


Recursos
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1.- R ecursos:

El proceso es un medio instrumental 
que reglamenta el debido proceso legal esta­
blecido en la Constitución Nacional.

Su finalidad es la de resolver los con­
flictos que se producen en el seno de la so­
ciedad. Por la índole de los conflictos, estos 
pueden ser de naturaleza civil, comercial, 
penal, administrativo, laboral, etc..

Los conflictos de carácter penal, de­
ben ser tratados por el proceso penal, res­
pecto al cual se expresa el siguiente concep­
to: «constituye un instrum ento  ju ríd ico  
indispensable, consagrado po r la  Cons­
titución  N acional y d isciplinado p o r el 
Derecho Procesal, que dicta el Congre­
so N acional o las L eg isla tu ras p rov in ­
ciales, en v irtu d  del sistem a federativo 
de gobierno, una es truc tu ra  instrum en­
tal que el legislador crea  pa ra  descubrir 
la  v e rd a d  s o b re  u n  su p u e s to  h ech o  
delictivo y p a ra  ac tu a r en concreto la  ley 
penal...» .®

También se define desde un punto de 
vista objetivo, «que el proceso penal es 
una se rie  g rad u a l p rogresiva y conca­
tenada de actos disciplinados en abstrac­
to p o r el derecho proeesal y cum plidos 
p o r  ó rg an o s  púb licos p red isp u esto s  y 
por particu lares obligados o autorizados 
a  in terven ir, m ediante la cual se procu­
ra  investigar la verdad  y ac tu a r concre­
tam ente  la ley sustantiva».®  

i Dentro de la dinámica del proceso se

(1) Velez Mariconde, Alfredo «DERECHO PROCE­
SAL PENAL» T.II-Pg. 113/114- Buenios Aires 1969.
(2) Velez Mariconde Ob. cit. P. 115

ponen de manifiesto tres funciones claramen­
te diferenciadas:

a) La jurisdiccional, a cargo del Juez.
b) La requiren te, a cargo del Ministe­

rio Público.
c) La defensiva que la ejerce directa­

mente el imputado en el aspecto material y 
el letrado habilitado, que ejercita la defensa 
técnica.

La dinámica dialéctica del proceso se 
realiza con la participación contradictoria del 
órgano de persecución penal y  la defensa, 
que articula la oposición a dichas pretensio­
nes. La función del Juez en abstracto es la 
de resolver las cuestiones que se plantean; 
aunque en el proceso, tal cual está delineado 
en nuestro sistema vigente, su actividad ge­
nérica decisoria tiene una activa participa­
ción impulsora del proceso, de oficio o a ins­
tancia de los intervinientes.

En el proceso penal común, pueden in­
tervenir como partes eventuales, el quere­
llante, el actor civil y  el tercero civil deman­
dado.

En el d esa rro llo  de la ac tiv idad  
decisoria, reglada por el proceso, pueden pro­
ducirse discrepancias con relación a las pre­
tensiones de los intervinientes, sea porque 
esta se produzca por propia iniciativa del ór­
gano jurisdiccional o a instancia de parte.

Es posible que la actividad decisoria 
se realice en forma ilegal o injusta, lo que 
justifica que las partes procuren la modifica­
ción o eliminación de la resolución que se 
considera errónea o injusta.

Para corregir los errores que se pro­
ducen en las resoluciones judiciales, sea 
modificando o eliminando los actos o resolu-
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cioñes que se consideran desacertadas, se 
acuerdan a las partes facultadas para impug­
nar dichas resoluciones. Se legislan límites y 
medios. Los límites son objetivos, subjetivos 
y temporales. Los primeros, señalan las cir­
cunstancias en que las partes pueden impug­
nar las resoluciones; los subjetivos, a quie­
nes se acuerda tal potestad; y los tempora­
les, el lapso dentro del que puede hacerse 
valer la pretensión impugnativa.

Los medios de impugnación se deno­
minan «recursos». Existen varios tipos de 
recursos, a saber:

I. I - Recurso de Reposición:

El recurso de reposición procede 
contra las resoluciones que se consideran 
erróneas, para que el mismo tribunal que las 
dictó, previa sustanciación, las revoque, eli­
mine, o, modifique por contrario imperio. 
Constituye un medio impugnativo no devolu­
tivo, dirigido a obtener los objetivos mencio­
nados, por quién se considera agraviado, ejer­
citando como titular la facultad de impugna­
ción. Se utiliza en la etapa de instrucción y 
en el plenario.

Los motivos de impugnación pueden 
fundarse en razones de error en el juicio o 
en la actividad; pero, deben ser de naturale­
za procesal y no sobre el fondo. En instruc­
ción, cuando la resolución es apelable, el re­
curso se puede interponer con el de apela­
ción en subsidio y, si la resolución es apelable 
con efecto suspensi vo, se concederá con este 
efecto.

En el plenario el recurso de reposición 
será susceptible a la apelación, pero la obje­
ción denegada será invocable en casación, 
cuando lo resuelto en forma adversa tenga 
entidad tal, que pueda modificar el resultado 
de la sentencia en el sentido propuesto por el 
recurrente.

I. II - Recurso de Apelación:

El recurso de apelación es la ins­
tancia que formula quien inspirado por el

deseo de una mayor justicia, por considerar­
se perjudicado por una resolución del Juez 
de instrucción, expresa en forma motivada 
los puntos de su agravio, para que un Tribu­
nal de grado las revoque o modifique.

En nuestro sistema procesal Penal se 
concede contra las resoluciones del Juez de 
instrucción, siempre que expresamente sean 
declaradas apelables o causen gravamen irre­
parable (art. 485 Código Procesal Penal).

I. III - El Recurso de Casación:

El recurso de casación se ha defini­
do como: «aquel mediante el cual por 
m otivos de derecho específicam ente  
previstos por la ley, una parte postula la 
revisión de los errores jurídicos de la 
sentencia de mérito que le perjudica, 
reclamando la correcta aplicación de la 
norma sustantiva, o la anulación de la 
sentencia y una nueva decisión con o sin 
re-envio a nuevo juicio».

Debe mencionarse que este recurso 
se otorga contra la sentencia de mérito que, 
después del juicio plenario, culminado el de­
bate, expuestas las conclusiones de las par­
tes intervinientes, el Tribunal dicta la senten­
cia donde se determinan los hechos, que son 
luego intangibles para el Tribunal de Casa­
ción.

Cuando se postula la errónea aplica­
ción de la ley sustantiva, conforme al inc. Io 
del Art. 493 del Código Procesal Penal, lo 
que se plantea en realidad, es que se ha apli­
cado mal le ley sustantiva y se pide un nuevo 
pronunciamiento que la aplique correctamen­
te, generalmente sin re-envio; aunque el Pro­
fesor Maier postula en estos casos la nece­
sidad de un nuevo juicio, referido exclusiva­
mente a la evaluación de las circunstancias 
atenuantes y  agravantes para fijar el monto 
de la pena, la que no deberá exceder en nin­
gún caso, el límite temporal de la pena im­
puesta en la sentencia originaria contra la que 
se alzará el recurrente.

Sobre este aspecto específico reflexio­
naré más adelante.
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También la anulación es inevitable, 
cuando se trata de errores in-procedendo, lo 
que sucede cuando conform e al Inc- 2° 
del Art. 493 del Código procesal Penal, haya 
habido inobservancia de las normas que el 
Código establece bajo pena de inadm i­
sibilidad, siempre que, con excepción de los 
casos de nulidad absolutas (171 - 2da. par­
te), el recurrente haya reclamado oportuna­
mente la subsanación del defecto si era po­
sible, o hecho protesta de recurrir en casa­
ción.

L IV - Recurso de Inconstitucionalidad:

El recu rso  de in co sn titu c io -  
nalidad: el código legisla en el art. 508 esta­
bleciendo que es procedente contra las sen­
tencias definitivas o autos mencionados en 
el art. 494 del Código procesal Penal siem­
pre que se hubiera cuestionado la constitu- 
cionalidad de una ley, decreto o reglamento 
que estatuyan sobre materia regida por la 
Constitución de la Provincia, y la sentencia o 
el auto fueren contrario a las pretensiones 
del recurrente.

II. Reglas generales
aplicables a los recursos:

Las reglas que se enunciarán se re­
fieren a los recursos de apelación, casación 
y de inconstitucionalidad, en las que se in­
tentará marcar las diferencias, según el Có­
digo Procesal Penal de Corrientes, que es la 
legislación tomada al efecto, pero que sigue 
los lincamientos generales, reflejados en los 
demás códigos procesales vigentes en el país.

a) Solo pueden ser recurribles las re­
soluciones judiciales en los casos expresa­
mente establecidos.

b) El recurso debe entablarse por los 
medios expresamente reglados, reposición, ape­
lación, casación, inconstitucionalidad, queja.

c) El derecho de recurrir corresponde 
a quien sea expresamente acordado, siem­
pre que tuviese interés directo.

