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Cuando lo justo practico del derecho
es mas que lo justo legal.
El auto de procesamiento y el doble conforme
como garantia constitucional bajo el principio de igualdad
ante laley y alaluz del fallo “Diez”*

Por Javier Casaubon

“Lajusticia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada hombre lo suyo”.
Ulpiano

1. Introduccién: la revisiéon dual vertical u horizontal como cuestion federal en
resoluciones equiparables a definitivas

Supongamos un caso de los muchos que vemos a diario y que la Sala | de la
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta ciudad, ha-
ciendo lugar a una apelacién del fiscal o la querella, revoca el sobreseimiento dictado
por el juez de instruccion y dispone el procesamiento del imputado Juan segun lo so-
licitado por la parte acusadora. Contra esa resolucién la defensa del nombrado inter-
puso recurso de casacion, cuya denegacién motivo el recurso de queja bajo la premisa
de sentencia arbitraria.

Al examinar la presentacion directa, por el agravio de ese auto de procesa-
miento directamente desde camara, la Sala de Turno de la Camara de Casacion en lo
Criminal y Correccional observo que, para rechazar el recurso de casacion, el a quo
habia sefialado que la resolucion atacada no se halla comprendida dentro de las cau-
sales de ley, sean definitivas o equiparables a ellas?, y que la discrepancia del recu-
rrente es una mera opinién diversa sobre la cuestion debatida y resuelta®. En conse-
cuencia, el tribunal de casacion estimé que no resulta de aplicacion la alegada doctrina
de la arbitrariedad dado que los agravios no encuadran dentro de las previsiones del
mismo ordenamiento legal®. A su vez, este tribunal con especificidad agregé que los
interlocutorios como el que sujeta a Juan a proceso criminal, no reunen por regla la
calidad de sentencia definitiva y no corresponde hacer excepcion a este principio®.

* Bibliografia recomendada.

1 “Ademas de los casos especialmente previstos por la ley y con las limitaciones establecidas en
los articulos siguientes, podra deducirse este recurso contra las sentencias definitivas y los autos que
pongan fin a la accion o la pena, o hagan imposible que continlen las actuaciones o denieguen la
extincion, conmutacion o suspension de la pena”, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, art. 457.

2 CSJN, “Guerrefio, Francisco c¢/Club Universitario de Buenos Aires”, 17/4/80, Fallos, 302:284.

3 “El recurso de casacion podra ser interpuesto por los siguientes motivos: 1) Inobservancia o
erronea aplicacion de la ley sustantiva. 2) Inobservancia de las normas que este Codigo establece bajo
pena de inadmisibilidad, caducidad o nulidad, siempre que, con excepcion de los casos de nulidad
absoluta, el recurrente haya reclamado oportunamente la subsanacion del defecto, si era posible, o
hecho protesta de recurrir en casacion”, Codigo Procesal Penal de la Nacion, art. 456.

4 CSJN, “Castro Viera, Gregorio Daniel”, 30/7/87, Fallos, 310:1486.
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Por otro lado, en nuestro caso de analisis, el a quo, sobre la doble instancia
invocada por el impugnante, recordo lo resuelto por la Camara Nacional de Casacion
Penal en el precedente “Alderete™ para concluir, en consecuencia, que se ha verifi-
cado la satisfaccion de la revision amplia que la parte agraviada pretende; toda vez
gue de ese modo ha quedado complacida la garantia de la doble instancia contenida
en el art. 8.2.h. de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el art. 14.5. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos de rango constitucional®.

Cabe aqui diferenciar lo que muchos abogados defensores, fiscales o quere-
llantes confunden: la distincidn intrinseca entre el requisito de la impugnabilidad obje-
tiva y el de los motivos de casacion. Pues sucede que cuando los tribunales rechazan
la impugnacion por no adecuarse la resolucion recurrida al art. 457 del cédigo de
forma, conforme numerosos precedentes, no examinan los motivos de casacion. De
tal manera, las causales de casacion no suplen dicho requisito del articulo adjetivo,
dado que son exigencias concurrentes. ¢ Cuantos expedientes menos tendrian que
examinar los tribunales de casacién si los abogados se atuvieran fielmente a estas
dos premisas, evitAndose asi grandes pérdidas de tiempo y de recursos?

En el caso de Juan, el impugnante no se limitd a expresar una mera disconfor-
midad con la resolucion recurrida, sino que pretendia obtener una primera revision del
procesamiento dictado directamente por la Sala | del tribunal de alzada invocando
concretamente esa garantia. Dicha pretension no es efectuada en términos abstractos
y generales, sino como cuestion federal en tanto se habia desconocido la garantia de
revision dual para que este mismo derecho no se vea privado o se torne inoperante
respecto de Juan en este determinado proceso.

Por su parte, el recurrente se habia encargado de demostrar cual es la inobser-
vancia de la ley aplicable al caso y de refutar dicho error, precisando la materia federal
involucrada y la relacion directa existente entre ellay la solucion que pretendia; extre-
mos que consigné puntualmente enmarcados entre los motivos de casacion’.

Particularmente, el agravio consistia en que se habia producido la privacion de
la posibilidad de recurrir, lo cual se materializ6 segun la perspectiva de la parte con el
procesamiento de Juan dictado por el a quo sin reenvio; y sin disponer que una nueva
sala habil conozca a modo de “tribunal horizontal” contra la decision de su par que
ordend dicho procesamiento. Es decir, se argumento la necesidad de revision hori-
zontal como garantia constitucional, lo cual debe ser decidido por el tribunal de casa-
cion.

En principio cabe consignar que el auto de procesamiento no se encuentra
comprendido en ninguna de las decisiones sujetas a casacion por mandato expreso
literal de la ley®. Diversas salas de la Camara del Crimen de la calle Viamonte 1155
de esta ciudad, deniegan el recurso de casacion argumentando que:

El ordenamiento procesal vigente establece, en el mentado articulo, una
limitacidn objetiva para la procedencia del recurso de casacién que, en lo sus-
tancial, exige que se trate de sentencia definitiva o equivalente, entre las que no

5 CNCas Penal, 31/3/15, “Alderete, Jorge Nicolas”, causa CCC 54996/2013/2/RH1, Reg. n° S.T.
44/2015.

6 Art. 75, inc. 22, Const. nacional.

7 Cédigo Procesal Penal de la Nacion, art. 456.

8 Cadigo Procesal Penal de la Nacion, art. 457.
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se encuentran las resoluciones que, como en el caso, determinan que el impu-
tado contine sometido al proceso®.

Sin duda, a Juan dicho temperamento le acarrea un agravio que no seria ya
susceptible de ser reparado o compensado por ulteriores decisiones en el proceso al
verse privado de la posibilidad de una instancia de apelacion. Ahora bien, la indispo-
nibilidad de un recurso o via impugnatoria contra una decision de esa naturaleza, me-
rece un nuevo analisis, estudio y reflexion sobre los institutos juridicos en juego y el
derecho federal invocado, mirados desde la 6ptica y bajo la lupa de la Constitucion
Nacional.

Asi las cosas, resulta factible apartarnos en el caso de Juan del precedente
“Alderete” de dicha Sala de Turno, el cual data del afio 2015 y que fuera considerado
por el a quo para denegar el recurso de casacion, en tanto este ultimo representa la
via adecuada directa para remediar el perjuicio irrogado de insusceptible reparacion
ulterior'®. Entendemos que esta perspectiva constitucional es la que mejor se adecua
a la defensa de los derechos y garantias individuales, abriendo de esta manera la
mentada revision horizontal por mandato recursivo de la Camara de Casacion.

Tal como ensefia respetada doctrina constitucionalista, dicha via recursiva en
casacion:

Es la mejor, porque remite el techo dltimo y supremo del ordenamiento
juridico y, mas alla de la conclusion que pudiera extraerse unilateralmente del
texto de la ley 23.984 siempre habria que alzar la mirada para verificar si la so-
lucion legal concuerda o no con la Constitucion. Es lo que la doctrina espafiola
llama interpretacion “desde” la Constitucién (hacia abajo, hacia el plano infra-
constitucional)!t.

2. Larevision dual horizontal como garantia constitucional del procesamiento
dispuesto por la camara en casos de arbitrariedad, gravamen irreparable y
sentencia equiparable a definitiva

A titulo preliminar conviene remarcar que la claridad de las normas cuando se
trata de una revision de una condena adquiere por razones obvias una relevancia
mayor frente a otros autos de mérito importantes. Atendiendo a dicha problematica,
es imperioso recordar la maxima que indica que el derecho procesal no es mas que
el derecho constitucional reglamentado. Desde una perspectiva de las garantias cons-
titucionales, no es factible valorarlas tangiblemente sin escudrifiar si se han respetado
o no conforme al reglamento procesal en el caso concreto. Las garantias constitucio-
nales se viven en carne propia, y su ausencia o transgresion se sufren de la misma
manera.

9 CNCas Penal, 31/3/15, “Alderete, Jorge Nicolas”, causa CCC 54996/2013/2/RH1, Reg. n° S.T.
44/2015.

10 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacion”, CFP
001610/2015/3/1/RHO01, consids. 4° y 5°, con la cita de los precedentes que alli se mencionan, res-
pecto de un caso en tramite ante la cAmara de apelaciones y de casacion de la justicia federal (Fallos,
344:3782).

11 Bidart Campos, German, La acusacion en el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, ED,
159-86.
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Por ejemplo, si tomamos a titulo de comparacién otro procesamiento paralelo,
el del hermano de nuestro imputado central, lamado Carlos, veremos que este nuevo
procesado no transita la misma etapa procesal en la que se encuentra originalmente
Juan, sino otra ulterior del proceso penal. No obstante ello, el tratamiento dispar en el
paralelismo bajo el principio de igualdad ante ley dentro del marco del derecho al doble
conforme es patente respecto de ambos hermanos.

En efecto, si Carlos fuera acusado por un delito federal, absuelto por un tribunal
oral y luego condenado por la Camara Federal de Casacion Penal, el citado derecho
internacional al doble conforme reconocido por la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en el art. 8.2.h. de rango constitucional no podria ser satisfecho me-
diante el recurso extraordinario federal ya que, ante el escaso margen revisor de la
Corte Suprema, se dejarian ipso facto de lado una cantidad de aspectos esenciales
gue no podrian ser abordados, examinados y sujetos a la decision final. Todo ello,
considerando la eminente provisoriedad de un auto de procesamiento y salvo que por
sus efectos sea equiparable a una sentencia definitiva si incluye el dictado de prision
preventiva.

