cesible el recurso extraordinario federal y, por ende, aunque se tratara de
un medio de impugnacién amplio (que no lo es), no garantiza la necesaria
accesibilidad que debe tener todo recurso para cumplir con las exigencias
del art. 8.2.h de la CADH.

A su vez, como el citado art. 280 del CPC y CN “habilita la denegatoria
no motivada del recurso” (parr. 107) y como, a su vez, el "deber de mo-
tivar” las sentencias queda comprendido “dentro de la referida violacién
al derecho a recurrir el fallo” (parr. 118), es claro que, de acuerdo con el
contenido de la presente sentencia de la Corte IDH, el art. 280 sefialado
violenta el derecho del imputado a recurrir el fallo ante un juez o tribunal
superior contenido en el art. 8.2.h de la Convencién ADH.®

Por ultimo, la eficacia, adecuacién o idoneidad y, en definitiva, la amplitud
del derecho al recurso importa que todo reclamo contra una sentencia
de condena “debe procurar resultados o respuestas al fin para el cual fue
concebido”. (parr. 99)

Ademés de servir para:

" ...que pueda analizar[se] cuestiones facticas, probatorias y ju-
ridicas en que se basa la sentencia impugnada, puesto que en
la actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las

(5) El resaltado le pertenece al autor.

(6) Es de lamentar que, sin embargo, la Corte IDH no haya acompafniado esta correcta
fundamentacién con una medida de reparacién compatible, destinada a evitar la
repeticion tan frecuente de los atropellos al derecho al recurso que se producen, en
Argentina, por aplicacién del ilegitimo “certiorari al revés”. Una critica a este instituto,
contenido en el art. 280 del CPC y CN, puede verse en ViTaLg, Gustavo L. “Indefinicién de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en un caso de suspension del proceso penal a
prueba (el ilegitimo “certiorari al revés”)”, en Jurisprudencia Argentina, Suplemento del
fasciculo, n°® 13, Lexis-Nexis, del 25 de junio del afio 2003.
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determinaciones facticas y la aplicacién del derecho, de forma
tal que una errénea determinacion de los hechos implica una
errada o indebida aplicacién del derecho” (parr. 100).

No hay duda alguna, entonces, sobre la correccién del fallo de la Corte IDH
en el presente caso, en cuanto condena al Estado de Argentina por viola-
cién al derecho al recurso contenido en el art. 8.2.h de la CADH y, en esa
medida, resulta ser una decisidn apta para cumplir con la funcién primordial
de controlar la convencionalidad de las decisiones estatales.

2.2 | El principio de legalidad penal
y la consecuente irretroactividad de la ley penal

La sentencia del Caso Mohamed no se pronuncia sobre la posible afec-
tacion al principio de legalidad penal (y su consecuente prohibicion de
retroactividad de la ley penal), contenido en el art. 9° de la CADH, pues
. asuntos penales que corresponde
sean examinados por el tribunal superior que debe conocer del recurso

7]

considera que la tematica trata

contra el fallo condenatorio, tal como lo ordena como consecuencia
de haber declarado que se violé el art. 8.2.h (...) en perjuicio del sefior
Mohamed” (parr. 139).

Por lo que se verd, a pesar de lo resuelto por la Corte IDH, no es posible
hoy revisar la sentencia de condena dictada contra el sefor Mohamed,
porque ella ha desaparecido de los registros de condenas al haber trans-
currido sobradamente el plazo previsto por el art. 51 del Cédigo Penal de
Argentina sobre caducidad registral. Si no puede recurrirse una condena
que no existe, entonces no existia razdn valida para no tratar la cuestion
de legalidad planteada por la Comision IDH y por los representantes de la
victima (el sefior Mohamed).

En verdad, es una lastima que no haya existido un pronunciamiento acer-
ca de esta clara violacién convencional producida en el caso al que nos
referimos.

Es que el principio de legalidad penal requiere que el delito sea creado y
descripto en una ley anterior al hecho del proceso, no pudiendo ningin
otro érgano de poder de los Estados partes establecer elementos consti-
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tutivos de ese delito. Lo mismo sucede, obviamente, con la pena, que no
podra establecerla, ni siquiera en parte, érgano alguno del Poder Ejecuti-
vo o del Poder Judicial.

