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1.- Garantía de revisión del fallo condenatorio y la pena.

a. Introducción.

Por ley 23.054 la República Argentina aprobó la Convención Americana sobre Derechos Humanos y reconoció la competencia de la Comisión y de la Corte interamericana. Por ley 23.313 se aprobó el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo facultativo, reconociéndose asimismo la competencia del Comité de Derechos Humanos creado por el Pacto.  

El art. 8.2.h de la CADH establece que durante el proceso, toda persona tiene derecho en plena igualdad a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior. Mientras que el art. 14.5 del PIDCyP, un poco más específico, dispone que toda persona declarada culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior.

A partir de la reforma constitucional de 1994 en la que se incorporaron la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, entre otros instrumentos, con la misma jerarquía que la Carta Magna, ha quedado definitivamente zanjada la cuestión relativa a si la revisión del fallo por un tribunal superior constituye o no una garantía. Dichos instrumentos internacionales, según el art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional tienen, en las condiciones de su vigencia, jerarquía constitucional.

El reconocimiento de la competencia a los órganos de aplicación y la incorporación en “las condiciones de su vigencia” obligan a que la inteligencia dada a cada garantía contenida en los mencionados instrumentos respete –al menos como piso- el alcance que la Corte Interamericana y el Comité de Derechos Humanos le hayan otorgado. 

b. El alcance de la garantía.

En lo atinente a la garantía de revisión del fallo, la Comisión Interamericana
 expresó que el recurso de casación, en tanto permita la revisión legal por un tribunal superior y de todos los autos procesales importantes, constituye en principio un instrumento efectivo para poner en práctica el derecho reconocido por el art. 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en tanto no se regule, interprete o aplique con rigor formalista, sino que permita con relativa sencillez al tribunal de casación examinar la validez de la sentencia recurrida en general, así como el respeto debido a los derechos fundamentales del imputado, en especial los de defensa y al debido proceso.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos
 concluyó que la inexistencia de la posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena del autor fueran revisadas íntegramente, limitándose dicha revisión a los aspectos formales o legales de la sentencia, no cumple con las garantía que exige el párrafo 5, artículo 14 del Pacto.

Más recientemente, la Corte Interamericana
 sostuvo que la revisión del fallo “es una garantía primordial” que debe ser respetada en el marco del debido proceso, garantizando ese derecho antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada (párrafo 158). Más adelante continuó afirmando que el recurso destinado a garantizar el derecho a la revisión debe ser un recurso ordinario eficaz (párrafo 161) que garantice un examen integral de la decisión recurrida (párrafo 165).

Cabe recordar que cada Estado parte se encuentra comprometido a garantizar el pleno ejercicio de los derechos reconocidos en los instrumentos (art. 1.1 CADH), y al mismo tiempo, que cada apartamiento de un Estado de los estándares fijados por los organismos de aplicación puede generar responsabilidad internacional que comprometa al Estado
. 

De lo brevemente mencionado surge que tanto para el Comité como para la Comisión y la Corte Interamericana, el derecho a la revisión sólo se satisface mediante un recurso sencillo, eficaz y que posibilite un examen integro de la sentencia condenatoria y de la pena. Esta conclusión tiene impacto en diferentes cuestiones que se vinculan con los diversos criterios que el Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires adopta en relación a la extensión del recurso y sobre las cuales más adelante volveremos.

c. Finalidad de la garantía de revisión del fallo y la pena.

En cuanto a la finalidad y objeto de la garantía en cuestión, la Corte Interamericana ha dicho que se debe entender que el recurso que contempla el art. 8.2.h de la Convención debe ser un recurso mediante el cual juez o tribunal superior procure la corrección de decisiones jurisdiccionales contrarias a derecho
.

Por su parte la Comisión manifestó que el derecho a la revisión implica el control de la corrección del fallo, tanto material como formal, con la finalidad de remediar la aplicación indebida, la falta de aplicación o errónea interpretación de normas que determinen la parte resolutiva de la sentencia, reforzando la protección contra el error judicial
.

En este sentido se observa claramente que el objeto y fin de la garantía de revisión del fallo y la pena reside en la intención de posibilitar remediar todo “error judicial” en perjuicio del imputado. En virtud de ello, la garantía en cuestión debe ser entendida al mismo tiempo como integrante de la garantía de Defensa en juicio, en la medida en que posibilita una segunda oportunidad de defenderse
. Como sostiene Ferrajoli, “siendo los jueces independientes, aunque sometidos a la ley, la principal garantía contra la arbitrariedad, el abuso o el error es la impugnación del juicio y su reexamen”
.

2. El principio de legalidad penal.

El principio de legalidad penal constituye la garantía del ciudadano por medio de la cual todos los presupuestos para la imposición de una consecuencia penal deben estar previamente contemplados en la ley. Como consecuencia de ello, al mismo tiempo, toda consecuencia penal será legal si previamente se encuentran dados todos los presupuestos establecidos en la ley.

Seguramente el principal será el presupuesto fáctico referido a la conducta calificada por la ley como delito, pero claramente este no es el único. Así por ejemplo, la declaración de reincidencia con el consecuente aumento de pena a nivel de la determinación de la pena y la posterior denegatoria de la libertad condicional, como específica consecuencia penal, tiene como presupuesto legal que el sujeto haya cumplido total o parcialmente una pena anterior y no hayan transcurrido los plazos legales
. Lo mismo ocurre cuando se pena a un sujeto por un delito de instancia privada, ello implica que pueda aplicarse la pena debe darse –entre otros- el presupuesto de que la víctima haya instado la acción. Algo similar sucede también con la prescripción. Con estos ejemplos sólo pretendo demostrar que cada consecuencia penal tiene una serie de presupuestos para su imposición, y que los mismos deben estar previamente determinados en la ley.