Cuando la ley no distingue entre las

partes el derecho de recurrir pertenece a 
cualquiera de ellas.

Las reglas enunciadas constituyen una 
manifestación de los que se ha denominado: 
«taxatividad» de los recursos, que solo 
existe en la medida de su específico tra­
tam iento en la ley procesal de que se 
trate y en las condiciones que esta es­
tablezca, y ...la interposición es facul­
tativa, de índole disponible, aparecien­
do como una opción discrecional del re­
currente... de igual modo la interposi­
ción e im pulso, m antenim iento y fun- 
damentación de los medios impugnati­
vos, corresponde de modo exclusivo a 
la parte que lo ha planteado.(3)

III.- Condiciones de interposición.

El recurso de apelación debe interpo­
nerse por escrito o en diligencia, ante el mis­
mo Tribunal que dictó la resolución y debe 
ser motivado bajo pena de inadmisibilidad. 
El agente fiscal y el querellante conjunto de­
berán fundamentar el recurso.

El recurso de casación debe ser inter­
puesto ante el tribunal que dictó la resolu­
ción por escrito con firma del letrado, de­
biendo citarse concretamente las disposicio­
nes legales que se consideren violadas o erró­
neamente aplicadas y se expresará cual es 
la aplicación que se pretende. Deberá indi­
carse separadamente cada motivo con sus 
fundamentos. La ley expresamente impide 
la incorporación de otro motivo, fuera de la 
oportunidad de la interposición del recurso.

La exigencia respecto al recurso de 
apelación de la específica indicación de los 
motivos, que equivale al señalamiento e indi­
vidualización taxativa del vicio, en sustento 
de disconformidad para que el Tribunal de 
alzada trate el tem a propuesto sin apartarse 
en su decisión, tiene, además, el propósito de 
evitar que se avoque a una cuestión no pro­
puesta por el recurrente.

(3) Vázquez Róssi, Jorge E. «DERECHO PROCE­
SAL PENAL» T. Il-Pg. 464- Santa Fé 1997.
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Respecto a los recursos de casación 
e inconstitucionalidad, además de la especí­
fica indicación de los motivos, que debe efec­
tuarse separadamente, se debe desarrollar 
los fundamentos de cada motivo que consti­
tuyan los capítulos de la impugnación.

La fundainentación significa que cada 
uno de los específicos agravios, deben ser 
expresados en forma razonada y con argu­
mentos dirigidos a demostrar el error en el 
que ha incurrido el tribunal «a quo» y el sus­
tento lógico y racional de la resolución que 
desea lograrse del tribunal «a-quem». La exi­
gencia de la ley tiende a circunscribir la com­
petencia funcional del Tribunal de alzada se­
ñalándose al respecto que este: «asume el 
ejercicio de la jurisdicción dentro de los 
límites del agravio demostrado por el 
impugnante. Es por aplicación de la re­
gla «tatum  devollutum  quantum ape- 
llatum» de modo que, con la exigencia 
en examen, se evita que la alzada o el 
mismo tribunal (en impugnaciones no 
devolutivas), entre a merituar cuestio­
nes que habrían quedado consentidas 
por el interesado».(4)

III.- Admisibilidad.

Examen sobre la admisibilidad: una vez 
interpuesto el recurso ante el Tribunal que 
dictó la resolución impugnada, este debe exa­
minar la admisibilidad para conceder o ne­
gar la vía recursiva. Dictada la resolución de 
admisibilidad, si el recurso es procedente, lo 
es, por que fue interpuesto respecto a una 
resolución recurrible, por quien tenía dere­
cho a hacerlo, entablando en término opor­
tuno y reúne los requisitos estructurales re­
queridos para el acto de interposición (la es­
pecífica indicación de los motivos y sus fun­
damentos en el de casación).

Dictada la resolución de admisibilidad 
(Arts. 480-487-500) se emplazará a los inte­
resados para que en el término establecido

(4) Ayán Manuel «RECURSOS EN MATERIA PE­
NAL» Pg, 134- Córdoba 1985

por la ley comparezcan ante el Tribunal de 
Alzada a sostenerlo (dentro de los tres días 
y ocho días según que el Tribunal resida en 
la misma u otra ciudad. Cinco o diez días 
según el caso para el recurso de casación).

Este tema plantea algunas cuestiones 
respecto a la forma de contar el término a 
partir del cual se debe sostener el recurso 
ante el Tribunal de Alzada. Se ha oscilado 
entre la mera constancia de recepción a la 
fecha del emplazamiento y la notificación de 
una resolución judicial que hace saber a los 
intervinientes que el expediente se ha radi­
cado en el Tribunal que entenderá en el re­
curso.

III. II- Sostenimiento - Adhesión y De­
serción:

Dentro del término del emplazamien­
to y elevación de las actuaciones, a partir del 
momento en que se produce el ingreso, es 
posible que se produzcan las siguientes si­
tuaciones:

a) Que el recurrente mantenga en for­
ma expresa el recurso, lo que constituye la 
ratificación de la voluntad de recurrir, la que 
de este modo se integra y fija en forma defi­
nitiva el acto de interposición del recurso.

b) Puede producirse el desistimiento 
por manifestación expresa, o, por el trasn- 
curso del término, sin que comparezca el 
impugnante, lo que produce la deserción del 
recurso que debe ser declarado de oficio.

c) Puede producirse la adhesión de 
quien no hubiese recurrido, pudiendo hacer­
lo por motivos diferentes al que diera origen 
al recurso.

Respecto a la adhesión, esta es pro­
cedente con arreglo a los siguientes requisi­
tos:

a) Que el adherente tenga el derecho 
a recurrir esto es, que el sujeto haya estado 
en posesión del derecho impugnaticio; es 
decir, que la resolución sea recurrible y que 
esté legitimado subjetivamente a hacerlo.

b) Que respecto al adherente, haya 
perdido el derecho a recurrir por vencimien­
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to del término.
c) Que la adhesión se produzca den­

tro del término de emplazamiento.
d) Que el adherente exprese bajo pena 

de inadmisibilidad los motivos en que se fun­
da, Debe manifestar los propios agravios, no 
siendo necesario que sean los mismos que 
los expresara el recurrente originario. Pue­
de ser parte adversa, por tanto los motivos 
serán diferentes.®

IV. Efectos de los Recursos.

IV. I - Efectos Suspensivo:

Cuando se interpone un recurso, du­
rante su trámite, por regla debe suspenderse 
la ejecutoriedad de la resolución atacada. 
Cuando ocurre de este modo, se opera lo que 
se denomina el efecto suspensivo de le deci­
sión jurisdiccional.

En las disposiciones generales referi­
das a los recursos, específicamente en el Art. 
478 del Código Procesal Penal se expresa lo 
siguiente: «la resolución no será ejecuta­
da durante el término para recurrir mien­
tras se tramite el recurso salvo disposi­
ción en contrario».

Explica Ayan, que «con arreglo a lo 
expuesto, el efecto suspensivo se con­
creta desde que se dicta la resolución  
declarada recurrible. En tanto no cadu­
que o se renuncie al poder de recurrir 
que se confiere a los interesados no po­
drá ejecutarse lo resuelto. Cuando el 
térm ino para recurrir -que por ley es 
perentorio excepto para la revisión que 
procede en todo tiempo- fenece sin que 
se haya planteado la impugnación, la re­
solución quedará firme y ejecutoria, sin 
necesidad de declaración alguna.

Si se interpuso el recurso, la re­
solución tampoco podrá ejecutarse mien­
tras se m antenga abierto  el trám ite  
impugnativo». 5 (6)

(5) Ayán Manuel. Ob.cit. pg. 156.
(6) Ayan- Ob. cit pg. 177.

La excepciones al efecto suspensivo 
referidas al recurso de apelación, que se ha­
llan previstas expresamente son entre otras 
las siguientes: -

a) El auto de procesamiento de falta 
de mérito, el auto que concede o niega la 
cesación de la prisión preventiva o la excar­
celación.

b) La sentencia de sobreseim iento 
instructoriq, etc. Conforme al Art. 428 del 
Código Procesal Penal la sentencia ab­
solutoria «ordenará cuando fuere el caso, 
la libertad del imputado y la cesación de 
las restricciones impuestas provisional­
mente, o la aplicación de medidas de se­
guridad, o la restitución o indemniza­
ción demandadas».

IV. II - Efecto devolutivo.

Según explica Ayán, a quien seguimos 
en estos puntos «los recursos son devo­
lu tiv o s  o no d e v o lu tiv o s  ex p resa  
Leone, según que la condictio causae  
se transfiera o no, a la consecuencia de 
la impugnación a un Ju ez  de grado su­
perior al de quién em itió la decisión  
impugnada». Luego señala que la expre­
sión «devolutivo» tiene más vinculación a 
una tradición legislativa que a un verdadero 
significado gramatical. En este punto resul­
tan pertinentes las acotaciones históricas que 
formula el autor a los fines de reflexiones 
que veremos al tratar el tema de los recur­
sos concebidos como garantías a partir de la 
reforma constitucional de 1994, que en el Art. 
75 Inc. 22 incorpora los pactos y convencio­
nes.

