0. 136. XXXVII.
Olmos, José Horacio; De Guernica, Guillermo
Augusto s/ estafa.

Suprema Corte:
La Camara de Apelaciones de Todos los Fueros, Sala
Penal, de laciudad de Zapala, provincia del Neuquén, condeno
a José Horacio Olmos como autor del delito de estafa, cometi-
do en forma reiterada, y le impuso la pena de tres afios de
prision  de ejecucion condicional e inhabilitacion especial
para ejercer la profesion de abogado, procurador o letrado en
leyes porel término de seis afios. También condeno a Guiller-
moAugusto De Guernica por considerarlo coautor del delito de
estafa vy le impuso la pe na de dos afos y seis meses de pri-
sion de ejec uci 6n condicional y analoga inhabilitacion espe-
cial por el lapso de cuatro afos (ver fs. 553/566).
Esa sentencia fue impugnada por los defensores de
los nombrados mediante recurso de casacion (fs. 572/587), el
cual fue concedido por la citada Camara (fs. 588). A su tur-
no, el Superior Tribunal de Justicia lo declaré parcialmente
admisible  (fs. 599/607) y lueg o del tramite en esa instancia
resolvi6  -por mayori  a- s u rechazo (ver fs. 615/627). Contra
esa decision, los nombrados dedujeron recurso extraordinario,
el cual fue concedido solo con respecto a la prohi bici 6n de
la reformatio in pejus (ver fs. 629/667 y 672/75).
En cuanto a los res tantes agravios, que bajo la
doctrina  de la arbitrariedad cuestionan la falta de descrip-
cion adecuada del hecho motivo de la acusacion, la omision de
considerar  extremos conducentes planteados por la defensa y
la defectuos a c alificacion legal adoptada, la asistencia le-
trada hainterpuesto la queja respectiva que corre por cuerda
a estas actuaciones (expte. Letra O-131, Libro XXXVII), en la
que V.E. también dio vista a este Ministerio Publico, y a

cuyo respecto habré de expedirme en segundo término (conf.
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Fallos: 312:1034; 317:1454; 324:2051, 2801 y 3083, entre mu-
chos otros, a contrario sensu).

Acerca de la procedencia formal de la apelacion
federal, considero que ha sido bien concedida por el a
tanto se vincula co nla garantia que impide la reformatio in

pejus, cuya jerarquia constitucional ha sido reconocida por

quo en

V.E. desde el precedente de Fallo s:  234:270, y la sentencia

ha sido contraria a la interpretacion planteada por la defen-
sa (art. 14, inc. 3°, de la ley 48).
I

El fundamento del agravio por el que viene
el recurso, radica en que en el pronunciamento antes resefiado
se condend a Olmos y De Guernica a penas mayores que las im-
puestas en el primer fallo dictado en la causa, el cual
habia sido impugnad o por el Ministerio Publico, sino que fue
oportunamente anulado por el Superior Tribunal de Justicia
como consecuencia del recurso de casacion interpuesto la de-
fensa (ver fs. 486/92).

En ese juicio anterior José Horacio Olmos fu

llado autor del delito de estafa reiterada y conden

otorgado

no

e ha -

ado ala

pena de dos afios de prision de ejec ucién condicional e inha-

bilitacion especial por el término de tres afios; mientras que

a Guillermo Augusto De Guernica se lo considero coautor del

delito de estafa y se lo condeno a la pena de un afio de pri-
sion de ejecucion condicional e inhabilitacion especial por
dos afos (ver fs. 401/419).

Del simple cotejo de ambos pronunciamientos, surge
gue en la dltima sentencia se produjo, efectivamente, u
mento enel quantum de las sanciones aplicadas a los dos acu-

sados: para Olmos la pena de prision fue ahora de tres afios y

nau -
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la de inhabilitacion de seis afos; y para De Guernica la pena
de prision se incrementé a dos afios y seis meses, y la de
inhabilitacion a cuatro afos.

En tales condiciones, el sub judice resul ta, en
principio, analogo al precedente  publicado en Fallos: 300:671
en el cual, de conformidad con lo dictaminado por esta Procu-
racion General de la Nacidn, el Tribunal declar 0 q ue cuando
no media recurso acusatorio, cabe atribuir jerar qui a consti-
tucional  ala prohibicion de la reformatio in pejus, dado que
la agravacion de la pena cuando aquél falta, afecta de manera
ilegitima la situacion obtenida por el procesado merced al

fallo  anterior de la alzada -posteriormente anulado- lesio-
nando, de ese modo, la garantia constitucional d elad efensa
en juicio. Tal criterio fue reiterado en la causa " Lanci "
(Fallos: 307:2236) que ha sido invocada por los recurrentes.

Sin embargo, es preciso sefalar que entre ambas
sentencias  se registra el caso de Fallos: 303:335 donde el
Tribunal, siguiendo también el dictamen de esta Procuracion

General, sostuvo lo contrario y concluy6 que no existe refor-

matio in pejus cuando la sentencia haya elevado la pena fija-

da en el anterior pro nun ciamiento -dejado sin efecto a raiz

de una nulidad decretada con motivo de una petic i6bn de la
defensa- sial anularse el fallo se han revertido los poderes

del a quo, cuyos limites se encuentran fijados nuevamente por

los recursos interpuestos contra el de la instancia inferior.
Ello, afirmé V.E., no se modifica por la circunstancia de que
la ulterior actividad jurisdiccional se originara por un im-

pulso procesal desarrollado exclusivamente por la defensa,

pues la posibilidad de que el proceso culmine con una condena



aun mayor es un riego previsible que debe asumir quien utili-
za un poder discrecional.

Comose advertira, la doctrina de este ultimo pre-
cedente , o mitido por los apelantes, también resultaria apli-
cable al sub judice y obstaria la impugnacion en analisis.
Cabe expresar ademas, que este criterio ha sido mantenido por
el doctor Belluscio al votar en d isid encia en el caso "Lan-
ci", recién citado.

Afin de ajustar mas la identidad de esos preceden-
tes, cabe sefialar q ue en Fallos: 300:671 se trato de un pro-
ceso cuya primera sentencia de la Camara Criminal y Correc-
cional, no impugnada por el Ministerio Publico, habia sido
revoc ada por V.E. al prosperar el recurso extraordinario de
la defensay luego, en el segundo veredicto, se elevo la pena
impuesta en e | anterior. Por su parte, en el de Fallos:
303:335 la primera sentencia, no apelada por el fiscal, habia
sido anulada por la Camara del Crimen a ped id o de la defensa
y, al dictar la posterior, el tribunal de alzada -que contaba
con rec urso acusatorio- no respeto el tope de pena fijado en
la anterior. Por udltimo, en Fallos : 30 7:2236 la primera
sentenc ia d e camara, tampoco recurrida por el fiscal, habia
sido anulada por la Su prema Corte de la Provincia de Buenos
Aires a pedido de la defensa de los acusados, y en la segunda
se aplicaron penas mas graves. En los tres supuestos se trato
de causas tramitadas bajo réegimen procesal escrito.