En cuanto al principal presupuesto fáctico, la garantía de legalidad penal establece la taxatividad de las hipótesis delictivas. Sólo será delito aquello que previamente la ley designe como tal, y esta a su vez, sólo podrá designar acciones humanas que afecten a terceras personas. Es decir que, cada hipótesis delictiva importa la realización de una conducta lesiva para bienes ajenos culpable, como presupuesto de la pena prevista.

La taxatividad, la lesividad, la culpabilidad hacen a un concepto de estricto de legalidad penal por oposición a uno meramente formal que se conforma con el respeto a los procedimientos de sanción de las leyes. La estricta legalidad determina que como presupuesto de la pena sólo pueda haber una conducta humana, un hecho. Esto hace que la hipótesis delictiva prevista en el supuesto típico sea empíricamente verificable. La dogmática penal, cuyo objeto de conocimiento ha sido la ley penal, fue la encargada de llevar a cabo el estudio de las condiciones de verificabilidad de toda conducta delictiva, desgranando de ese modo la estricta legalidad en una serie secuenciada de filtros a transitar (verificar), conocida como “teoría del delito”. La teoría del delito establece las exigencias comunes a todo conducta para ser reputada delito. Para ello, divide la conducta delictiva en diferentes estratos analíticos, los cuales se encuentran lógicamente vinculados entre sí, de modo tal que la afirmación de uno presupone la del anterior. La referencia de las figuras penales a hipótesis fácticas, permite la verificación empírica de las mismas.

3. La jurisdicción como garante de la legalidad penal.

A partir de lo dicho es posible afirmar que la totalidad de los presupuestos para la imposición de una consecuencia penal configuran  las “condiciones de verificabilidad” contenidas en la ley y que al momento de aplicar la consecuencia penal al caso concreto deberán encontrarse efectivamente verificadas.

Si la jurisdicción es la actividad destinada a la “verificación” de las “condiciones de verificabilidad”, esto es, destinada a afirmar la existencia de los presupuestos solamente cuando han sido empíricamente verificados, es posible concluir en la afirmación de que la “jurisdicción” importa el control de la “estricta legalidad penal”.

La estricta legalidad penal es una garantía del ciudadano frente al ejercicio del poder punitivo del Estado. Sin embargo, poco se habría avanzado si además no se establecen condiciones de operatividad de esa garantía. De nada habría servido que el hecho considerado delito esté descripto previamente en una ley si posteriormente el juez para afirmar la existencia del supuesto típico le fuese posible torturar al imputado y a los testigos hasta hacerles decir lo que desea oír, o le baste con sostener que la verdad sobre lo ocurrido le ha sido revelada por los dioses. Lo mismo sucede con los demás presupuestos de la aplicación de la consecuencia penal.

En definitiva, de poco sirve la garantía de estricta legalidad penal sin una correlativa garantía procesal que asegure que lo empíricamente verificable sea empíricamente verificado. Este es el carácter biunívoco de las garantías procesales y penales del que habla Ferrajoli
. En este sentido, si la jurisdicción es control de la estricta legalidad, aquella debe ser concebida como “garantía de la garantía”. Estas garantías procesales referidas  tienen como objeto garantizar la “verdad” de la aserción, es decir, de lo verificado.

De todos los presupuestos legales (condiciones de verificabilidad) previstos como condición para la imposición de una pena, el que más conflicto suscita es el referido a la “verificación” de la conducta delictiva.

En este caso, sólo se trata de la verificación de la hipótesis fáctica contenida en la ley. De ello se desprende, que no resulta necesario establecer la verdad sobre la totalidad del suceso, sino que sólo se reclama una verdad en términos de correspondencia entre el hecho y la hipótesis legal. 

La verdad se procura establecer sobre un hecho pasado, lo que hace que no sea accesible directamente y se deba recurrir a los datos del presente que hablan sobre el pasado. La búsqueda de la verdad en la investigación judicial se presenta como inferencia inductiva  a partir de los signos individuales que concluyen en la enunciación de una hipótesis acerca de como ocurrieron los hechos. Como en toda inferencia inductiva, respecto a la aserción a la que se arriba sólo se puede predicar un valor de verdad en términos de probabilidad o plausibilidad. Esto hace que la verdad a la que se arribe siempre sea provisoria, en virtud de que está asentada sobre el conocimiento adquirido hasta ese momento. 

Como sostiene Ferrajoli,
 la comprobación judicial –a diferencia de otras investigaciones sobre hechos pasados- debe culminar en algún momento, por lo que ante la imposibilidad de afirmar la verdad del suceso, no es posible esperar eternamente la adquisición de nuevos conocimientos que finalmente permitan la afirmación de aquella, sino que en ese caso debe prevalecer la hipótesis más favorable al imputado. Esto hace también que se trate de una verdad relativa, aproximada
. 

En toda investigación sobre hechos existen reglas y procedimientos para el establecimiento de la verdad que le conceden a la misma un carácter autorizado y convencional
. La observación de estas reglas  y procedimientos funcionan como garantía de validez de la verdad
. En materia penal, estas reglas garantizadoras de la verdad están contenidas en normas jurídicas. Este conjunto de reglas reglamenta la determinación de la verdad básicamente en dos momentos: a) reglas para la adquisición de la prueba; b) procedimiento para la comprobación de la verdad.