Señala que históricamente los recur­
sos eran medidas que se dirigían contra quien 
había tomado la decisión y, de modo subsi­
diario, contra la decisión misma.

De este modo el recurso constituía una 
verdadera acusación contra la persona del 
Juez y, debido a ello, otro Juez o Jueces de 
mayor jerarquía que el acusado, debían co­
nocer la causa «ex novo» para examinar la 
conducta del Juez acusado, su actuación en

17



la causa, otorgándose de este modo mayo­
res garantías al nuevo pronunciamiento.

En orden al origen de la expresión 
«efecto devolutivo», sostiene que el procedi­
miento se remonta a la Roma Imperial, don­
de los Magistrados ejercían sus funciones por 
delegación del Príncipe, quien era siempre el 
titular del poder jurisdiccional. Las resolucio­
nes se dictaban en nombre del Príncipe por 
delegación de éste, acordándose, en algunas 
situaciones, a los interesados, la posi­
bilidad de solicitar directamente al Príncipe 
la revocación de las resoluciones dictadas en 
su nombre. Planteado el requerimiento, la 
causa se elevaba ai Príncipe a quién de este 
modo se le devolvía «la judicatura delegada 
al Magistrado». Ante esa «alzada» el magis­
trado quedaba despojado de la jurisdicción 
que ejercía en el proceso por el cual no po­
día ejecutar su propia sentencia (suspensión). 
Como se ve, la suspensión del mandato era 
una consecuencia inherente a la devolución 
de la causa.(7)

De este modo se ve que el efecto de­
volutivo atribuye al Tribunal de alzada el co­
nocimiento del proceso en los puntos que 
fueron objeto de impugnación expresado en 
los motivos y fundamentos.

Puede verse que, en la apelación, el 
efecto devolutivo tiene la particularidad de 
consentir el examen «ex novo» de la cau­
sa podiendo incluso tra tar errores «in- 
procedendo» e « in-iudicando» en los que 
es factible postular una revalorizacipn de los 
datos probatorios circunscriptos, claro está 
a los puntos expuestos en los motivos del re­
curso.

«La casación» en cambio esta regula­
da en base a previsiones específicas de in­
justicia referida a cuestiones de derecho pro­
cesal; pues, solo puede examinar cuando se 
han transgredido reglas de este carácter, lo 
que puede generar la nulidad total o parcial 
de la sentencia. En tanto, establecida la pla­
taforma fáctica por el Tribunal de mérito,

(7) Ayan- Ob. cit. pg. 181/182.

esta es intocable y solo es posible exam inar 
las omisiones o errores de aplicación de la 
ley sustantiva.

Por tanto, las consecuencias origina­
das en el efecto devolutivo son las siguien­
tes:

a) Interpuesto el recurso, el efecto 
devolutivo quita competencia funcional al 
Tribunal «a~quo» y la adquiere el «ari­
quen»», sin perjuicio de poder, en el tiempo 
establecido por la ley, corregir los errores 
materiales y, si concede, puede volver a re­
cuperar la jurisdicción que fuera «devuelta», 
si el Tribunal «ad quein» declarase errónea­
mente concedido el recurso o lo rechazare 
por manifiestamente improcedente (Art. 480 
del Código Procesal Penal.)

IV. 111 - Com petencia del tribunal de al­
zada. Prohibición de la «R eforaiatio  ii¡ 
peius».

Es consecuencia del efecto devoluti­
vo que el recurso atribuye al tribunal de Al­
zada el conocimiento del proceso referido ex­
clusivamente a los puntos de la resolución 
que se especificaron como agravios. El acto 
de interposición señala los defectos y  abre 
respecto a estos la competencia del Tribunal 
de Alzada; este debe examinar la posibilidad 
de acoger la pretensión del recurrente limi­
tando el ámbito de lo peticionado.

El Art. 481 del Código Procesal Penal 
regla lo siguiente: «El recurso  a tr ib u irá  al 
T ribunal de Alzada, el conocimiento del 
proceso solo en cuanto  a  los puntos de 
la resolución a  que se refieran  los ag ra ­
vios.

Los recu rsos in te rpuesto s p o r  el 
M inisterio Público perm itirán  m odificar 
o revocar la  resolución aún a  favor del 
im putado.

C u an d o  h u b ie re  sido r e c u r r id a  
solamente p o r el im putado o a  su favor, 
la resolución no p od rá  ser m odificada en 
su perjuicio en cuanto a  la especie o can­
tidad de la  pena o a  los beneficios acor­
dados».
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Derivado directamente de la norma 
transcripta y, como limitación funcional de la 
competencia del Tribunal de alzada, surge la 
prohibición de la «reformado in peius» con­
forme a la cual no se puede «modificar la 
resolución impugnada en perjuicio del 
imputado, cuando aquella hubiere sido 
recurrida solamente en su interés (por 
el, su defensor o aún por el M inisterio 
Fiscal). En otras palabras, si únicamen­
te recurre el imputado -caso distinto si 
también lo hace el órgano de la acción 
penal para que se agrave la resolución- 
queda abierta la perspectiva de la «re­
fo rm a d o  in m elius» y lo peor que  
podrá acontecer es que el juzgador «ad 
quem» confirme el pronunciamiento im­
pugnado».0̂

Al respecto se ha dicho que la fase 
impugnativa puede demostrar la impertinen­
cia de la agravación y entonces la citada dis­
posición podría ser adversa a la justicia, so­
bre el particular se expresa que: «la tan dis­
cutida prohibición de la «reformado in 
peius», en virtud de la cual el recurren­
te no puede ver agravada la condena  
contra la que recurra, siempre que no 
medie recurso de la parte acusadora re­
cabando a su vez la agravación. Es indu­
dable que la fase im pugnativa puede  
demostrar la pertinencia de la agrava­
ción, y entonces la citada prohibición  
militaría en contra de la justicia del fa­
llo, pero sí desaparece dicha restricción, 
el recurrente sería objeto  de la más 
cruel de las burlas, puesto que habría 
puesto en marcha el instrum ento que 
contra el se vuelva, y adem ás, por te­
mor a la agravación -imagínese un país 
con pena de muerte- podrían dejar de 
in terponerse recursos perfectam ente  
fundados»<9)

El axioma prohibitivo ha sido afirma­
do por la Corte Suprema, considerándolo

(8) Ayan- Ob. cit. pg. 166'
(9) Niceto Alcala-Zamora v Castillo y Ricardo Levene 
(h) «DERECHO PROCESAL PENAL»- T.III- Pg. 
277- Buenos Aires 1945.

objeto propio del Recurso Extraordinario ante 
ella, señalando que la prohibición de la 
«reformado peius» se halla vinculada a la 
inviolabilidad de la defensa, dado la sorpresa 
que provoca un fallo más adverso que el re­
currido, cuando el acusador no recurrió, «y 
la jurisdicción del Tribunal del recurso 
solo ha sido excitado por el imputado o 
por otra persona a su favor, pues de esa 
manera, el fallo perjudicial «habría sido 
dictado sin jurisdicción» y además, afec­
tado de una manera ilegítima la situación 
obtenida por el procesado merced a la 
sentencia -consentida por el M inisterio 
Público- de la instancia anterior y lesio­
naría, de ese modo la garantía del Art. 
18 de la Constitución N acional»/101

La prohibición se ha señalado por 
Artemio Moreno citado por Ayán, tiene su 
fundamento ideológico en los siguientes 
brocardos, que expresan principios rectores 
y son los siguientes:

I o) Nemo judex sine actore 
2o) Nec procedat iudex ex officio; y 
3°)Tatum devollutum quantum ape- 

Uatum.
Conforme están regulados actualmen­

te los recursos, bajo la modalidad de un me­
canismo de contralor jerárqu ico de las deci­
siones, susceptibles de ser impulsado, tanto 
por el órgano requirente como por el imputa­
do, como manifestación acorde a los princi­
pios de contradicción y bilateralidad se han 
señalado dos situaciones que deben ser ana­
lizadas. <H"l2) , .

a) Impugnacióq del Ministerio Públi­
co: Cuando el Ministerio Público interpone 
recurso acusatorio en contra de la sentencia 
que favorece al imputado, el Tribunal de al­
zada puede empeorar la situación del incul­
pado de acuerdo a los motivos de la impug­
nación; pero, también puede reformar la re- 10 11 12

(10) Maier Julio B.J. «DERECHO PROCESAL PE­
NAL»- T.I- Pg. 590- Buenos Aires 1996.
(11) Ayán- Ob.cit. pg. 168.
(12) Ayan Manuel «LA PROHIBICIÓN DE LA 
REFORMATIO IN PEIUS» Cuaderno de los Institu­
tos- T. 105- Pg. 159- Universidad Nacional de Córdo­
ba 1969.
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solución favoreciendo al imputado (reformado 
in melius). Si el Ministerio Público, hubiese 
interpuesto el recurso a favor del imputado 
la prohibición de la «reformatio in peius» im­
pide que el Tribunal de Alzada se pronuncie 
empeorando la situación del condenado.

b) Impugnación en interés del imputa­
do: Si la resolución así fue recurrida solo en 
interés del imputado, por él, por su defensor 
técnico o por el Ministerio Público en su fa­
vor, el Tribunal de alzada no puede modificar 
la sentencia en perjuicio del imputado, seña­
lándose que el interés expresado como op­
ción y por consiguiente disponible, es presu­
puesto de la actividad del Tribunal dé alza 
da.