1

Es en virtud de esta Ultima circunstancia, que
considero que el caso no puede ser resuelto con la mera
aplicacion de alguno de los criterios expuestos en los fallos

antes citados, sin tener en cuenta las particularidades que



0. 136. XXXVII.
Olmos, José Horacio; De Guernica, Guillermo
Augusto s/ estafa.

prese nta la declaracién de nulidad de la primera sentencia,

no impugnada por el Ministerio Publico, y las caracteristicas
del posterior juicio de reenvio, pues estos aspectos -como se
enuncié en el apartado anterior- son los que han permitido
formul ar e se distingo en cuanto a la regla general bajo la

cual se habia interpretado la garantia desde el precedente de

Fallos: 234:270, en el que V.E. reconocié su raigambre
constitucional con referencia a los recursos interpuestos
ante los tribunales de alzad ay a los limites que ellos

determinan  a su jurisdiccién. Esta inteligencia, ademas,

también ha sido compartida por la Pro curacion General tanto
al dic tamin ar en ese expediente como en numerosas
oportunidades (Fallos: 234:372; 23 7:49 7, 247:447; 248:125;
268:45, entre muchos otros), e inc luso cuando el Tribunal
resolvié en sentido distinto al entonces propuesto (v. gr.

Fallos: 302:718).

Lo recién se fala do es sin perjuicio de reconocer
gue, como | o destacan los apelantes en su escrito, la
doctrina  nacional ha coincidido con el criterio de Fallos:

300:671 vy 307:2236. Empero, las caracteristicas aludidas en

el par rafo anterior, la vigencia -bien que minoritaria- del

precedente de Fallos: 303:335 y el tiempo transcurrido desde

€sos pronunciami entos, que ha importado no solo la
incorporacion del juicio oral al proceso penal en diversas
jurisdicciones (entre ellas, Neuguén mediante ley n°® 1677 del

afio 1995), sino también un cambio sustancial en la

integracion del Tribunal, me persuade n de la pertinencia de
replantear la cuestion sobre la base de las siguientes
consideraciones (conf. dictamen de la Procuracié n G eneral en

Fallos: 313:1333, en especial, pagina 1340).
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\Y,

Al abor dar entonces ese cometido, pienso que aun
cuando la primera sentencia dict ada en el proceso seguido a
Olmos y De Guernica no haya sido impugnada por la parte
acusado ra y e | desarrollo procesal posterior haya sido
consecuencia de haber prosperado el recurso interpuesto por
la defensa, no existen fundamentos para asignar
ultraactividad a la individualizacion de las penas fijadas en
la sentencia que fue anulada. Para decirlo en los términos
del Procurador General doctor Mario Justo Lopez al expedirse
en Fallos: 303:335, recién citado, "no es admisible reconocer
a la sentencia aniquilada algun efecto remanente” (punto 2
del dictamen, pag. 338).

En efecto, no e s p osible sostener que se trate de
aspectos firmes del primer pronunciamiento, tal como V.E. ha
valorado en numerosos precedentes (Fallos: 234:27; 238:279;
318:10 72 y sus citas), o que fuera una cuestion excluida de
la nueva sentencia a dic tarse (conf. punto Il del dictamen
del doctor Elias P. Guastavino en el precedente de Fallos:
300:671 , an tes evocado), pues la nulidad decidida a fojas
486/92 comprendio tanto la sentencia impugnada como también
el debate que le antecedia y ordeno que, previa sustanciacion
de otro , se d ictara nuevo pronunciamiento. Solo fueron
dejados a salvo de esa sancidon los actos ejecutados con
anterioridad al debate, cuya validez fue declarada de modo
expreso. Es decir que se retrot rajo el tramite del proceso a
la etapa inmediatamente anterior a la audiencia oral, y desde
alli  volvio a sustanciarse hasta el dictado de la nueva
sentencia (ver fs. 548/52 y 553/66).

Cabe se nalar gue ninguna norma del Codigo de
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Proce dimiento Penal y Correccional de Neuquén prevé que esa

declar acion de nulidad excluya la individualizacion de la

pena sino que, por el contrario, su articulo 429
-especificamente invocado en la sentencia de reenvio- prevé

gue al comprobarse la inobservancia de las normas procesales,
el Tribunal Superior anulara lo actuado y remitira el proceso

al tribunal que corresponda p ara su sustanciacion. Como
consecuencia natural del caracter no escrito del juicio

dejado sin efecto, en el caso esa actividad tuvo lug ar desde
el inicio del nuevo debate, al cabo del cual el representante
del Ministerio Publico debié concretar la pretension

punitiva, lo que cumplié requiriendo montos de pena diversos

de los que habia pedido en el juic i 0 anterior (ver fs. 554
vta. y 402 vta.).

Es oportuno mencionar a esta altura, que en el
precedente publicado en Fallos: 323:2806, V.E. sostuvo que al
declarar la camara de apelaciones la nulidad del fallo del
juez, revierte a la primera instancia la plenitud de la
jurisdiccién y es pos ible que el nuevo juez interviniente
absuelva o condene (considerando 2°). Segun lo veo , ta
criterio permite concluir que si el nuevo tribunal cuenta con
plena jurisdiccion en la sustanciacion del juicio de reenvio,
no es posible establecer limites sobre la individualizacion
de la pena con sustento en | a ga rantia que impide la
reformatio in pejus, maxime cuando la sentencia anulada
carece de efectos (conf. Fallos: 312:597, considerando 3°).

Asi lo interpretd, por otra parte, la mayoria del Superior
Tribunal de Neuquén al rechazar el recurso de casaci on (ver
fs. 615/27).

Por lo tanto, rige para el nuevo tribunal el
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principio general que indica que solo se encuentra cefiido por

la base factica imputada en la acusacion, p ues siempre le es
posible apartarse de la calific acion  legal alli ensayada
(Fallos: 302:328 y 482 y sus citas, entre otros) y mas aun

cuando, co mo en sub lite, esa etapa previa al debate no fue
alcanzada por la declaracion de nulidad ( ver punto
dispositivo Il de la sentencia de fs. 486/92).