Respecto a las reglas para la adquisición de la prueba, tiene que ver con que existen determinadas prohibiciones en la obtención de determinados elementos, algunos por el elemento e sí (personas a las que no se le puede recibir testimonio), y otras por el modo de obtención (reglas que rigen la incorporación de la prueba, por ejemplo prohibición de tortura para obtener confesiones o testimonios, requisas o inspecciones sin orden judicial, etc ). Estas reglas suelen ser vistas como un conjunto de disposiciones que protegen garantías fundamentales de los ciudadanos frente a ejercicio del poder penal del Estado
. Si bien ello es correcto, la cuestión no se detiene allí. Estas reglas son además de escudos protectores de derechos fundamentales, garantía de validez de la verdad procesal. La prohibición de torturar a la vez que protege la dignidad humana y la integridad física de la persona simultáneamente está garantizando la verdad. De los relatos extraídos bajo la aplicación de tormentos no puede haber garantía de verdad. Lo mismo sucede con gran parte del resto de las reglas de adquisición de la prueba.

Con relación al procedimiento de comprobación de la verdad  se hace referencia a la necesidad de que, a partir del concepto de jurisdicción definido desde la garantía de imparcialidad (art. 75 inc. 22 –art. CADH- de la CN), se permita la afirmación de la hipótesis por el acusador y la refutación por la defensa. De este modo, la jurisdicción permite la exposición de todas las hipótesis
, posibilitando al mismo tiempo la refutación de cada una por la parte contraria, para así, al final de la confrontación, el tercero imparcial decida sobre cual de las hipótesis ha logrado prevalecer sobre las restantes debido a su mayor poder explicativo. Este proceso de verificación y refutación, sólo es posible a partir de una determinada estructura del proceso que coincide con las formas acusatorias, y que en la actualidad deviene impuesta por la imparcialidad como garantía. Este procedimiento de comprobación constituye al mismo tiempo una garantía de la verdad, pues esta se predicará respecto de una de las hipótesis escogida de entre todas las expuestas, formuladas y refutadas. 

La jurisdicción caracterizada desde la garantía de imparcialidad
, en tanto configura un procedimiento de comprobación que funciona como garantía de la verdad, integra aquellas “garantías procesales” a las que antes mencioné como condiciones necesarias para la operatividad real de la garantía de legalidad penal
.

En definitiva, la jurisdicción es garantía de la legalidad penal.

Si la jurisdicción resulta ser garantía de la legalidad penal, el conocimiento de aquella no puede nunca quedar limitado por los planteos formulados por la defensa, sino que, por el contrario, el juez o tribunal debe siempre ir más allá en favor del imputado cuando la legalidad penal así lo indique
.

Si el tribunal se viera imposibilitado de ingresar en el tratamiento de cuestiones no formuladas por la defensa, es decir, si su conocimiento se encontrare limitado a los planteos, el órgano jurisdiccional estaría de ese modo renunciando a su función específica de control de la legalidad penal. El tribunal no puede estar impedido de absolver al imputado porque la defensa limitó sus planteos a supuestos de atenuación, pues de ese modo estaría denominando delito a lo que no lo es, o al menos no lo es con el alcance otorgado.

La legalidad penal sin control por parte de la jurisdicción deja de constituir una garantía, pues el juzgador podría concluir en afirmar la existencia de un delito determinado por el solo hecho de no poder suplir la insuficiencia de los planteos defensistas. Con este criterio, la garantía de legalidad penal habría quedado hecha añicos.

4. El “error judicial” como violación a la legalidad penal.

Tal como se demostró en el punto 1.c., el objeto y fin de la garantía de revisión del fallo condenatorio y de la pena reside en posibilitar al imputado un recurso amplio que le permita obtener la eliminación de todo error judicial que lo perjudique.

En virtud del desarrollo expuesto en los puntos 2 y 3 que anteceden, es posible sostener que todo “error judicial” que el sujeto imputado pretenda eliminar a través del ejercicio del derecho a la revisión redundará siempre en un supuesto de violación a la legalidad penal. 

Si se presta atención, se podrá observar que todo agravio que se pueda esgrimir contra una sentencia condenatoria en rigor siempre estará asentado sobre el cuestionamiento a los presupuestos de aplicación de la pena. Puede suceder que el agravio se centre en que no se encuentran “verificadas” las “condiciones de verificabilidad” que establece la ley, es decir, que no esté acreditado la hipótesis fáctica legal, o un elemento de hipótesis calificada, u otro presupuesto de aplicación de la pena (por ejemplo, que no esté acreditado el cumplimiento parcial de pena en la reincidencia). También puede ocurrir que, si bien no se discuta lo que se consideró empíricamente verificado, si se plantee que determinada condición de verificabilidad no pertenece al tipo calificado sino al básico.

En definitiva, sea en uno u en otro caso, todo pretendido “error judicial”  será siempre una pretendida violación a la “garantía de legalidad penal”
.

5. El derecho a la revisión del fallo y la pena y la jurisdicción como garantía de la legalidad penal.

Hasta aquí hemos podido afirmar con carácter preliminar, que la garantía de revisión del fallo y la pena persigue el objetivo de dotar al imputado de la posibilidad de eliminar todo “error judicial. A su vez, hemos afirmado también que todo “error judicial” significa una violación a la “garantía de legalidad penal”. También hemos afirmado que la legalidad penal debe ser controlada por la jurisdicción, es decir, la “jurisdicción es garante de la legalidad penal”.

De este conjunto de afirmaciones surge la necesidad de abordar ambas cuestiones en forma conjunta. Esto significa que no puede captarse la dimensión total de la garantía de la revisión del fallo si la misma no es considerada en forma simultánea con la jurisdicción como garantía de la legalidad penal. 

Del tratamiento conjunto y complementario de ambas garantías, se obtendrá –sin dudas- una mayor capacidad de rendimiento de las misma.

En este sentido, la jurisdicción del tribunal superior encargado de llevar a cabo la revisión de la sentencia condenatoria y de la pena será la encargada de garantizar en esa etapa del proceso la plena vigencia de la legalidad penal. En el punto siguiente, veremos más en detalle como inciden esta concepción amplificada en cuestiones puntuales de la revisión.