M anifestaciones de la Prohibición:
La prohibición tiene concreta manifes­

tación en cuanto a:
a) Especie o cantidad de la pena: 

Conforme al Art. 5 del Código Penal el or­
den de enunciación indica el orden de grave­
dad, en tanto la cantidad se individualiza res­
pecto a cada figura delictiva, estableciéndo­
se el mínimo y el máximo de la escala de 
penas para las distintas figuras penales, di­
señándose figuras básicas, privilegiadas y 
agravadas. Si no media recurso acusatorio 
la sentencia del Tribunal de alzada no puede 
modificar en perjuicio del condenado la es­
pecie o cantidad de la pena, no puede agre­
gar una pena conjunta que el Tribunal «a- 
quo» tuvo posibilidad de imponer, ni tampoco 
puede sustituir la reclusión por la prisión ni 
multa por pena privativa de libertad, aún en 
la hipótesis que el Tribunal hubiese incurrido 
en error, o hubiese aplicado una pena por de­
bajo del mínimo de la escala.

b) Beneficios: Sin recurso acusato­
rio al Tribunal de alzada le esta prohibido re­
vocar los beneficios otorgados por el Tribu­
nal «a-quo» particularmente referidos a las 
modalidades de cumplimiento de la condena 
de ejecución condicional, etc.

c) Penas accesorias: Al respecto se 
expresa: «Las penas accesorias son con­
secuencias re tribu tivas inherentes a  las 
penas principales. La inherencia ju ríd i­
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ca de aquellas penas a estas se m an i­
fiesta procesalm ente po r la falta de ne­
cesidad de su im posición expresa. P o r 
ejem plo, escribe el mismo au to r, no es 
necesario  que la sen tencia condenato­
ria  imponga la inhabilitación absoluta del 
A rt. 12 que funciona de pleno derecho, 
pudiendo el tribunal de apelación corre­
g ir la omisión».11”

d) M edidas de seguridad: la discu­
sión respecto a si corresponde o no conside­
rar que la prohibición de la «reformatio in 
peius» alcanza a las medidas de seguridad, 
la jurisprudencia, a nuestro juicio en forma 
correcta, ha tomado partido incluyéndolo en 
la prohibición de la «reformatio in peius» con­
siderándose que este principio es violado 
cuando el Tribunal de alzada sin recurso acu­
satorio imponga una medida de seguridad o 
corrección omitida por el inferior.

e) L a  declaración de reincidencia: 
Entendemos que la declaración de reinciden­
cia sobre la que se omitió pronunciar en ía 
sentencia de «a-quo» no lo debe hacer sin 
recurso acusatorio el Tribunal de alzada, 
puesto que importaría abrir un capítulo sobre 
el que pueden suscitarse controversias en la 
interpretación del Alt. 50 y su declaración 
sin recurso acusatorio, importaría abrir la ju ­
risdicción sobre un capítulo extraño a su co­
nocimiento y susceptible de provocar un per­
juicio para el condenado.

f) Calificación legal: Sobre este tema 
se pueden suscitar algunas cuestiones que 
corresponde tratarlas:

Io) Si el recurso ha sido interpuesto en 
beneficio del condenado, invocando errónea 
aplicación de la ley sustantiva, pueden 
suscitarse las siguientes situaciones:

1.1) Que se cuestione la graduación 
de ía pena y la calificación legal. Se cuestio­
na la calificación de la plataforma fáctica y 
a la vez se cuestiona la graduación de la pena 
que tradicionalmente los Tribunales de casa­
ción consideran una cuestión discrecional, 
ex traña  a la  ju risd ic c ió n  del recu rso  13

(13) Ayan- «LA PROHIBICIÓN...» Ob. cit. pg. 172.



casatorio. Se ha señalado que la «idea y  la 
decisión que determina la pena sea irre­
currible mediante aquellos recursos que ex­
cluyen un nuevo análisis de las cuestiones 
de hecho se encuentra bastante difundida». 
Originariamente la determinación de ía pena 
era considerada cuestión de hecho y por lo 
tanto «privativa del Tribunal de mérito y ex­
cluida del recurso de casación. Actualmente 
ya nadie lo ve de este modo, y los argumen­
tos en contra de la recurribilidad de la pena 
se trasladan por otros can iles». Igualmente, 
la autora a quien citamos, critica a quienes 
sostienen la irrevisabilidad de la determina­
ción de la pena «sobre la base de la inco­
m unicabilidad» de la im presión que el 
Tribunal se lleva del acusado durante el ju i­
cio, ya que ello resulta inaceptable por sus 
componentes irracionales propensos a dar 
entrada a perjuicios personales, simpatías o 
antipatías, obviando que existen reglas bási­
cas que deben  observarse en la funda- 
mentación de la decisión judicial. «Una pena 
no puede estar apoyada sino en hechos pre­
cisos y transmisibles. No es posible admitir 
que el Juez del hecho pueda llegar a la deci­
sión acerca de cual es la pena adecuada al 
caso, a través de percepciones vagas, que 
no puede expresar en palabras o por medio 
de un conocimiento místico acerca de las ca­
lidades personales, obtenido durante el trans­
curso del debate». La fijación de la pena debe 
hacerse en base a reglas que debe observar 
el Tribunal de mérito. Por consiguiente se 
debe analizar si en la fijación del monto de la 
pena se han aplicado esas reglas que son ju ­
rídicas y por tanto, el Tribunal debe tener 
competencia para juzgar por falta de funda­
mento o porque la fundamentación utilizada 
es ilegítim a/14*

Por nuestra parte, consideramos que 
esto merece las siguientes reflexiones: si la 
plataforma fáctica, inmodificable a los fines 
de pretender un mejoramiento por cambio de 
calificación legal, permite que esto sea acogi­

(14) Ziffer, Patricia «LINAMIENTOS DE LA DE­
TERMINACION DE LAPENA»-Pg. 182 y sig.- Ad- 
hoc. Buenos Aires 1996.

do por el Tribunal de Alzada, resta conside­
rar el tema de la utilización de las facultades 
del Tribunal de juicio en orden a la fijación 
del monto de la pena. Es común que el capi­
tulo referido a la elección de la especie y 
cantidad de la pena, no sea debidamente tra­
tado por los Tribunales de juicio. Si se ha pro­
nunciado aplicando el mínimo de ía escala 
penal, parece inoficioso, e, innecesario, que 
justifique la razón de esta opción, por lo me­
nos desde el punto de vista del imputado; 
pero, si la aplicación de la pena significa un 
porcentaje de la escala penal que puede ser, 
por ejemplo, del 20 u 80% de entre el míni­
mo y  el máximo, parece razonable requerir 
que la cuantificación de la pena sea racio­
nalmente aplicada y debidamente fundamen­
tada, dado que, si bien es un ámbito discre­
cional del Tribunal de mérito, el ejercicio de 
esta facultad no puede ser arbitraria y des­
provista de todo sustento que permita con­
trolar la logicidad y la proporcionalidad en el 
ejercicio de esta facultad. Cabe considerar, 
que en esta situación, en caso de haberse 
cuestionado la cuantificación de la escala 
penal procederá el cambio de calificación y 
el re-envío: poniéndose como límite máximo, 
el monto proporcional de la escala penal, que 
en forma equivalente utilizará el Juez «a-quo» 
en la sentencia modificada, en la calificación 
anterior, y, establecía como límite máximo, el 
monto de la pena equivalente a la decisión 
recurrida. En otra palabras, si la modifica­
ción de la calificación legal sobre la platafor­
ma fáctica considerada por el Tribunal de 
casación, modifica la calificación de un deli­
to tipificado como hurto calificado, que tie­
ne una escala de prisión de 1 a 6 años, y se 
impuso la pena de 3 años y 6 m e s e s  de pri­
sión y se modifica la calificación por la de 
hurto simple, que tiene pena de 1 mes a 2 
años de prisión. El juicio de re-envío que debe 
realizarse con cesura del proceso; es decir 
referido exclusivamente al tratamiento de las 
circunstancias atenuantes y agravantes en 
los términos de los arts. 40 y 41 del Código 
Penal, el límite máximo de pena que podrá 
aplicar el Tribunal que entenderá en el juicio
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de re-envío debe considerarse vinculado al 
porcentual de la escala penal que representa 
el monto de la pena impuesta al delito califi­
cado, 3 años y 6 meses respecto a una esca­
la posible de 1 a 6 años, lo cual representa el 
50%.