La conclusion anterior se refuerza si s eti eneen
cuenta | a naturaleza oral del juicio seguido a Olmos y De

Guernica , y la especial relevancia que en él cobra el

principio de inmediacion, que permite que la s pruebas
producidas en la segunda audiencia puedan tener u n g rado de
conviccion diferente al anterio r aun cuando, por ejemplo,
hayan declarado los mismos testigos, lo cual es apto par a

generar una valoracion distinta tanto por las partes como por
los jueces y, en consecuencia, incidi r en la calificacion
legal de los hechos o en la mensuracion de la pena.
\Y
No paso por alto que | a re alizacion del nuevo

debate fue consecuencia del recurso de casacion interpuesto

por la defensa, pero el alcance de la nulidad declarada y la

circunstancia de fundarse en la existencia de u nvicio en la
enunciacion  de los hechos contenida e nla sentencia impide,
en mi opinion, considerar que en el proceso anterior se hayan

observado las formas esenciales de procedimiento para
garantizar  de defensa en juicio que asegura el articulo 18 de
la Constitucion Nacional, que desde antiguo han sido fijadas

por V.E. para la materia criminal como acusacion, defensa,

prueba y sentencia (Fallos: 125:10; 127:36; 189:34; 308:1557,
320:1891; 321:2826, entre muchos otros).
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Asi las cosas y de conformidad con el crit erio q
V.E. ha admi tido en Fallos: 321:3396 y sus citas, cabe
afirmar  que el nuevo juicio se dirigi6 a regularizar el
cumplimiento de esas etapas progresivas a fin de poner
juez en condiciones de pronunciar su veredicto de absolucién
0 condena. En otros términos: si la sentencia anterior fue
dictada con violacibn a la s for mas esenciales del
pro cedimiento y su anulacion procedia incluso de oficio
(conf.  precedentes r ecié n citados, en concordancia con los
arts. 369, inciso 2°,y 429 del Cddigo de Procedimiento Penal
y Correccional de Neuquén, invoca dos en la sentencia de fs.
486/92 ), | a circunstancia que esa sancion haya sido
solicitad a subsidiariamente por la defensa al recurrir en
cas acion (ver fs. 429/60), carece de entidad, frente
caracter de la nulidad declarada, para ser interpretada como
afectacion de la garantia cons titu cional en cuestidén, pues
ella supone un proceso llevado en legal forma.

Por lo tanto, no se trata aqui de la aplicacion del
principio reconocido mediante el aforismo tantum devolutum
guantu m appe llatum, que constituye el fundamento de la
garant ia q ue impide la reformatio in pejus y que también es

reconocido por el articulo 404 de la ley procesal local, pues

ue

al

al

a diferencia de los criterios fijados en Fallos: 300:602;

310:396; 312:1156; 313:528; 315: 2766; 317:961; 318:1072;
320:2690; 321:356 y 324: 4307, entre otros, la Camara de
Apelaciones de Todos los Fueros, Sala Penal, de Zapala, al

realizar el nuevo juicio y dic tar la sentencia aplicando las
penas objetadas, no actué como tribu nal de alzada o tribunal
superior con compe tenc ia devuelta, sino que -como se ha

dicho- lo hizo con plena jurisdiccion (conf. Fallos:
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323:2806, ya citado).

Esa conclusion se robustece al considerar que
respecto de la impugnacion contra el nuevo pronunciamiento
habria de ope rar el principio en cuestion, pues ahi si la
compete ncia d el tribunal de alzada interviniente en el
recurso de casacion se verialli mitada a los puntos sometidos
a su conocimiento (Fallos: 298:432; 305:47; 311:2687, entre
otros). De esta formatambién queda aresguardo la garantia a
la doble instancia que consagra el articulo 8.2.h de la
Convencion Americana sobr e Derechos Humanos y el articulo
14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(conf. Fallos: 318:514).

Por lo demas, sies criterio de V.E. que la condena
luego de la anulacio n de una sentencia absolutoria anterior
no viola la garantia que impide el non bis in idem cuando esa
nulidad -como en el sub judice- fue declarada por la
existencia de vicios esenciales de procedimiento (Fallos:

312:597, ya citado), no advierto razones para que la sa ncio n
penal que se aplico en una anterior condena anulada con igual
fundamento, posea a pti tud para limitar la plena jurisdiccion
del tribunal de reenv io si, como se sostuvo en ese
precedente, "la sentencia anulada carece de efectos".

VI

Por otra parte, tal como se ha expresado, la
pretendida aplicacion al sub judice de la doctrina que impide
la reformatio in pejus sup one la ausencia de recurso fiscal
contra la sentencia anulada. Este ha sid o el f undamento a
partir  del cual V.E. ha desarrollado esa garantia en favor
del imp utado desde Fallos: 234:270, ya citado, por

considerarse gue la falta de recurso acusatorio importa la
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conformidad del Ministerio Publi co con lo resuelto. Sin

embargo, al realizar ese analisis no es posible desconocer

gque, en el caso, esa actitud procesal del f unci onario
requirente pudo obedecer a los requisitos prop ios de la via
casatoria, mas restringida que la apelacion, en tanto se

li mta a la existencia de vicios in judicando e in

procedendo, Unicos que pueden invocarse, como asi también por

lo s li mites que en cuanto a la pena impuesta se establecen

para el fiscal (arts. 415y 417, respectivamente , del Cadigo
de Procedimiento Penal y Correccional de Neuquén).

Ello permite af irmar que la falta de interposiciéon

de ese recurso por parte del Ministerio Publi co con tra la
primera sentencia, no puede aqui asimilarse al consentimiento

del fallo. En tal sentido, cabe destacar que si bi en la pena
entonces aplicada a Olmos fue inferi or a la que se habia

requerido en elal egato final, la impugnacion no era posible
por imperio del citado articulo 417 (ver fs. 402 vta. y 418).
Es decir que aquella sentencia provocaba un agravio concreto
al Ministerio Publico cuya reparacion -ma s al la de su
encuadre como error in procedendo o in iudicando- resu Itaba
inviable debido a las restricciones que la Unica via
recursiva prevista fija para esa parte, Yy cuya
constitucionalidad, en el ambito fed era |, ha sido reconocida
por V.E. a partir de Fallos: 320:2145.

En esas condiciones, no es posible extraer de esa
ausencia de recurso ac usat orio los efectos que se pretenden
cuando, en rigor, se ha tratado de wun supuesto de
irrecurribilidad legal para el fiscal que impide ade cuar el
caso a las h ipétesis de reformatio in pejus, pues ésta

gara nti a para el imputado debe suponer -al menos- que la
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parte requirente cuente con la facultad de impugnar y, como
se ha visto, los ante cedentes del sub judice indican que el
fiscal no contd con ella aun cuando existia ese agravio
concreto.

Asi | as cosas, estimo que en el juicio de reenvio
efectuado luego de la anulacion de la primera sentencia, no
puede asignarse relevancia alguna a esa falta de impugnacion

ni pretenderse limites a la ya apuntada jurisdiccion plena

del tribunal pues, en virtud de lo expuesto, el caso no se
adecua a las pautas c on | as que V.E. ha interpretado aquél
instituto.