6. El recurso de casación y la garantía de revisión.

Tanto el ordenamiento nacional como los ordenamiento procesales de las provincias establecen el recurso de casación como medio de impugnación de las sentencias.

Se ha sostenido por parte de los organismos internacionales de aplicación y por parte de la doctrina nacional que el recurso de casación constituye –en principio- un instrumento efectivo para poner en práctica el derecho reconocido en el art. 8.2.h CADH y 14.5 del PIDCyP, en tanto no se lo regule, interprete o aplique con rigor formalista
.

a.- Los criterios formalistas del Tribunal de Casación Penal de la provincia de Buenos Aires. 

El Tribunal de Casación Penal de la provincia de Buenos, organismo jurisdiccional destinado a dar cumplimiento a la garantía de revisión de la condena, ha elaborado desde sus comienzos y a través de su jurisprudencia una serie de criterios que configuraron y configuran la doctrina legal del mismo acerca del alcance del recurso de casación.

a.a. Requisitos de admisibilidad formal.

Desde su inicio, el Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires estableció una rígida interpretación de las normas que regulan la admisibilidad del recurso de casación. En este sentido, dicho órgano concedió preeminencia a las formas, olvidando su función meramente instrumental, por sobre las finalidades y objetivos del instituto de la casación como instrumento idóneo para satisfacer la garantía de la doble instancia. 

Los recursos interpuestos por los Defensores eran rechazados sin más por entender que el no haber acompañado la copia de alguna documentación impedía el progreso de la impugnación, incluso en aquellos casos en los que el  Tribunal contaba con el expediente principal o la parte había acompañado dicha documental
.

La reparación a la afectación al derecho a la revisión del fallo y la pena llegó recién en la instancia ante la Corte Suprema de Justicia  de la Nación, con motivo de una serie de recursos de hecho presentados por la Defensoría de Casación
.

La jurisprudencia del la Corte de la Nación determinó la modificación de la doctrina de la Suprema Corte de la Provincia en la materia
. 

Finalmente, como consecuencia del impacto generado a partir de los precedentes de la Corte Nacional, se impulsó desde la Defensoría de Casación la modificación del art. 451 del CPP, la cual se plasmó en la ley 13.057. 

No obstante haberse corregido el criterio restrictivo del Tribunal de Casación como consecuencia de las decisiones de los Tribunales Superiores, cabe mencionar, que por estos motivos se formularon dos peticiones ante la Comisión Interamericana, las cuales aún no fueron resueltas. 

a.b. Ajenidad de las cuestiones de hecho y prueba.

El Tribunal de Casación Penal, al igual que la Cámara de Casación nacional, ha insistido sistemáticamente en pretender diferenciar cuestiones de hecho y cuestiones de derecho, sosteniendo que sólo puede conocer de las segundas.

Con relación a las denominadas cuestiones de hecho y prueba, el Tribunal ha sostenido insistentemente que las mismas resultan ajenas a la instancia casatoria. Básicamente parecen ser dos los argumentos para fundar tal afirmación:

a.b.1. Por un parte se dice que la casación es una instancia extraordinaria reservada sólo y exclusivamente para conocer de las cuestiones de derecho, posibilitando de ese modo la uniformidad interpretativa y la homogénea aplicación de la ley. 

Esta posición encuentra su apoyo en la concepción histórica de la casación francesa destinada en un primer momento a controlar que los jueces, por medio de sus interpretaciones, atenten contra la ley. Se trataba de un órgano perteneciente al poder legislativo que sólo controlaba el alzamiento contra el texto expreso y claro de la ley. Por esa razón, dicho órgano sólo tenía en sus comienzos competencia negativa. Las denominadas cuestiones de hecho no interesaban a la Casación, de ahí la histórica distinción entre cuestiones de hecho y de derecho y la terminante afirmación de que las primeras resultan ajenas a la instancia casatoria
.

La casación actual ni es un órgano perteneciente al poder legislativo, ni se fundamenta en la necesidad de control del poder legislativo al judicial, ni tampoco –al menos en nuestro País- se encuentra en condiciones de cumplir con las denominada función política o nomofiláctica
. 

a.b.2. Como segundo argumento se suele recurrir a la afirmación de que en los procedimiento orales, las cuestiones de hecho quedan definitivamentes fijadas por los jueces de mérito (soberanos para ello), y por ende son irrevisables en la instancia casatoria debido al principio de inmediación que impera en dicho proceso. Es decir, según esta concepción el Tribunal de Casación se encontraría materialmente impedido de revisar las cuestiones de hecho y prueba, no podría aunque quisiera.

Tal como surge de los precedentes del Comité de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana, la revisión del fallo condenatorio debe ser integral, comprendiendo tanto las cuestiones de derecho como las de hecho y prueba. Resta ahora analizar si este alcance dado por los organismos internacionales a la mencionada garantía resulta compatible con los procedimientos orales, o efectivamente existe un obstáculo material dado por la inmediación que impide al Tribunal de Casación cumplir con la garantía de revisión con el alcance dado.

Como se mencionó más arriba, la verdad se procura establecer sobre un hecho pasado, y ello hace que no sea accesible directamente y se deba recurrir a los datos del presente que informen sobre el pasado. Por ello la búsqueda de la verdad en la investigación judicial se presenta como inferencia inductiva  a partir de los signos individuales que concluyen en la enunciación de una hipótesis acerca de como ocurrieron los hechos. La hipótesis que finalmente acepte el tribunal en la sentencia por su mayor poder explicativo respecto de las eventuales otras hipótesis es lo que debe poder ser revisado por un tribunal superior. Cada vez que se impugna una sentencia condenatoria en relación a las denominadas cuestiones de hecho y prueba, en realidad lo que se está haciendo es cuestionar la correspondencia  entre lo realmente sucedido y la hipótesis del tribunal.