Conforme a ello, el Tribunal del re­
envío que intervendrá exclusivamente a fin 
de evaluar las circunstancias atenuantes y 
agravantes tendrá como límite máximo el 
50% de la escala del Art. 162; es decir, que 
el máximo de la pena que podrá imponer será 
de 1 año de prisión, sin perjuicio que podrá 
aplicarse una pena menor. Esta interpreta­
ción que se aparta de la que establece como 
límite el monto y especie de la pena aplica­
ble, como límite de lo que puede reformarse 
en el nuevo decisorio, nos parece más racio­
nal y respeta el principio de proporcionali­
dad.

1.2) Que se hubiese objetado exclusi­
vamente la calificación legal, consintiéndose 
expresamente el capítulo referido a la gra­
duación de la pena y a su individualización. 
Si tenemos en cuenta, que la determinación 
de la pena, en su especie y  cantidad, debe 
ser debidamente fundamentada y merecer 
un capítulo especial de la sentencia, por con­
siguiente puede ser motivo de impugnación 
y fundamentación del recurso de casación. 
Al respectó cabe citar lo que expresa autori­
zada doctrina, aunque referido al recurso de 
apelación, pero aplicable igualmente al tema 
que se trata: para Mortara, como ya se ha 
dicho «la demanda delimita los poderes, 
pues, el interés de apelar y su ejercicio, 
son plenamente libres para el vencido, 
lo que importa aceptar sin restricciones, 
la norma. Mattirolo infiere que del pre­
cepto consagrado por el Art. 486 del Có­
digo de Procedim iento Italiano, según 
el cual, si la sentencia tiene varios capí- 
tutos y solo algunos son impugnados, se 
entiende que el apelante ha consentido 
los otros, «deriva la importante conse­
cuencia de que se peca por vicio «ultra 
petita» y es como tal, anulablc por casa­
ción, la sentencia del magistrado de se­
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gundo grado que no se limita a rechazar 
la apelación principal, condenando al 
apelante en las costas, sino que reforma 
la decisión del primer juez en daño del 
apelante, sobre un punto de la primera 
litis que no había sido objeto de apela­
ción principal; ni incidental, y que por lo 
tanto, se debe entender aceptado defi­
nitivamente por los contendientes».(1S)

Por lo tanto, postulamos que para res­
petar la prohibición de la «reformatio in peius» 
y no producir un nuevo juicio que sería un 
«bis in idem» sobre el mismo tema en cues­
tión, no habiendo sido motivo de recurso el 
capítulo de la graduación e individualización 
de la pena, el pronunciamiento del Tribunal 
de juicio en caso de proceder una modifica­
ción en la calificación de la conducta in­
criminada, debe aceptar la proporción de la 
escala penal que emerge del capítulo que ha 
sido materia del recurso.

En la actual concepción de los recur­
sos particularmente de casación, la prohibi­
ción debe funcionar como garantía en favor 
exclusivo de! imputado.

IV. IV - Efecto extensivo.

Este efecto se produce en los casos 
establecidos por la ley, cuando el imputado 
resulta favorecido por los resultados del re­
curso interpuesto por otro imputado o por el 
demadado civil.

El efecto extensivo tiene diversas 
manifestaciones:

a) Cuando el delito juzgado aparece 
cometido por varios co-imputados, el recur­
so interpuesto que favorezca a uno de ellos 
tendrá este efecto respecto a los demás, a 
menos que se base en motivos exclusivamen­
te personales. Resulta claro que una excusa 
absolutoria que tiene carácter personal, no 
es extensible a los co-imputados. (Art. 185 
Código Penal.)

b) En caso de acumulación de causas

(15) Costa Agustín A. «EL RECUERDO DE APE­
LACION»- LL. T. XII. Pg. 1201.



por delitos diversos, el recurso deducido por 
un imputado favorece a todos, siempre que 
se base en la observancia de normas proce­
sales que les afecte. Son casos de acumula­
ción de causas por conexidad objetiva, (Art. 
38 Inc. 1° y 2o del Código procesal Penal) 
cuando los delitos atribuidos a los distintos 
imputados son diferentes, la extensión del 
beneficio de la aplicación de la ley sustantiva 
queda reducida a la responsabilidad penal del 
recurrente. Los no recurrentes se benefician 
cuando el vicio proviene de aplicación de la 
ley procesal para situaciones comunes a to­
dos los imputados; Ej. nulidad del debate. 
«Por el contrario el efecto extensivo no se 
puede producir si el motivo procesal invoca­
do por el recurrente solo a él atañe; vgr. la 
nulidad de la citación o de la vista que se le 
corrió.(16)

c) También favorecerá al imputado el 
recurso del dem andado civil cuando se 
hubiere alegado la inexistencia del hecho, la 
autoría, o que constituya delito, o que se hu­
biese producido una causal extintiva de la 
pretensión penal o que la acción penal no 
pueda iniciarse o no pueda proseguir.

V - Trámite y discusión.

Para el recurso de apelación y para el 
de casación la ley prevee en el Art. 489 para 
la apelación, aplicable conforme al 501 para 
la casación, una vista al fiscal, en cuya opor­
tunidad, este puede desistir o adherir, si no 
hubiere interpuesto con anterioridad.

Para el recurso de apelación se prevé 
una discusión escrita, con informes de las 
partes; las que pueden fundamentar o mejo­
rar los fundamentos, en su caso.

Igual trámite para el recurso de casa­
ción, a menos que algunos de los interesados 
hubiere pedido dentro del término del empla­
zamiento el señalamiento de una audiencia 
para la discusión oral (Art. 502).

(16) Nufiez, Ricardo «CODIGO PROCESAL PENAL 
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA»- Pg. 459- 
Buenos Aires 1978.

En el recurso de apelación, producido 
los informes previstos por el Art. 491 se dic­
tará la resolución que corresponda.

En el recurso de casación la discusión 
oral —si se hubiere solicitado— se hace con 
intervención de todos los miembros del Tri­
bunal, que deban dictar sentencia y el fiscal, 
otorgándose el uso de la palabra al defensor 
del recurrente y cuando también hubiere re­
currido el Ministerio Publico, el fiscal habla­
rá en primer término.

Después de vencido el término de los 
informes realizado la audiencia oral, el Pre­
sidente determinará el tiempo de estudio para 
cada miembro y fijará día y hora para el 
acuerdo dentro de u término no mayor de 15 
días. (Art. 503).

Casación por Errónea Aplicación 
de la Ley Sustantiva. La ley dispone que 
el Tribunal de Casación resolverá de acuer­
do a la doctrina aplicable. En este supuesto 
en que se hará un nuevo encuadramiento le­
gal, el Tribunal deberá respetar la platafor­
m a fáctica fijada por el Tribunal de mérito.

Anulación total o parcial: cuando la 
anulación se produzca por inobservancia de 
normas procesales que vician la sentencia 
recurrida, se remitirá el proceso para «la 
nueva sustanciación que determine». En caso 
de anulación parcial el Tribunal debe esta­
blecer que parte de la resolución queda fir­
me por no depender ni estar esencialmente 
conexa con la parte anulada.

Libertad del imputado: El Art, 507 
regla, que cuando por efecto de la sentencia 
deba cesar la detención del imputado el Su­
perior Tribunal ordenará directamente la li­
bertad.

VI - Los recursos como garantía.

Tal como se ha explicado en forma 
sintética al tratar el tema del efecto devoluti­
vo de los recursos, históricamente la juris­
dicción pertenecía al príncipe, y la interposi­
ción del recurso, que importaba además, de
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una acusación contra quien había decidido, 
y, Subsidiariamente una queja por la resolu­
ción recaída, al devolverse la jurisdicción, que 
el decisor la tenía en forma delegada, real­
mente se producía la situación de requerir 
del verdadero titular del poder decisorio, es 
decir, que el poder jurisdiccional, la retomará, 
para escuchar o atender la queja. De este 
modo el sistema de procedimiento en los re­
cursos tuvo su más amplio desarrollo en el 
procedimiento inquisitivo, que instituyó el sis­
tema de recursos como instancia de control 
burocrático, y solo consecuencialmente fun­
cionaba como garantía de seguridad para las 
personas sometidas a la decisión de la auto­
ridad. Dice al respecto Maier: «es razona­
ble que así sucediera en consonancia con 
la organización política im perante. To­
dos los poderes de la soberanía política 
residían en quien ejercía el poder políti­
co cen tral en form a exclusiva: el P ap a  o 
el M onarca. Conform e a  ello, los jueces 
o inquisidores eran  solo delegados del 
M onarca absoluto, quienes estaban obli­
gados a  segu ir sus reglas y  devolver la 
jurisdicción delegada, por los escalones 
(organización judicial vertical), a  aquel 
que se le hab ía  delegado y que la osten­
ta b a  o rig in a riam e n te , en defin itiva  el 
M onarca la  cúspide del poder político. 
De a llí e f  sign ificado  de hoy llam ado  
efecto devolutivo de los recursos, carac­
te rís tica  básica  de estos rem edios, de­
volución de la  jurisdicción a un T ribunal 
Superior en grado... cuando se excluyen 
a lg u n o s m edios de im p u g n ac ió n  que  
p u e d e n  s e r  c a lif ic a d o  com o o r to ­
d o x o s » /171 ' .

