 LA NUEVA CASACIÓN PENAL: 


Lineamientos generales:



El recurso de casación, es un producto de la Revolución Francesa, que se afianzó en el tiempo a partir de su función primigenia, esto es, el  control de la aplicación del derecho por parte de los tribunales y, sobre todo,  garantizar la uniformidad interpretativa de la ley.



Hoy, a doscientos años de la existencia de Tribunales de Casación en el mundo, nos preguntamos si buenamente podemos sostener que un recurso como este puede cumplir o ha cumplido satisfactoriamente este objetivo o esta función de unificación interpretativa del Derecho Penal. 



Tal como afirma Enrique Bacigalupo, este problema está vinculado con instituciones fundamentales del derecho constitucional, como son la seguridad jurídica, el estado de derecho y el derecho a la igualdad.



Es claro que la relevancia de la seguridad jurídica es consecuencia de la necesidad que tiene toda sociedad de contar con claros y precisos modelos normativos de conducta, cuya continuidad esté de alguna manera garantizada. La garantía de la seguridad jurídica está íntimamente ligada por tanto al Estado de Derecho. Es derecho es un instrumento que permite de alguna manera controlar el futuro y reducir la inseguridad que genera todo tiempo por venir ( Derecho Penal y Estado de Derecho, Ed. Jurídica de Chile, 2005, p.283 y ss.). 



Un Estado de Derecho es aquel en el que los ciudadanos pueden calcular anticipadamente qué ocurrirá en el futuro, es decir cómo se comportarán otros individuos, y cómo lo hará el Estado, sobre todo como garante de la eficacia del Derecho.



Este conocimiento anticipado del Derecho, se lleva a cabo por ejemplo, a partir de la publicidad de las normas y del principio de legalidad.



La prohibición de retroactividad de las normas sancionadoras y restrictivas de derechos, permite confiar en la continuidad del orden normativo.



La posibilidad de impugnar la arbitrariedad, garantiza que el Estado también se sujetará al cumplimiento de las normas y que de él no debemos esperar comportamientos sorpresivos.



Finalmente, la eficacia del Derecho, y por lo tanto, la confianza del ciudadano en la efectividad de las normas, dependen de la aplicación que se hagan de ellas. Esto explica el especial significado que tienen los cánones de interpretación del derecho, es decir las teorías de la interpretación dentro de un Estado de Derecho.



La seguridad jurídica, está referida no sólo al derecho legislado (derecho abstracto), sino también al derecho aplicado. Pues también su aplicación debe ser previsible. 



Pero además, la aplicación segura del derecho es una cuestión de igualdad. Todos los ciudadanos tienen derecho a un mismo tratamiento en la aplicación del derecho dentro del Estado. Por lo tanto, la seguridad jurídica requiere que las normas sean aplicadas con continuidad, estabilidad e igualdad.



El segundo interrogante, o tal vez con corrección deberíamos decir la segunda afirmación, es que a partir de los cambos introducidos en lo que podríamos llamar la ¨nueva casación¨, el fin procesal del instituto ha cambiado, y  la justicia del caso individual, ha desplazado al fin político de asegurar la vigencia y unidad del derecho objetivo. 

Evolución de la casación:



Esta concepción del remedio casatorio como unificador de jurisprudencia y por ende como verdadero sostén de la seguridad jurídica, ha dado paso a otra visión mas amplia, y a un verdadero cambio de paradigma sobre el recurso de casación.



Con meridiana prolijidad, José Cafferata Nores, ha realizado un análisis meduloso de las proyecciones de la casación  en el tiempo (Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Lexis Nexos,2006, p.1669 y ss).



Distingue históricamente dos posiciones doctrinarias que coexistieron respecto de los límites asignados al recurso de casación en orden al ámbito de examen de la decisión recurrida: 

a) la posición tradicional o restrictiva, que limitaba la posibilidad de revisión a aspectos exclusivamente jurídicos, controlando sólo la observancia del derecho constitucional, sustantivo o procesal en el caso resuelto por un Tribunal inferior. Acá quedaban afuera las cuestiones de orden fáctico, cuyo tratamiento era ajeno al remedio casatorio, siendo soberano para establecerlas el Tribunal de juicio, salvo, claro está, que al momento de establecerlas, hubiera incurrido en vicios lógicos graves en la motivación, lo que aparejaba ¨arbitrariedad o absurdo manifiesto¨.

b) la otra posición que aparece posteriormente es la flexible , la que a partir de la reforma constitucional del 94, elimina aquellos estrictos límites, sustentando la modificación en la legislación supranacional (arts. 8.2.h CADH y 14.5 PIDCP). Mediante una postura mas amplia, se permite ahora sí revisar el marco fáctico de la causa y su correcto establecimiento en el fallo condenatorio.

                Ambas posturas coinciden básicamente en que la inmediación sobre la prueba en que se funda la sentencia del juicio oral, únicamente la tienen los jueces que en él intervienen y no el tribunal de casación. 

                 Pero se distancian en que, mientras que para la primera postura esto importa un impedimento absoluto para cualquier reexamen de las conclusiones fácticas a que arriba la sentencia de condena, para la segunda postura este impedimento es relativo, ya que existen situaciones que lo excluyen. 



Esto no es resultado de un cambio intempestivo, sino que en realidad responde a un proceso cuyo comienzo explícito tal vez podamos ubicar allá por el año 1995 con el caso Giroldi, y que termina desembocando en Casal , donde ya de manera definitiva se plasman principios acordes con la legislación y doctrina supranacional. 



Inclusive en este último fallo, la Corte va mas allá de los tímidos cambios que venía proponiendo la doctrina nacional con el objeto de ampliar el marco de examen de la vía casatoria.  En tal sentido, se puede apuntar que, por ejemplo,  Cafferata Nores venía señalando que el ámbito de examen de la casación debía ir mas allá del control de la mera corrección  lógico formal del razonamiento expresado en la fundamentación, y que debía revisarse también lo que él llama  “ la sensatez global” de la condena. 