De ahi que en esta hipétesis de trabajo deberia haberse remitido la causa a la
Céamara de Casacion mencionada a fin de que, por intermedio de quien corresponda,
se designe una nueva sala de ese tribunal para que revise la sentencia de acuerdo
con los lineamientos del fallo firmado en el cuarto piso del Palacio de Tribunales. Este
es el criterio que el Alto Tribunal aplicoé para resolver, en el mismo dia, las causas
“Chaban”y “Chambla”, in re, “Duarte™?.

Cabe rememorar que en este Ultimo precedente de referencia la Corte Suprema
resolvio un caso de revocacion de una absolucién y el dictado simultaneo de una sen-
tencia de condena en la instancia de revision, aspecto que —segun nosotros— deberia
también extenderse a decisiones anteriores a la sentencia definitiva, tal como se ana-
liza infra.

Recientemente en la causa “Diez"3, el Cimero Tribunal examind la queja por
recurso extraordinario denegado —por mayoria—'# por parte de la Sala Ill de la Camara
Federal de Casacion Penal, que habia sido interpuesto contra la resolucion de la Sala
Il de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal que revoco el
sobreseimiento del imputado y dispuso su procesamiento. La defensa del sujeto activo
habia deducido un recurso de casacion invocando la necesidad de obtener el doble
conforme del auto de procesamiento!®, para garantizarse la revision del mencionado
auto de mérito*®.

12 CSJN, 5/8/14, “Duarte, Felicia s/recurso de casacion”, D. 429. XLVIIl. REX, Fallos, 337:901.

13 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacién”, Fallos, 344:3782.

14 En su disidencia la jueza Angela Ledesma, menciona su voto en el caso “Farache” (CFed Cas
Penal, Sala IV, 31/5/04, “Farache, Fernando Gabriel s/rec. de queja”, causa 4172, reg. n° 5731/2004),
el cual seria uno de los primeros precedentes en postular el control en casacion de un auto de proce-
samiento resuelto directamente por el tribunal encargado de la apelacion.

15 Conforme la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 8.2.h, y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14.5.

16 CSJN, 24/11/15, “Perazzo, Maria Lujan s/causa 226/2013", P. 66. L. RHE (sentencia no publi-
cada en Fallos). Ver también CSJN, 22/11/84, “Casiraghi, Pedro Antonio y otro”, consid. 2° y sus citas
(Fallos, 306:1705, entre otros).
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Alli el maximo tribunal recordo su reiterada postura que las resoluciones cuya
consecuencia sea seguir sometido a proceso penal no constituyen sentencia definitiva
ni resultan equiparables a tal, salvo cuando dicho sometimiento pudiera provocar un
gravamen de insuficiente, imposible o tardia reparacion ulterior'’; y que el reclamo del
impugnante debia ser incluido en esa excepcion porque su agravio requiere adecuada
tutela en tiempo oportuno*®, al verse comprometido el derecho al “doble conforme” del
auto de procesamiento.

El Supremo Tribunal también agreg6 que si bien la cuestion era de indole ex-
clusivamente procesal y de derecho comun, cabia hacer excepcién a ese principio
sobre la base de la doctrina de la arbitrariedad, en salvaguarda de las garantias del
debido proceso y de la defensa en juicio; y sostuvo que el a quo, por medio de una
formula dogmatica del ordenamiento adjetivol® y sin atender a la sustancia real del
cuestionamiento, obvio la importancia de contar con la instancia de revisién del citado
auto de mérito.

Asimismo, la Corte Suprema argumentd que resultaba indiscutible que la sen-
tencia recurrida no tomé en cuenta la necesaria articulaciéon entre la legislacion nacio-
nal y la que segun la parte proviene de los instrumentos internacionales, interpretd
arbitrariamente la primera, y omitié el analisis y la aplicacion de la segunda. Y en tales
condiciones, el tribunal considerd que lo resuelto por el a quo habia desnaturalizado
la exégesis de las normas procesales, con grave menoscabo de las garantias del
imputado?°.

También el Alto Tribunal, en el precedente objeto de observacion y cotejo, le
llama la atencion a la Camara Federal de Casacion Penal por no ponderar la admision
de un recurso que garantice la revision del auto de procesamiento, como minimo una
vez, y por ello en el considerando 8° estima que:

El a quo tampoco ponderd qué temperamento correspondia adoptar —ya
fuera por si o por el tribunal que este dispusiera— para evitar que, como conse-
cuencia del particular trdmite procesal antes resefiado, se convalidara sin funda-
mento suficiente la supresion lisa y llana del derecho al doble conforme al que
se ha hecho referencia.

Por lo expuesto, se concluye entonces que el fallo apelado omitié invalidamente
sopesar las cuestiones conducentes planteadas por el recurrente, las que se relacio-
nan con la operatividad de la instancia revisora en un determinado momento procesal
—previsto en el art. 311 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion?'—, a los fines de

17 Fallos, 310:195; 316:2063; 330:2361, entre otros.

18 Fallos, 316:826; 319:2720; 320:2326; 328:333, 1491; 330:2361; 335:1305, entre otros.

19 Cadigo Procesal Penal de la Nacion, art. 457.

20 CSJN, 18/12/07, “Recurso de hecho deducido por L.A.L. en la causa L., L.A. s/causa 5400”,
Fallos, 330:5294; 344:1142, entre otros.

21 “|_os autos de procesamiento y de falta de mérito, podran ser revocados y reformados de oficio
durante la instruccion. Contra ellos so6lo podra interponerse apelacién sin efecto suspensivo; del pri-
mero, por el imputado o el ministerio publico; del segundo, por este ultimo y el querellante particular”,
Caodigo Procesal Penal de la Nacion, art. 311.
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asegurar la tutela eficaz del derecho de defensa y al debido proceso legal, lo cual
alcanza para descalificarlo como acto jurisdiccional valido?2.

El maximo tribunal también sostuvo que se habia omitido vincular la instancia
revisora en un determinado momento procesal segun la ley de aplicacion?3, lo que
signific6 —como se dijera— la supresion lisa y llana del referido derecho al “doble con-
forme”. Como un todo, cuestiones que no pueden ser relativizadas ni dejadas de lado
sin razon suficiente; por lo cual hizo lugar a la queja, declaré procedente el recurso
extraordinario, dejo sin efecto la resolucion recurrida y dispuso que vuelvan los autos
al tribunal de origen para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo fallo conforme
a derecho.

En sintesis, si bien la maxima autoridad judicial del pais descalificé la sentencia
por arbitraria, no dejan de ser mas que interesantes los otros lineamientos doctrinarios
gue alli establece a efectos de esta digresion juridico-practica. Como introito al fallo
“Diez"®* vale aseverar que no hay que dramatizar las resoluciones interlocutorias
cuando no suponen un agravio irreparable concreto, como ser el caso de una situacion
de detencidn, en tanto existe una norma en el coédigo de forma?® que atempera en su
justa medida el cuestionamiento que podria efectuarse por la demora del proceso, ya
gue en definitiva se puede proseguir hacia la respectiva audiencia aunque se encuen-
tren en tramite recursos de apelacion, casacion y extraordinarios, y las respectivas
quejas.

Como segunda observacion, no de tinte procesal sino iusfilosofico, cabe argu-
mentar que a los fines de lo justo practico del derecho el fallo del Superior Tribunal
remite también a un ejercicio practico-préactico, efectivo e inteligente de la bdsqueda
de dicho objetivo en cada caso del analogado principal.

A saber, lo justo legal es solo por analogia y por participacion conceptual en
tanto es “cierta razén de derecho” y “a modo de determinada regla de prudencia”?®, lo
cual implica un modelo de derecho, guia, directriz, sefial o regula®’. ¢{Modelo o guia
para quién? Para el justiciable mismo, para su propio obrar a las determinaciones
“‘justas” que la ley hace de lo justo natural, y también para el gobernante, para el juez,
quien debe ser el primero en respetar lo justo legal como una huella en el camino o la
sefal que indica los pasos a seguir, dado que es el magistrado quien decide o no cual
es el camino mas rapido y eficiente para alcanzar lo justo practico del caso. Aqui se

22 Alli la Corte Suprema de Justicia de la Nacion cita el caso “Tejerina, Romina Anah s/homicidio
calificado” —San Pedro— causa 3897/05, T. 938. XLI. RHE, 7/11/06 (Fallos, 329:4931 y sus citas, entre
otros, del dictamen de la Procuracion General al que remitié la Corte Suprema).

23 Codigo Procesal Penal de la Nacién, art. 311.

24 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacién”, Fallos, 344:3782.

25 “La existencia de recursos pendientes de resolucion ante la Camara Federal de Casacion Pe-
nal, la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, o la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en ningln caso impedira la elevacion a juicio de las actuaciones, y
s6lo podra obstar a la fijacion de la audiencia prevista por el art. 359", Codigo Procesal Penal de la
Nacion, art. 353, segundo parrafo.

26 Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, -1l (a), ¢.57, a.1.

27 Simon, Yves, The tradition of natural law: a philosopher’s reflections, New York, Fordham Uni-
versity Press, 1965, p. 119y 120.
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encuentra el meollo de la cuestion acerca del direccionamiento efectivo e inteligente
gue marca la Corte Suprema en el fondo de su pronunciamiento en el caso “Diez"?8.

Como tercera acotacion vale agregar que no resulta razonable contemplar un
exceso de instancias a fin de revisar lo actuado tanto por el juez de primera instancia
como la camara de apelacion para continuar con el proceso, aunque obviamente pro-
cede distinguir cuando se habla de sobreseimiento-negativo y procesamiento-positivo,
lo cual entonces presenta cuatro escenarios procesales: negativo-positivo, positivo-
negativo, negativo-negativo o positivo-positivo. En el caso de Juan, procesado por la
camara de apelacion, nos encontramos frente a un escenario negativo-positivo. La
respuesta a esta objecion es que Unicamente el negativo-positivo necesita una instan-
cia de revision, esto es la falta de procesamiento en primera instancia junto al primer
procesamiento en segunda instancia. Y son contados los casos de negativo-positivo
gue demandan un nuevo examen o revision, a fin de evitar el efecto embudo del que
hablaremos infra.