El art. 9° de la CADH establece: “Nadie puede ser condenado por accio-
nes u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho aplicable ...". Al momento del hecho, entonces, el dere-
cho aplicable debe describir el delito. Por ende, no puede describirlo un
organo del Poder Ejecutivo ni tampoco el juez que, precisamente, debe
aplicar ese derecho anterior.

"El principio de legalidad —dijo la Corte IDH— constituye uno
de los elementos centrales de la persecucion penal en una so-

"

ciedad democrética...”. (parr. 130) “...la calificacién de un he-
cho como ilicito y la fijacidon de sus efectos juridicos deben ser
preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera in-
fractor. De lo contrario, los particulares no podrian orientar su
comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto,
en el que se expresan el reproche social y las consecuencias de

éste” (parr. 131).

La imposibilidad de aplicar la ley penal (més severa) para el pasado es una
consecuencia légica de la necesidad de ley anterior. La propia Corte IDH
dijo al respecto que “...el principio de irretroactividad tiene el sentido de
impedir que una persona sea penada por un hecho que cuando fue come-
tido no era delito o no era punible o perseguible” (parr. 131).

Entonces, corresponde al juez penal, en el momento de la aplicaciéon de
la ley penal:

" ...atenerse estrictamente a lo dispuesto por ésta y observar la
mayor rigurosidad en el adecuamiento de la conducta de la per-
sona incriminada al tipo penal, de forma tal que no incurra en la
penalizacién de actos no punibles en el ordenamiento juridico.
El tribunal considera preciso agregar que, tratandose de delitos
culposos, cuya ilicitud es menor comparada a las de los deli-
tos dolosos y cuyos elementos tipicos estén definidos de forma
genérica, se requiere que el juez o tribunal observe el principio

"

de legalidad de forma rigurosa ..." (parr. 132).
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La sentencia de condena —dictada en segunda instancia— sostuvo que
Mohamed violé deberes de cuidado provenientes de “normas de précti-

ca internacional”, agregando que “en nuestra legislacién, tales principios
estén contenidos en los arts. 37, 39 y 40 del decreto-ley 692/92, reglamen-
tario del transito automotor”.?”

Como tal decreto-ley no estaba vigente al momento del hecho atribuido
a Mohamed (y ello lo reconocié la Corte IDH), para condenar a este Ulti-
mo se aplicé un decreto-ley en forma retroactiva. Esto es, a los efectos
de determinar cuéles eran los deberes de cuidado que se le exigian a él,
antes del hecho, en la situacion particular en la que actud, no podia re-
currirse a una norma legal no vigente el dia del hecho. Por esa razén, ese
decreto-ley no era fuente legal vélida para cerrar el tipo penal abierto de
homicidio culposo.

Resulta sorprendente que la Corte IDH, a pesar de no expedirse sobre
la violacion alegada por la Comisiéon IDH y por los representantes de

"

la victima, haya expresado que: “...al contrario de lo sostenido por los
representantes ..., para determinar en cada caso cual fue el deber ob-
jetivo de cuidado que se infringié, tratdndose de un hecho ocurrido en
un accidente de transito, el juzgador no esta limitado a recurrir Gnica-
mente a una norma formal como lo seria el reglamento de transito auto-
motor” (parr. 136).® Y mucho mas llamativo es que —después de haber
sostenido que, en materia de delitos culposos, “se requiere que el juez
o tribunal observe el principio de legalidad de forma rigurosa”— haya
tomado en cuenta que el tribunal que condend a Mohamed, en segunda
instancia, sostuvo que los deberes de cuidado surgian de “normas de
practica internacional”,"” pues estas Ultimas no son fuentes validas de

creacién de delitos y de penas.

La Unica fuente vélida de los delitos y de las penas es la ley anterior al
hecho del proceso. Y no es otra cosa lo que exige en principio de lega-
lidad penal.

(7) Del texto de la sentencia de la Corte IDH, parr. 49.
(8) Lo resaltado pertenece al autor.

