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LOS NUEVOS ESTANDARES EN MATERIA DE DEBIDO PROCESO PENAL
A PARTIR DE LA ELEVACION A JERARQUIA CONSTITUCIONAL
DE LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

Leguizamén, Lara
Cristinalaraleguizamon@hotmail.com

Leguizamoén, Marces Facundo
Jacundoleguizamon@hotmail.com

Resumen

La elevacion a jerarquia constitucional de los Tratados de Derechos Humanos enunciados en el art. 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional, sobre todo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PDCyP), ha generado un impacto en todo el
ordenamiento juridico en general, a partir de 1a produccion de sus drganos de aplicacion, y con mayor énfasis
desde la doctrina del Control de Convencionalidad, enunciada por primera vez por la Corte IDH en la causa
“Almonacid Arellano vs. Chile” (26/09/06) reforzada luego en el caso “Trabajadores cesados del Congreso
vs. Per1”(24/11/06), en la que se destaco el rol de los jueces dado que este control o confrontacién no solo
puede ser realizado a pedido de parte sino también debe realizarse de oficio. En el caso “Gelman vs.
Uruguay” (24/02/2011) se establecié que no solo los tribunales sino todos los 6rganos del Estado deben
realizar dicho control. Ello ha tenido incidencia particular en el ambito del proceso penal, donde las formas
procesales se han ido adecuando a las garantias constitucionales y a los nuevos estandares en materia de
debido proceso que surgen de los precedentes de los organismos internacionales. :

Palabras claves: Tratados de Derechos Humanos, Garantias constitucionales, Debido proceso penal.

Introducciéon

Hoy dia, no es correcto hablar solo de control de constitucionalidad, sino que este concepto debe ser
complementado con el de control de convencionalidad. Ello ha generado no solo una revision o
reformulacion de conceptos cldsicos o tradicionales, que en algin momento estudiamos como
inconmovibles, como las ideas de soberania o de cosa juzgada, sino un avance en materia de garantias
constitucionales en favor de la persona sometida a proceso penaly en lo que se refiere especificamente al
Derecho Penal y Procesal Penal, a la ampliacion de sus fuentes.

Trae a colacion Sagues' que se puede llegar incluso a modificar una clausula constitucional incompatible con
los TIDH, como sucedio en el caso "La dltima tentacion de Cristo", a partir del cual se modificé una clausula
vigente de la Constitucién de Chile (05/05/2001), que admitia la censura televisiva: con mas razon, una
decisién de la Corte IDH puede obligar a modificar una disposicion codificada, como sucedié con la causa
"Kimel vs. Argentina" (02/05/2008), por la que en el afio 2010 se modificaron los tipos penales de calumnias
del Codigo Penal.

Por ello, en palabras de Hitters” los abogados debemos saber que ningtin proceso termina dentro de nuestras
fronteras, sino que trasciende sus limites y puede dirigir sus pasos hacia la senda transnacional.

Materiales y método

En la elaboracidn del presente trabajo se han tomado como referencia los cuerpos normativos en vigencia en
el pais, en particular: la Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos elevados a jerarquia

'SAGUES, Pedro Néstor. De la constitucioén nacional a la constitucién Convencionalizada. Trabajo inédito incluido en
el programa de investigaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Rosario, de la Universidad Catélica
Argentina.

’HITTERS, Juan Carlos. ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos? Revista Interamericana de Derecho Procesal Constitucional, Num 10 Julio- Diciembre 2008,
pp.131-156.
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constitucional, los Codigos Penal y Procesal Penal de la Nacion, asi como los Fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y las opiniones de la CIDH, mas los trabajos de investigacién doctrinaria citados.

El método utilizado es el dogmatico juridico, también el exploratorio —descriptivo en la compulsa de
informes y fallos.

Discusién y resultados

En lo que respecta al proceso penal, es innegable que con las garantias judiciales previstas en el art. 8 de la
CADH se han producido avances en materia de garantias constitucionales en favor de la persona sometida a
proceso. Sin perjuicio de ello, y si bien algunas garantias impactaron mas que otras, lo cierto es que buena
parte de ellas estaban ya reconocidas de modo previo, algunas de manera expresa y otras de modo implicito,
ya que se las consideraba parte del “derecho de defensa y del debido proceso™. El punto es que, a partir de la
jerarquizacidén constitucional de los TIDH adquirieron una contundencia indiscutible y en algunos casos
fueron reformuladas o reinterpretadas o se les otorgé mayor amplitud.