1 La finalidad de los recursos ejercida 
en base a unajurisdicción delegada era la de 
un control de la correcta aplicación de la re­
gla de la administración de la justicia que había 17

(17) Maier Julio B.J. «EL RECURSO CONTRA LA 
SENTENCIA DE CONDENA: UNA GARANTÍA 
PROCESAL?»- Cuadernos del Departamento de De­
recho Penal y Criminología. Edición Homenaje a Ri­
cardo c. Nuñez. Nueva serie- N°1. Pg, 141. Año 1995.

. : - ' . ' i , f '  . . - i é V  >■ ■

ejercido la autoridad delegada. De ese modo 
los Tribunales se organizaban en un orden 
jerárquico en un sistema vertical, conce­
diéndose la oportunidad de recurrir tanto al 
acusador como al acusado, instaurándose así 
la posibilidad bilateral de ejercitar la acción 
recursiva. Así se podía llegar en última ins­
tancia a obtener una condena merced a la 
instancia del órgano acusador, que vendría a 
ser la primera condena, frente a la cuál el 
acusado podría quedar sin recurso. Se ha 
señalado que esto importaba la exclusión del 
jurado de enjuiciamiento, llegando de este 
modo la organización judicial y el sistema 
hasta nuestros días dejándose de lado las 
previciones de los Arts. 24; 75 Inc. 12 y 118 
de la Constitución Nacional que establecen 
el jurado de enjuiciamiento, lo que en el sis­
tema actual es reemplazado por Tribunales 
que lo forman jueces profesionales y perma­
nentes. Tal como lo afirma Maier, esto ter­
mina por decolorar el significado de garan­
tía, que debe poseer un recurso políticamen­
te en un estado de derecho.

La Convención de D erechos H u­
m anos (Pacto de San José de Costa Rica 
v Pacto  In ternacional de D erechos Ci­
viles v Políticos. Concepción del R ecur­
so como garan tía  Procesal)

La convención de Derechos Huma­
nos, Pacto de San José de Costa Rica, in­
corporado por el Inc. 22 del Art. 75 de la 
Constitución Nacional establece en el Art. 
8, punto 2, apartado H, «que toda persona 
inculpada de delito: tiene derecho a  re­
c u rr ir  el fallo an te  el juez o T ribunal Su­
perior». El Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y  Políticos en el Art. 14 N° 5, esta­
blece que: «que toda  persona declarada  
culpable de un delito ten d rá  derecho a 
que el fallo condenatorio  y la pena que 
se le ha  im puesto sean som etidas a  un 
T ribunal Superio r, conform e a lo pres- 
c rip to  por la  ley». Según explica el autor 
que citamos, cuya interpretación comparti­
mos, a partir de la incorporación de los cita­
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dos pactos a nuestro sistema jurídico con 
rango constitucional se produce en el ámbito 
de los recursos una transformación, que ne­
cesariamente debe ser reflejada en la vigen­
cia normativa y  en las leyes, que reglamen­
tan el recurso, que en adelante deben ser es­
tablecidos como garantía del imputado. Así 
pone de resalto tres notas fundamentales, a 
saber:

a) Que el recurso contra la sentencia 
debe ser concebido como una garantía pro­
cesal del condenado, que tiene derecho a que 
un Tribunal Superior revise la condena que 
se le impusiera, y, en consecuencia, el recur­
so debe perder el carácter de un medio de 
control estatal de los órganos judiciales su­
periores del estado, sobre la tarea cumplida 
por estos.

b) Que el recurso ya no puede ser 
concebido como una facultad de todos los 
intervinientes; es decir, que debe perder su 
bilateralidad. Cualquiera sea el resultado de 
la sentencia, el acusador no puede entablar 
recursos contra la sentencia, a menos que lo 
haga en beneficio del imputado.

El recurso, es, ahora, un derecho 
exclusivo del condenado a requerir la doble 
conformidad de la condena, condición de la 
ejecución de la pena estatal; ello equivale 
decir que solo la condena dictada por un Tri­
bunal del juicio es recurrible y solo es por el 
condenado: la absolución salvo el caso de 
aplicación de una medida de seguridad y co­
rrección y la condena no recurrida a favor 
del imputado queda firme, por su solo pro­
nunciamiento y cualquier persecución pos­
terior debe ser considerado como un «bis in 
idem».

c) Que respecto al recurso de casa­
ción deben dejar de regir las limitaciones tem­
porales impuestas para recurrir la sentencia 
según la gravedad. Esto ya tiene vigencia en 
las provincias de Córdoba, Tucumán y Co­
rrientes. La corte en reciente pronunciamien­
to declaró inconstitucional las limitaciones 
recursivas por el monto de la pena.

La primera cuestión que corresponde 
plantear es; a quien corresponde la garantía.

La respuesta a la luz de los pactos no pue­
den ser otra que, la garantía recursiva es a 
favor de la persona condenada. Parece im­
posible pensar que «la Convención Ameri­
cana haya propuesto conceder un recurso al 
Estado; esto es, a sus representantes o al 
órgano estatal competente para la persecu­
ción penal pública para recurrir a la senten­
cia dictada por los órganos, también estata­
les encargados de administrar justicia».

Se desestima, pues, todo criterio que 
pretenda atribuir al recurso, el caráctef de 
garantía en forma bilateral tanto al acusado 
como al acusador. De igual forma por ca­
rácter extensivo tampoco la garantía puede 
ser invocada por el acusador privado. La 
crítica se extiende a todo tipo de interpreta­
ción de las garantías en perjuicio del garanti­
zado como emerge en los fallos dictados in­
cluso por la Corte Suprema, señalándose por 
el autor a quien seguimos en esta parte, que 
esto representa una verdadera hipocresía y 
que «la garantía ampara en principio a toda 
persona contra la cual el estado decide apli­
car una consecuencia jurídico penal: dicho 
de una forma más sencillo: ampara, en prin­
cipio, al condenado penalmente o de manera 
extensiva, a  quien, a pesar de ser absuelto, 
sufrirá, a raíz de la decición una medida de 
seguridad o corrección».

Propone que la garantía procesal fun­
cione de modo que para ejecutar una pena 
contra una persona sea necesaria una doble 
conformidad judicial, si el condenado lo re­
quiere, Es decir, que el recurso debe estar 
instituido en forma de hacer posible que el 
condenado reclame de modo tal que, de exis­
tir vicios en la resolución que condena, se 
produzca un nuevo juicio y, recién en esa 
oportunidad se satisfará, el requisito de la 
doble conformidad.

A l ab o rd a rse  e l tem a  de m odo 
introductorio en una obra que lo toca in- 
cidentalmente, se ha escrito: «debe pre­
cisarse, por otra parte, que cualquier sis­
tema de recurso, aún el más acabado uo 
asegura la consccusión del fin que lo jus­
tifica, sino que, antes bien, la corrección
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de la sentencia depende siem pre de ia 
idoneidad de los jueces que las firman.

No ob stan te  e llo , la im pugna- 
bilidad de una sentencia condenatoria 
im pone, som eter una decisión de tan 
grave importancia -de imposición de una 
pena- a una instancia de control similar 
a la regla de la doble conforme, según la 
cual «cuando una operación aritmética 
realizada dos veces da el mismo resul­
tado, hay grandes posibilidades de que 
sea exacta».(l8)

Concebido el recurso como una ga­
rantía, resulta que la sentencia, en ausencia 
del recurso acusatorio, que en el nuevo sis­
tema no debe ser permitido, no puede infrin­
gir ai condenado una consecuencia mayor o 
más grave que la primera sentencia; el límite 
estaría constituido por la conformidad con la 
sentencia de la condena originaria, esto 
sería alcanzado por la prohibición de la 
«reformatio in peius».