Tiene razón la Corte Suprema
 cuando sostiene que ha sido sobredimensionado el supuesto obstáculo material que devendría de la inmediación en el procedimiento oral. Cuando se formula la pregunta acerca de ¿qué es realmente lo que el tribunal superior no podría revisar? surge inmediatamente como única respuesta “la impresión causada por los testigos al tribunal”. 

Cabe recordar que nuestro ordenamiento impone el sistema de valoración de la sana crítica racional, que implica que el juzgador plasme en la sentencia absolutamente todo el recorrido que ha efectuado para arribar a la formulación de la hipótesis final. El razonamiento seguido para fundar un fallo debe ser susceptible de ser reproducido por cualquier persona. Solamente se puede reconstruir un razonamiento cuando se dan expresamente las razones de la opción entre varios posibles razonamientos
 y no resulta necesario asumir la subjetividad del juzgador. Las razones deben ser intersubjetivas como, por ejemplo, las reglas de la lógica, los conocimientos científicos, las reglas de la experiencia y el sentido común. Este es el denominado "modelo de control por terceros"
.

Así, si el sentenciante afirma creerle a un testigo y no a otro –en virtud de que el primero se encontraba a una distancia suficiente como para poder oír lo que afirma, en tanto que el otro se encontraba a una distancia del suceso que le imposibilitaba escuchar lo que afirma– está brindando una razón intersubjetiva (en tanto la experiencia indica que a mayor proximidad más capacidad auditiva) que permite la reconstrucción del razonamiento por un tercero. En cambio, si el juez sostiene que le cree más a un testigo que a otro, porque este último habita en un asentamiento de emergencia y, por lo tanto miente, la razón que está  brindando es meramente subjetiva, y el razonamiento sólo podrá ser reconstruido si se asume la misma subjetividad del sentenciante, vale decir si se acepta la premisa intercalada de que: "todo el que vive en un asentamiento de emergencia es mentiroso". Obvio es que, por lo general, las razones no serán tan burdas, y eso demandará afinar el análisis, ya que lo común es que ni siquiera se den razones
.

A su vez, el núcleo fáctico de una sentencia está compuesto por una serie de proposiciones fácticas que también hay que justificar. En este caso habrá que distinguir, entonces, si la proposición se da por probada mediante prueba directa o indirecta. En el primer caso, el razonamiento siempre será intersubjetivo pues, sorteada la cuestión de la autenticidad de la prueba
, la conclusión será lógicamente necesaria, ya que nadie podría concluir otra cosa. En cambio, si la proposición se da por probada mediante prueba indirecta, la conclusión ya no será lógicamente necesaria sino, simplemente, plausible. En estos casos resulta necesario intercalar en el razonamiento una premisa intermedia, que indefectiblemente estará conformada como una proposición de las máximas de la experiencia. En estos casos, la justificación de la conclusión y del razonamiento dependerá de que se acepte la mencionada premisa intermedia como perteneciente al acerbo de la comunidad dado por la experiencia.

Por otra parte, cuando la sentencia fija la plataforma fáctica que da por probada, lo hace aceptando la prueba ofrecida para acreditar dichas proposiciones y rechazando otra prueba presentada por la contraparte. La fundamentación del fallo exige que se den expresas razones acerca del motivo por el cual se dejó de lado cierto material probatorio. Cuando estas razones no se dan y permanecen ocultas (como cuando se argumenta que el juez es soberano en la apreciación y elección de la prueba) se impide la reconstrucción del razonamiento por un tercero, es decir, su control. 

En definitiva, se observa que de todo aquel espectro de casos, comúnmente denominados  “cuestiones de hecho y prueba”, prácticamente nada es irrevisable. Por ello es correcta la postulación de la Corte Suprema en cuanto a la necesidad de abandonar la impracticable distinción entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho, y hacer hincapié en que lo esencial es establecer en cada caso que es lo revisable y que no, aplicando la máxima capacidad de rendimiento de la revisión (Leistungfähigkeit)
.

También, se observa que la capacidad de revisión del tribunal superior depende de la adecuada fundamentación de la sentencia
. Existe en nuestro medio una larga tradición de fundamentación defectuosa que debe ser abandonada. Es común observar en las sentencias de los tribunales revisores que los jueces de mérito no tienen la obligación de explicar por qué toman determinados elementos y desechan otros
. Asimismo, las sentencias suelen dar por acreditados determinados extremos efectuando sólo una cita de las piezas procesales de donde surgirían tal acreditación. Obviamente, este tipo de sentencia es irrevisable porque deja casi todo oculto, sólo es posible su anulación. Este práctica importa una clara distorsión tanto del sistema de valoración de la prueba al transformarlo en un sistema de íntima convicción, como del sistema recursivo al consagrar –también en la práctica– una casación raquítica que no satisface las exigencias constitucionales
.

Por otra parte,  y retomando lo expuesto en los puntos 2, 3 y 4, debe recordarse que cada vez que se solicita por el imputado la revisión de la sentencia procurando la eliminación del “error judicial” denunciado, en estos supuestos, es decir, en las denominadas cuestiones de hecho y prueba, en verdad dicho error consistirá en que el tribunal ha dado por “verificado” un presupuesto legal que en realidad no existió o no fue efectivamente verificado, lo cual determinará o la atipicidad de la conducta o bien, la aplicación de una figura menor. Así, puede suceder que el imputado condenado por tenencia ilegítima de arma de guerra denuncie al tribunal superior como “error judicial” que en el caso no se ha verificado el presupuesto (condición de verificabilidad) de la ilegitimidad de la tenencia, y por ende la conducta verificada resulta atípica. Del mismo modo puede ocurrir que el imputado denuncie como no verificado el elemento subjetivo diferente del dolo que contiene el art. 80 inc. 7° del C.P., en cuyo caso correspondería la calificación de homicidio simple del art. 79 C.P
. 