Lo anterior no importa afirmar que cuando el fiscal

cuenta con esa facultad legal y no la utiliza, o cuando
carece de agravio, d eba considerarse que opera -sin mas- la

garantia encuesti0 n, pues contindan vigentes los argumentos

desarrollados en los apartados IV y V de este dict amen. Por
el contrario, lo que se ha pretendido demostrar es el alcance
que, en el casoy dad as | as caracteristicas de los recursos

propios del juicio oral, debe atribuirse a la act itud del

Ministe ri o Pudblico frente a la sentencia que fue
posteriormente anuladay que, en tales condiciones, esa falta
de recurso por imposibilidad legal no puede tener efecto
alguno a los fines del planteo formulado por la defensa.

Por lo demas, de no entenderse asi la cuestion y
considerarse relevante esa omision para lo aqui debatid o,
equivaldria admitir que, en def initiv. a, sea el fiscal con su
fal ta de impugnacion contra la primera sentencia, quien
determine el limite de la jurisdiccion de reenvio, ejerciendo
asi una relevante potestad dispositiva analoga a la que la

mayoria de V.E. le ha vedado al pronunciarse el 15 de agosto
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de 2002 en el expediente Letra M, numero 886, Libr 0 XX XVI,
caratulado "Marcilese, Pedro Julio y otro s/homicidio

calificado".

Resta puntualizar en abono de lo recién sefialado,
gque esa estrecha vinculacion entre las facultades del
Ministerio P Ublico vy la garantia que impide la reformatio in
pejus no es novedosa, pues tambi én s e puso de manifiesto en
el recordado precedente de Fallos: 234:270, a partir del cual
el Tribunal reconocié raigambre constitucional al instituto.

En conclusion, de conformidad con el desarrollo que

antecede vy con sustento en lo resuelto en Fallos: 303:335,

habré de proponer a V.E. que declare la impro cedenc ia del
agravio referido a la prohibicion de agr avar las penas en el
juicio  de reenvio ante la falta de recurso acusa torio  contra

la primera sentencia anulada y, en consecuencia, confirme lo
decidido por el a quo en cuanto pudo ser materia de apelacion
federal.
VIl

Con relacion al an alisis de los agravios por
arbitrariedad comprendidos en el recurso de hecho gue corre
por cuerda (Letra O 131, Libro XXXVIl), donde V.E. también me
ha corrido vista, con side ro que, como lo resolvié el a quo,
los cuestionamientos alli introducidos resultan ajenos a la
via intentada.

En prim er lugar, lo referido a la insuficiente
descrip ci6 n de los hechos en el requerimiento fiscal,
constituye un agravio recién introducido en la ap elacién
federal (ver punto V.ly2,a fs. 638/47). Esta circunstancia
obsta a sut ratamiento con arreglo a la doctrina de Fallos:

286:83; 296:224; 308:1775 y 311:371, entre otros.
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En cuanto a la objecién planteada al recurrir en

casacion con respecto a las imprecisiones de la "acusacion

final" del representante del Ministerio Publico al concluir

el debate (ver punto IIl.6, a f s. 580), m as alla de la
entidad que pudiera pre senta r para afectar las invocadas
garantias del debido procesoy defensa en juicio, se trata de

un agravio que no ha sido mantenido en la apelacion federal y
gue, por lotanto, no corresponde gue aqui sea tratado (conf.
Fallos: 294:380; 313:1088).

Frente a la critica dirigida contra la motivacion
de la sentencia de la camara por n o d escribir adecuadamente
el hecho y omitir considerar prueba pe rtin ente sobre la

acreditacion del ardid, cabe afirmar, tal como lo interpretd

el a quo, que | a de scripcion que alli se formula refleja
suficientemente, con base en pruebas re unida s durante el
debate que le brindan razonable fundamento, la con duct a que

se juz go cons titutiva del delito de estafa y por la cual se
decidio la condena de los acusados.
No obstante, en atencion a la insistencia de los
recurrentes sobre tale S as pectos y ante la invocada
afectacion  del derecho de defensa, sin perjuicio de tratarse
de cuestiones de hecho y prueba ajenas a la via i nten tada

(Fallos: 303: 1593 y 1951; 308:1564; 312:551, entre otros)

habré de observar que ellos surgen co n clar idad de los
con siderandos 11.2°.B y 11.3°.B y C del primer voto de | a
resoluciéon  recurrida (ver fs. 6 18/620 ), a los que adhirio la

mayoria. Alli se hace referencia a que el engafio consistio en

haber in dicado a Prudencio Romero, de quien los imputados
eran sus abogados de confianza en el juicio laboral, que el

reparto del dinero efectuado en el estudio se adecuaba a
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derecho, que restaba cobrar un saldo de la indemnizacién y

gue lo entonces retenido por los letrados era la suma que les
correspondia. Para llegar a esa afir macion , el a quo también
valor6 el nivel cultural de la victima y la circ unst ancia de

ser sus propios abogados, por €l contratados como técnicos

del derecho para defensa de sus inte rese s, quienes le
hicieron esa indicacion con relacion al cobro de los

honorarios, y conc | uyé que en esas condiciones resultaron

idéneos para causar el dafo tipico, ain cuando a | mo mento de

retirar el cheque del juzgado habia sido advertido en sentido
contrario por el personal judicial.

De lo anterior se extrae que el plan teo de los
guejosos importa una discrepancia con la seleccién vy
valoracion de la prueba realizada en la sentencia apelada,
gue no resulta apta para habilitar el recurso extraordinario
(Fallos: 308:16 24, 1758 y 2352; 312:1716; 313:1222, entre
otros).

Finalmente, en lo vinculado con la calificacion
legal adoptada, ademas de tratarse de un agravio sobre una
cuestion  de derecho comun que ha sido resuelta razonablemente
con su jecién a las pruebas de la causa, circunstancia que
-como sostuvo el Superior Tribunal de Justicia de Neuquén- la
torna inidénea a los fine s del remedio federal (Fallos:

311:176 y904; 312:1311), cabe agregar que los recurrentes no

han rebatido el fundamento de esa naturaleza gue, con base en
calificada doctrina, consider6 el a quo en el apartado
[1.3°.B  del primer voto, lo gue también obsta a su viabilidad

(Fallos: 310:2376 y 2937; 311:499; 312:389).
Por ello, opino que V.E. debe confirmar Ila

sentencia  recurrida en cuan to pudo ser materia de apelacion
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federal, y desestimar la queja.

Buenos Aires, 15 de Julio de 2003.
NICOLAS EDUARDO BECERRA
ES COPIA
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Buenos Aires, 9 de mayo de 2006.
Vistos los autos: "Olmos, José Hor acio; De Gernica,
Guillermo Augusto s/ estafa”.
Considerando:
1°) Q ue la Sala Penal de la Camara de Apelaciones
de la ciudad de Zapala, Provincia del Neuquén, condenod a José
Horacio OIlmos —como autor del del ito de estafa, cometido en
for ma r eiterada— a la pena de dos afios de prision de
ejecucion  condicional e inhabilitacion especial para ejercer
la profesion de abo gado, procurador o letrado en leyes, por
el término de tres afos de cumplimiento e fec tivo; y a
Guillermo Augusto De Guernica —como coautor del delito de

esta fa— a la pena de un afio de prisibn de ejecucion

condicional e inhabilitacion especial para ejercer la
profesion  de abogado, procurador o let rado en leyes, por el
término de dos afios de cumplimiento efectivo (fs. 401/ 419).