Además de desmagnificar el límite impuesto por la inmediación a la capacidad revisora del tribunal de casación, remarcó la Corte que éste debe “agotar el esfuerzo por revisar todo lo que pueda revisar, o sea, agotar la revisión de lo revisable”, circunscribiendo el ámbito de lo no revisable a lo que surja directa y únicamente de la inmediación, pero entendida ésta de manera relativa, es decir, no exagerando su alcance, sino por el contrario, minimizándolo significativamente. Permitió incluso con ello, el control del principio in dubio pro reo, lo que de suyo, conlleva el análisis de la prueba de cargo y de descargo.



Como vemos, desde la posición tradicional, ortodoxa y primigenia con que nace la casación en nuestro país, hasta el presente, ha corrido mucha agua bajo el puente.



Tradicionalmente el recurso de casación, ha sido ubicado como remedio extraordinario, atendiendo a diferentes circunstancias, tales como la jerarquía del Tribunal que lo resolvía (normalmente los Tribunales Superiores de Provincia),  las exigencias formales en la interposición, y, finalmente,  al acotado campo de reexamen del fallo impugnado, habida cuenta que todo lo que se consideraba dentro del ámbito fáctico, estaba decididamente excluido de toda posibilidad de revisión.



Esto, en la práctica, producía un claro desaliento de las partes para recurrir el resolutorio que los agraviaba, en razón de las desmedidas exigencias establecidas, las que día a día estrechaban el marco de lo revisable, limitando de esta manera la cantidad de causas que ingresaban para examen a los Tribunales Superiores. De alguna manera, esta selección casi natural de causas, tenía la implicancia de ¨alivianar¨ el cúmulo de expedientes que llegaban a las Cortes.  

                    Hasta 1994, esto no presentó ninguna complicación, habida cuenta que la garantía de la doble instancia no estaba incorporada en nuestro texto constitucional.



Pero, a partir de la incorporación a la C.N. del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos (art.14.5) y de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art.8.2.h), que reconocen al condenado la posibilidad de recurrir el fallo ante un Tribunal Superior, de conformidad a lo que prescribe la ley - en la medida que no regule con rigor formalista la posibilidad de examinar la sentencia - , quedó planteado el interrogante respecto de si el derecho del condenado a recurrir el fallo adverso –el doble conforme-, quedaba satisfecho con el recurso de casación en su interpretación ortodoxa o tradicional, es decir, dando exclusiva competencia para entender en la evaluación de las pruebas al Tribunal de Juicio. 



En un comienzo podemos decir que no existió una clara repercusión jurisprudencial de la garantía supranacional incorporada. El problema aparecía como de difícil solución, y en realidad en un comienzo, imitando la actitud del avestruz, escondimos la cabeza para no ver los graves problemas que nos acarrearía -a nuestro país en lo general, y a los individuos sometidos a proceso penal en lo particular- la postergación en adecuar los procedimientos a dicha garantía.



A) Haciendo un poco de historia en la doctrina de la Corte de la Nación, podemos decir que primigeniamente sostuvo que “la doble instancia no constituye requisito constitucional de la defensa en juicio, pero integra esta garantía cuando la ley específicamente la ha establecido”, es decir, cuando la ley ha instituido la vía recursiva. En ese caso, la privación de la segunda instancia, deviene violatoria del derecho de defensa, y del derecho a la jurisdicción, porque impide acceder a la alzada establecida por ley .

EL CASO JAÚREGUI:



A-1)Ya en el caso “Jáuregui”(allá por 1988), la Corte en su anterior composición, había establecido dos cosas relevantes. Dijo por un lado que el derecho a recurrir del que habla el art.8.2.h) del Pacto de S.J.de C.R.,(garantía de doble instancia), sólo es aplicable respecto de sentencias definitivas, y por otro lado, sostuvo que la garantía quedaba satisfecha con la existencia del recurso extraordinario ante  esa Corte.

EL CASO GIROLDI:


A-2)Posteriormente, este criterio fue abandonado a partir de la doctrina establecida por la Corte Federal en el caso ¨Giroldi¨ (1995).



Dijo allí la C.S.J.N. que: 

a) el recurso extraordinario federal –se refería al de la ley 48- ya no era un medio idóneo para satisfacer la garantía de la doble instancia que debe observarse dentro del marco del proceso penal como “garantía  mínima” para “ toda persona inculpada de delito”, según lo dispone el art 8, párr.2, ap.h) de la C.A.D.H..-

Fundó el cambio, en la introducción, mediante la ley 23.774,del “certiorari” (art.280 del C.P.C.N), mediante el cual la Corte puede rechazar recursos con la sola invocación de tal artículo, cuando las cuestiones planteadas no resultan sustanciales o son consideradas por el Tribunal como carentes de relevancia. De esta manera, estimó que no podía considerarse que la doble instancia estuviese asegurada con el recurso ante la Corte, dado que su admisión dependía del criterio discrecional de la misma. 




b) el recurso de Casación, resuelto por un Tribunal intermedio como la Cámara de Casación, es el medio más adecuado para satisfacer dicha garantía; 




c) la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos debe servir de guía para interpretar los preceptos convencionales; 




d) el deber de garantizar los derechos establecidos en la convención cabe a cada Estado, el que debe tomar las medidas necesarias al efecto, entre ellas, remover los obstáculos que impidan a los individuos acceder a los recursos internos, adecuándolos para proteger sus derechos.

EL EMBLEMÁTICO CASO MAQUEDA:

A-3)Como se dijo, Este fue el argumento utilizado por la Corte, pero en realidad, lo cierto es que entre el caso “Jáuregui” y el caso “ Giroldi”, más precisamente en el año 1992, existió un planteo de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos contra la Argentina, por violación de la garantía de la doble instancia, al que la Corte de la Nación no fue indiferente.