(9) Parr. 132.
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En suma, si el deber de cuidado no estaba descripto en una ley formal an-
terior al hecho del proceso no puede, supliendo tal ausencia, ser deduci-
do por el juez de ninguna pauta social de conducta. Tal deber legal, como
elemento de un tipo penal culposo, no puede, por ejemplo, identificarse
con las pautas de conducta que “habria seguido un hombre razonable
y prudente en la situacién del autor”,™ ni de "los patrones sociales de
prudencia” o del “estandar minimo de previsibilidad, compartido por casi
todos los integrantes de una cultura”."? Mas alld de la imprecisién y de
lo indescifrable de tales pautas sociales de conducta, ninguna de ellas
constituye un deber legal y, menos adn, proveniente de una ley anterior al
hecho del proceso.

La violacidn a la legalidad penal, en este caso, era patente y asi debid ser
declarada.

2.3 | La prohibicion de mas de un juzgamiento
contra una persona por el mismo hecho

La Corte IDH rechazé la pretension de los representantes de la victima
de considerar violado el derecho del sefior Mohamed a no ser juzgado
mas de una vez por el mismo hecho, contenido en el art. 8.4 de la CADH
("El inculpado absuelto por una sentencia firme no podré ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos”).

Sostuvo, basicamente, que el término “firme” utilizado por el texto del
art. 8.4 convencional impide considerar transgredido tal principio cuando
la sentencia absolutoria fue pronunciada en primera instancia, quedando
abierta la segunda instancia del mismo proceso. Dijo la Corte IDH que: “La
sentencia condenatoria no se produjo en un nuevo juicio posterior a una

(11) WELzEL, HAN, Derecho Penal Aleman, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 187.

(12) ZaFrarONI, EUGENIO R., ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal, Parte General,
EDIAR, Bs. As., 2000, p. 530.

(13) Ver VitaLe, Gustavo, “Rol del Estado frente a la seguridad ciudadana y tutela de los
derechos fundamentales. Tutela Judicial, Derechos Humanos y Privacién de Libertad”,
3° Congreso Nacional de Defensa Publica, Republica Dominicana, Comisionado de Apoyo a
la Reforma y Modernizacion de la Justicia, Oficina Nacional de Defensa Publica y Comision
Nacional de Ejecucién de la Reforma Procesal Penal, 2010, p. 17 y ss. y, en especial, p. 34.
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sentencia firme que haya adquirido la autoridad de la cosa juzgada, sino que
fue emitida en una etapa de un mismo proceso judicial penal...” (parr. 123).

Ello, més alld de responder a una interpretacién estrictamente literal del
texto convencional, entra en franca contradiccién con la naturaleza que el
mismo fallo de la Corte IDH adjudicé al derecho a recurrir el fallo ante un
juez o tribunal superior, previsto en el art. 8.2.h de la CADH.

Ello por cuanto sostuvieron, en la misma sentencia, que “El art. 8.2.h de
la Convencidn contempla la proteccién de garantias minimas a favor

1

de toda persona inculpada de delito’” (parr. 91).0% Es “una garantia del
individuo frente al Estado” (péarr. 92); “se trata de un derecho que asiste
al condenado” (parr. 93) y, de acuerdo “al lenguaje concreto del art. 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (...) es una ga-
rantia que tiene ‘toda persona declarada culpable de un delito’ (énfasis

agregado)” (pérr. 93).

El derecho arecurrir el fallo no es, entonces, una potestad del poder penal
del Estado para intentar nuevamente lograr una sentencia de condena,
cuando no logrd su objetivo en un juicio penal, luego de haber sometido
al imputado al riesgo de condena. No se trata de un poder estatuido a
favor del Estado ni del poder penal. No esta en manos del acusador, sino
del imputado de delito y de su defensor. Y eso lo dijo con toda claridad la
Corte IDH al tratar el alcance del citado art. 8.2.h.

Por lo dicho, resulta contradictorio sostener que el término “firme” del
art. 8.4 de la CADH constituye razén suficiente para reconocer la proce-
dencia del recurso del acusador contra la sentencia absolutoria, cuando se
afirmd, en la misma sentencia, que el derecho a recurrir el fallo esté con-
sagrado a favor del imputado, como parte de “...un sistema de garantias
que condicionan el ejercicio del ius puniendi del Estado y que buscan ase-
gurar que el inculpado o imputado no sea sometido a decisiones arbitra-
rias, toda vez que se deben observar ‘las debidas garantias’ que aseguren
...el derecho al debido proceso” (parr. 80).