Como ultima exégesis en relacion con el fallo “Diez"?°, corresponde sefialar que
el alto tribunal pareciera someter lo justo préactico a lo justo legal, lo cual no representa
un obstaculo por la falta de sentencia definitiva para casacion sino el simple mandato
constitucional del “doble conforme” o justo legal. Al respecto, estimamos que darle
demasiada relevancia o primacia a lo justo legal —por la propia rigidez del mero texto
legal- es en ocasiones peligroso porque puede generar actitudes inclementes e infle-
xibles que conllevan graves injusticias. En efecto, ahora nos enfrentamos a un tercer
procesado en esta hipoétesis juridica, el padre de Juan, llamado Alfredo, un ex militar
de mas de setenta afios, con enfermedades cronicas severas y prision preventiva sine
die por un supuesto delito de “lesa humanidad” —aparente justo legal—, pero sin recibir
prision domiciliaria ni sentencia en tiempo y forma —aparente justo practico—

Este nuevo procesado, Alfredo, representa otro analogado de lo justo como un
valor en si: el de lo justo particular como accion judicial reconocida para obtener lo
justo practico a través de lo justo legal objetivo, ya sea de la ley de fondo y también a
través del justo legal del cédigo adjetivo, dado que lo justo se brinda en ordenamiento
hacia alguien en especial, un otro, sujeto o tercero determinado con alteridad, un punto
de referencia relacional que se concibe como iustitia est ad alterum®°. En estas coor-
denadas de tiempo, modo y lugar, la justicia debe brillar con &nimo particular porque
solo es reconocida, aplicada y vivida hacia y desde un ser Unico e irrepetible. En fun-
cion de lo dicho precedentemente, es valido cuestionarse: ¢ Si las situaciones facticas
anteriores no representan un doble estdndar del derecho, de lo justo legal y lo justo
practico, qué tipo de hipotesis entonces ameritarian declamar dicha doble vara o es-
tandar judicial segun la ocasion?

Y retomando nuevamente el fallo “Diez"*! de nuestro mas alto tribunal, debe
clarificarse que este decisorio tampoco amplia los motivos de las resoluciones impug-
nables por el art. 14 de la ley 48, sino afirma que el procesado tiene derecho de ape-
lacién —que no depende de la materia federal- y que el agravio de parte puede ser

28 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacion”, Fallos, 344:3782.

29 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacién”, Fallos, 344:3782.

30 pieper, Josef, Las virtudes fundamentales, Madrid, Rialp, 1976, p. 92. También puede confron-
tarse Pieper, Josef, Los “Derechos Humanos”, “Mikael”, afio 7, n° 21, 1979, p. 91 a 100.

31 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacién”, Fallos, 344:3782.
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instrumentado y subsanado mediante el ya mentado procedimiento jurisdiccional sim-
ple, rapido y efectivo. Ello asi, toda vez que el recurso de casacion si requiere estar
motivado en una cuestion de naturaleza federal para que la impugnacion de un pro-
cesamiento supere las barreras objetivas del art. 457 del ordenamiento legal adje-
tivo®2,

No se nos escapa que parte de la doctrina ha mostrado cierto grado de escep-
ticismo en relacion con la viabilidad de la “revision horizontal”, para dar cumplimiento
al requisito del doble conforme, en los siguientes términos:

Si es ella misma [la Camara de Apelaciones] la que dicta el auto de mérito
[autos segun el art. 311 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién], la posibilidad
de interponer recurso de apelacion, en principio, queda frustrada de hecho. El
caracter no definitivo de la resolucion, por otro lado, torna improcedentes las vias
del recurso de casacion o del recurso extraordinario federal. Hipotéticamente, al
imputado le quedaria la posibilidad de invocar la frustracion del derecho a la do-
ble instancia legalmente prevista y reclamar, cuando menos, que otra sala, de la
misma camara, revisara, y eventualmente revocara, la decision de su par33...
aun si se hiciera lugar al recurso de apelacién, de todos modos, ello sucederia a
costa de duplicar indebidamente la intervencion de la Camara de Apelaciones.
Asi, si una sala actia como “Camara de instruccion” en algin momento, otra
debera asumir la funcién de tribunal revisor de los agravios generados por la
instruccion. Es decir que el agravio del imputado es finalmente revisado, pero
aqguello que se hizo en nombre de la celeridad y la eficiencia, al distorsionar las
funciones legalmente asignadas, en definitiva, entorpece y atrasa el proceso. Ya
la necesidad misma de tener que recurrir a un remedio excepcional, que “invente”
un tribunal no previsto, deberia ser argumento suficiente para demostrar que se
trata de una situacion procesal a la que no se deberia haber llegado3*.

No obstante lo dicho, la tendencia a sostener el postulado del presente ha ido
in crescendo tanto a nivel doctrinario como judicial, en especial a partir del reciente
precedente “Diez"*® de nuestro mas alto tribunal; a saber:

La ventaja de introducir la apelacion transversal es su efecto generador
de una conveniente doble simetria: I. El condenado por primera vez en casacion
conserva la facultad de recurrir en casacion ante el tribunal de casacion, y el
procesado por primera vez en apelacion conserva la facultad de recurrir en ape-
lacion ante el tribunal de apelacion. Il. El tribunal de casacion tiene su casacion
horizontal, y su apelacién horizontal, el tribunal de apelacion... Si hasta se podria
decir que es injusto que el tribunal de casacion tenga que ocuparse de impugna-
ciones horizontales mientras que, en una situacion similar, los tribunales de ape-
lacion verticalizan el recurso para que el tribunal de casacion se ocupe del

32 Cadigo Procesal Penal de la Nacion, art. 457.

33 Acerca de los recursos “horizontales”, conf. Maier, Julio, Derecho procesal penal, t. 1, Bs. As.,
1996, p. 793y ss., en especial p. 800.

34 Ziffer, Patricia S., Limites del recurso de apelacion y facultades de las Camaras, TR La Ley
AR/DOC/9307/2012, 2008, p. 1 y 2, en https://es.scribd.com/document/544582044/Articulo-PatriciaZif-
fer-Limites-del-recurso-de-apelacion-y-facultades-de-la-camaras; comentando el fallo vertido por la
CNApelCrimCorr, Sala IV, 13/3/08, in re, “Tiglio, Pablo S.”.

35 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacién”, Fallos, 344:3782.
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problema que ellos crearon... la revocatoria del sobreseimiento debida al recurso
del acusador, es impugnable, pero no por medio de la casacion®.

Dicha aproximacion tiene por objetivo mantener tanto la casacién como la ca-
mara dentro del marco de sus respectivas “especialidades”, siempre y cuando la ape-
lacion transversal no dé lugar a “controles ficticios” y la casacion ampliada a una “in-
flacion de lo inadmisible”, tratAndose de evitar un redundamiento en el tiempo de los
procesos y procurandose lograr una sentencia definitiva en un plazo razonable.

En consonancia, resulta factible apreciar que el raciocinio del fallo “Diez"*’ re-
corre el mismo criterio que habia seguido el ex juez de la Camara de Casacion Luis
Fernando Nifio en su voto en disidencia en “Alderete”, al transcribir el sufragio razo-
nado del juez Antonio Augusto Cancado Trindade en el caso “Lépez Alvarez vs. Hon-
duras” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®. En esta ocasion, el juris-
consulto brasilero, al evaluar la disposicion del art. 8 de la Declaracion Universal de
1948, considerd que la misma se vincula intimamente “a la obligacioén general de los
Estados, consagrada igualmente en los tratados de derechos humanos, de respetar
los derechos en éstos consagrados, y asegurar el libre y pleno ejercicio de los mismos
a todas las personas bajo sus respectivas jurisdicciones”.

Encuéntrase ademas encadenada a las garantias del debido proceso legal, en
la medida en que asegura el acceso a la justicia®.

En este sentido, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos supo
dejar asentado que “en opinidn de esta Corte, para que exista ‘debido proceso legal’
es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses
en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables™®,

La relacion entre el acceso a la justicia bajo el principio de igualdad ante la ley,
mediante un recurso efectivo, sencillo y rapido, y el derecho a un proceso munido de
las debidas garantias, en especial el debido proceso legal, es intima y patente en
nuestro caso.

3. Larevision horizontal por mandato jerarquico vertical como garantia consti-
tucional del doble conforme: el “derecho al recurso” y el alcance del concepto
de “fallo” sujeto arevision

Resulta imperioso resaltar que la clausula del art. 8.2.h. de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos precisa que “durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad a las siguientes garantias minimas: ...derecho a recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior”. Es decir, en tanto menciona que es un juez o
tribunal superior quien ejerce la revision, ello no constituye un obstaculo per se para
gue sea la propia Camara Federal de Casacion Penal o la Camara Nacional de Casa-
cion Penal, esta Ultima sita en Talcahuano 612 de esta ciudad, por intermedio de una

36 pastor, Daniel R., ¢ Apelacién horizontal en el martirio de las instancias? El precedente “Diez”
de la CSJN, “Diario Penal” n° 332, 23/2/22, p. 13, disponible en https://dpicuantico.com/sitio/wp-con-
tent/uploads/2022/02/Doctrina-Penal.-23.02.22.-Pastor.docx.pdf.

37 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacién”, Fallos, 344:3782.

38 CIDH, 1/2/06, “L6pez Alvarez vs. Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas.

39 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 8.

40 CIDH, Opinién Consultiva 16 del 1/10/1999, parrafo 117.
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sala distinta de aquella que dicto la respectiva sentencia sujeta a agravio, quien or-
dene dicha revision horizontal en la alzada por mandato jerarquico vertical.

Desde este punto de vista y considerando nuestra disposicion hacia las garan-
tias minimas que debe tener todo procesado, el derecho que prioriza la citada con-
vencion en su art. 8.2.h. es el doble conforme en resguardo de la presuncion de
inocencia, aun con una primera sentencia adversa, pues la propia Corte Interameri-
cana excepciona la intervencion de un tribunal superior —cuando no existe otro en el
organigrama de competencias—, aunque exige como Unico requisito que sean magis-
trados diferentes a los que ya juzgaron el caso los que se aboquen a una revision
amplia®*.

Efectivamente, la referencia a “ante juez o tribunal superior” debe entenderse
como la exigencia de que el érgano revisor pueda brindar garantias de independencia
e imparcialidad suficientes para asegurar la satisfaccion del fin al que apunta la regla
y no como una obligacién de asegurar la existencia de una estructura de tribunales
organizados jerarquicamente®?.

Analogamente en nuestro caso de estudio, mutatis mutandi, si la Sala | de la
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional proceso directamente
al imputado Juan, corresponde que se designe a otra sala de la misma camara para
gue revise el auto de mérito dispuesto por la citada en primer término, a fin de analizar
el delito ordinario no federal imputado, los hechos, las pruebas y las eventuales res-
ponsabilidades, asegurandose asi el derecho a interponer apelacion*®. Caso contrario,
dicha garantia recursiva elemental se veria desconocida, ya sin intervencion de parte
en la audiencia de estilo*4.