Es decir, siempre que se pretende denunciar que el error judicial consistió en que el tribunal de mérito no “verificó” alguna de las condiciones de verificabilidad” establecidas legalmente como presupuesto de la pena, en verdad lo que se está denunciando es la violación a la legalidad penal, pues en los dos ejemplos utilizados al imputado se le aplicó una pena o consecuencia penal sin que se encuentren reunidos todos los presupuestos.

Si, tal como se señaló en el punto 3, la jurisdicción es a quien compete garantízar la efectiva vigencia de la legalidad penal, cuando la misma la ejerce el tribunal superior en virtud del ejercicio por parte del imputado del derecho a la revisión del fallo condenatorio y de la pena, este órgano debe extremar todas sus posibilidades de revisión a los fines de eliminar el “error judicial” y restituir la legalidad penal. Es decir, el Tribunal de Casación debe llevar a cabo una revisión amplia e integral de la sentencia no sólo en virtud del alcance que corresponde darle a la garantía del art. 8.2.h de la CADH y el art. 14.5 del PIDCyP, sino también porque dicho órgano, a través de su jurisdicción, tiene la obligación de garantizar la efectiva vigencia de la legalidad penal en el caso concreto.

a.c. No tratamiento de los errores judiciales introducidos durante el trámite del recurso de casación.

El Tribunal de Casación de la Provincia de Buenos Aires tiene fijado como doctrina legal que, luego de interpuesto el recurso de casación por el defensor oficial de la instancia, el Defensor de Casación no puede durante el trámite del recurso (vista o audiencia oral) incorporar motivos de agravios diversos de los formulados en el escrito originario.

Así,  en casos de condena por tenencia ilegal de arma de guerra, si el motivo referido a la falta de verificación de la ilegitimidad de la tenencia fue introducido recién en el trámite del recurso por el Defensor de Casación, el mismo es sistemáticamente declarado inadmisible por extemporáneo
.

Si la doble instancia constituye un mecanismo que refuerza la protección contra el error judicial
, y ella debe tratarse de una revisión que permita un examen integral de la decisión recurrida, de todas las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal inferior
, el mecanismo destinado a satisfacerla  debe asegurar una instancia de control cuya regulación, interpretación o aplicación no puede contener restricciones que infrinjan la esencia misma de la garantía
.

La interpretación que efectúa el Tribunal de Casación de la regulación del recurso implica una aplicación restrictiva de dicho instrumento que desnaturaliza la esencia de la revisión amplia e integral de todas las cuestiones debatidas ante el órgano de juicio. En este sentido, el Tribunal da al mecanismo destinado a garantizar la doble instancia un alcance que no satisface las finalidades y objetivos de las cláusulas de los arts. 8.2h y 14.5 de la CADH y PIDCyP respectivamente mencionados por los propios órganos de aplicación de las citadas convenciones, pues, so pretexto de cuestiones meramente formales, deja subsistentes “errores judiciales” de las sentencias impugnadas.

Por otra parte, y tal como se afirmó en el apartado anterior, la negativa del Tribunal de Casación a conocer de un agravio en virtud de su supuesta “extemporaneidad” no sólo afecta el derecho del imputado a la revisión del fallo sino que también violenta la garantía de la legalidad penal. Es decir, el Tribunal de Casación resigna el cometido de su jurisdicción a ser garante de la efectiva vigencia de la legalidad penal en el caso concreto. Así, por ejemplo en el caso ya mencionado de la tenencia ilegal de arma de guerra, la negativa del Tribunal a conocer del agravio introducido durante el trámite del recurso de casación, importa una clara violación a la legalidad penal en tanto implica mantener la aplicación de una consecuencia penal sin que se encuentres dados todos los presupuestos para su imposición. La eliminación de este error judicial por parte del Tribunal de Casación no sería otra cosa que la aplicación del iura novit curia en la casación
.  

b. La casación sólo conserva su nombre.

De todo el desarrollo hasta aquí efectuado, es posible concluir que de la complementación de la garantía a la revisión del fallo condenatorio y la pena con la concepción de la jurisdicción como garantía de la efectiva vigencia de la legalidad penal, en rigor de verdad, lo que menos interesa es la denominación que los ordenamientos procesales le otorgan al instrumento destinado a dar cumplimiento a la garantía de los arts. 8.2.h y 14.5 CADH y PIDCyP.

Así, el Comité de Derechos Humanos señaló que “al margen de la nomenclatura dada al recurso en cuestión este ha de cumplir con los elementos que exige el Pacto”
. Por su parte, la Corte Interamericana sostuvo que “independientemente de la denominación que se le de al recurso existente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un examen integral de la decisión recurrida”
. Finalmente, la propia Corte Suprema ha dicho que “no puede imponerse una interpretación restrictiva basada sólo en el nomen iuris del recurso...”
.

En definitiva, sólo resta afirmar que del “recurso de casación” sólo queda su nombre. Para que ello sea finalmente posible, deberán materializarse los criterios que delinean el alcance concedido a la garantía de revisión establecidos por la Corte Suprema de Justicia en el precedente “Casal”, debiendo además señalarse que, y tal como lo sostiene el señor Procurador General de la Nación, será también el legislador de quien dependa que el Tribunal de Casación pueda efectivamente cumplir con el cometido asignado, pues para absorber el impacto que la amplificación del tradicional recurso de casación significa en atención a la adecuación del mismo a los estándares internacionales fijados para la garantía de la doble instancia, necesariamente se debe contemplar la reformulación de los órganos
. 