Estamos hablando del caso “Maqueda” (allá por setiembre de 1992), donde la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, recibió una denuncia contra el Gobierno Argentino. Se trataba de una caso en que la Cámara Federal de San Martín había condenado a un sujeto a diez años de prisión. Interpuesto el recurso extraordinario federal por arbitrariedad, la Cámara lo deniega, por lo que recurren en queja a la Corte de la Nación, y ésta lo rechaza aduciendo entre otras cosas que “la apreciación de la prueba es en principio facultativo de los jueces de mérito, y por ende, una cuestión no revisable”.

Ante esta decisión, la defensa recurre ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, y ésta desarrolla dos principios básicos, con los que sustenta la demanda contra la Argentina ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

1) El recurso extraordinario, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema, no abarca la revisión del procedimiento; y por otro lado, la doctrina de la arbitrariedad , impone un criterio particularmente restrictivo para analizar su procedencia. Con lo que advierte algo que era obvio, esto es, que en el caso particular, el recurso extraordinario no constituía un instrumento efectivo para garantizar la garantía de la doble instancia.   

2) Aclaró que el recurso de casación, en tanto no se lo restrinja, limite, o interprete con rigor formalista, sino que permita con relativa sencillez al Tribunal de Casación examinar la sentencia recurrida en general y revisar el respeto debido a los derechos fundamentales del imputado, podría constituir en principio un instrumento para poner en práctica la garantía consagrada en el art.8.2.h) del Pacto.



El 4 de octubre de 1994, antes de que se pronunciara la Corte Interamericana, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, le notificó a la misma, su decisión de desistir de la acción contra la Argentina, en razón de haberse llegado a una solución amistosa entre el denunciante y el Gobierno Argentino.




Lo que había ocurrido es que nuestro país, a fin de evitar sanciones, accedió a rebajar las penas de quienes resultaron imputados, para de este modo lograr que desistieran de su denuncia.



Esto explica a qué respondió en realidad el cambio de temperamento de la Corte en el caso Giroldi.

EL COMITÉ DE DDHH DE LA ONU:




A-5) El otro caso que estimo relevante destacar, es el planteado allá por el año 2000 ante el Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas, contra el Estado Español, por violación del derecho del acusado a la revisión integral de la sentencia condenatoria y de la pena impuesta, previsto por el art.14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (incorporado también en nuestra Constitución).

Se trata de un sujeto condenado a doce años de prisión por un Tribunal de Toledo. El imputado recurrió en casación ante el Tribunal Supremo, y éste le rechazó el recurso. Ante ello decide denunciar ante el Comité de D.H. de la ONU, y reclama que la ley de enjuiciamiento española ( ley de procedimientos),  viola el art.14 párrafo 5 del Pacto, porque prevee que las personas imputadas de delitos graves sean sometidas a proceso por un Juez de Instrucción que elevará la causa a un Tribunal Oral ( integrado por tres magistrados) para que les haga el juicio y dicte sentencia, resolución ésta que sólo puede ser revisada por la vía de la casación, en la que se pueden alegar razones jurídicas muy limitadas. Agrega que no hay posibilidad de que el Tribunal superior vuelva a evaluar las pruebas, ya que toda decisión del Tribunal inferior sobre los hechos, es definitiva.

El Comité, luego de escuchar las razones de derecho que esgrimió España en su defensa, concluyó dictaminando el 20/7/2000, que al margen de la nomenclatura que se les de a los recursos, éstos tienen que cumplir con los elementos que exige el Pacto, vale decir, garantizar la revisión integral de las sentencias. Que en el caso, habiéndose limitado la revisión del fallo a los aspectos formales y legales del mismo, en desmedro de las cuestiones de hecho, se ha violado la garantía contenida en el art.14.5 del Pacto. Que el imputado tiene derecho a un recurso efectivo y que la condena del imputado debe ser desestimada, salvo que sea revisada de acuerdo con los requisitos exigidos por el párrafo 5 del art.14 del Pacto. España tiene la obligación de tomar las medidas necesarias al efecto, y lo conmina en un plazo de 90 días a brindar información al Comité sobre las medidas adoptadas.

EL CASO HERRERA ULLOA:




A-4) Otros casos operaron como antecedentes decisivos y de peso en el cambio de doctrina de nuestra Corte Nacional. Entre ellos el caso ¨Herrera Ulloa vs. Costa Rica¨, donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por sentencia del 2 de julio de 2004,  señaló que el recurso indicado en el art.8.2.h de la C.A.D.H., sea cual fuere su denominación , debe garantizar un examen integral de la decisión recurrida y de todas las cuestiones debatidas y analizadas por el Tribunal Inferior, entre ellas, la pena impuesta. En este tópico, este fallo sigue expresamente la interpretación del Comité de DDHH de la ONU, que precedentemente analizáramos.




Este es un fallo interesante, porque además toca el tema del Juez Imparcial, tan en boga en nuestros días a partir del fallo Llerena.