Si bien el aludido precedente “Duarte” se refiere a otra etapa del enjuiciamiento
criminal, sus principios y razén de ser son plenamente aplicables al supuesto sub lite
de Juan dada la capacidad de rendimiento de la garantia contenida en aquel*®.

Es de nuestro conocimiento que por parte de diversos defensores existen plan-
teos de “apelaciones horizontales” y no todos los magistrados poseen una clara apro-
ximacion a efectos de resolver este tema de gran magnitud institucional y personal
para los sujetos afectados a determinado proceso. El status quo indica que la via re-
cursiva a casacion es concedida a nivel del tribunal de apelacién, la casacion de este
modo le devuelve el expediente a la cAmara de alzada para que opine, y ésta a su vez
lo eleva nuevamente a casacion argumentando que mas alla del nombre que se le
brinde al recurso y del pretendido tribunal de revision, el mismo debia tenerse por
recurso de casacion. Es mas, algunos jueces de la Camara del Crimen, ante la apari-
cion del fallo “Diez” —cambiando su postura previa— sin dilacion procedieron a afirmar
gue estas situaciones no tan andomalas deben estar sujetas a revision, pero que esta

41 CSJN, 5/8/14, “Duarte, Felicia s/recurso de casacion”, Fallos, 337:901. CIDH, “Barreta Leiva
vs. Venezuela”, paragrafo 90; citado por la CSJN, in re, “Duarte”, consid. 7°, Fallos, 337:901.

42 CSJN, 5/8/14, “Duarte, Felicia s/recurso de casacion”, Fallos, 337:901. Ver voto del doctor
Enrique Santiago Petracchi, segun el dictamen de la Procuracién General al que el sufragio remite,
CSJN, in re, “Duarte”, Fallos, 337:901.

43 Codigo Procesal Penal de la Nacion, art. 311, segunda parte.

44 CSJN, 24/11/15, “Perazzo, Maria Lujan s/causa 226/2013", P. 66. L. RHE (sentencia no publi-
cada en Fallos). Ver también CSJN, 22/11/84, “Casiraghi, Pedro Antonio y otro”, consid. 2° y sus citas
(Fallos, 306:1705, entre otros).

45 CSJN, 5/8/14, “Duarte, Felicia s/recurso de casacion”, Fallos, 337:901.
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labor no es pertinente a su instancia sino al nivel de casacion*®. Este desafortunado
deslindamiento de jurisdicciones y competencias no coadyuva a afianzar la justicia, al
someter a los procesados a una situacién adicional incierta que afecta sus garantias
mas elementales dentro del proceso penal.

No por hipoétesis sino por una cuestion de derecho y practica judicial constitu-
cional, si a los tomos y paginas de las sentencias de la Corte Suprema se las deno-
mina “Fallos” independientemente del tipo de resolucion en cuestion, con mas razén
hay que aceptar la interpretacion mas amplia del término “fallo” contenida en el art.
8.2.h. de la mentada convencion, y comprender en su texto a otras “resoluciones im-
portantes” sujetas del mismo modo a la garantia de una revision amplia. Puesto que
la primera fuente de exégesis de la ley es su letra y cuando la misma no exige esfuerzo
interpretativo debe ser aplicada fielmente’; ain mas si consideramos que la funcién
judicial debe procurar una interpretacion armoénica de la literalidad de los textos legales
bajo una hermenéutica que evite la innecesaria pugna entre diversas normas?*, o su-
ponga una inconsecuencia o incongruencia en el legislador conforme lo aconsejado
en forma recurrente por el Superior Tribunal®®.

El argumento de extender la palabra “fallo” a cualquier resolucion pareciera ser
el reverso del aqui expuesto, la contracara de la idea central en el presente porque se
ajusta o se asocia més a lo justo legal —en este caso constitucional- que a lo justo
practico. La cuestidn entonces pasa por armonizar ambos valores, evitando que en-
tren futilmente en pugna. Ademas, resulta necesario delimitar jurisdiccionalmente qué
se entiende por “resoluciones importantes”, toda vez que cada letrado brinda su inter-
pretacidn y se apelan autos insignificantes de mero tramite, generando potencialmente
el grave efecto indeseado de un “festival de recursos” y “martirio de las instancias”, lo
cual podria llevar al colapso material del servicio publico de justicia sin pautas y limites
razonables.

Por el contrario, la tematica acerca de la intervencion paralela en la alzada
—una sala distinta en revision—, seria de facil instrumentacion siempre y cuando no se
genere una causacion circular de revisiones que, so pretexto de la doble intervencion
jurisdiccional, introduzca el riesgo de circularidad sine die en los procesos criminales.
Esta consecuencia negativa terminaria enervando el principio de punto final del sis-
tema, la obtencion de una sentencia definitiva con condena o absolucion, para dar
paso al fallo final del expediente y, de corresponder por la existencia de algun agravio
de naturaleza federal, someter la cuestién especifica al recurso extraordinario.

Aspirando al buen servicio de justicia, no es posible obviar que el denominado
“derecho al recurso” se encuentra contemplado expresamente en el Pacto San José
de Costa Rica como una de las garantias judiciales minimas que asisten a cualquier
persona sometida a proceso penal en un Estado de derecho, con rango constitucional
en la Republica Argentina. De ahi que la omision de esta consideracién pueda

46 CNApelCrimCorr, Sala V, 9/2/22, “Vergara, V. M. s/casacion”, CCC 22378/2019/2.

47 CSJN, 23/7/20, “Machuca, Rubén Sergio s/lesiones gravisimas (art. 91)”, CSJ
000249/2017/RH001, Fallos, 343:625, voto del doctor Horacio Rosatti (citando Fallos, 319:2617 y dic-
tamen de la Procuracion General, con remision a Fallos, 328:43, entre otros).

48 Fallos, 324:1481, 2153, 2780, 3876; 325:1731; 327:769, 5091; 328:2627, entre otros.

49 Fallos, 304:1820; 306:721; 307:518; 314:418; 315:2668, entre otros.
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comprometer la responsabilidad de la Nacion Argentina frente al orden juridico supra-
nacional.

Mientras el art. 14.5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
restringe el derecho exclusivamente al “fallo condenatorio” propiamente dicho, la Con-
vencion Americana —en términos mas amplios—, incluye este mismo derecho entre las
garantias judiciales que le asisten a la persona sometida a incriminacion penal “du-
rante el proceso” —subrayamos el término “durante”— en razon de lo expuesto a conti-
nuacion:

Esto asi por cuanto, contrariamente a lo afirmado por el a quo, la impor-
tancia que para la parte tenia contar con esa instancia de revision no podia en-
tenderse como prescindible ni por las caracteristicas intrinsecas del auto de pro-
cesamiento —vinculadas con la posibilidad de su reforma de oficio o a instancia
de parte (art. 311, primera parte, del citado c6digo)— ni tampoco por las distintas
alternativas propias de la etapa de clausura de la instruccién y elevacion a juicio
(arts. 346 al 352 del mismo c6digo)°.

No esta de mas agregar en el suceso objeto de analisis que el procesamiento
supone meramente la verificacion del grado de probabilidad requerido por la etapa
preparatoria en la que tiene lugar y no causa “estado”, como errébneamente suele afir-
mase en el foro, sino que es un juicio de probabilidad que afirma una situacién proce-
sal en forma provisoria. Por su parte, el procesado podra solicitar la produccién de las
medidas de prueba que alega como incumplidas o cumplidas parcialmente en la ins-
truccion suplementaria previa al debate, dénde se desarrollara la confrontacion pro-
batoria con amplitud, primando asi el principio de inmediacion para el esclarecimiento
total del hecho y el eventual deslinde de responsabilidades.

No podemos cerrar esta observacién sin una mencioén a los procedimientos es-
peciales de flagrancia en los cuales el auto del procesamiento y por ende toda la di-
sertacion del presente se encuentra ausente, al igual que lo previsto por parte del
Cadigo Procesal Penal Federal. Si bien en este tipo de procesos el auto de procesa-
miento carece de aplicabilidad, la cAmara de apelacion en efecto interviene en la au-
diencia de revision de la acusacién®. Pero tal intervencién es menor en tanto se re-
ducen las posibilidades de acceder a un tribunal superior porque la Unica resolucion
del mérito —la aceptacion de la acusacion y pase a juicio oral— la emite la camara de
apelacion, sin existir el “derecho al recurso” que hace tangible el “doble conforme”.

En consecuencia, siguiendo el principio aqui invocado, resulta procedente ale-
gar que la revision judicial via el doble conforme en los casos de flagrancia, por un
principio de légica elemental, tampoco podria ser obviada como regla frente a acusa-
ciones selladas primigeniamente en el tribunal de alzada. La viabilidad de la referida
“apelacion horizontal o transversal” resultaria viable no obstante la disparidad en
cuanto al auto de mérito u etapa procesal en cuestion.

Sin perjuicio de ello, es relevante resaltar que el sistema acusatorio bajo el C6-
digo Procesal Penal Federal tiende a superar la etapa de incriminacién hacia un con-
cepto mas claro, simple, eficaz y con celeridad, direccionando el proceso hacia la acu-
sacion propiamente dicha.

50 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacién”, Fallos, 344:3782.
51 Codigo Procesal Penal Federal, art. 279.
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De hecho, las “garantias minimas” durante la primera etapa del proceso son
aplicables a quienes estan sujetos a un auto de mérito como el procesamiento —la
situacion experimentada por Juan— y enfrentan un proceso extendido en el tiempo,
con determinadas etapas y diversas instancias de apelacion. En dicho marco, el acu-
sado ya estd mas avanzado en el proceso o juicio, en tanto no hubo instruccion per
se o stricto sensu y recién podra hacer valer sus derechos constitucionales de “dere-
cho al recurso” y “doble conforme” apelando la sentencia condenatoria.

En otras palabras, las situaciones procesales de nuestro imputado Juan y la de
cualquier otro acusado de flagrancia no son las mismas. La aparente dicotomia o pa-
ralelismo no es tal ya que Juan nunca fue acusado sino simplemente imputado en la
etapa de instruccion. A igual situacién iguales derechos, pero la situacion contraria o
desigual I6gicamente no requiere estrictamente hablando garantias de similar entidad.