En este sentido, no es posible soslayar que en el ámbito de la Provincia de Buenos Aires, el Tribunal de Casación Penal –con sus actuales tres salas- ni siquiera mediante la utilización de los criterios formalistas de interpretación y aplicación del recurso de casación pudo evitar el atraso y la morosidad. Es decir, en nuestro contexto provincial el desafío debe ser doble, pues debe remontar el atraso ya existente (tal como lo vienen reclamando la Suprema Corte y el Tribunal de Casación desde el año 2001) y evitar el que eventualmente podría originarse a partir de la aplicación del nuevo horizonte abierto por la Corte Suprema. Para ello se hace imperioso la previsión por parte de los restantes poderes del Estado a fin de adecuar la estructura judicial al nuevo paradigma
.

� Cfr. Informe 24/92.


� comunicación 701/1996 “Cesario Gomez Vazquez” (11/08/00)


� sentencia del 2 de julio de 2004 en el caso “Herrera Ulloa Vs. Costa Rica”


� Al respecto, debe mencionarse que el Estado Argentino se encuentra denunciado ante la Comisión Interamericana en una decena de casos, habiéndose propuesto la solución amistosa del art. 48 de la Convención. 


� Cfr. Caso Herrera Ulloa, sentencia del 2 de julio de 2004, párrafo 161.


� Cfr. Informe n° 55/97, “Argentina”, caso 11.137, Juan Carlos Abella, del 18 de noviembre de 1997.


� Cfr. Maier, Julio, “Derecho Procesal Penal, T. I, Ed. del Puerto, p. 705 y siguintes. CSJN, “Casal”, considerando 26.  


� Ferrajoli, Luigi, “Los valores de la doble instancia y de la nomofilaquia”, Doctrina Penal, pag. 445 y sgtes.


� La mención es sólamente ejemplificativa, pues entendemos que el instituto de la reincidencia es imposible de compatibilizar con el principio de culpabilidad con rango constitucional.


� ver Ferrajoli, Luigi, “Derecho y Razón. Teoría del garantismo penal”, trad. de Perfecto Andrés Ibañez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayón Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocío Cantarero Bandrés, Ed. Trotta. cuando habla del carácter biunívoco de las garantías penales y procesales, es decir, del carácter de unas y otras como garantía recíproca de su efectividad, pag. 537 y sgtes..


� Ver Ferrajoli, op. cit. pag. 54.


� Conf. CSJN, “Casal” consid. 30, en cuanto menciona las diferencias entre los distintos campo de acción del historiador y del juez en virtud de la aplicación de la regla in dubio pro reo a la formulación de la hipótesis final.


� Ver Ferrajoli, op. cit., en lo relativo a las condiciones de uso del término “verdad”, pag. 47 y sgtes. Conf. CSJN, “Casal” consid. 30, en cuanto refiere al método utilizado por el historiador para reconstruir un suceso del pasado.


� Ferrajoli, op. cit., “No es sólo la verdad la que condiciona la validez, sino que también es la validez la que condiciona la verdad”, pag. 60.


� Conf. Binder, A., “El régimen de la prueba como parte del sistema de garantías”, publicado en www.defensapublica.org.ar


� Ver Ferrajoli, op. cit. pag. 59.


� Ferrajoli, op. cit. Cuando señala que el principio de contradicción equivale a momentos de un conflicto entre verdades judiciales parciales, pag. 543.


� Ver al respecto CSJN, causa “Quiroga” Q. 162. XXXVIII. del año 2004 .


� Ferrajoli, op. cit.. Hace mención a que la posición institucional del juez distinta en el modelo acusatorio y en el modelo inquisitivo, importa a su vez, no sólo dos modelos de juez, sino también dos métodos de averiguación judicial contrapuestos, pag. 564.


� Conf. CSJN, “Casal” consid. 30 en cuanto sostienen la necesidad de proveer prueba de oficio en favor del imputado, adscriben claramente a un concepto de “verdad” como garantía. Ferrajoli, op. cit. habla en este sentido de la obtención de una “verdad mínima” en orden a los presupuestos de sanción, por oposición a una “verdad máxima” propia de la inquisición, pag. 540. El órgano jurisdiccional encuentra limitada su capacidad de conocimiento en virtud del thema decidendum fijado por la pretensión fiscal, es decir, no podrá conocer más allá de lo requerido por el acusador. Este limite viene impuesto por la garantía de imparcialidad (art. 8.1 CADH y art. 14.1 PIDCyP) que impide decidir ulta y extra petita en contra del imputado. Es decir, de este modo la jurisdicción queda redefinida a partir de la garantía de imparcialidad y de la legalidad penal del siguiente modo: el tribunal nunca puede ir más allá de lo solicitado por el acusador por imperio de la imparcialidad, sin embargo siempre puede y debe ir más allá de lo solicitado por la defensa en beneficio del reo por imperio de la legalidad penal.


� Ver Dictamen del señor Procurador General de la Nación en causa “Casal”, punto X, reiterado en causa “Martinez Areco”.


� Informe 24/92 de la Comisión Interamericana. Maier, op. cit. pág. 709.


� Ver comentario al Dictamen del Comité de Derechos Humanos en el caso “Cesario Gomez Vazquez” por Agustín Lavalle y Sebastián Foglia, publicado en Revista Garantías, Año 2, N° 5 septiembre de 2001. 


� Conf. CSJN, causa “Gonzalez” y “Schwab”. Comentario al primero de dichos fallos por José María Hernandez, publicado en www.defensapublica.org.ar


� Agregar casos de la SCBA página defensoría


� Conf. Pastor, Daniel, “La nueva imagen de la casación”, Ed. Ad-Hoc, pag. 16 y sgtes. Zaffaroni, E.R., “Estructuras judiciales”, Ed. Ediar,.