El art. 8.1 consagra el derecho de toda persona imputada a ser juzgada en un plazo razonable, que fuera
receptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ya en el afio 1968 en el leading case “Mattei™. Alli
se sefialé que el derecho que tiene toda persona a liberarse del estado de sospecha que imporia toda
acusacion penal debe reputarse incluido en la garantia de la defensa en juicio consagrada en el art. 18 de la
Constitucion Nacional.-

Este criterio fue ratificado por el maximo Tribunal de la Republica en posteriores precedentes’y, luego de la
reforma constitucional de 1994, la Corte empez0 a utilizar ademas como fundamento los articulos 14.3.c del
PIDCyP, que consagra el derecho de toda persona acusada de un delito a ser juzgada sin dilaciones
indebidas, y el art. 8.1 de la CADH, que dispone que toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable’.-

Respecto al alcance de la garantia de imparcialidad del Tribunal, fue reinterpretada por la CSJN después de
la elevacion a jerarquia constitucional de tales Tratados. Antes era reconocida como una garantia implicita
bajo el concepto genérico de debido proceso legal o formando parte del derecho de defensa.

Durante mucho tiempo se entendio que la enumeracién de los Cédigos Procesales Penales era taxativa y el
art. 55 del CPPN establece que el juez deberd inhibirse cuando en el mismo proceso hubiera intervenido
como funcionario del ministerio publico, defensor, denunciante, querellante o actor civil,pero no contempla
el caso que el juez haya intervenido anteriormente como juez en el mismo proceso.

Es en el 2005 la CSIN en “Llerena, Horacio Luis” abordé el problema del juez correccional en sistema de
enjuiciamiento de la Nacion y sostuvo que el art. 27 del CPPN cuando establece que el juez correccional
investigara y juzgard, no se refiere a que la misma persona fisica intervenga en las dos etapas ..porque ello no
resulta compatible con la garantia de imparcialidad...que el juez que instruye (que investiga) no puede
juzgar, pues tal actividad evidencia objetivamente la sospecha de su parcialidad. Un juez correccional realiza
la etapa instructora y otro el plenario.

Al afio siguiente, fue resuelto por el maximo Tribunal de la Republica el caso “Dieser”®. Con fundamento en
precedentes internacionales la Corte Suprema sostuvo que quien intervino en el control de los actos de la
instruccion (el juez que intervino en un recurso confirmando un precesamiento) tampoco puede juzgar.-

3Fallos 272:188.

“"Pileckas", Fallos 297:486 (1977); "Aguilar", Fallos 298:50 (1977); "Klosowsky", Fallos 298:312 (1977); "Ofiate"
Fallos 300:226 (1978); "Mozzatti", Fallos 300:1102 (1978); "Garcia" Fallos 305:1701 (1983); "Bartra Rojas", Fallos
305:913 (1983); "Casiraghi", Fallos 306:1705 (1984); “Bolo”, Fallos 307:1030 (1985), "Frades", Fallos 312:2434
(1989).

>« Amadeo de Roth”, Fallos 323:982 (2000); “Barra”, Fallos 327:327 (2004), “Podest4” Fallos 329:445 (2006) y Oliva
Fallos 333:1987 (2014).-

®En el caso, dos de los jueces de la Camara de Apelaciones, que habian firmado la sentencia condenatoria, fueron los
mismos que anteriormente habian confirmado el auto de procesamiento y prisién preventiva.-
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Algo distinto ocurrié con la garantia de la doble instancia. Fue recién con la jerarquizacion de la CADH vy del
PIDCyP que se empez6 a discutir seriamente sus alcances.-

En efecto, la CSIN en 1988 en el caso “Jauregui” al interpretar el art. 8.2.f de la CADH —que ya formaba
parte de nuestro orden juridico- entendié que la garantia de la doble instancia no era de naturaleza
constitucional y sostuvo que ella se hallaba satisfecha con la existencia del REF ante la Corte.-

Sabido es que el alcance de este remedio es extremadamente acotado limitandose a cuestiones de indole
federal y excluyendo en principio cuestiones de hecho, prueba y derecho comin.-

Ya producida la dltima reforma constitucional, la CSIN en 1995 falla el caso “Giroldi” en donde declara la
inconstitucionalidad de una norma del CPPN que limitaba la admisibilidad del recurso de casacién por el
monto de la pena por violar el art. 8.2.f de la CADH. Ademas sostuvo que la existencia del REF ante la Corte
no satisface la garantia de la doble instancia porque la ley 23.774, al implementar el certiorari, ha
transformado a la instancia extraordinaria en una jurisdiccién discrecional, y porque se ha creado la Camara
Nacional de Casacion Penal como instancia revisora en materia penal federal. El fundamento de la decision
fue precisamente la jerarquia constitucional de la CADH y la Opinidén Consultiva N°11/90 de la Corte IDH.-