La primera cuestión que se aborda 
consiste en señalar que si el recurso funcio­
nara bajo la modalidad bilateral; en tal cir­
cunstancia, si por vía de un recurso acusato­
rio se revoca una sentencia absolutoria con­
tra dicha sentencia, siempre existiría la posi­
bilidad de que el condenado ejercite su dere­
cho al recurso, con la posibilidad de recla­
mar la prueba de la doble conforme. «Ello 
no solo implica una tercera instancia ante un 
Tribunal «más» superior aún, sino, antes bien 
algo parecido a un «regressus in infmitum», 
pues, con la concepción «bilateral» del re­
curso siempre es posible que el acusador, vgr. 
el Fiscal, consiga una condena apte el Tribu­
nal de última instancia, por ejemplo La Corte 
Suprema, cuando ejerce competencia posi­
tiva y sentencia y contra esa «primera con­
dena» siempre se deberá respetar el dere­

(18) Sancinetti, Marcelo- Ferrantes M. «LIMITES 
DEL RECURSO DE CASACIÓN SEGUN LA 
GRAVADAD DE LA SENTENCIA PENAL CON­
DENATORIA. LA GARANTIA DE LA IMPUG- 
NABILIDAD DE LA SENTENCIA PENAL CON­
DENATORIA» P. 17-Buenos Aires. 1995.(('.i'';' . . - ■ . ; • .

cho al recurso, «a desencadenar la prueba 
de la doble conforme del condenado». Se se­
ñala, pues, la inconveniencia práctica de atri­
buir un recurso contra la sentencia fundada 
en un juicio público al acusador, y por otra 
parte indica esto, con verdadera claridad la 
medida de la garantía. En el juicio por jurado 
no existe la posibilidad de que el acusador 
público después de fracasada su pretensión, 
pueda pretender un nuevo juicio, porque ello 
importaría un «bis in idem» y, además, se que­
brantaría la prohibición del «doule jeopardy»; 
es decir, que no podría volver a correr nue­
vos riesgos en nuevo proceso con todas las 
vicisitudes y peligros que ello comporta. Este 
concepto es del derecho inglés, aplicable a 
nuestro caso, dado que de modo similar al 
principio «ne bis in idem» impide una nueva 
persecución penal.

Con referencia a esta nueva interpre­
tación se ha señalado por Montero Aroca 
que esto conduce a dos consecuencias: 1) 
que las sentencias absolutorias no serán 
recurribles; 2) que las sentencias condena­
torias tampoco podrían ser recurribles por los 
acusadores. Objeta el autor, con referencia 
al sistema procesal penal español en algunos 
aspectos similar al nuestro, que la interpre­
tación literal del Art. 14.5 del Pacto de De­
rechos Civiles y Políticos conduciría a la des­
trucción del sistema procesal vigente en re­
lación a los recursos y esto sería así porque: 
«1) Se estaría desconociendo un princi­
pio que para nosotros es esencial en to­
dos los procesos, incluido el penal, el 
principio de igualdad de las partes, que 
hace a la esencia misma de nuestra no­
ción de proceso, en el que no puede ad­
mitirse la existencia de impugnaciones 
privilegiadas.

El derecho al recurso que recono­
ce al condenado el Art. 14.5 del Pacto 
no puede interpretarse aisladam ente, 
sino que ha de integrarse en el sistema 
español. Para este la igualdad de las par­
tes es consustancial a la naturaleza del 
proceso, de modo que concedida por el 
Pacto el derecho a una de ellas, de la
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misma Constitución ha de derivarse la 
concesión de ese mismo derecho a to­
das las partes. En último caso podría 
sostenerse que el reconocimiento de un 
derecho al condenado, no tiene que sig­
nificar la concesión del mismo derecho 
al M inisterio F iscal, si bien debe sig­
nificarlo para las partes acusadoras par­
ticulares y populares, pero ni siquiera 
esta interpretación debe ser admitida si 
se sostiene, com o hacem os nosotros, 
que el Fiscal en el proceso penal ha de 
ser considerado simplemente una par­
te, por lo que no puede tener más dere­
chos procesales que las otras, pero tam­
poco menos.

2) Admitido que en nuestro orde­
namiento jurídico el derecho al recurso 
ha de reconocerse a todas las partes, y 
sea la sentencia absolutoria o condena­
toria (sin perjuicio de que luego, y en el 
caso concreto, tengan o no gravamen  
para recurrir), el mantenimiento de otra 
consecuencia, que cabría entender de­
rivada del artículo 14.5 tantas veces ci­
tado, podría conducir a situaciones tan 
irresolubles que el sistema acabaría des­
truyéndose. Nos referim os al caso de 
que, absuelto al acusado en la instancia, 
recurriese uno de los acusadores y el 
tribunal superior dictara sentencia con­
denatoria, que sería la primera en que 
se condenaba al acusado.

En el supuesto que decimos la apli­
cación literal de la norma internacional 
habría de llevar a la regulación de un 
nuevo recurso, por cuanto la persona 
condenada tendría derecho a que su con­
dena, y esta se produjo por vez primera 
en la sentencia del tribunal de recurso, 
fuera sometida a otro tribunal superior. 
Esta interpretación es inadmisible, aun­
que se haya pretendido otra cosa por 
quienes se aferran a las palabras del 
P acto , desconociendo que este no ha 
pretendido imponer la existencia de dos

enjuiciamientos por dos órganos judicia­
les diferentes.

En el Pacto lo único que se persi­
gue es establecer una garantía de los ciu­
dadanos consistente en que un tribunal 
superior controle la corrección del pro­
ceso en que se im pone una condena^ 
pero en el no se trata de establecer una 
doble instancia en sentido estricto, como 
tendremos ocasión de desarrollar des­
pués. Ante la desconfianza que pudiera 
sentirse frente a tribunales de primera 
instancia, incluido el Jurado, la garantía 
procesal consiste en que un tribunal su­
perior, que se presupone más imparcial 
y compuesto por técnicos con más ex­
periencias y  menos im plicados social­
mente en una causa, examine si la con­
dena se produjo conforme a la legalidad 
procesal; a ese tribunal superior no se 
le atribuye el enjuiciamiento del tema de 
fondo, sino solo el control de las garan­
tías procesales. El derecho al recurso  
es una garantía procesal que tiende a 
asegurar que se han observado las ga­
rantías de esta naturaleza».09*

En suma: para el autor español, la vi­
gencia de los factores internacionales se ha­
llan por debajo de las regulaciones de las le­
yes procesales de cada una de las naciones 
que conforman la Comunidad Europea; loque 
conlleva la frustración de un esfuerzo por 
erigir garantías comunes de rango superior.

VI. I - Idoneidad del recurso para ha­
cer valer la garantía. Características.

Si partimos que el derecho al recurso 
es una garantía con rango constitucional 
emergente de la interpretación de la Con­
vención sobre Derechos Humanos y del Pac­
to Internacional de Derechos Civiles y  Polí­
ticos, con rango constitucional, y de la com­
patibilidad con el juicio oral y público contra­

lló )  Montero Aroea, Juan «PRINCIPIOS DEL PRO­
CESO PENAL» Pg. 170- Valencia. España 1997.
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dictorio y continuo en que resulta insoslaya­
ble y es primordial la inmediación y la indu­
dable existencia del juicio por jurado, como 
garantía, como meta constitucional, y como 
modalidad de enjuiciamiento instituido como 
fin último por el sistema jurídico, de ello 
deviene lo siguiente:

a) Que las actuaciones judiciales, par­
ticularmente el debate oral y público en vir­
tud, de la inmediación debe prevalecer el 
conocimiento directo del Juez o Jueces ante 
quienes ocurre el desarrollo del debate pú­
blico, pasando las actas y atestaciones a ocu­
par un lugar secundario para fines específi­
cos, pero de modo alguno destinado al 
contralor de la actividad de los jueces en la 
valoración de la prueba, como era propio de 
la época inquisitiva, en que el recurso pre­
tendía el re-exámen de actividad total de los 
Tribunales inferiores compaginándose para 
ello la organización judicial vertical para po­
sibilitar el control.

b) Establecido que el recurso que más 
se adviene con el sistema procesal, debe ser 
el denominado de «casación», con la intro­
ducción de importantes modificaciones, que 
se verán más adelante, debe concederse solo 
al condenado, ya que solo para éste o para 
quien sufra las consecuencias de carácter 
penal, puede considerarse que se halla insti­
tuido para recurrir contra le sentencia con­
denatoria o absolutoria que imponga medi­
das de seguridad. No es sostenible la propo­
sición de bilateral idad, por tanto, que pud iese 
entenderse que el Estado tiene igual dere­
cho a recurrir que ejl condenado, si ha fraca­
sado con su intento, por injusta que fuese la 
sentencia que absuelve o impone una pena 
menor que la pretendida por el Ministerio 
Público. Se ha señalado la incompatibilidad 
de un recurso del Ministerio Público como 
garantía del órgano del Estado, frente al Es­
tado, por la inconveniencia práctica de 
poderlo estructurar de modo que pueda exis­
tir siempre una posibilidad de recurso a la 
sentencia condenatoria, cuando por motivo

fundado el condenado pretende un nuevo jui­
cio, para reclamar el requisito del «doble con­
forme», que habilite la posibilidad de la pena 
estatal.

c) La pretensión de nulidad por el ór­
gano requirente, frente a una sentencia 
absolutoria significa que pretende un nuevo 
juicio para volver a perseguir al imputado y, 
así, en caso de absolución o de sentencia que 
no satisfaga totalmente la pretensión acu­
satoria, podrá renovar el recurso y volver a 
repetir sin límite la persecución penal.

d) Se considera idóneo el recurso de 
casación toda vez que el constituye un exa­
men de la sentencia sin reproducción del ju i­
cio en su totalidad por principio: pues, el exa­
men del Tribunal de casación debe circuns­
cribirse a analizar el documento sentencial, 
para discernir si hay una correcta formula­
ción de los juicios lógicos y si no hay trans­
gresiones procesales decisivas en la cons­
trucción de estos, para establecer la plata­
forma fáctica. Establecida la corrección for­
mal de los mecanismos que llevaron al Tri­
bunal de mérito fijar los hechos, si se ha re­
currido y habilitado el Tribunal de casación 
por haberse interpuesto recurso por errónea 
aplicación de la ley sustantiva corresponde­
rá; que el Tribunal examine los capítulos re­
feridos a la aplicación de la ley sustantiva. 
En primer lugar se examinará el capítulo de 
la calificación y el segundo lugar, si se hubiere 
propuesto, al capítulo de aplicación de las 
reglas para individualización de las penas. 
Este tema ya se trata al desarrollar la «pro­
hibición de la reformatio in peius» remitién­
donos a lo ahí escrito.