 


Mauricio Herrera Ulloa era un periodista que publicó en el diario ¨La Nación¨de Costa Rica, unos artículos donde hacía referencia a la posible actuación ilícita de un funcionario. El funcionario interpuso dos querellas penales contra aquel por los delitos de calumnia, difamación y publicación de ofensas.  Los hechos relevantes y lo resuelto:

a) 29-5-98 : el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José de Costa Rica, absolvió a Herrera Ulloa. El querellante interpuso recurso de casación.

b) 7-5-99: la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, anuló la sentencia por fundamentación deficiente.

c) 12-11-99: el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, condena a Herrera Ulloa a una pena de multa  y ordena la publicación de la sentencia en los mismos lugares y condiciones donde fueron publicados los artículos injuriosos. El defensor interpone recurso de casación por quebranto de la sana crítica, y lo mismo hace Herrera Ulloa por vicios en la derivación lógica.

d) 24-1-2001: la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (integrada por los mismos miembros que antes hicieron lugar al recurso del querellante) no hace lugar a los recursos.

e) 21-2-2001: se ordena la ejecución de la sentencia.

f) Herrera Ulloa efectúa una denuncia ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos , la que lleva el caso ante la Corte para que decida si Costa Rica  violó el art. 13(libertad de pensamiento y de expresión)en relación con las obligaciones establecidas en los arts.1.1 (respetar los derechos)  y 2 (adoptar disposiciones de derecho interno para ello).

f.1)El Estado de Costa Rica interpone excepciones como la falta de agotamiento de los recursos internos (inconstitucionalidad, revisión y habeas corpus), pero es rechazada.

f.2) La Corte consideró que Costa Rica violó el derecho a la libertad de pensamiento y expresión ; y en lo que interesa aquí, consideró vulnerado el derecho al recurso de la sentencia condenatoria y al juzgamiento por un Tribunal imparcial (arts.8.2.h 8.1 de la Convención).



En relación al derecho a recurrir la sentencia de condena, la Corte dijo: El derecho a recurrir el fallo, consagrado en la Convención, no se satisface con la mera existencia de un órgano superior al que juzgó y condenó al inculpado, ante el que ésta pueda tener acceso. Es necesario que el Tribunal superior reúna las características jurisdiccionales que lo legitiman para conocer el caso concreto. El recurso previsto en el art.8.2.h de la Convención, debe ser eficaz a fin de que un Tribunal superior pueda corregir la decisión. Los Estados no pueden establecer restricciones que afecten el derecho a recurrir. No basta con la existencia formal de los recursos. Éstos deben ser eficaces. La posibilidad de recurrir debe ser accesible, sin complejidades que tornen ilusorio el derecho a recurrir. Lo importante es que dicho recurso garantice un examen integral del fallo. Sobre el alcance de esta expresión, se dijo que : el recurso garantizado debe permitir de modo efectivo que el Tribunal superior entre en el fondo de la controversia, examine los hechos aducidos, las defensas propuestas, las pruebas recibidas, la valoración de éstas, las normas invocadas y su aplicación, la pena o medida impuestas en consideración de la gravedad del hecho, el bien jurídico afectado, la culpabilidad del agente y los otros datos que concurren al ejercicio de la individualización de aquéllas. 



En el caso concreto, dijo la Corte que el recurso de casación limitado como estaba en Costa Rica (era más amplio que el nuestro), no garantizaba el derecho al recurso en los términos de la Convención.



En cuanto al Juez imparcial, dijo que la Sala Tercera de la Corte de Costa Rica, habiendo ingresado en el fondo de la cuestión al resolver el recurso contra la sentencia absolutoria, debió abstenerse de pronunciarse en los sucesivos recursos contra la sentencia condenatoria, porque no reunían la exigencia de Tribunal imparcial.



Por tanto: dejó sin efecto la sentencia condenatoria, emplazó a Costa Rica a adecuar el ordenamiento jurídico interno a la Convención, condenó a pagar a Herrero Ulloa el daño moral. 

EL CASO LOPEZ:




A-6) Ya en el orden interno, implicó un paso decisivo y previo a Casal, el caso López (año 2004). El temperamento expuesto en este fallo, significó un giro importante en el concepto de la casación que hasta ese momento se tenía. El temperamento seguido en este fallo por la Cámara Nacional de Casación Penal respecto del alcance del derecho al recurso es directa consecuencia de las conclusiones del fallo Herrera Ulloa.


Un Tribunal Oral denegó el recurso de casación interpuesto contra una sentencia condenatoria por el delito de Homicidio Culposo. Ante esto, la Cámara Nacional de Casación Penal, declaró mal denegado el recurso, y reafirmó el derecho a revisión del fallo y en aras a no cercenar el derecho del condenado a recurrir una sentencia de condena ante un Tribunal Superior (arts.8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica; 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 75 inc.22 de la C.N.), estableció que el recurso – en el caso el de casación-, debe garantizar  en el tribunal ante el que se lo propone, un examen integral de la decisión recurrida, de manera que puedan ser revisados los enunciados o razonamientos relativos a cuestiones de índole fáctica, suprimiéndose de esta manera la distinción entre cuestiones de hecho y de derecho .
EL FALLO CASAL:
 

A-7) Finalmente, el 20 de setiembre de 2005, la CSJN se expidió en los autos ¨Casal, Matias…¨ , dejando sentado el criterio que hoy reina en materia de casación, y que importó una adecuación de la posibilidad de reexamen de la sentencia condenatoria en materia recursiva, a las garantías supranacionales incorporadas en nuestra Carta Magna.




Sintéticamente, el tema es así : 




El Tribunal Oral en lo Criminal N° 5 de la Capital Federal, condenó a Matías Casal a la pena de 5 años de prisión como autor responsable del delito de Robo Calificado por el uso de arma.




La defensa recurrió en casación, siendo declarado inadmisible por el mismo Tribunal.




Se fueron en queja, y también fue rechazado por la Cámara de Casación, argumentándose que lo que se pretendía es un cambio de calificación, y que eso resultaba inadmisible en casación. Se dijo también que se pretendía una nueva valoración de la prueba, cuestión ajena a la vía casatoria.