� Conf. CSJN, “Casal”, consid. 21 en cuanto hace mención a la interpretación restrictiva del alcance del recursod e casación fundada en la tradición histórica de la institución. Ferrajoli, l., “Los valores de la doble instancia y de la nomofilaquia”, publicado en Doctrina Penal, trad. Carla Amans.


� CSJN, “Casal” consid. 25.


� Conf. Dictamen del señor Procurador General de la Nación en causa “Casal”, punto VII, con cita de Wofgang Frisch, “Die erweitere Revisión”


� Díaz Cantón, Fernando, “El control judicial de la motivación de la sentencia”, en Maier, Julio (comp.) “Los recursos en el procedimiento penal”, Editores del Puerto, Bs.As., 1999, p. 71)


� Conf. CSJN, “Casal”, consid. 25.


� Conf. CSJN, “Casal” , en cuanto se habla de la “critica externa” del método del historiador. 


� Conf. Pastor, op. cit. pag. 72 y sgtes. Bacigalupo, E. “La impugnación de los hechos probados en la casación penal”, pag. 33, Ed. Ad-Hoc.


� Ver conclusiones de la Comisión de Casación de las “Jornadas Provinciales a tres años de la Reforma a la justicia penal en la provincia de Buenos Aires”, publicado en www.defensapublica.org.ar.


� Cfr. CSJN, Fallos: 297:222; 306:1290; 307:592.


� Una situación jurisprudencial similar a la nuestra ha llevado a la hermana República de Chile a modificar el articulado de su Código de Procedimientos en lo referente a la valoración de la prueba a fin de no dejar dudas acerca del sistema probatorio optado, no porque el anterior texto no fuera claro al respecto sino debido a la deformación jurisprudencial del sistema de la sana crítica. Así, se ha establecido en el ritual chileno que "los tribunales apreciarán la prueba con entera libertad. La valoración de la prueba en la sentencia requerirá de la fundamentación de cada uno de los hechos y circunstancias que se den por probados y el señalamiento de el o los medios de prueba mediante los cuales se den por acreditados tales hechos y circunstancias. Esta fundamentación deberá permitir la reproducción del razonamiento utilizado para alcanzar dichas conclusiones... en su fundamentación el tribunal deberá hacerse cargo de toda la prueba producida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo... en la valoración de la prueba no se podrán contradecir las reglas de la lógica, los conocimientos científicamente afianzados ni las máximas de la experiencia... la existencia de un hecho o circunstancia podrá ser deducida por medio de indicios, en tanto ellos se funden en hechos reales y sean múltiples, graves, precisos y concordantes", Andrés Baytelman A.. –trabajo publicado por la Universidad Diego Portales– "El Nuevo Proceso Penal". Cuadernos de Trabajo Nº 2. Santiago de Chile. Conf. CSJN, “Casal” consid. 29.





� Aquí se puede percibir la poca claridad y utilidad de distinguir entre ciuestiones de derecho y cuestiones de hecho, pues en definitiva siempre se tratará de la errónea aplicación o inobservancia de la ley sustantiva. Conf. CSJN, “Casal” consid. 21. De todos modos también existe errónea aplicación de la ley cuando no se respetan las reglas de valoración. Pastor, op. cit., pag. 73.


� Conf. sentencia en causa n° 5405 “Mieres Jorge Raúl” dictada por la Sala II del Tribunal de Casación.


� Conf. Informe 55/97 de la Comisión Interamericana.


� Conf. caso “Herrera Ulloa”, de la Corte Interamericana.


� Conf. Informe 24/92 de la Comisión Interamericana.


� Conf. Dictamen del señor Procurador General de la Nación en causa “Casal”, punto VII, por ello agrega que la competencia revisora no puede sustraerse a la fiscalización de ciertos errores, punto XIII. Maier  recuerda que “la garantía expuesta (reformatio), como todas ellas, sólo juegan a favor del imputado, pues los recursos interpuestos por el acusador “permitirán modificar o revocar la decisión aún a favor del imputado(...)La razón de ser de la regla es sencilla: el proceso penal es un proceso de partes, ni en el juega la autonomía de la voluntad de ellas o el principio dispositivo, a la manera de cómo ocurre en el procedimiento civil; el imputado no puede disponer íntegramente de su condena, ni aún en vía recursiva, motivo por el cual el derecho procesal penal aprovecha todas las oportunidades para intentar la corrección de vicios o errores que puedan afectar al imputado”, Maier, Julio B. J., “Derecho Procesal Penal, Fundamentos”, p. 594. En similares términos, Cafferata Nores, José I., “Proceso Penal y Derechos Humanos”, p. 161, publicado por el CELS.


� Conf. caso “Cesario Gomez Vazquez”.


� Conf. caso “Herrera Ulloa”.


� Conf. CSJN, “Casal” consid.  22. 


� Ver Dictamen del señor Procurador General de la Nación, causa “Casal”, punto XIII. 


� Esta problemática advertida una año antes al momento de escribirse el presente artículo, motivó la realización  de una jornada denominada “Proceso penal y medios de impugnación. Evolución jurisprudencial. Propuestas”, organizada por el Centro de Estudios para la Defensa Pública (Cedep) y el Foro para la Justicia Democrática (Fojude) el 20 de noviembre de 2006,  en la que disertaron los doctores Leopoldo Schfrin, Alejandro Carrió y Alberto Binder.








*Observación: El documento contiene una corrección al texto publicado, debido a que por un error de edición el último párrafo del texto original fue introducido en la nota 46 en donde se cita al Procurador General de la Nación.
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