Por otra parte, si bien el auto de procesamiento comporta un estado que limita
ciertas disponibilidades en funcion del tiempo en que se prolonga —la razén de ser del
auto de mérito o procesamiento con efectos temporales—, ello no puede ser asimilado
sine qua non a una verdadera sentencia definitiva de inhabilidades durante el tiempo
qgue lleva al debate y posterior sentencia. Tal gravamen solo sucederia cuando se
persiga una dilacion a efectos de perjudicar al sujeto sometido a proceso en el tiempo,
privandolo de un rapido acceso a la justicia y, de esta manera, violando sus garantias
constitucionales al debido proceso y bajo los tratados internacionales de aplicacion®.

Notese la profunda disparidad en esta tematica: una cosa es la extension en el
tiempo de un procesamiento por parte del mismo procesado o la administracion de
justicia para beneficio indebido del primero —esto es, evitar la etapa oral que proba-
blemente sellaria su suerte en sede penal con una condena firme—, y otra muy dife-
rente es la dilacion procesal que tiende a perjudicarlo porque lo mantiene en un limbo
sin justicia oportuna, sin acceso a la etapa oral que €l mismo demanda para validar su
propia inocencia, mas que el doble conforme en relacion con su procesamiento.

Sin duda alguna, la indebida prolongacion de un auto de procesamiento en el
tiempo puede comprender un verdadero menoscabo a la presuncion de inocencia
—sin que medie sentencia definitiva—, entre otras garantias de primera indole, cuando
dicha dilacion se presenta como un objetivo dafiino en si frente al mismo procesado.
De hecho, un auto de procesamiento injustificado e indebidamente dilatado podria a
todo evento coartar la carrera de funcionarios publicos mediante la privacion de ga-
rantias que de este modo causan un gravamen irreparable. Como contrapartida, una
liberalidad absoluta en este terreno lleva a prolongar sin justa causa situaciones in-
sostenibles de funcionarios publicos procesados en multiples causas de un modo in-
definido y sin condena, amparados en determinados fueros y con una impunidad

52 Cabe citar en esta materia el precedente de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Nor-
teamérica, in re, “Klopfer v. North Carolina”, 386 U.S. 213 (1967), el cual consider6 que se violaba la
Sexta Enmienda de la Constitucion del pais del norte porque el proceso penal se dilatd institucional-
mente por el mero objetivo de dafar a quien se encontraba sujeto al mismo —nunca beneficiarlo—, sin
brindarle la oportunidad de un juicio oportuno que le permita limpiar su honor, buen nombre y repu-
tacion. En esta hipotesis factica y juridica es el mismo procesado quien desea pasar a la llamada “etapa
oral” para validar su inocencia, mientras que el Estado lo sujeta indefinidamente a un proceso que
carece de ningun asidero, mas no sea para perjudicarlo. Esta situacion transcurre, con gran drama-
tismo, en la novela de Franz Kafka llamada “El proceso” (1925).
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irresoluta, precisamente porque en ciertos casos esta Ultima es tanto el objetivo de
parte como el institucional®s.

Regresando ahora al tema central de estudio sobre el auto de procesamiento
bésico y el derecho al doble conforme, luego de una coyuntura que presenta diversos
matices, como antitesis de nuestra postura de fondo sobre la “revision horizontal” se
podria argumentar que la solucién finca en modificar el art. 457 del codigo ritual, con
el subsiguiente agregado en cursiva al texto de la ley:

Ademas de los casos especialmente previstos por la ley y con las limita-
ciones establecidas en los articulos siguientes, podra deducirse este recurso
contra las sentencias definitivas y los autos que pongan fin a la accién o a la
pena, o hagan imposible que continlien las actuaciones o denieguen la extincion,
conmutacioén o suspension de la pena... y autos de procesamiento.

Si bien dicha apreciacion seria supuestamente la solucibn menos engorrosa,
no deja de ser menos cierto que no es la principal funcién del tribunal de casacion
revisar autos interlocutorios de mérito, como puede ser un procesamiento, sino mas
bien y primordialmente sentencias “casi definitivas”. Interpretar lo contrario desnatura-
lizaria la funcion juridica organizacional e institucional de los jueces de casacion y de
la Corte Suprema, porque ante cada decision de la Camara de Casacion se podria
interponer el excepcional remedio del art. 14 de la ley 48, cuando en realidad ese tipo
de resoluciones no constituyen per se y propiamente hablando sentencia definitiva.

Al mismo tiempo, semejante parche legislativo no seria la solucién final del
asunto, toda vez que dicho paliativo solo abarcaria los “autos de procesamiento”, y el
dia de mafiana podria surgir otro auto interlocutorio “importante” que merezca una
reforma legislativa similar para complementar el final del citado articulo. En definitiva,
nos encontrariamos frente a una situacién de reforma en reforma, abarrotando de
causas y expedientes al tribunal intermedio. Por esta razon, nos parece mas saludable
y prudente mantener la redaccion actual del articulado, y que sean los jueces de ca-
sacion quienes decidan si por el tipo de resolucion y la naturaleza del agravio es 0 no
procedente el respectivo recurso de casacion.

En otras palabras, la antitesis a nuestra posicion solo generaria mas burocracia
judicial e innecesariamente mayores recursos, con lo cual el enfermo llamado proceso
judicial —en dltima instancia la justicia como bien objetivo— en lugar de ser curado con
un simple remedio a modo de una aspirina, sufriria un cancer terminal por exposicion
radioactiva a raiz de la multiplicacion de instancias verticales. El efecto racimo de re-
visiones desmedidas en diversas instancias podria tornar el sistema inviable desde
una perspectiva operativa, ya que la regla o excepcién de un gravamen de magnitud
constitucional siempre estd amparado por la via extraordinaria federal.

53 En lo atinente a ciertas anomalias constitucionales generadas por conductas ajenas al afian-
zamiento de la justicia y los valores republicanos, las palabras de uno de los padres fundadores de la
Republica Argentina, don Juan Bautista Alberdi, resuenan con gran fuerza en nuestro presente: “La
mejor politica, la mas facil, la mas eficaz para conservar la Constitucion, es la politica de la honradez y
de la buena fe; la politica clara y simple de los hombres de bien, y no la politica doble y habil de los
truhanes de categoria... La sinceridad de los actos no es todo lo que se puede apetecer en politica; se
requiere ademas la justicia, en que reside la verdadera probidad”, Alberdi, Juan Bautista, Bases y pun-
tos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina, 1852, Capitulo XXXIII.
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La “casacion” por “apelacion horizontal” que propiciamos, dentro de los alcan-
ces y los limites aqui esbozados, es Unicamente aplicable a los limitados casos en
gue una cadmara revogue un sobreseimiento y procese directamente al imputado, no
asi para todos los autos de procesamiento —vale resaltar la limitacion y constriccion
del beneficio. Pensar lo contrario implicaria desvirtuar las funciones propias de los
tribunales de casacion sumandolos de expedientes en un embudo al revés, en donde
la parte méas fina absorberia las causas no apeladas en instruccion y la parte mas
gruesa las del tribunal intermedio. Lo expuesto entonces generaria una piramide in-
vertida con la punta hacia la primera instancia y la base hacia la Corte Suprema; lo
cual a todas luces seria un despropdsito y un contrasentido institucional, pero que
tristemente se viene dando sin prisa y solucion de continuidad.

La postura vertida en el presente aspira a construir un puente entre las camaras
de apelaciones, las casaciones y la Corte Suprema de un modo organico funcional, y
edificar un dique de contencion que evite el desborde de causas a estudio de esas
instancias sobre resoluciones que en principio no les compete revisar.

4. El procesamiento como “auto procesal importante”, la garantia constitucional
a un recurso efectivo, el Plenario 14, y la “casacion positiva”

Cabe enunciar que el auto de procesamiento es una decision jurisdiccional de
mérito intermedio y signo incriminatorio, en la que se analiza la prueba que aun no ha
sido confrontada en la etapa oral. De ahi que exista cierta confusién acerca de aque-
llos dos conceptos centrales estudiados bajo este titulo, de los derechos que uno y
otro significan, de la diferencia entre sendos institutos, y de su interpretacion y aplica-
cién por parte de abogados, representantes del ministerio fiscal, e incluso jueces.

El procesamiento no priva de la etapa de la confrontacion de prueba, sino que
lo habilita en el tiempo procesal como una subsecuente garantia primordial. Y todo
esto significa que, con mas razén, en procesos como el sub examine de Juan, la doble
instancia como garantia constitucional debe operar efectivamente y permitir revisar el
criterio de una de las salas de la camara con antelacién al inicio del debate oral y
publico y al dictado de la sentencia definitiva.

En esta orientacion, mientras conforme al Pacto Internacional suscripto en
Nueva York el 16/12/1966 el acusado solo tendria derecho a obtener una revision de
la sentencia declarativa de culpabilidad stricto sensu, la convencién que rige en suelo
americano establece un estandar menos rigido al respecto, tal como lo dispuso la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Maqueda”* al considerar
precisamente que:

La proteccion de los derechos y libertades consagrados en la Convencion
no requiere necesariamente la apelaciéon directa, sino que requiere la disponibi-
lidad de un recurso de revisiéon que al menos permita la revisién legal por un
tribunal superior del fallo y de todos los autos procesales importantes.

El derecho a recurrir un “auto procesal importante” fue reiterado por dicha Co-
misién Interamericana en el caso “Abella™® cuando dijo que:

54 CIDH, 9/2/94, “Maqueda”, informe 17/94, caso 11.086.
55 CIDH, 18/11/97, “Abella”, informe 55/97, caso 11.137.
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El derecho previsto en el art. 8.2.h. requiere la disponibilidad de un re-
curso que al menos permita la revisién legal, por un tribunal superior, del fallo y
de todos los autos procesales importantes. Dicha revision resulta especialmente
relevante respecto a las resoluciones que puedan causar indefensiéon o dafio
irreparable por la sentencia definitiva, incluyendo la legalidad de la prueba®®.

Sobre el particular, interesa recalcar que al interpretar los alcances de los infor-
mes de la Comision en la conocida sentencia “Casal™’, el tribunal sito en Talcahuano
550, cuarto piso, sostuvo que “el recurso de casacion satisface los requerimientos de
la Convencioén en tanto no se regule, interprete o aplique con rigor formalista™®.

Segun nuestra opinidn, el rigor formalista no pocas veces conlleva transgresio-
nes constitucionales que ameritan la revision suprema de determinado agravio proce-
sal inconstitucional. Por el contrario, una disposicion de razonabilidad y exigencia ha-
cia lo justo practico es mas acertada desde un punto de vista de las garantias
procesales de rango supremo, en tanto exhorta a prestar mayor atencion a la posible
existencia de gravamenes irreparables. Lamentablemente el llamado “criterio supera-
dor” del rigor formal suele traslucirse en la veneracion o exageracion de lo justo legal,
esta vez en detrimento de la garantia del “doble conforme”.