La defensa interpuso recurso extraordinario, pero fue denegado por la misma Cámara de Casación, por lo que recurrieron en queja ante la C.S.J.N., la que resolvió en el siguiente tenor:


a) la interpretación restrictiva del alcance de la materia de casación , con la consiguiente exclusión de las llamadas cuestiones de de hecho y prueba, viola el derecho del imputado a recurrir la sentencia condenatoria consagrado en el art.8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.     


b) lo único que los jueces de casación no pueden valorar es aquello que surge directa y únicamente de la inmediación propia del juicio oral, es decir, que se trata de una limitación fáctica puesto que no es posible valorar lo que no se conoce.


c)una cuestión de hecho puede convertirse en una de derecho y viceversa, lo cual obedece a que no sólo una falsa valoración de los hechos  lleva a una incorrecta aplicación del derecho, sino que la misma valoración errónea de los hechos depende de que no se hayan aplicado o se hayan incorrectamente las reglas jurídicas que se imponen a los jueces para formular esa valoración. 


d) en materia de prueba, el tribunal de casación debe entender en todos los casos valorando si se aplicó correctamente la sana crítica, mientras que incumbe entender a la Corte Suprema de Justicia de la Nación en aquellos supuestos excepcionales en los cuales directamente no se haya aplicado la sana crítica.

e) mientras que el Estado Nacional Argentino no cumpla con su obligación de sustituir el recurso de casación por un recurso ordinario que permita al tribunal superior un examen integral de la decisión recurrible a través del amplio conocimiento de la causa, corresponde a la Corte Suprema de Justicia de la Nación asegurar la aplicación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, por lo cual el recurso de casación debe interpretarse con la mayor amplitud que el régimen procesal vigente permita, esto es, permitiendo la revisión integral de la sentencia recurrida con la sola excepción de la prueba recibida oralmente y no registrada.

Las consecuencias que el fallo Casal trajo aparejado, han sido notablemente analizadas por Cafferata Nores en el trabajo ut supra mencionado:

LA SANA CRÍTICA RACIONAL:


-Casal rompió definitivamente con la prohibición de reanalizar la eficacia conviccional que el Tribunal de juicio le hubiera asignado a los elementos probatorios acercados al proceso.



Destierra la distinción entre cuestiones de hecho y de derecho, al decir que una cuestión de hecho puede transformarse en una de derecho y viceversa, pues una falsa valoración de los hechos lleva a una incorrecta aplicación del derecho, y una incorrecta aplicación del beneficio de la duda, puede transformarse en una cuestión de hecho.



-Acepta como propio del remedio casatorio el análisis de la aplicación de las reglas de la sana crítica en la valoración de la prueba en el caso concreto, dejando en claro que dicho análisis no sólo debe realizarse sobre el razonamiento general seguido para arribar a conclusiones fácticas, sino también sobre el respeto de tales reglas en la asignación de eficacia convictiva a cada una de las pruebas.

EL PROBLEMA DE LA INMEDIACIÓN:



-También Casal desmagnifica la inmediación, que siempre sirvió de excusa a la postura tradicional para no ingresar en el análisis del material probatorio. Sólo deja a salvo de la corrección  casatoria -lo excluye- aquello que surja de manera directa y excluyente de la inmediación, -salvo que existiera constancia actuada de sus pormenores- o la prueba recibida oralmente y no registrada –porque los jueces de la casación directamente no la conocen- o lo percibido única y directamente por los jueces de mérito en el juicio oral - por ej. el contenido y la apreciación de lo declarado en el debate- pero sólo en tanto ese contenido o su fiabilidad no se pueda establecer también por otros medios no alcanzados por la inmediación. 



-Dice que lo no controlable es la impresión personal que los testigos pueden causar en el Tribunal, pero de la cual el tribunal debe dar cuenta circunstanciada si pretende que se la tenga como elemento fundante válido. Esto significa que debe motivarlo con arreglo a las reglas de la lógica, de la psicología y de la experiencia común, de manera tal que sea comprensible por “sensato”. Vale decir que no podría sustentar como razón de su creencia sobre la sinceridad del testigo, por ejemplo “ la química de la sinceridad que se dio entre ambos a primera vista” o un “ flechazo persuasivo”, ni siquiera “su experiencia personal”.   



Ahora bien, con mucho acierto, Cafferata Nores apunta que este fallo limita el tema de la impresión personal del Tribunal de juicio a los testigos que depusieron en la audiencia de debate, pero nada refiere sobre  otras impresiones personales del Tribunal de juicio, como serían las obtenidas de inspecciones oculares, u otras comprobaciones realizadas en el curso del debate, o de las múltiples vivencias de la audiencia. 


Tengo para mi que en este punto, para que puedan válidamente ingresar esas impresiones personales a la causa y servir como fundamento de condena, es necesario que el Tribunal dé cuenta circunstanciada de ello. De todos modos, no advierto que en casación se pueda revisar otra cosa que no sea el criterio con el que el aquo apreció  esto.



En este punto, me convence el temperamento de Gabriel Perez Barberá, quien  en ¨Repercusiones del fallo Casal¨, señala que en un fallo condenatorio, hay que distinguir entre ¨enunciados inferenciales¨ y ¨enunciados de inmediación¨. Dice que los primeros  son aquellos que derivan de otros enunciados, por lo que sí serían controlables en casación. Pero los segundos, que se apoyan en percepciones sensoriales del tribunal de juicio respecto de su entorno empírico (lo ocurrido en el debate), forman parte del lenguaje privado del hablante, son intersubjetivamente comunicables, pero no controlables.



Controlar la corrección de los enunciados de inmediación no importaría analizar la validez del argumento, la viabilidad de una inferencia, etc, sino determinar si el hablante percibió bien el entorno circundante. Y para ello sí resulta necesario estar en las mismas condiciones que el Tribunal de Juicio, cosa que le es en principio imposible al Tribunal de casación.



Cafferata Nores, profundiza la distinción entre “ percepción”  e “impresión”. La primera, es en su opinión, “ la sensación interior que resulta de la captación de un hecho a través de nuestros sentidos”, mientras que la segunda es “ el efecto o sensación que algo o alguien causa en nuestro ánimo”. Por ello, el error en la percepción sensorial, sólo puede ser revisado si a través de medios técnicos, grabaciones, filmaciones, etc, se han dejado constancias en la causa de lo acaecido en el debate. Empero, el error de impresión , ya que anida en el ánimo, parecería incontrolable en principio, salvo, claro está, que se haya dejado constancia circunstanciada de ello, lo que permitiría revisar criterios.   