Esta ultima posicion de la CSJN si bien mejoraba la tesis sentada en “Jauregui” de todos modos resultd
insuficiente pues la casacion, tal como estaba concebida y disefiada en los Codigos Procesales, no aseguraba
una verdadera doble instancia amplia y ordinaria pues limitaba su revision solo a cuestiones de derecho,
haciendo una distincién en contra de lo que dice el PSJCR.-

Debieron pasar mas de 10 afios de la reforma constitucional para que la CSIN en el afio 2005 dicte el fallo
“Casal” en donde resolvio, que el recurso de casacion, mas alla de como esté disefiado en los codigos
procesales, debe habilitar la revisién del derecho y de los hechos siempre y cuando no se afecte la
inmediacién, es decir no se vinculen de manera directa con la prueba producida de forma inmediata en el
plenario oral.

De esta manera la CSIN adecué los alcances de la garantia de la doble instancia a los estandares instituidos
por la Corte IDH en el caso "Herrera Ulloa v Costa Rica" del afio 2002 en donde el tribunal internacional
dijo que “El derecho al recurso significa que el acusado tiene derecho a que se examine integramente el
fallo en el ambito de los hechos, en el dmbito del derecho y, particularmente, en el dmbito de la pena”.-

Sin embargo, pese a que los TIDH reconocen el derecho a la doble instancia solamente al imputado, con
fundamento en el art. 25 de la CADH, actualmente se admite que el acusador publico como privado se
encuentra facultado a impugnar una sentencia absolutoria. Es decir en nuestro ordenamiento juridico se
puede sostener que actualmente hay un sistema bilateral de recursos®. Ello generé que los tribunales de
casacioén cuando revocaban una sentencia absolutoria como consecuencia del recurso de un acusador, no
ejercian la denominada jurisdiccion positiva sino que disponian el reenvio, a los efectos de asegurar
eventualmente el doble conforme al imputado para la hip6tesis de ser condenado.-

Pero a raiz que la CSIN en el afio 2005 en “Sandoval™®, considerd que el reenvio afectaba el non bis in idem,
los tribunales de casacion ante el recurso de un acusador favorable, imposibilitados de disponer el reenvio —
so riesgo de afectar el non bis in idem- ejercieran jurisdiccién positiva, imponiendo directamente una
condena.-

Ello trajo aparejado otro problema: como la condena del tribunal de casacion, que revocaba la absolucion de
primera instancia, configura la primera condena, el imputado conservaba el derecho al recurso en los
términos del art. 8.2.h CADH y 14.5 PIDCyP.-

Ello fue finalmente solucionado por la Corte Suprema en el 2014 en “Duarte™® con la creacion

. . . . - . - s 11
jurisprudencial de un recurso horizontal otorgandole competencia a otra sala de la Camara de Casacion .

"Fallos 328:3399.

®De todos modos, corresponde decir que no hay doctrina consolidada de la CSIN en cuanto a las facultades recursivas
del acusador.-

Fallos 333:1687.-
Fallos: 337:901 .-
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Igualmente, la Corte sin decirlo expresamente en “Chambla”’con remision a “Duarte”, resolvié el supuesto

de una primer condena que es casada por un acusador y deriva en una condena mas gravosa.

Luego fue necesario aclarar por el maximo Tribunal de la Naci6n en el 2017 en “Sarlenga”" que el derecho

a la revision de la condena por otra Sala de casacidon no exige en cada caso su reconocimiento previo por la
Corte , con su actual integracidn, se inclind, con acierto, por esta ultima alternativa.

Si seguimos con el art. 8 de la CADH vemos que recepta el principio de inocencia, el derecho de defensa en
su maxima amplitud, es decir el derecho a ser asistido gratuitamente por un tarductor o interprete, a contar
con los medios adecuados para preparar su defensa,a contar con un defensor proporcionado por el Estado, a
interrogar a los testigos de cargo, el derecho a no ser obligado a declarar contra uno mismo o prohibicion de
autoincriminacion,

Algo similar ocurrié con el derecho a la libertad de la persona sometida a proceso penal. Actualmente se
sostiene que los tnicos fines que autorizan el encerramiento preventivo son los procesales: el peligro de
obstaculizacién de la investigacion y el peligro de fuga, pues en nuestro sistema no cabe el juicio en
rebeldia.-