Si el poder del Estado puede seguir juzgando a una persona —por el mis-
mo hecho— a pesar del pronunciamiento de una sentencia absolutoria

(14) El resaltado pertenece al autor.
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que cierra el proceso a su favor, entonces el derecho a recurrir el fallo
deja de ser "una garantia del individuo frente al Estado” (como la misma
sentencia lo declaré, en su parrafo 92), para pasar a ser un eslabdn del
entonces inagotable poder punitivo del Estado.

Tal pretensién de inagotabilidad del proceso surge de las claras palabras
de Julio B. J. Maier (perito en el caso que aqui se trata):

"Repérese en que, si se permite al ministerio publico buscar re-
novadamente la condena con un recurso, al menos ello condu-
ce, 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 advertird que
ello resulta practicamente 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 lograré la condena ansiada ante el dltimo
tribunal y contra ella todavia resulta necesario garantizar un
recurso al imputado a quien esa condena afecta. Se advertira
también (...) cbmo 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
esta persecucion penal multiple es el propio perseguido penal-
mente, pues el riesgo multiple queda eliminado si, ademas, la
segunda sentencia de condena eventual no puede superar la
consecuencia penal que propone la primera sentencia (prohibi-
cién de la reformatio in peius)”.!"

En el mismo sentido se expidié el perito Alberto M. Binder, quien concluyé
su fundado dictamen escrito sosteniendo, sobre el punto, que “...la con-
dena del sefior Mohamed seria invélida porque la concesiéon del recurso
de los acusadores ante una absolucién ya dictada viola el principio del
‘non bis in idem'".119

(15) Ver Malier, Juuio B. Derecho Procesal Penal, Fundamentos, 2da. ed., Bs. As., Editores del
Puerto, 1996, T. 1, pp. 635/ 636.

(16) Ver texto de la pericia de Alberto M. Binder, prestada ante escribano publico.
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Pero, hay otra cuestiéon que merece remarcarse y es la falta de tratamiento
por parte de la Corte IDH acerca de una peticion concreta de los represen-
tantes de la victima. Me refiero al necesario respeto, por parte de la Corte
IDH, del mejor estandar jurisprudencial existente en Argentina en materia
de ne bis in idem, por imperio del principio pro homine (o pro persona),
contenido en el art. 29 de la CADH.

En tal sentido, la Corte IDH manifesté que “no encuentra fundamento
para entrar a analizar lo solicitado por los representantes en cuanto al
criterio de interpretacion del art. 29.b) de la Convencidn”, ya que “los
representantes no aportaron al acervo probatorio de este caso las sen-
tencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a las que se refirie-
ron en su escrito de solicitudes y argumentos”, por lo que “no ha sido
probado ante este Tribunal con la seguridad que se requiere, que en
Argentina el principio de ne bis in idem esta juridicamente protegido y
debe ser garantizado de forma mas amplia que en los términos indica-
dos en la Convencion” (parr. 124).

Cabe destacar que los representantes de la victima adjuntaron copia del
Ultimo fallo relevante en ese momento (el correspondiente a la causa
"Kang, Yoong Soo s/rec. Extraordinario”, Buenos Aires, 27 de diciem-
bre de 2011), como en otro lugar de la sentencia lo reconocié la propia
Corte IDH." Pero, inclusive, ese mismo fallo —incorporado a los Ane-
xos como prueba documental—, en su considerando 5°, remite expre-
samente a la causa Sandoval (dijo alli la Corte Suprema Argentina, en
la decisidn incorporada al acervo probatorio: “la cuestion debatida en
al presente resulta sustancialmente idéntica a la tratada en los autos
"Sandoval, David Andrés —Fallos: 333:1687—", a cuyas consideracio-
nes corresponde remitir en lo pertinente”).

Ademas de ello, se mencionaron y transcribieron las partes pertinentes
de las demas decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon
relativas al tema, indicando todos los datos indentificatorios de los fallos
y proporcionando a la Corte IDH el link de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién Argentina (en el ofrecimiento de prueba), precisamente para
poder constatar la veracidad de las citas y transcripciones.