Sentado lo dicho, resulta imprescindible destacar que son contundentes los
precedentes emanados de la ex Cadmara de Casacion Nacional, ahora Federal, me-
diante los cuales se declaré la admisibilidad de la revision casatoria del auto de pro-
cesamiento dispuesto por la cdmara de apelaciones, cuando esta ultima revoca el
sobreseimiento o la falta de mérito previamente dictados por el magistrado instructor.

Lo argumentado previamente se encuentra avalado por la doctrina sentada por
dicho tribunal en el Plenario 14 sobre la causa “Blanc, Virginia Maria s/recurso de
inaplicabilidad de ley” del 11/6/09, en el cual se consagra la indispensabilidad del auto
de procesamiento respecto de la continuidad del proceso penal a los fines del reque-
rimiento de elevacién a juicio cuando la instruccion fue delegada en el agente fiscal®®.

Por otra parte, la vision troncal vertida en el presente articulo, esto es la nece-
sidad de garantizar mas adecuadamente al imputado el derecho a la doble instancia
en la etapa instructoria mediante la via recursiva ante un tribunal revisor, puede visua-
lizarse con claridad en el voto del fallecido juez Mariano Gonzélez Palazzo en el citado

56 Ver ademas CIDH, 2/10/92, informe 24/92; Informe Anual 1992-1993, p. 30, y Peticién 828/01,
“Marcelo Dario Posadas y Otros (Doble Instancia) Argentina”.

57 CSJN, 20/9/05, “Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa”, causa 1681,
C. 1757. XL. RHE, Fallos, 328:3399.

%8 CSJN, 20/9/05, “Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa”, Fallos,
328:3399. CSJN, in re, “Casal”, consid. 32, Fallos, 328:3399.

%9 “En el supuesto que el juez de instruccion conceda (art. 196, parrafo primero) o autorice con-
tinuar (art. 196, parrafo segundo) al representante del ministerio fiscal la direccién de la investigacion,
éste reunira los elementos probatorios respecto de los extremos de la imputacién penal, en su caso,
correra vista al querellante (art. 347), luego de lo cual expedira en los términos del inc. 2 del art. 347.
En ningun caso, podra requerirse la elevacion a juicio, bajo pena de nulidad, sin que el imputado haya
prestado declaracion o que conste que se neg6 a prestarla. Inmediatamente después comunicara su
dictamen al juez de instruccion. Si éste no esta de acuerdo con el mismo, se procedera segun lo esta-
blecido por el parrafo segundo del art. 348. En caso contrario, dictara el sobreseimiento o se procedera
conforme a los arts. 349 y siguientes de este CAdigo”, Codigo Procesal Penal de la Nacion, art. 215.
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Plenario “Blanc”, a quien corresponde rendirle este reconocimiento, como minimo, a
través de esta humilde mencion®°.

Es de observar también que, en dicho Plenario, la avezada jueza recientemente
jubilada con prestigio, doctora Liliana E. Catucci, en su voto expuso que “tampoco
puede dejarse de lado que el derecho a la doble instancia no s6lo ampara a la sen-
tencia penal condenatoria sino a todo auto importante que agravie al imputado”.

Y lo antedicho se encuentra en simil correlacion con el mandato que dispone
que “el intérprete debe privilegiar la interpretacion legal que més derechos acuerde al
ser humano frente al poder estatal”®?; o acudir a la norma mas amplia e interpretacion
mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a
la norma e interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos®?.

Dicho criterio interpretativo de “méximo rendimiento”, también presente en el
fallo “Casal’?, tiene la loable funcién de humanizar el mencionado “criterio superador”
sin avasallar los razonables y estipulados limites de la ley, como asi también de instruir
a la casacion y a los tribunales inferiores a revisar los hechos y la prueba del caso en
cuestidon dentro de las respectivas jurisdicciones y competencias. En efecto, en algu-
nos casos podria darse lugar a la casacion frente a un procesamiento dictado por la
camara, especialmente en virtud del art. 312 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion®,
o cuando resulta arbitrario, exagera calificaciones o representa un decisorio juridica y
facticamente impermisible. Una situacion que refleja las premisas del precedente “Ca-
sal"® y no una postura dogmatica en virtud de la cual la garantia del “doble conforme”
solo se cumple habilitando automaticamente la casacion y sin examen previo contra
todo procesamiento de la camara.

Si bien la ley 23.984 no dice ni enumera taxativamente cuales son los “autos
procesales importantes” en su escueta redaccion, cierto es que uno de los pioneros
en interpretar correctamente esas palabras fue el juez Gustavo M. Hornos, titular de
la Vocalia n° 6 de la Sala IV de la Cadmara Federal de Casaciéon Penal, cuando en el
marco de la causa “Sorrentini”®® del afio 2009 refiri6 que “todo individuo sometido a

proceso penal goza del derecho a recurrir ‘todo auto procesal importante™.

60 E| juez Mariano Gonzalez Palazzo sostenia que: “el derecho a la doble instancia no sélo am-
para a la sentencia penal condenatoria, sino a todo ‘auto importante’ que agravie al imputado. Ello
méaxime cuando ese ‘auto importante’ lleve consigo una calificacion legal con incidencia directa en el
régimen de coercion personal” (conf. CCC, Sala IV, 4/12/07, “Gauto, Fabio y otro”, c/n° 32.598).

61 CSJN, 23/4/08, “Acosta, Alejandro Esteban”, 2186/2005-A-41-REX, Fallos, 331:858.

62 CIDH, La colegiacion obligatoria de periodistas, OC-85 del 13/11/1985.

63 CSJN, 20/9/05, “Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa”, Fallos,
328:3399.

64 “El juez ordenara la prision preventiva del imputado al dictar el auto de procesamiento, salvo
gue confirmare en su caso la libertad provisional que antes se le hubiere concedido cuando: 1) Al delito
o al concurso de delitos que se le atribuye corresponda pena privativa de la libertad y el juez estime,
prima facie, que no procedera condena de ejecucion condicional. 2) Aunque corresponda pena privativa
de libertad que permita la condena de ejecucién condicional, si no procede conceder la libertad provi-
soria, segun lo dispuesto en el art. 319", Cédigo Procesal Penal de la Nacion, art. 312.

65 CSJN, 20/9/05, “Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa”, Fallos,
328:3399.

66 CFedCas Penal, Sala IV, 30/9/09, Vocalia 6, “Sorrentini, Franco s/recurso de queja’, Reg. n°
12.400.
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Igualmente debemos reconocer que el doctor Hornos adopta una postura am-
plia, y la direccionalidad de “Sorrentini” seria aln mas extensa si tenemos en cuenta
el art. 449 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion®’. De ahi que al no mencionarse
especificamente cuales son los “autos procesales importantes” en el texto de la ley,
adoptamos un criterio practico en relacion con cada caso en particular en funcién del
eventual gravamen irreparable.

Alli, en dicho expediente, el mismo magistrado también sostuvo que:

Indicar que algo es “importante”, significa proponer una relacién compa-
rativa, y deviene entonces imprescindible aclarar con respecto a qué es impor-
tante, dado que se debe establecer un punto de referencia para saber si un de-
terminado acto redne o no ese caracter, puesto que de lo contrario se cae en
una mera enunciacion de principios. Al respecto, y como punto de referencia
entiendo que debe tomarse a la Constitucién Nacional, de manera tal que un acto
procesal recibira tal calificativo... cuando su existencia sea necesaria a fin de
hacer efectiva alguna garantia constitucional.

En razon de dichos argumentos, el doctor Hornos en el Plenario “Blanc” con-
cluye la reiterada tesis acerca de que en el procedimiento penal el concepto de ley
vigente no se limita al Codigo Procesal Penal de la Nacion, sino que abarca a la Cons-
titucion Nacional y a los Pactos Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional®®.

En ese mismo Plenario 14, el juez Guillermo J. Yacobucci dijo que con fin de
no dilatar el trdmite de su sustanciacion y, al coincidir en lo sustancial con los argu-
mentos expuestos por el doctor Hornos, adheria a la respuesta brindada por éste al
interrogante traido a colacion en el acuerdo plenario. Por su parte, alli también, el ex
juez Luis M. Garcia®® postulé:

Que el Cadigo Procesal Penal conceda un recurso contra los autos de
procesamiento no conduce a sostener que el imputado tendria un “derecho” a
gue se le imponga el procesamiento al s6lo efecto de que pueda apelar de él y
obtener su revocacion. En todo caso, si el auto de procesamiento fuese una con-
dicién o presupuesto necesario para la remision a juicio nada indica que alguna
razén de principio superior a la ley imponga que debe ademas concederse una
via recursiva contra tal clase de autos. La eventual existencia de tal via, es sélo
concesion legal.

Segun el doctor Garcia, el art. 8.2.h. de la Convencién Americana de Derechos
Humanos solo concede un recurso al condenado contra la sentencia de condena, y
no contra decisiones anteriores a la misma; y el “derecho de recurrir del fallo ante juez
o tribunal superior” debe interpretarse como un derecho a apelar tnicamente el “fallo”
gue representa la “sentencia final.” En contra del postulado esencial del presente,

7 “El recurso de apelacion procedera contra los autos de sobreseimiento dictados por los jueces
de instruccion y en lo correccional, los interlocutorios y las resoluciones expresamente declaradas ape-
lables o que causen gravamen irreparable”, Codigo Procesal Penal de la Nacion, art. 449.

68 CNCas Penal, Sala IV, 15/5/96, “Santillan, Francisco Agustin”, causa 335, Reg. 585.4; id.,
31/8/99, “Galvéan, Sergio Daniel s/recusacion”, causa 1619, Reg. 2031.4.

9 Cabe recordar que el ex juez Luis M. Garcia, como magistrado en la Casacién Nacional de
Casacion, luego suscribio el voto de la mayoria en el citado caso “Alderete” del afio 2015, manteniendo
su primigenia posicion al votar en el plenario décimo catorce del afio 2009 como miembro de la Camara
de Casacion Federal.
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aquella es la interpretacion que siguen gran cantidad de magistrados de las camaras
de casacion y de apelaciones a lo largo y a lo ancho del pais.

En razén de esta problemética, debe clarificarse si lo que se ha dado en llamar
en doctrina “casacion positiva” debe ser revisado —tanto por la casacion como por esa
segunda sala de la camara de apelaciones interviniente— en forma amplia en los tér-
minos del relevante precedente “Casal’’® y de la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Mohamed vs. Argentina”’*.