Otra cuestión, que examina Maier, en 
el trabajo que sintetizamos, incluye aspectos 
tales como: la ampliación de causales para 
interponer casación con motivos que están 
incluidos en el recurso de revisión, por ejem­
plo: si durante el trámite del recurso se ha 
producido sentencia, respecto a testimonio o 
documentos falsos o que la sentencia haya
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sido prevaricante o por cohecho, o cuando 
se conocen elementos de prueba que toman 
evidente que la decisión condenatoria puede 
variar fundam entalmente. Si esto ocurre 
mientras tramita la casación, no hay porque 
esperar que la sentencia quede firme para 
interponer como recurso de revisión, si el 
imputado solicita, sostienen que podría ha­
ber una instancia probatoria en la tramita­
ción del recurso para la hipótesis de palma­
ria equivocación de lo dicho e informado por 
un testigo, tal por ejemplo: si la sentencia 
consigna que el testigo no reconoció al con­
denado y la sentencia refiere que lo recono­
ció. Sería un error palmario de percepción 
de un dato probatorio relevante. Sin lugar a 
dudas que estas cuestiones propuestas, que 
se apartan de la ortodoxia tradicional del re­
curso de casación, requerirá una elaboración 
que se ciña a objetivos precisos, de modo de 
introducir causales ampliatorias, que obje- 
tivicen de modo práctico, el recurso como 
garantía de una nueva decisión sobre cues­
tiones jurídicas, poniendo la atención en evi­
tar que pretenda reproducir el debate sobre 
los hechos, en la instancia de casación.

b) Parece necesario reflexionar si la 
concepción del recurso como garantía, insti­
tuida en exclusivo favor y para beneficiar al 
condenado constituye una directiva de ca­
rácter político-institucional p a rad  legislador 
de la Nación y de las provincias, o si puede 
sostenerse la operatividad inmediata de la 
garantía y derivado de ello, la posibilidad de 
que los tribuna les declaren  la incons- 
titucionabilidad de las disposiciones procesa­
les, que impidan el funcionamiento del recurso 
como garantía para el imputado bajo las mo­
dalidades que se han delineado en el estudio 
que hemos seguido como guía.

•k

V H  - Conclusiones:

a) En el desarrollo del tema de! recur­
so como garantía, he tomado exclusivamen­
te el recurso de casación siguiendo el traba­
jo  del Profesor Maier, que elabora una de las 
exposiciones que construye un modo que nos 
parezca más adecuado de el recurso de ca­
sación.

El tema está abierto a la elaboración y 
discusión, particularmente en tomo a que re­
cursos y dentro de qué limites, fuera del re­
curso de casación, pudieren considerarse 
otros remedios o recursos, expresiones de 
una garantía de rango constitucional, a partir 
de los Pactos y Convenciones incorporados 
a la Constitución Nacional.
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la  e fe c tiv a  p ro te c c ió n  in m e d ia ta  y 
exped itiva  d e  los derechos y g aran tías  
con ten idos en las cláusu las opera tivas 
de los tra tad o s  y convenciones in terna­
cionales, que hayan  sido objeto de ra ti-  
fícación o adhesión po r p a rte  de la  Re­
p ú b l ic a  A rg e n tin a ,  s in  q u e  p u e d a n  
in c lu irse  o co m p ren d erse  o tro s  rec la ­
m os con ta l motivo».

Se c o m p le m e n tan  con  los a r ts .  
1S2, «m ientras no se dicte la legislación 
p ro tec to ra  del m edio am biente , los re ­
cursos na tu ra les y el patrim onio  cultu­
ra l, histórico y artístico de )a Provincia, 
E l P oder E jecutivo o la M unicipalidad, 
seg ú n  sea  el caso , a d o p ta rá  m ed idas 
p a ra  preservarlos, m idiendo los particu­
la res  y asociaciones in term edias accio­
n a r  judicialm ente por la  v ía del ainpa- 
ro .»

Por si fiiera poco la constituyente de 
ía provincia de Corrientes, en un ambiente 
h istórico  m uy especial, con los ánimos 
exacerbados, puesto que la provincia de Co­
rrientes había sido intervenida incluyó otra 
norma que la prestigia, cual es el art. 185 
«Mientras no se dicte la ley Reglamentaria 
de una libertad o garantía declarada por ésta 
constitución y la omisión sea irrazonable, 
quien se considere afectado por ella en su 
derecho individual o colectivo podrá solicitar 
y  deberá obtener que la garantía o libertad 
integre el orden normativo, con efecto limi­
tado a la contienda judicial y  al sólo fin de 
decidirla».

Con ello queremos significar que la fi­
gura del amparo en la Provincia de Corrien­
tes, ha tenido acogida siempre, ya sea por la 
ley a la que citamos o por interpretación 
jurisprudencial que fue cubriendo los vacíos 
legislativos.

Antes de la reforma de 1994, ya la pro­
vincia de Corrientes había anticipado correc­
tamente la procedencia del amparo en cues­
tiones urgentes, pero con el valladar de evi­
tar su abuso.

«Como se dijo en un  tra b a jo  ante­

rio r, p o r  el a r t . 43 de la  C a r ta  M agna 
que consagra de modo expreso las fa­
cultades de Poder Judicia l p a ra  rea lizar 
el control de la  constitucionaiidad de las 
leyes, se ha evolucionado desde 'un  con­
t ro l  d ifu so  rec o n o c id o  ju r i s p r u d e n ­
cialm ente, a  p a r t ir  del renom brado  caso 
«M arbury vs. M adison, fa llado  en 1803 
por el Juez M arshall» hacia el estable­
cimiento norm ativo de dichas facultades 
políticas del poder ju d ic ia l, las que se 
m ateria lizan  en el exam en constitucio­
nal de las leyes y  disposiciones inferio­
res. La consideración jud icial, acerca de 
la invalidez de las leyes en pun to  a  su 
repugnancia con la ley fundam enta, los 
tra tados u o tra  ley superio r, se ha to rn a ­
do en un postulado esencial que en ade­
lante los jueces no podrán  ya ig n o ra r sin 
riesgo de v io len tar la C a rta  M agna.

Se d ijo  tam bién  que la  adm isión 
de! análisis  de co n stituc ionaiidad  m e­
d ian te  la  acción de am p a ro , a te n to  el 
ca rác te r de vía ráp ida  y expedita de t ra ­
m itación, con ám bito  cognoscitivo res­
tringido, puede ser considerada como la  
in s t ru m e n ta c ió n  le g a l de  la  a c c ió n  
declarativa de inconstitucionaiídad en el 
p lano  nac iona l. Y  se agregó  q u e  es ta  
acción de am paro , de neto corte consti­
tuc iona l, tam b ién  e n c u e n tra  su b a sa ­
m ento  en  acuerdos in te rn ac io n a le s , a 
tenor del a r t . 75 inc. 22 de la  C onstitu­
ción N acional, que recep ta  a los t r a ta ­
dos internacionales como in tegrantes del 
contexto no rm ativo  nacional. L a  C on­
v enc ión  A m e ric a n a  d e  los D erech o s  
H um anos -Pacto de San  José de C osta 
R ica-, en  el a r t .  25 esta tuye la  p ro tec ­
ción jud ic ia l que tiene toda persona , a  
través de un  recurso  sencillo, ráp ido  y 
efectivo, in iciado an te  los jueces o t r i ­
buna les co m p e ten te s , a  fin  de  lo g ra r  
am paro  con tra  actos que violen sus de­
rechos fundam enta les reconocidos por 
la Constitución, la ley o esa Convención, 
aun cuando la lesión haya sido com etida 
p o r p e rso n a s  que ac tú en  en e je rcic io
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