Esta sentencia fue consentida por el fiscal de camara y
recurrida por los defensores de los condenados mediante el
recurso de casacion de fs. 429/460, a raiz de lo cual el
Tribunal  Superior de Justicia la anuld y ordend el dictado de
un nuevo pronunciamiento (fs. 486/492).

2°) Que la citada camara dicto e n co nsecuencia la
sentencia de fs. 553/566 por la que condené a Olmos a la pena

de tres afios de prision de ejecucion condicional e

inhabilitacion especial para ejercer la profesion de abogado,
procurador o letrado en leyes, por el término de seis afios de
cumplimiento  efectivo; y a De Guernica a la pena de dos afios

y seis meses de prision de ejecucion condicional e
inhabilitacion especial para ejercer la profesion de abogado,

procurador oletrad o0 en leyes, por el término de cuatro afios

18-
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de cumplimiento efectivo. Esta sentencia también fue
recurrida por los defensores de los condenados mediante el
recurso de casacion de fs. 572/587, que f ue luego rechazado
por el Tribunal Superior de Justicia en el pronunciamiento de
fs. 615/627. Contra esta decision se interpuso el recurso
extraord in ario federal de fs. 629/667 que fue concedido
Gnicamente en cuanto a la alegada violacién de la prohibicién
dela reformatio in pejus.

3°) Que, segun doctrina establecida por esta Corte,
la prohibicién de la reformatio in pejus cuando no media
recurso  acusatorio tiene jerarquia constitucional, por lo
cual toda sentencia que ig nor e este principio resulta
invali da en tanto importa que ha sido dictada sin
jurisdiccién, afectando de manera ilegitima la situacién
obtenida por el encausado merced al pronunciamiento
consentido por el Ministerio Publico en la instancia
inferior, loqu el esiona la garantia contemplada en el art.
18 de la Constitucion Nacional (Fallos: 255:79; 298:432;
311:2478; 312:1156, entre otros).

4°) Que, en tales condiciones, cabe sefalar que
asiste razon a los recurrentes en cuanto aquese violédicho
principio al elevarse las penas que se habian impuesto en la
anterior co ndena, ya que la jurisdiccibn de la camara de

apelaciones para dic tar la sentencia impugnada surgi6é del

pronunciamiento de la Corte pro vincial que descalificé esa
primera condena que habia sido ¢ onse ntida por el Ministerio
Publico.  Es por ello que la sentenc iad e reenvio conculcé la

garantia constitucional en juego toda vez que agravo
situa cidén del procesado originada en el fallo anterior de |

alzada que habia sido anulado a instancia suya. En sintesis,
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cabe concluir que resultaria ildgico concederle al imputado
la facultad de impugnacion, y, al mismo tie mpo, e xponerlo al
riesgo de que por el ejercicio de esta potestad —en aus enci a
de recurso de la parte acusadora— su situacion procesal se
vea empeorada, puesto que de esta manera se lo colocaria en
la disyuntiva de correr ese rie Sgo 0 consentir una sentencia
gue considera injusta (conf. Fallos: 300:671 y 307:2236).
Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador
General, se declara procedente el recurso extraordinario y se

deja sin efecto la sentencia apelada. Hagase saber y

remitanse a fin de que, por quien corresponda, se dicte nuevo
pronunciamiento (art. 16, primera part e, d e la ley 48).
ENRIQUESANTIAGO PETRACCHI (segun su voto) - ELENA I. HIGHTON
de NOLASCO (en disidencia) - CARLOS S. FAYT - JUAN C ARLGS
MAQUEDA E. RAUL ZAFFARONI - RICARDO LUIS LORENZETTI -
CARMENM. ARGIBAY (en disidencia) — CARLOS M. P EREYRA
GONZALEZ (en disidencia) — MARA SUSANA NAJURIETA (en
disidencia).
ES COPIA

VO/I-
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Corte Suprema de Gusticia de la HNaciin
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-/l- TO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI

Considerando:
1°) Que | a Sala Penal de la Camara de Apelaciones
de Zapala, Provincia del Neuquén, condend a José Horacio
Olmos a la pena de dos afios de prisio n de ejecucion
condicional y tres afios de inhabilitacion especial para

ejercer la profesion de abogado, procurador o letrado en

leyes, como autor del delito de estafa reiterada (dos
hechos), vy a Guille rmo Aug usto De Guernica, a la pena de un

afio de prisibn de ejecucion condicional y dos afos de
inhabilitacion especial para ejercer  la profesion de abogado,
procurador o letrado en leyes, como c oautor del delito de
estafa.

2°) Que como consecuencia del recurso de casacion
interpuesto so6lo por la defensa ,la's entencia de condena fue

anul ada por el Tribunal Superior de Justicia, como

consecuencia de deficiencias de dicha sentencia con rel aci on
a la descripcion del hecho, asi como por la vio lacion del
principio de congruencia respecto de uno de los con denados.
Tal tribunal re solvi 6, asimismo, declarar la nulidad del

debate previo, y ordend la reiteracion del aludido acto, a
fin de posibilitar el dictado de una nueva sentencia.

3°) Que, luego de realizado el nuevo debate, ambos
imput ados fueron condenados a penas mayores que las de | a
sentencia  originaria. Asi, como consecuencia mediata del
mecanismo recursivo puesto en marcha por los de fenso res,
Ol mos obtuvo un afio mas de prision, mientras que la p enad e
De Guernica fue aumentada en un afio y seis meses, y el tiempo

de inhabilitacion fue duplicado respecto de ambos.
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4°) Que el recurso de casacion interpuesto contra
la segunda sentencia fue r echa zado por el Tribunal Superior
de Justicia (fs. 615/627), y contra esta decisibn se
interpuso recurso  extraordinario  feder al, que fue
parcialment e c oncedido (fs. 629/667) con respecto al agravio
relativo a la violacién de la prohibicién de reformatio in
pej us.