-En orden a la inmediación, dice Cafferata Nores que  la exigencia legal de contacto directo con la prueba –inmediación-, no es la misma para el Tribunal de juicio que debe valorar y dictar sentencia, que para el Tribunal de Casación que debe simplemente revisarla, y que en todo caso se limita a controlar la “sensatez global” de la convicción sobre la culpabilidad del condenado.





Pues, agrega el autor que en caso de detectar vicios, éste Tribunal se limitará a anular la sentencia y reenviar a otro Tribunal para que rehaga el juicio , valore nuevamente la prueba y dicte sentencia. 



Sólo le sería exigible el mismo nivel de inmediación con la prueba al Tribunal de Casación, si además de anular la sentencia, tuviera él que revalorar la prueba y dictar una nueva sentencia. Pero para anular y reenviar, debe basarse en la prueba del juicio que quedó registrada (la incorporada por su lectura, o la recibida en el debate de cuyos pormenores hubiera quedado constancia).

EL IN DUBIO PRO REO:



-Otro tema que resolvió felizmente Casal, fue el “in dubio pro reo”, una garantía constitucional reducida tradicionalmente a una mera regla procesal, considerada una “cuestión de hecho” que escapaba al control casatorio, fue ahora incluida por la CSJN como un tema revisable a través de esta vía. Casal, pese a mantenerla como regla procesal, sostiene la posibilidad de su examen a partir de una ponderación de la prueba acumulada.



Parte de la base de proponer que, para la reconstrucción del hecho juzgado se aplique el método histórico. Este método de indagación de un hecho del pasado -según Casal- suele dividirse en cuatro pasos: a) la heurística (el conocimiento general de las fuentes, o sea, qué fuentes son admisibles para probar el hecho); b) la crítica externa ( lo referente a la autenticidad misma de las fuentes); c) la crítica interna (lo referente a su credibilidad, o sea , a determinar si son creíbles sus contenidos) y, d) la síntesis ( la conclusión de los pasos anteriores, o sea, si se verifica o no la hipótesis respecto del hecho pasado). 



Explicitado esto, prevé como motivo de casación no sólo los casos en los que no se aplique este método, o se lo haga defectuosamente , o que no se hayan incorporado todas las pruebas conducentes y procedentes, o que la crítica externa no haya sido suficiente, o que la crítica interna haya sido contradictoria, sino también cuando en la síntesis no se haya aplicado adecuadamente el beneficio de la duda.



-En el pensamiento de Cafferata Nores, esto implica que ante la percepción de una violación manifiesta del principio in dubio pro reo en la condena bajo control casatorio que contraríe la “sensatez global” del fallo, corresponde anular la sentencia y reenviar para un nuevo juzgamiento a otro Tribunal, en razón de la necesidad de la inmediatez con la prueba, y a efectos de que se pronuncie nuevamente sobre la cuestión.  



Cierto es que algunos Tribunales – entre ellos la Cámara Nacional de Casación-, en situaciones como la señalada, han anulado y ante la evidencia de que un nuevo juicio no haría variar el estado de duda insuperable (en el caso: no ubicaron a la víctima), decidieron absolver. Otros, como la Suprema Corte de Justicia de Córdoba, en un caso similar, ha reenviado la causa simplemente para que el Tribunal de juicio absuelva sin realizar un nuevo juicio.

LA CASACIÓN Y EL JUICIO DE REENVÍO:



-Este tema nos conduce a otro problema derivado de la casación: el juicio de reenvío. Sin pretender adentrarnos mucho en la temática, estimo que hay dos aspectos que resultan sumamente relevantes. 



El primero está vinculado con el funcionamiento o no de la  reformatio in peius en el nuevo juicio. La duda surgió a partir de un dictamen del Procurador General de la Nación en la causa “Olmos y De Guernica p/ Estafa”, donde en fecha 15/7/2003 dijo que en el juicio de reenvío no funcionaba la garantía de prohibición de la reformatio in peius, lo que permitiría al Tribunal del nuevo juicio aumentar las penas impuestas en la sentencia anulada por la casación interpuesta sólo por el condenado (anulación que diera lugar al reenvío).



Afortunadamente, la CSJN, el 9/5/2006, por ajustada mayoría (5 contra 4), resolvió que la garantía “ ha sido extendida por esta Corte no sólo al ámbito estricto de la jurisdicción apelada, sino que aquella también alcanza al juicio de reenvío”. Vale decir que el dictado de una nueva sentencia como consecuencia del reenvío , no puede colocar al imputado-recurrente-, en peor situación que la que tenía en la sentencia anterior.



El nuevo juez de mérito queda jurídicamente vinculado a las consideraciones subyacentes en la anulación. Y entre estas consideraciones se ubican indudablemente , no sólo cuestiones de exclusivo contenido jurídico, sino también aquellas comprobaciones  fácticas que sustentan criterios de derecho que no resultaron corregidos por virtud del acogimiento del recurso. De allí que se diga que el juez de reenvío debe “ juzgar sobre la huella y los rieles, de hecho y de derecho, indicados por la casación”.  



-En mi modesta opinión, éste criterio resulta un marco demasiado acotado para el Tribunal de reenvío. No puede atársele las manos de esta manera a un Tribunal que debe volver a realizar un juicio oral y producir nuevamente la prueba.  Creo que en la medida en que se respete la prohibición de reformatio en orden a la pena, el Tribunal de reenvío es soberano en la fijación de las cuestiones de hecho y de derecho.  