(17) Ver parr. 77, nota de pie n°® 67.
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Por sifuera poco, a los mismos fallos se refirieron los peritos Julio B. J. Maier
(en la audiencia oral ante la Corte IDH) y Alberto M. Binder (en su declara-
cidén escrita prestada ante escribano publico).

También, hicieron una pormenorizada mencién de tales fallos, con trans-
cripcion y cita de las fuentes, los firmantes del Amicus Curiae presentado
por la Céatedra de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cuyo, Argentina, que formé parte de la prueba
incorporada al proceso.

En verdad, no hacia falta nada mas para demostrar cuél era el estandar del
maximo tribunal judicial argentino sobre la materia, ya que no quedd duda
alguna acerca del contenido de los fallos mencionados, perfectamente
ubicables, por otra parte, en el link de la Corte Suprema Argentina (lo que,
incluso, es mas seguro que acompanar una simple copia, por medio del
procedimiento de copiado y pegado del texto).

Por esta razén, la Corte IDH no traté un planteo central de los representan-
tes de la victima, por el que se reclamd, con toda justicia, que se acepte,
por imperio de lo dispuesto en el art. 29 de la CADH, los estandares de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
que otorgan mayor proteccién al principio que prohibe el doble juzga-
miento del imputado por el mismo hecho. De acuerdo con ello, la conde-
na que (en segunda instancia) revocd la absolucion dictada en un proceso
regular no tiene ningln valor, por afectar la garantia contra el doble juzga-
miento contenida en el art. 8.4 de la CADH.

2.4 | Las reparaciones
Aqui sélo voy a tratar algunos aspectos.

La sentencia de la Corte IDH condend al Estado de Argentina, por vio-
lacion al art. 8.3.h de la CADH, y, en funcién de ello, establecid ciertas
obligaciones para el Estado.

En primer lugar, le impuso una obligacién de imposible cumplimiento.
En tal sentido, lo obligd a dos cosas imposibles: 1) adoptar las medidas
necesarias para que, hoy, Mohamed tenga un recurso contra la condena
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(pérr. 152, a) y 2) adoptar las medidas necesarias para que, hasta que Ar-
gentina dicte sentencia de fondo (en virtud del recurso que debe garan-
tizar a Mohamed) se suspendan los efectos juridicos de la condena y, en
especial, su registracién (parr. 152, b).

No es posible el cumplimiento de tales obligaciones por la sencilla ra-
z6n de no existir ya, en los registros de antecedentes, la condena dictada
contra el sefior Mohamed. Ello es consecuencia de la disposicién legal in-
corporada al Cédigo Penal Argentino, en el afio 1984, en virtud de la cual
los antecedentes condenatorios ya no perduran durante toda la vida de la
persona, sino que caducan por el transcurso del tiempo. Por haber trans-
currido, entonces, los plazos legales de caducidad registral previstos en
el art. 51 del Cédigo Penal, Mohamed no tiene ya condena alguna en sus
registros de antecedentes, por lo que mal podria recurrirse una condena
inexistente o mal podria suspenderse la registracion de una condena que
no se encuentra registrada por disposicion legal.

Si esto hubiera sido advertido por la Corte IDH, entonces hubiera trata-
do el planteo de la Comisién IDH y de los representantes de la victima
relativos a la violacién al principio de legalidad contenido en el art. 9° de
la CADH (que no tratd por haber impuesto al Estado de Argentina el de-
ber de brindar un recurso amplio contra una condena hoy inexistente).

Por otra parte, la supuesta existencia actual de la condena contra Moha-
med la dio por probada (erronea e implicitamente) sin incorporar prueba
alguna al respecto, a contrapunto con su decisién de no dar por probada
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Argentina que mencio-
namos en el apartado anterior, relativa a los estandares en materia de pro-
hibicién de doble juzgamiento, a pesar de los elementos probatorios que
considero abundantes para acreditarlos.

Asu vez, la sentencia le impuso al Estado la obligacién de publicar el resu-
men oficial de la sentencia y el texto integro de esta Ultima.

Igualmente, lo condend a pagar al sefior Mohamed, en carécter de Unica
victima, una indemnizacion en dinero (50.000 ddlares de los Estados Uni-
dos de América en concepto de dafio material e inmaterial y 3000 ddla-
res del mismo Estado por gastos relacionados con la tramitacién del caso
ante la Comisién IDH).