5°) Que esta Corte ha afirmado reiteradamente que

la prohibicion del tribunal de al zada de modificar la
resolucién apelada en perjuicio del cond enado, cuando la
decision  no fue recurrida por el acusador, afe cta el debido

proceso Y lesiona el derecho de defensa del imputado (Fallos:
234:372; 241:154; 244:198; 246:121; 295:778, entre muchos
otros). Toda sentencia dictada en violacibn de dicho
principio afecta de m  aner a ilegitima la situacién obtenida
por el encausado merced al pronunciamiento consentido por el
Ministerio Publico y lesiona, de ese modo, la garantia
contemplada por el art. 18 de la Constitucion Nacional (conf.
Fallos: 318:1072, considerando 3°, y sus citas).
6°) Que la garantia inv ocad a por los apelantes ha
sido extendidap or e sta Corte no sélo al ambito estricto de
la jurisdiccion apelada, sino que aquélla también alcanza al
"juicio de reenvio". Como consecuencia, en aquellos casos en
| os que el imputado provoca por medio de su recurso la nuev a
realizacion del juicio, la sentencia que de €l resulte, tiene
el limite dela reformatio in pejus. De este modo, el dictado
de una nueva condena no puede colocarlo en una situaciéon peor
que la que ya tenia con la anterior (co nf. doctrina de
Fallos: 307:2236).

7°) Que, de acuerdo con esto, no puede sostenerse
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validamente la doctrina de Fall os: 30 3:335, segun la cual la
declaracion de nu lid ad priva a la sentencia de t odo efecto,

de manera que el tribunal de primera instancia recupera su

jurisdiccion en forma completa, tanto para condenar como para
determinar  la pena, y den tro de este esquema, la posibilidad
de que el nuevo pr onun ciamiento perjudique los intereses de

la recurrente aparece como un "resultado previsible”, que la
parte asume por su decision discrecional.
8°) Que tal inteligencia del juicio de reenvio es
incompatible con el reconocimiento del derecho al recurso en
los términos del art. 8, n° 2, ap. h, de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos. En efecto, si el ejercicio

de tal facultad supusiera el ri esgo d e empeorar la propia
situacion, ella ya no podria ser ejercida libremente. La

existencia  de este "riesgo” lesionaria el derecho de defensa,
en la medida en que plantea la posibilidad de que el imputado

prefiera  asumir las consecuencias injustas de una sentencia
coaccionado por el temor de que ellas se agraven ain mas.
9°) Que el sefior Procurador General sostiene en su
dictamen que es la naturaleza del juicio oral la qu e im pone

la devolucidon completa de la jurisdiccion al tribunal de

reenvio —esto es, también respecto de la de termin acion de la
pena—. En su opinion, ello deriva de las caracteristicas de
la audiencia de debate, de la cual pueden surgir elementos de

convi ccion diferentes a los anteriores, que resulten aptos
para generar una va loraci oOn distinta y para incidir en la
individualizacion de la pena.

10) Que dichoa rgu mento es insostenible por varias
razones. En pri  mer lugar, con respecto a la fijacion de la

pena —que es lo que aqui interesa—, la situacion en un juicio
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oral no dif ier e sustancialmente de la que se presentaria en

un procedimiento es crito. Si se parte de la base de que el

art. 41 del Codigo Penal ordena al juez t omar en cuenta, al
momento de determin ar la pena, los "antecedentes vy
condiciones  personales" y tomar conocimiento " de visu" [del
sujeto] antes de dictar sentencia, lo decisivo es la

situaciéon  personal del imputado al nonmento del dictado de |a

condena. Ese es el motivo por la cual, aun en el marco del

reenv io en un procedimiento escrito, el juez no esta eximid o]
de conocer personalmente al futuro conden ado. En tales
condiciones, podria suceder —como consecuencia de dicha
audiencia, o bien, por cualquier otra modificaciéon de la s

condiciones  personales— que el sentenciante se convenciera de
la necesidad de imponer una pena mayor. Sin embargo, no

podria hacerlo.

11) Que a esto se agregan otras razones , d e mayor
peso, vinculadas al instituto de la cosa juzgada. En efecto,
cuando el acusador no ha recur rid o la sentencia de condena,
ella  queda firnme no sélo "a su resp ecto", sino también

respecto de los tribunales de alzada, que carecen de

jurisdiccion para modificarla. Tal imposibilidad, de raiz

constitucional, n o podr ia ser eludida por la via de la
"declaracion de nulidad". En consecuencia, dicho obstéaculo

tampo co podria ser sorteado por el tribunal de reenvio, cuy a
jurisdiccion también queda rest ringida por la cosa juzgada

parcial. La existencia de | imi tes, por lo demas, en nada

puede sorprender, pues ella hace a la naturaleza misma del
debate. Asi, el tribunal de juicio nunca tiene una
“jurisdiccion ilimitada”, sino que, por el contr ario, el

pronunciamiento de condena no puede exceder el marco de la
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acusacion.
12) Que, de ot ro modo, la realizacion de un nuevo

debate como consecuencia del recurso del imputado se

convertiria en el instrumento para produci r una grosera
vio lacion del non bis in idem no soOlo se lo some te
nuevamente a juicio, sino que a demés, el Estado aprovecha la

ocasion para imponerle mas pena.

13) Qu e, por las razones expuestas, el agravio
invo cado por los recurrentes resulta procedente. Ello, en
principio, deberia conducir a la revocacion de la sentencia,
y a la realizacion de un nuevo debate a los fines de la
determinaciéon  de la pena, con el tope fijado por la sentencia
originaria . Si n embargo, y con prescindencia de que los
argumentos de los re cur rentes no se hayan orientado en este
sentido,  existen razones de orden p ubli co que determinan la
nulidad de lo actuado a partir de la citacion a un nuevo
debate (fs. 523) e imponen una solucién diferente.

14) Que, como ya se sefiald, al anular la primera
sentencia, el Tribunal Superior provincial no s e limité a
invalidar dicho acto, sino que anulo también el debate que la
precedia, a pesar de que €l habia sido validamente cumplido.

15) Que como consecuencia de esta decision se
produjo lareedicidn total del juicio, esto es, la renovacion
de la integridad de sus partes (de clar acion del imputado,
produccion de la prueba, acusacion y defensa) y se retrotrajo
el juic 0o a etapas ya superadas, en violacibn a los
principios de progresividad y preclusion, reconocidos con
este alc ance a partir de Fallos: 272:188 (caso "Mattei").
Dichos pr inc ipios impiden que el imputado sea sometido a un

nuevo d ebate integro cuando ya soportdé uno validamente
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cumplido en todas sus partes (conf. Fallos: 321:1173
—disidencia de los jueces Petracchi y Bossert-).

16) Que no puede sostenerse, en contra de lo
expresado, que la nulidad de la sentencia y la consiguie
realizacion de un nuevo debate fue provocada por la propia
defensa como consecuencia de su recurso contra la condena, en
la medidaen que éste se dirigi6 a invalidar la sentencia, lo
cual implicaba, necesariamente, que se volviera a realizar
audiencia  oral, como presupuesto de validez de una nueva
decision. P ues de ese modo se pierde de vista que la primera
sentencia  fue declarada nula por deficiencias esenciales en
su fundamentacion, es decir, por una nulidad instituida
benefici o del inputado. Porlotanto, no es posible, afin
poder corregir los defectos de la sentencia anterior, y poder
llegar, estavez si, a unacondena valida, someter nuevamente

a juicio al imputado, y a que ello significaria concederle al

Estado una "nueva oportunidad” que el principio de non bi s

i dem prohibe (conf. Fallos: 32 1:28 26 caso "Polak" —voto del

juez Petracchi-). Dicho en otras palabras: si la sentencia
era n ula por haber violado el derecho de defensa de los

imputados, la consecuencia del reconocimiento de la lesion a

esa garantia  no podia ser la autorizacion de un nuevo intento

de condenarlos.