Esta tesitura que ya era afirmada antes de 1994 por un sector minoritario de la doctrina—a partir de los arts.
14 y 18 de la CN- se vio favorecida y definitivamente consolidada con la jerarquizacidén constitucional de
tales Tratados sobre Derechos Humanos.-De todos modos, tuvieron que pasar casi 10 afios de tal
jerarquizacion constitucional para que este criterio sea plasmado de un modo inequivoco a nivel -
jurisprudencial. Esta vez, el cambio de paradigma no vino de la CSJN sino de la Sala I de la Cra Nac en lo
Crim y Corr y de la Salla IIl de la CNCP con el dictado de los fallos “Barbara” del afio 2003 y
“Macchieraldo” del 2004, respectivamente.-

En efecto, Daniel Pastor'* y Alberto Binder'” ya en el afio 1993 cuestionaban abiertamente cémo el todavia
vigente CPPN reglamentaba la prision preventiva, al menos con ¢l alcance que hasta ese momento le habia
atribuido la doctrina y la jurisprudencia.-

Asi, el primero sefialaba: basta el monto de la pena que se espera; los peligros procesales...se presumen ().
¢ Puede alguien afirmar seriamente que en estos casos se presume, no sélo sin pruebas, sino, peor, sin admitir
prueba en contrario, el peligro fuga? ;Esa presuncién no es manifiestamente violatoria del principio de
inocencia?".-

En tanto que BINDER seifialaba una forma de distorsionar el disefio constitucional del encarcelamiento
preventivo es establecer una presuncion absoluta por la cual, en el caso de ciertos delitos graves -como el
homicidio, el contrabando agravado o cualquier otro segun las circunstancias- no se puede otorgar la
libertad...".

En materia penal siempre hemos estudiado, que la ley penal era la tinica fuente del derecho penal, esta
afirmacion deriva estrictamente del principio de legalidad, que es un principio troncal y sus cuatro
consecuencias: ley escrita, previa, estricta y cierta. Esencialmente, el subprincipio de Ley Escrita esta

""El maximo Tribunal de la Republica alli dijo: “6°) Que el nucleo de decisién a adoptar pasa por dilucidar si lo que se
ha dado en Illamar en doctrina "casacién positiva" debe ser revisado en forma amplia en los términos del precedente
[Casal] y de la sentencia de la Corte IDH 'Mohamed vs. Argentina" del 23 de noviembre de 2012”.-

2C.416. XLVIIIL.-
BFallos: 340:1094.-

“Daniel Pastor; El encarcelamiento preventivo, en: El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis critico,
AAVYV, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993, pp. 50 y 55/56, citado por Daniel Emilio Morin,Crisis de las pautas
objetivas que limitan la libertad durante el proceso penal, A propésito del fallo "Vicario” de la Sala I de la
CNCasPenal en WWW .derechopenal.com.ar.-

S Alberto M. Binder, Introduccion al Derecho Procesal Penal, AD-HOC, Buenos Aires, 1993, p. 199.-

Filiacién institucional: Proyecto de investigacion: El derecho internacional de los derechos humanos. implicancias
para el ordenamiento juridico argentino. PEI- FD 010 /17
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vinculado a la prohibicién de aplicacioén del derecho consuetudinario y de considerar a la jurisprudencia
como fuente del derecho; afirmacion o prohibicién que hoy dia perdié la contundencia que tenia.

Especificamente en el ambito del Derecho Penal Internacional, la construccién del principio de legalidad
difiere de la construccién tradicional, pues la costumbre es admitida como fuente, en tanto se la considera
parte del Derecho Internacional Pablico. Tal regla, fue receptada expresamente en el actual art. 118 del Texto
fundamental al prever el derecho de gentes.-

La Corte Suprema admitié de manera expresa su aplicacion a los llamados “delitos de lesa humanidad™, en la
causa “Arancibia Clavel” al reconocer el principio de “imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad”. Es decir, en el caso, las reglas de prescripcion de la accidn penal previstas en la parte general
del Cédigo Penal no impidieron la persecucién de los delitos de lesa humanidad que se estaban investigando
y fueron desplazadas por el derecho internacional consuetudinario y por la "Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad".

Conclusion

En definitiva, la elevacion a jerarquia constitucional de diversos TIDH significé un claro avance en materia
de libertades en estas y otras ramas del derecho, sin perjuicio de ello, algunas de las garantias mencionadas
fueron reinterpretadas o ampliadas como consecuencia de tal jerarquizacion.

El desafio es adecuar el sistema judicial y armonizar la legislacion conforme las garantias constitucionales y
los nuevos estandares en materia de debido proceso que surgen de la jurisprudencia de la CSIN y de los
organismos internacionales que de alguna manera nos marcan el camino.
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