SÍNTESIS:



Los puntos de mayor impacto de Casal serían:



a) El argumento de que no se puede distinguir entre cuestiones de hecho y de derecho, lo que posee la implicancia de que el Tribunal de Casación deba revisar todo lo que sea revisable, salvo claro está, aquello que sea inevitablemente ir revisable en razón de la oralidad. 



O sea, es revisable también por casación: las conclusiones de hecho establecidos por la sentencia, y la prueba utilizada para fundarla, siempre que de sus pormenores exista constancia actuada. 



No ingresa en la revisión casatoria : la prueba recibida y no registrada, y aquello que surja de manera directa y excluyente de una inmediación desmagnificada, y derivada de las impresiones personales de los jueces sobre los testigos, en tanto sean racionalmente fundamentadas (la fundamentación sí es revisable).-



Para lograr esta mayor amplitud en la revisión casatoria, Casal propone dos instrumentos: 

1)el primero es el control del respeto a todas las reglas de la sana crítica, no sólo en la fundamentación general de la sentencia de condena, sino también en la asignación de la eficacia conviccional concreta que se reconoce a los elementos de prueba acercados al proceso.

2)el segundo es el control de la eficacia convictiva de dicha prueba según el método histórico, y revisar si al momento de la última etapa - la síntesis comparativa de las pruebas recibidas- sus conclusiones resultaran opinables o poco asertivas, éstas deberán jugar a favor del acusado en virtud del in dubio pro reo.  

                    Queda claro que a partir de ahora, los Tribunales de Casación cuando reciban impugnaciones que comprometan la regla del in dubio pro reo, no podrán desestimarlas escudándose en que se trata de cuestiones de hecho.



b) lo que no ha quedado debidamente definido es hasta donde se puede llegar a revisar en la casación la prueba recibida en el debate, pues la desmagnificación que Casal propone de los límites de la inmediación, y la simultánea necesidad que pregona de respetar los caracteres del juicio oral y público, dejan una hendija abierta para diferentes interpretaciones.



c) tampoco ha quedado claro en Casal si en el caso concreto de anulación de la sentencia por parte del Tribunal de casación, el juicio de reenvío debe  cumplirse ante el mismo Tribunal que dictó la sentencia anulada, o debe pasar a otro, ni tampoco si dicho reenvío debe abarcar la realización de un nuevo debate o si sólo debe bajar para que se dicte sentencia.


Una gran incógnita –dice Cafferata Nores- es la repercusión que pueda tener en las provincias las palabras del procurador en el sentido de que ¨el legislador deberá reformular también los cuerpos judiciales competentes para conocer del recurso de casación, en razón del impacto que la ampliación de los casos de impugnación traerá para unos tribunales organizados en torno a un recurso muy limitado¨. 



d) otro tema no develado claramente es el sujeto al que se garantiza el derecho a recurrir. La Corte de la Nación, dijo allá por 1999, que la garantía estaba establecida en los pactos únicamente respecto de la persona imputada o declarada culpable de un delito, rechazando el planteo de inconstitucionalidad formulado por Fiscales que entendían que las normas que les impedían recurrir -en los términos de los pactos- para obtener penas mas graves que las impuestas a los acusados, vulneraban la constitución.



Nunca se ha pronunciado la CSJN respecto de un planteo de inconstitucionalidad respecto de las normas legales que conceden al Fiscal la facultad de recurrir la sentencia absolutoria con la pretensión de obtener una condena, a la sentencia condenatoria, para obtener una mayor pena. 



Sin embargo, apunta el citado autor que, en el fallo de mención, al decir la CSJN que únicamente el imputado está facultado por los pactos para recurrir, y que no resultaba inconstitucional la limitación legal al recurso de casación del fiscal, el Tribunal estaba afirmando que no existía obstáculo para que el legislador , si lo consideraba necesario, le conceda igual derecho, es decir, prevea un recurso acusatorio sin las limitaciones que hoy existen, o lo que es lo mismo, estaba diciendo que las limitaciones actuales no son inconstitucionales, sino circunstanciales disposiciones de las leyes procesales.



Lo cierto es que en los términos del pacto, la garantía del recurso la posee sólo el imputado ó condenado. 



En el año 2000, la CSJN, precisó que únicamente tienen derecho al recurso en los términos del pacto, aquellos sujetos imputados o condenados por delitos, excluyendo a quienes se les atribuyen faltas, contravenciones o infracciones administrativas.


e) Otro punto sujeto a esclarecimiento, es la calidad de la decisión que es factible recurrir. En el fallo apuntado, la CSJN, dijo que la aplicación de las normas de derecho internacional convencional que consagran el derecho al recurso, se hallaba supeditada a la existencia de un fallo final dictado contra una persona inculpada de un delito…… . Esto parecería limitar el recurso únicamente contra sentencias definitivas. Sin embargo esta interpretación no se concilia con una hermenéutica amplia de la garantía, según la cual ella no sólo asegura al inculpado la revisión de un fallo final, sino también la revisión de otros autos procesales importantes o decisiones  judiciales que causen un gravamen irreparable a sus libertades y derechos fundamentales. 




Por lo demás, en los últimos tiempos, la Corte ha validado el derecho al recurso contra decisorios interlocutorios que comprometían la libertad del imputado. 

COMENTARIO FINAL:

En lo personal agregaría que pese a los cambios, en la actualidad, tampoco la casación permite el reexamen ¨in totum¨ de la causa en los términos amplios que sería deseable esperar, esto es, concretar un verdadero ¨doble conforme¨.

Aprecio que no basta al efecto, que a través de ese recurso pueda controlarse el iter lógico seguido por el juzgador en sus fundamentos, y así lograr su modificación cuando su razonamiento sea arbitrario o contrario a las leyes de la lógica. Ni siquiera la posibilidad de reexaminar el valor de la prueba, parece ajustado a la extensión de la garantía.