17) Que, por lo tanto, al ordenarse la reiteracion
del debate se ret rotr ajo el juicio a etapas ya superadas, y
se pr oduj o un apartamiento de las formas sustanciales que

rigen el procedimiento penal gue ocasiona la nulidad

de dicho acto y de todo lo actuado en consecuen ci a. En tales

condiciones, corresponde que esta Corte, en uso de sus

facultades ext raordinarias, asi lo declare (Fallos: 310:56 y
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sus citas, 1797; 315:2581).

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador
General, se declara procedente el recurso extraordinario y se
declara la nulidad de todo lo actuado a partir del auto de

fs. 523. H agase saber y devuélvase, a fin de que, por quien

corresponda, se dicte nueva sentencia conforme a derech 0.
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.
ES COPIA

DISI -//-
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-/I- DENCIADE LA SENORA VICEPRESIDENTA DOCTORA DONA ELENA 1.
HIGHTONde NOLASCO Y DE LA SENORA CONJUEZA DOCTORA DONA MARIA
SUSANA NAJURIETA

Considerando:

Que en tanto la sentencia de fs. 4 86/ 492 no anulé
exclusiv amente la dictada en la instancia anterior sino
también el debate ordenado que volv ieraa producirse, lo que
implico nueva sustanciacion del proce so penal y no
exclusivament e el dictado de una nueva decision, esta Corte
comparte los argumentosy conclusiones del dictamen del sefor
Procurador General de la Nacion, a los que se remite en razon
de brevedad.

Por el lo, se declara formalmente admisible el recurso
extraordinario y se confirma la sentencia apelada.
Notifiguese  y, oportunamente, devuélvase. ELENA |. HIGHTON de
NOLASCO - MARIA SUSANA NAJURIETA.

ES COPIA
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-/I- DENCIA DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M.
ARGIBAY Y D EL SENOR CONJUEZ DOCTOR DON CARLOS M. PEREYRA
GONZALEZ

Considerando:

1°) Que la Sala Penal de la Camara de Apelaciones
de Zapala, provincia del Neuquén, condendé a José Horacio
Olmos, como autor de | de lito de estafa reiterada -dos
hechos-, a la pena de dos afio s de prision de ejecucion
condicional e inhabilitacibn especial para ejercer la
profesion  de abogado, procur ador o letrado en leyes, por el
término de tres afos; y a Guillermo Augusto De Guernica, como
coautor del delito de estafa, a la pena de un afio de prisién
de ejecucion condicional e inhabilitacion especial para
ejercer la profesiébn de abogado, procurador o letrado en
leyes, por el término de dos afios.

2°) Contra dicha sentencia soOlo la defensa
interpuso recurso de casacion, agraviandose -entre otras
cuestiones-  por la violacién de los principios de congruencia
y de imparcialidad, este Ultimo en virtud de haber
I ntervenido anteriormente la misma Sala como tribun al d e
alzada durante la instruccién. En su petitorio, solicité que
se casara la sentencia y se abs olvi era a los imputados. En
forma subsidiaria, solicitd se case la sentenci ayse ordene

la realizaciébn de un nuevo juicio con otra composicion del

Tribunal.

3°) El Tribunal Superior de Justicia provincial
hizo lugar al recurso de casacion, declar6 la n ulid ad de la
sentencia asi como del debate y dispuso que la Camara, con

otra integracion, dictara un nuevo pronunciamiento previa

sustanciacion de un nuevo juicio.
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4°) Al momento de alegar en el nuev o debate que se
llevara  a cabo, el fiscal de camara interviniente entendio
gue con las pruebas incorporadas se encontraba acreditada la
materia lida d de los hechos y autoria de José Horacio Olmos y
Guillermo  Augusto De Guernica, acusando al primero como autor
material  del delito de estafa reiterada (2 hechos) -arts. 172
y 55 Cddigo  Penal-, solicitando se le imponga la pena de tres
afos y seis meses de prision e inhabilitacién es pecial para
eje rcer la profesion de abogado por seis afios -art. 20 bis

inc. 3°C.P.-; yal segundo como autor material del delito de

estafa, solicitando se le imponga la pena de t res afos de

prision e inhabilitacion por cuatro afos.

Por su parte, la defensa se refirio a cuestiones
factica s, pro batorias y de derecho relacionadas con la
imputacion  efectuada. Sefalo la diferencia existente entre el
alegato fiscal, en el que se ac usaba por coautoria a sus dos

defend ido s, y el requerimiento de elevacién a juicio, en el

gue uno venia como autory el otro como participe, formulando

al respecto reserva de casacion. Agrego que en el peor de los
casos uno de los hechos debia calificarse como hurto simple y
gue en tal caso se declarase la pr escripcion y absolucion

(cfr. fs. 551 vta./552 vta.).

Finalme nte, José Horacio Olmos resultd condenado
como au tor del delito de estafa reiterada -dos hechos-, a la
pena de tres afios de prision de ejecucion condicional e
inhabilitacion especial para ejercer  la profesion de abogado,
procurador o letrado en leyes, por el térm ino de seis anos;
mient ras que Guillermo Augusto De Guernica fue condenado,
como coautor del delito de estafa, a la pena de dos afios y

seis meses de prisibn de ejecucion condicional e
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inhabilitacion especial para ejercer la profesion de abogado,
procurador o letrado en leyes, por el término de cuatro afos.

5°) En el recurso de casacion in te rpuesto, la
defensa, entre otros agravios, consideré violado el articul o]
18 de la C.N. por la reformati o i n pej us enque se incurriera
al condenarse en la segunda sentencia a sus defendi dos a
penas mas graves que las impuestas en la p rim era sentencia.
Consider6 que "si el Estado s e habi a conformado con la
sen tencia anterior (el Fiscal no la recurrio) y la misma fu e
anulada por recurso de la defensa, la nueva sentencia no

podra ultrapasar el limite que el propio Estado se habia
fijado al no recurrir la sentencia anterior". Luego se
refirié a la doctrina del fallo "Oscar Rafael L anci y otros"
(Fallos: 307: 2236) (cfr. fs. 582/3).
El Tribunal Superior de Justicia de Neuquén -por
mayoria - rechaz6 el recurso de casacién (fs. 615/27) v,
contra esta decision, se interpuso recurso extraordinario
fe deral, que fue parcialmente concedido con respecto al
agrav io relativo a la prohibicién de la reformatio in pejus.
En lo referente a este agravio, la defensa expuso en su
recurso los moti vos por los cuales consideraba afectada las
garantias de defensa en juicio y debido proceso, citando
doctrinay juris prudencia, como el antes mencionado caso
"Lanci”.
6°) Esta Corte ha reconocido jerarquia
constitucional a la prohibicion de la reformatio in pejus,
entendiéndose  por tal la modificacién del fallo en perjuicio
del acusado, llevada a cabo por un tribunal de alza da que
interviene por recurso de la defensa exclus ivame nte. Sin

embargo, dicharegla no resulta aplicable al presente caso en

-33-



gue ha existido el llamado "juicio de reenvio".