En el ya referido fallo “Casal”’?, el alto tribunal indicé que en modo alguno existe
una incompatibilidad entre el juicio oral y la revision amplia en casacion, desde que
ambos son compatibles en la medida en que no se quiera magnificar el producto de
la inmediacion. Es decir, en la medida en que se realiza el maximo esfuerzo revisor, a
fin de agotar la labor de lo que sea posible y necesario revisar.

Asi las cosas, merece destacarse que nuestro sistema de enjuiciamiento penal
no preveé otro medio de impugnacion que el recurso de casacion para la revision de
resoluciones como la aqui recurrida: el procesamiento dispuesto por la alzada. Y la
cuestion a resolver sigue siendo la del tipo de impugnacion y su reglamento, mas que
la del 6rgano judicial encargado de intervenir en el asunto. Intentaremos abordar am-
bas cuestiones al unisono sin caer en la “desnaturalizacion de reglas procesales es-
tructurales”.

Considerando que el recurso de casacion es mas restrictivo que el de apelacion
desde un punto de vista conceptual, ante el procesamiento dispuesto por la alzada
corresponde entonces instrumentar una practica comun jurisdiccional del derecho con
caracter alternativo —sin necesidad de reforma legislativa—: esto es la “apelacion hori-
zontal” puesto que la funcion propia de los magistrados de segunda instancia es revi-
sar autos de mérito durante la instruccion; y no asi la de los jueces del tribunal de
casacion que deben revisar principalmente condenas y no autos de procesamiento,
ya que los ultimos exceden su especialidad sustancial. En este sentido, desde una
perspectiva estructural y constitucional debemos recordar que, si el tribunal jerarquico
superior se ve privado de desplegar su funcion propia y distintiva como tribunal de
casacion, es légico concluir que el rol del tribunal de apelacion o alzada adolezca de
un simil defecto. Es decir, debe cumplir su funcidén especifica de proporcionar revision
judicial a autos de mérito como el procesamiento. La “apelacion horizontal” por man-
dato vertical de casacion complementa y resguarda las competencias esenciales de
ambos tribunales, mientras que al mismo tiempo ampara el derecho a la revision judi-
cial o doble conforme.

Con precisién, “casaciéon” no solo significa integrar leyes o doctrina o jurispru-
dencia de los tribunales, sobre todo inferiores, sino también unificar como “tribunal
intermedio” intrajurisdiccional y entre-jurisdicciones los fallos propios y ajenos espe-
cialmente teniendo en cuenta las lineas doctrinarias fijadas por la Corte Suprema

70 CSJN, 20/9/05, “Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa”, Fallos,
328:3399.

"L CSJN, 5/8/14, “Duarte, Felicia s/recurso de casacion”, Fallos, 337:901. CIDH, 23/11/12, in re,
“Mohamed vs. Argentina” —Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas—; citado por la CSJN,
in re “Duarte”, consid. 6°, Fallos, 337:901.

72 CSJN, 20/9/05, “Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa”, Fallos,
328:3399.
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como ultima intérprete de la Carta Magna. Ello asi, con el objeto de permitir que cada
tribunal satisfaga el alto ministerio que le ha sido confiado’3, y para que al Ultimo Pre-
tor le llegue un producto juridico mas elaborado’ a fin de preservar su singular carac-
ter de “supremo custodio de garantias constitucionales”’®.

5. Conclusion: el derecho arecurrir el auto de procesamiento bajo la garantia
del doble conforme y laigualdad ante la ley

Como corolario, cabe aducir que el auto de procesamiento en la etapa de ins-
truccion dictado por una de las salas de la Camara Nacional de Apelaciones y no
sujeto a revision cercena concretamente el derecho al recurso del imputado, en tanto
la trascendencia de dicho acto afecta la garantia de una doble revision —doble con-
forme o instancia efectiva—, la cual no solo ampara a la sentencia penal condenatoria,
pues el justiciable sometido al art. 306 del cédigo de rito’® también debe encontrar
satisfecha la garantia constitucional y convencional del derecho al recurso.

Si bien las decisiones cuya consecuencia sea la de seguir sometido a proceso
—como el auto de procesamiento— en principio no son susceptibles de recurso extra-
ordinario’’, por regla de excepcién corresponde admitir su equiparacién a una senten-
cia definitiva cuando por sus consecuencias puedan llegar a frustrar el derecho federal
invocado, acarreando perjuicios de imposible reparacion ulterior®,

En el caso especifico de Juan, si la cAmara de apelaciones dispuso su proce-
samiento el imputado podria interponer la “apelacion horizontal” —como una apelacion
amplia y ordinaria—;, o una apelacién trasversal que ya algunos jueces conceden ante
esa sala para que otra del mismo tribunal, sorteo mediante, la revise de modo colate-
ral. Llegado el caso que la alzada no haga lugar a dicha apelacién horizontal o tras-
versal, queda la posibilidad de recurrir en queja ante la casacion respectiva, la cual al
aceptar el reclamo del agravio en dicha queja puede disponer el reenvio, también pre-
vio sorteo, para su debido estudio por parte de otra sala de la instancia anterior’®.

73 CSJN, 8/4/86, “Strada, Juan Luis c/ocupantes del perimetro ubicado entre las calles Dean
Funes, Saavedra, Barra y Cullen”, Fallos, 308:490; y 1/12/88, “Diaz, Antonio Nicanor y/o Garcia, Mar-
celo Eduardo s/robo reiterado y falsif. de doc. Publico”, D. 49. XXII, Fallos, 311:2478.

74 CSJN, 7/4/95, “Giroldi, Horacio David y otro s/recurso de casacion —causa 32-", G. 342. XXVI.
RHE, Fallos, 318:514.

5 CSJN, 18/1/71, “Rodriguez, Roberto Candelario y otros”, Fallos, 279:40; y 18/4/77, “Pérez de
Smith, Ana Maria y otros”, Fallos, 297:338, entre otros.

6 “En el término de diez dias a contar de la indagatoria, el juez ordenara el procesamiento del
imputado siempre que hubiere elementos de conviccidn suficientes para estimar que existe un hecho
delictuoso y que aquél es culpable como participe de éste”, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, art.
306.

7 Fallos, 274:440; 276:130; 271:361; 298:408, entre otros.

78 CSJIN, 24/11/15, “Perazzo, Maria Lujan s/causa 226/2013", P. 66. L. RHE (sentencia no publi-
cada en Fallos). Ver también CSJN, 22/11/84, “Casiraghi, Pedro Antonio y otro”, consid. 2° y sus citas
(Fallos, 306:1705, entre otros).

™ Lo nuestro no se trata de una especie de legislacion judicial sino de hacer prevalecer, en un
Estado de derecho, la funcion natural y primordial del juez de garantizar derechos, sobre todo constitu-
cionales, e instrumentarlos en forma préactica para los casos particulares no previstos en general por el
legislador ni por el ordenamiento procesal vigente en la logica evolucidon del derecho aplicable a cada
asunto determinado.
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Corresponde agregar que tal contexto factico constituye palmariamente una
cuestion federal suficiente, esto es el derecho al recurso y la garantia del doble con-
forme, lo que habilita la intervencion de la Camara Nacional de Casacion Penal como
tribunal intermedio segun la doctrina establecida por la Corte Suprema en el prece-
dente “Di Nunzio®. En ultima instancia, el objetivo y el derecho a tutelar es la revision
del auto de procesamiento; maxime cuando una incorrecta calificacion legal de los
hechos instruidos puede llegar a determinar, entre otras cosas, su detencién o prisién
preventiva. Si pudiéramos afiadir algunos considerandos al fallo “Casal”8! aplicados a
los fines de la situacion que se plantea en este articulo, diriamos que el procesamiento
por parte del tribunal de alzada es apelable cuando supone alguna incongruencia ma-
nifiesta factica en los hechos imputados o una grave inobservancia en la calificacion
legal®?.

Si dicha revisién no fuera considerada procedente en la forma aludida, en la
practica la garantia constitucional subyacente del doble conforme seria transgredida,
atacando el debido proceso legal y la defensa en juicio®?, y violentando en consecuen-
cia el principio de igualdad ante la ley®*.8> En efecto, un procesado en primera instan-
cia con pronunciamiento firme por el Tribunal de Alzada gozaria del derecho al recurso
efectivo, a la revision judicial adicional y al doble conforme, de lo cual Juan se veria
privado al ser directa y Unicamente procesado en segunda instancia.

En este orden de idas, también se vulneraria la igualdad ante la ley respecto
de Carlos, quien gozaria de dicha necesaria instancia de revision tan solo porque el
delito imputado es de naturaleza federal y susceptible de mayor revision por depender
de la jurisdiccion de la Camara Federal de Casacion Penal. Como asi también res-
pecto de Alfredo, desde otra perspectiva, quien en la practica se encuentra condenado
mediante el limbo de una prision preventiva sin limite temporal, procesado de por vida
y sin condena efectiva de ningun tipo frente a circunstancias objetivas que ameritan
su liberacion carcelaria durante el proceso. En este ultimo caso, la desigualdad opera
al dilatar indebidamente la instancia sin siquiera sobrepasar el necesario doble con-
forme hacia la conclusién necesaria del proceso.

A resultas, cuando el procesamiento lo dicte una de las salas del Tribunal de
Alzada corresponde que esa resolucidn sea revisada por otra sala de la misma judi-
catura jurisdiccional, salvo que el caso amerite una revision por casacion que exceda
el mero auto de procesamiento por ausencia de la mentada garantia constitucional del
doble conforme. Es decir, al conocer un recurso de casacion material y formalmente
procedente, corresponde disponer que una nueva sala habil se aboque a la cuestién

80 CSJN, 3/5/05, “Di Nunzio, Beatriz Herminia s/excarcelacion —causa 107.572—", D. 199. XXXIX,
Fallos, 328:1108.

81 CSJN, 20/9/05, “Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa”, Fallos,
328:3399.

82 puede confrontarse a titulo ejemplificativo de los requisitos o elementos del tipo penal de la
asociacion ilicita lo considerado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 20/11/01, in re, “Stan-
canelli, Néstor Edgardo y otros s/abuso de autoridad y violacién de los deberes de funcionario publico
s/incidente de apelacién de Yoma, Emir Fuad —causa 798/95-", S. 471. XXXVII, Fallos, 324:3952.