Jurisprudencia anotada
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Lo que no entiendo compatible con los fundamentos de la sentencia es
la falta de imposicién al Estado —como medida de no repeticion—, de
la obligaciéon de prever, en sus distintas legislaciones procesales (nacio-
nal y provinciales) un recurso amplio contra la sentencia de condenay, en
especial, contra la que se dicte en segunda instancia dejando sin efecto
una absolucién anterior o aumentando la pena impuesta en una anterior
sentencia (aunque una legislacion acorde con este fallo debiera, directa-
mente, prohibir el dictado de una primera condena en segunda instancia
o de una condena mas severa en segunda instancia, debiendo ordenarse
el reenvio para que otro tribunal juzgue el caso —al menos mientras la
Corte IDH permita el recurso del acusador contra la sentencia absolutoria
o contra la condena para lograr una pena mayor, a diferencia del planteo
de los representantes de la victima y de lo que personalmente pienso so-
bre el tema—).

Tampoco entiendo compatible con el contenido de la sentencia (en cuan-
to afirma un incumplimiento del Estado del deber general de adecuar su
ordenamiento juridico interno para asegurar la realizacién de la garantia

judicial protegida por el art. 8.2.h de la Convencién),"®

) no haber asegura-
do la no repeticién impidiendo que el art. 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién Argentina pueda ser empleado para rechazar, sin
fundamento, un recurso extraordinario al menos en los casos en los que no
se respetd el derecho a interponer un recurso ordinario, accesible, eficaz y

amplio contra una condena dictada, por primera vez, en segunda instancia.

Las anteriores apreciaciones se entienden si se repara en que la Corte IDH,
en esta sentencia, declaré la responsabilidad internacional del Estado por
violar el art. 8.2.h en funcién de los arts. 1.1y 2 de la Convencién America-
na, el Ultimo de los cuales manda a que, cuando el derecho desconocido
no estuviere garantizado por disposiciones legales, los Estados Partes de-
beran adoptar las medidas legislativas necesarias para hacer efectivos ta-
les derechos, entre las cuales se incluye la obligacién de “dejar sin efecto
leyes contrarias a la Convencién Americana” o la de “adoptar legislacién
para proteger derechos consagrados en la Convencién Americana”.!"?)

(18) Ver parr. 116.

(19) CEJIL, Guia para Defensores y Defensoras de Derechos Humanos, La proteccién de los
Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, Bs. As., Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional, 2007, p. 113.
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3 | Consideraciones finales

|u

En suma, la sentencia de la Corte IDH en el “Caso Mohamed vs. Argentina”,
en cuanto conden? al Estado por violacién al derecho al recurso previsto en
el art. 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, significd
un importante avance en el reconocimiento del contenido de tal potestad
del imputado, al reconocer que puede ser ejercido, con toda amplitud, con-

tra la primera condena pronunciada en segunda instancia.

No obstante ello, hubiera sido deseable y necesario que ordenara al Esta-
do la adopcion de medidas legislativas encaminadas a evitar la reiteracion
de violaciones al mismo derecho, como la ocurrida en el presente caso.

Al mismo tiempo, si bien la sentencia obliga al Estado a compensar en
dinero los dafios materiales e inmateriales y los gastos del proceso, por
otro lado le impone obligaciones de imposible cumplimiento (acordar un
recurso contra una condena hoy inexistente —sin probar su aceptada exis-
tencia—), en base a lo cual no traté el reclamo de violacién al principio
de legalidad penal (producido por una condena por homicidio culposo
que cita, como fuente legal de los deberes de cuidado, un decreto ley no
vigente al momento del hecho juzgado).

Asu vez, la sentencia rechazé el reclamo de violacién al ne bis in idem (que
tuvo lugar por haberse condenado a quien habia sido antes absuelto en
un proceso regular), por entender que es legitimo revocar, en otra instan-
cia del mismo proceso, una sentencia absolutoria —si es recurrida por el
acusador—, a pesar de haber sostenido antes, con toda correccién y en
opuesto sentido, que el derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal
superior es un derecho del imputado o condenado frente al poder puniti-
vo del Estado (y no una prerrogativa de este Ultimo en contra del primero).
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