En el nuevo juicio el t ribuna | que debe llevarlo a
cabo cuenta con plena jurisdicci On p ara sentenciar, pues no
se trata  de un supuesto de jurisdiccion apelada, en el que el
tribunal ad quem no tiene mas poderes que los que caben

dentro de los limites de los recursos deducidos (cfr. Eduardo
J. Couture "F undamentos del Derecho Procesal Civil* Ed.

Depalma, segunda edicion, 1951, pag. 266).

Lo primero que conduce a esa conclu Si0 n es que la
realizacion del nuevo juicio implico restaurar la instancia
contradictoria o controversial en la que ambas partes debaten

sobre posiciones adversas, pretensiones que no reconocen
ni nguna cortapisa en el derecho vigente. Diferente es | oqu e
sucede cuando, a partir del solo re curs o de la defensa, se
abre la instancia revisora. En este supuesto, la actividad
del tribunal de alzada tiene por Unico objeto examinar los
agravios de la defensa por lo que una decision a favor de la
acusacion excederia el interés del recurrente y, por ende, la
competencia del tribunal. Esta limitacion sirve de garantia
al principio acusatorio y , por su medio, al derecho de
defensa, en cuanto impide exten der la condena mas alla de lo
pretendido  por la acus aci on. Pero, por esto mismo, el nuevo
debate entre partes plenamente habilitadas, que tuvo lugar a
partir  del reenvio, no estuvo alcanzado por las limitaciones
propias del r ecurso en cuyo marco se habia resuelto su
realizacion.

7°) Si el sustento cons tit ucional de esta garantia
radica en la inviolabilidad de la defensa, corresponde hacer
hincapié, entonces, en que ésta no pudo ser sorprendida por

la sentencia finalmente dicta da y que los encartados en
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ningin momento de su periplo procesal vieron menoscabada su
efectiva defensa en juicio.

Demostracion de esa falta de sorpresa es que, en el
nuevo deb ate, intervino un Fiscal de Céamara distinto al

primero, quien tras la nueva recepcion de la prueba, solicitd

la condena de los enjuiciados a penas de prisiébn mas gravosas

qgue las oportunamente impuestas en el decisorio anulado, sin

que la defensa, en Su respuesta, cuestionara los montos de la

pretension punitiva ni expresara admonicion alguna con
respecto a un a po sible violacion de la prohibicibn de
reformatio in pejus (cf r.con siderando 4to.y acta de debate

a fs. 551 vta./552 vta.).

8°) Es cierto que luego del ca mino procesal

recor rido en la causa, posterior al recurso anulatorio de |
defensa, la pena que en definitiva se impuso a los encartados

en el nu evo fallo fue mas elevada que la aplicada en la

sentencia anulada. Sise hace esta comparacion, los imputados

no resultaron favorecidos por el originario recurso que ellos

mismos interpusieran. Pero ello, por si, no es razon
suficiente para afirmar q ue | a garantia que impide la
reformati o in pejus pueda extenderse a este caso, como lo
dispusiera  esta Corte en el precede nte "O scar Rafael Lanciy
otros" (Fallos: 307:2236).

En el citado precedente "Lanci", se a firmo
“resultaria arbitrario concederle [al acusado] lafacultad de
impugnacién y, al mismo tiempo, exponerlo al riesgo de que
por el ejercicio de dicha facultad, y S in existir recurso de
la part e acusadora, su situacion procesal se vea empeorada,
colocandolo en la disyuntiva de correr el citado riesgo o

consentir una sentencia que considera injusta”.
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Dicho precedente no resulta aplicable a este caso
por dos razones. Una que, como bien lo puntualiza el
Procurador  General, en esta caus a la acusacion no consintio
el primer fallo que fuera luego anulado. Otra, gue en "Lanci”
no se trat 6, como en este caso, de la anulacion del juicio,
sino solamente de la sentencia.
Por lo tanto, no se co nfig uran en el caso ni el
agravamiento  por un tribunal de alzada, ni el consentimiento
del Minist erio Publico, ni tampoco que se haya tratado la
anulacion solo del fallo para su reemplazo por otro valido.
9°) En cuanto a la posibilidad de que la aplicacion
de la reformatio in pejus pueda fundarse so lament e en riesgo
de empeoramiento posterior de la situacion del imput ado,
debemos decir que no coincidimos con que la regla tenga
semejante alcance.
Es que aun  cuan do el derecho de defensa debe ser a
t odas luces preservado, en el enjuiciamiento penal suelen
existir situaciones en las que el imputado se halla ant e
diversas disyuntivas procesales que, dependiendo de la
decision tomada, pueden conducirlo a un cierto riesgo mediato

o inme di ato. Asi, por ejemplo, conforme al ordenamiento

rit ual federal, el imputado puede negarse a prest ar
declaracion indagatoria . Pe ro si decide declarar debera en

cierto modo soportar el riesgo de que el juez de instruccion,

al evacuar sus citas (cfr. art. 304 del Codigo Procesal Penal

de la Nacién), obtenga prueba de cargo. Lo mismo podria

ocurrir  ante un pedido de produccion de pruebas por parte del
pr opio imputado o su defensa que, introducidas en el de bate ,
termine nju gando en su contra en virtud de la evaluacion que

de ellas pueda realizar el tribunal sentenciante. También el
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imputado suele hallarse en la disyuntiva de presentarse o no
ante eljuez gue requiere su comparendo y, en caso de aceptar
dicho requerimiento, estara latente la posibilidad, por
ejemplo, de ser sometido a prision preventiva.
Similar  circunstancia de disyuntiva y riesgo ha

ocurrido  en este caso, en que la propia defensa propugnara la
anulacion  del primer juicio y la realizacion de uno nuevo,
denotando justamente una decision de arriesgarse en una nueva
chance antes de c onformarse con la condena. Nada arbitrario
ni sorpresivo para la defens a pu ede surgir del hecho de que
-tras la pertinente acu sac ion fiscal- hubieran recaido penas
de mayor gravedad para los enjuiciados.

Por ello, de conformidad con lo oportunamente
dictaminado  por el ex Procurador Gener al de la Nacion, se
confirma la sentencia recurrida. Notifiguese y devuélvase.

CARMEN M. ARGIBAY — CARLOS M. PEREYRA GONZALEZ.
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