8 Constitucién Nacional, art. 18.

84 Constitucion Nacional, art. 16.

8 Sera para otro trabajo el interesante y posible contrapunto entre el art. 16 de la Constitucion
Nacional y su comparacion con los procedimientos en los que no hay auto de mérito.
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a modo de “tribunal horizontal” contra la decision de su par que ordend el procesa-
miento primigenio.

Sostener lo contrario implicaria tornar inoperante la garantia judicial de doble
instancia o conforme jurisdiccional. La Corte Suprema tiene dicho reiteradamente que
“la garantia de igualdad ante la ley radica en consagrar un trato legal igualitario a
quienes se hallan en una razonable paridad de circunstancias®®.

Si bien esta solucion provisoria podria percibirse como dogmatica desde que,
en este caso, podria aparejar un incidente de declaracion de inconstitucionalidad del
obstaculo normativo del Cédigo Procesal Penal de la Nacion a la casacion, ello no
opera de tal manera cuando lo justo practico le brinda su cabal medida a la ley. Es en
definitiva el caso concreto el que le otorga su propia regla y medida a lo justo legal en
una situacion determinada e irrepetible para alguien en particular.

Ciertamente, deslindarse de la postura de “revision horizontal” conlleva que la
suerte de cualquier procesado por el Tribunal de Alzada quede sujeta a la indole del
delito —comun o federal-y de la respectiva camara de casacion —sea nacional o fede-
ral—, a fin de que el azar le brinde la posibilidad de acceder a la garantia constitucional
del doble conforme o revision judicial. Va de suyo que lo dicho no solo no es legal ni
conforme a derecho sino al mismo tiempo desigual e injusto. Un cambio en la indole
del delito o en el tipo de cAmara de casacion modifica el derecho, las garantias cons-
titucionales, y el eventual resultado del proceso en sede judicial.

¢, Como es posible que alguien posea menos derechos porque su expediente
fue instruido en los estrados del barrio de San Nicolas, zona de Tribunales, cuando se
lo compara con quien posee una causa que tramita en los foros de Comodoro Py, del
barrio de Retiro?

Las hipdtesis béasicas de desigualdad aqui elaboradas no conforman una de-
sigualdad razonable, es decir propia o tributaria del criterio de que se trata de una
realidad —por ejemplo, uno es alto y el otro es bajo—, sino una desigualdad que irrazo-
nablemente ataca la paridad de condiciones y oportunidades de personas con la
misma dignidad sujetas a un proceso penal. La logica indica que razonar lo contrario
importaria una transgresion inconstitucional del mérito carente de doble conforme real
y efectivo, lo cual seria un despropdsito para la concrecion de una justicia rapida y
efectiva bajo el principio de igualdad ante la ley —incluyendo los procesos de flagrancia
o bajo el novel codigo procesal federal.

Lo “justo practico del derecho” reluce a modo analégico desde lo “justo legal”
porque la igualdad ante la ley se experimenta a partir de un caso concreto con la
potencialidad de afectar a un nimero indeterminado de personas que exceden a Juan,
Carlos y Alfredo, los sujetos procesados en las hip6tesis de estudio del presente. De
hecho, el requisito constitucional del “doble conforme” es una plataforma ineludible
para dilucidar lo “justo préactico del derecho” en tanto detenta el caracter de justo en si
mismo. Dicho justo intrinseco actia como analogado principal —0 si se quiere prece-
dente— en un modo amplio de todos los analogados secundarios: cualquier otra

86 CSJN, 26/11/20, “Recurso de hecho deducido por C.M.M en la causa Defensoria de Menores
e Incapaces n° 6 y otros c/Colegio Mallinckrodt Hermanas de la Caridad Cristiana Hijas de la Bienaven-
turada Virgen Maria s/amparo, para decidir sobre su procedencia”, Fallos, 343:1805, entre otros.
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persona eventualmente sujeta a proceso penal. Y la analogia es en este caso a favor
del imputado con tiempo presente, como también de aquellos que lo sean en el futuro.

En consecuencia, si la forma propuesta en los presentes razonamientos no
fuera apreciada cabalmente, y no se diera lugar al planteo de apelacion de parte o
casatorio y a una efectiva revision por un “tribunal horizontal”, un namero indetermi-
nado de personas se verian privadas del “derecho al recurso”, del “doble conforme”
real y practico —no formal, ideal o meramente declarativo—, y del “principio de igualdad
ante la ley”.

Estimamos que nuestra tesitura sigue los lineamientos expresos y tacitos de la
Corte Suprema en su actual fallo “Diez"®’, particularmente en cuanto al principio de
acatamiento razonable o leal de lo dispuesto por el maximo tribunal, y no seria acep-
table que los tribunales inferiores rechacen sus directrices sin brindar una razén su-
peradora o sin puntualizar cuestiones que el superior tribunal no haya revisado, tra-
tado o considerado®,

Desafortunadamente en diversas ocasiones se relega dicha inveterada doctrina
del Maximo Tribunal, contradiciendo o ignorando sus postulados, en pos de intereses
gue no afianzan la justicia®, en especial si consideramos que “la efectiva prescinden-
cia de los fallos de la Corte Suprema, cuyo leal acatamiento es indispensable para la
tranquilidad publica, la paz social y la estabilidad de las instituciones, importa un agra-
vio al orden constitucional™®.

Debemos recordar que es el mismo juez quien tutela la justicia y la igualdad en
situaciones concretas sometidas a su juicio por imperio legal que le brinda tal honor,
privilegio y carga frente a la sociedad en pleno®. Sobre la cuestiéon de igualdad, Aris-
tételes argumentaba que “lo desigual para los iguales y lo no semejante para los se-
mejantes es contrario a la naturaleza, y nada contrario a la naturaleza es hermoso™?.

87 CSJN, 28/12/21, “Diez, Horacio Pedro y otro s/legajo de apelacion”, Fallos, 344:3782.

88 “Sj las sentencias de los tribunales se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nue-
vos y fundados argumentos que justifiquen no aplicar al caso la posicion sentada por ella, carecen de
fundamento, salvo que se invoquen circunstancias de hecho con base a las cuales se fijan distinciones
entre los fallos que se invocan como contradictorios”, CSJN, 28/10/21, “Vidal, Matias Fernando Cristo-
bal y otros s/infraccion ley 24.769, Denunciante: AFIP - Direccion General Impositiva”, CPE
000601/2016/CS001, Fallos, 344:3156, entre otros.

89 Nuevamente las palabras del précer don Juan Bautista Alberdi repiquetean en nuestros oidos
a raiz de la ineludible necesidad de resguardar los fines previstos en la Carta Magna: “La politica no
puede tener miras diferentes de las miras de la Constitucion. Ella no es sino el arte de conducir las
cosas de modo que se cumplan los fines previstos por la Constitucion”, Alberdi, Juan Bautista, Bases
y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina, 1852, Capitulo XXIV.

% CSJN, 15/10/48, “Pereyra Iraola, Sara c/Provincia de Cérdoba”, Fallos, 212:160; 26/11/52,
“Macchi Cobo de Campello, Inés c/Prov. de Cérdoba”, Fallos, 224:549; y 5/3/03, “San Luis, Provincia
de c/Estado Nacional s/accién de amparo”, S. 173. XXXVIII. ORI, Fallos, 326:417; voto del doctor Julio
S. Nazareno.

1 En relacion con la carga que conlleva el rol judicial, sobre los mismos hombros de quien tiene
en sus manos el poder de disponer sobre el honor y buen nombre, la libertad y los bienes de terceros,
vale traer a colacion las palabras del Gnico ex presidente de los Estados Unidos y ex presidente de la
Corte Suprema de este mismo pais: “Yo amo a los jueces, y amo a los tribunales. Ellos son mis ideales,
que tipifican en la tierra lo que deberemos encontrar de aqui en mas en el cielo bajo un Dios justo”,
presidente William Howard Taft, citado en Mason: William Howard Taft, Ill The Justices of the Supreme
Court 1789-1978, 2105 (L. Friedman & F. Israel ed. 1980); a su vez citado en Scalia, Antonin, “Origina-
lism: the lesser evil”, 57 U. Cin. L. Rev. 849 (1989).

92 Aristételes, Politica, VII, 408, Madrid, Gredos, 1988.
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Y ello se debe a que la igualdad es la identidad proveniente de idem: lo mismo— de
atribuciones entre seres semejantes; y el poder del estado debe garantizar las condi-
ciones para que cada persona forje su destino de equidad bajo el principio de libertad
personal®3. De hecho, lo equitativo refleja una virtud dentro de la justicia, llamada
“epieikeia”, que actla como un mecanismo correctivo de la autoridad®, y desde la
perspectiva de la funcion judicial se expresa en el mismo ars bone et aequi®.

De esta manera, segun lo elaborado supra, intentamos armonizar lo justo legal
y lo justo préactico del derecho a partir de un caso con asidero real y factico, en dénde
la generalidad de la ley a partir del caso de Juan encuentra su cauce en la concrecion
del derecho mas justo posible, evitando conflictos juridicos de envergadura para los
tribunales superiores. En suma, estimamos que la solucion aqui propuesta es la mas
justa desde una vision practica del derecho, mientras se pretende evitar la distorsion
judicial que se genera al estimar erroneamente que lo justo no es algo mas que la ley.
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% En razén del desafio generacional de garantizar libertad y justicia hacia el futuro vienen a
cuento las palabras del Unico ex presidente de la Republica Argentina y ex presidente de su misma
Corte Suprema: “Y suspensa un instante la tarea, para contemplarla, vuelta la mirada hacia el ocaso,
se admira y se bendice el pasado, génesis de dolor y de heroismo, de sacrificios y de gloria, que forjo
en los principios de libertad y de justicia el pedestal de la Patria; mientras la orientacion opuesta sefiala
en la aurora de la era nueva, la obra actual consolidada y engrandecida en el porvenir por el esfuerzo
de las generaciones sucesivas, acrecentadas y felices en la paz del trabajo, en la armonia del derecho
y la justicia, en la solidaridad del ideal y de la accién, en la vinculacion imperecedera de los destinos
comunes y de los anhelos superiores”, Discurso del sefior presidente Don José Figueroa Alcorta, con
motivo del Centenario, Monumento a la Revolucion de Mayo, piedra fundamental, 25 de mayo de 1910.

9% Aristoteles, Etica nicomaquea, V, 2, Madrid, Gredos, 1985; Tomas de Aquino, Suma Teoldgica,
lI-11 (a), c.60, a.5, q.57, a.3, q.59, a.3.

% Irazu, Fernando G., Freedom and law, Design Publishing, Inc., Sarasota, FL., 2021, p. 61y 62.
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