 Creo que el límite que imponen a través de la inmediación, aun con las recomendaciones formuladas por el Tribunal Supremo, sigue dejando en una zona oscura la posibilidad de controlar aspectos de la plataforma fáctica de la causa que pueden variar el resultado de la misma. Entre otras cosas, tal como mencionamos precedentemente, las manifestaciones que cada una de las personas que concurren a debate oral han vertido.

En razón de la carencia de elementos técnicos adecuados, en los hechos, aquellas quedan en manos del juez de la causa,  quien mediante anotaciones personales, dejará una constancia de las mismas,  las que, aun en la interpretación amplia de la Corte, quedan definitivamente selladas por el tribunal de mérito. 

Con ello digo que, en los procesos orales, la única  constancia de las expresiones que allí se vierten, son las anotaciones particulares del o de los jueces -en los tribunales colegiados-. Si éstas expresiones fueron erróneamente percibidas -y por ende consignadas-, no existe posibilidad alguna de revisarlas, puesto que lo que el juez captó de lo que los deponentes dijeron, resulta imposible de modificar por ninguna vía.

Sin pretender poner en crisis con ello a la oralidad, de la que lejos de renegar, entiendo posee amplia ventaja sobre el sistema escritural, creo se impone nos avoquemos de inmediato a buscar mecanismos -que bien pudieran estar vinculados con la grabación o filmación de los juicios-, que permitan revisar y renovar- una vez establecida la vía y el Tribunal superior competente para ello-, el tratamiento integral de la decisión impugnada, comprendiendo los hechos y el derecho en que se sustenta, como única alternativa posible de darle operatividad judicial al texto constitucional, y fundamentalmente, para asegurarle a nuestros ciudadanos la posibilidad de ser oídos cuanto menos en dos instancias judiciales distintas.

 En suma, creo que sería fantástico poder otorgarle una debida inmediación al Tribunal de Casación con la totalidad del material probatorio acercado al proceso.

LO QUE VIENE EN MATERIA CASATORIA:




En la actualidad, se está trabajando sobre la base de elaborar mediante una ley nacional, reglas mínimas de casación que operarían en lo inmediato en la Nación, y serían tomadas por las Provincias para adecuar  sus legislaciones locales. 




Básicamente, están trabajando varios profesionales, sobre las siguientes pautas:

Ley Marco reglamentaria del derecho al recurso del art. 8.2.h de la Convención Americana

Ref.: P-821-01 – Posadas y otros

Buenos Aires, 2 de agosto de 2007

Esta propuesta expresa la necesidad de elaborar unas reglas mínimas que sean de aplicación en todas las jurisdicciones de la República y que deben ser reguladas por ley del Congreso Nacional. La justificación sobre la competencia del Congreso Nacional surge, entre otros motivos, de las Bases uniformes para la procuración y administración de justicia en Argentina (Proyecto de ley presentado por el Diputado José I. Cafferata Nores al Congreso de la Nación que se adjunta).

El objeto de este cuerpo de reglas consiste en estabecer los estándares mínimos en materia del derecho del condenado a recurrir la sentencia penal condenatoria que impone una pena o medida de seguridad a fin de cumplir con las exigencias del derecho garantizado en el artículo 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

Reglas mínimas sobre recurso de casación

01) El recurso de casación del condenado contra la sentencia penal que impone una pena o medida de seguridad debe ser considerado un recurso amplio y que permita una revisión integral de la sentencia. Ello requiere:

a) Reducción de las exigencias formales de las condiciones de interposición del recurso del condenado, entre ellas, la necesidad de mantener el recurso ante el tribunal de casación;

b) Posibilidad del imputado de ampliar los agravios o motivos de casación desarrollados al interponer el recurso;

c) Interposición del recurso directamente ante el tribunal de alzada que habrá de resolver el recurso;

d) Ampliación de los motivos de admisibilidad del recurso, para permitir la “revisión integral” mencionada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Herrera Ulloa”;

e) El recurso se considerará fundada con la sola mención de los agravios que afectan a la persona condenada;

02) En caso de agravios o motivos formales, entre los cuales se halla la violación a las reglas de la sana crítica o falta de motivación, se debe aplicar la teoría del “máximo rendimiento” desarrollada por la Corte Suprema de la Justicia de la Nación en “Casal. Este análisis se debe hacer al solo efecto de determinar si ha habido una violación de reglas formales para anular la sentencia y reenviar a nuevo juicio.

03) En el recurso de casación declarado admisible, cada juez debe desarrollar sus fundamentos sobre la procedencia autónomamente.

04) Durante el juicio ordinario, el acta deberá contener una descripción lo más detallada posible de lo que allí sucedió. A pedido de la defensa, la actividad procesal desplegada durante el juicio puede ser registrada en vídeo o producirse una versión taquigráfica.

05) Interpuesto el recurso surge el deber del tribunal de comunicar a la defensa de posibles vicios formales o materiales que podrían provocar su rechazo, concediéndole tres días para enmendar el vicio o error.

06) Realización de una audiencia posterior a la admisión del recurso en la cual se puede producir prueba tendiente a demostrar la existencia de alguna irregularidad durante el juicio que no haya sido registrada en el acta o de ningún otro modo.

07) El tribunal deberá dictar sentencia en un plazo no mayor a veinte días desde la realización de la audiencia ni mayor sesenta días desde la interposición del recurso. Vencido el plazo, e independientemente de la eventual responsabilidad funcional de los integrantes del poder judicial, se deberá dictar el cese del encarcelamiento preventivo, en su caso.

13) A fin de poder cumplir con las exigencias anteriores, se debe reglamentar una organización judicial en todas las jurisdicciones de la República, que resulte idónea para solucionar la situación de congestión de cada sistema judicial y para que resulte operativa en lo sucesivo. Además, se deben instrumentar programas de capacitación a los integrantes de los tribunales con competencia en materia de casación.
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