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“Don’t think twice, it’s allright”
Bob Dylan

“Estoy seguro de que Giangiacomo esta feliz al
publicar Los Subterraneos de Jack Kerouac, y
ain mas cuando secuestran el libro por su
supuesto contenido obsceno. Barney Roset
llega de Estados Unidos en calidad de primer
editor de la obra, y Kerouac envia una carta al
juez (creo que era de Varese) admitiendo que
no sabe nada de leyes, pero que conoce el
unico fundamento de la jurisprudencia:

‘El juez siempre tiene razén™

Jack Kerouac, Diarios

“La dificultad no estriba en tener ideas nuevas,
sino en escapar de las viejas”

John Maynard Keynes
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Prélogo

Recomiendo mucho leer este libro, que tiene una decidida vocacion
de servir, de ser util, y de serlo mas alla de la importante informacién que
recopila y comenta.

Entre otras utilidades, estd la de mostrar un modelo de tesis doctoral
juridica, especificamente en derecho procesal penal, pero con la indudable
formacion respetuosa de los derechos humanos de su autor, Nicolas Vargas.

En este punto, no solo debo reconocer mi parcialidad, en tanto amigo
de Nicolas, sino también como director de este trabajo que se presentd
como tesis con el titulo “Ne bis in idem y juicio de reenvio. Un estudio acerca
del tratamiento del juicio de reenvio en la jurisprudencia de los tribunales
nacionales y federales a la luz de la garantia we bis in idens’. Comparti esa
tarea con Adrian Martin, y fue realmente un placer en el acompafiamiento
del esfuerzo de Nicolas. Obtuvo con ella, a fines del 2022, el Doctorado
en Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lanus, que también
resulta que dirijo desde el afio pasado. Y es por ello que me siento doble-
mente orgulloso.

Manifesté ese orgullo ya en la muy interesante defensa oral y discusion
con el muy prestigioso tribunal que la calific6 con la maxima nota, integrado
por los doctores Angela Ledesma, Alberto Binder y Daniel Rafecas. Eso
no quiere decir que no fuesen fuertemente discutidos algunos aspectos de
lo que ahora puede leerse, y si en algunos puntos Nicolas Vargas mantiene
sus afirmaciones, es porque pudo defenderlas primero y luego argumentar
mejor para su publicacién. Es asi, por ejemplo, en relacion a la teorfa del
precedente utilizada, la de la obligatoriedad atenuada, que recuerdo que
fue una de las cuestiones en las que Binder manifestd opiniones contrarias.

En todo caso, el libro que quedd configurado se divide en dos partes
bien diferenciadas. Una primera sobre el “Origen, concepto, fundamento y
alcance de la garantia ne bis in idemr con especial mencion y desarrollo de la
cuestion del juicio de reenvio”, en la que no solamente clarifica la cuestion
sino que pone bases comunes a partir del concepto de la garantia ze bis in
zdemr, con un desarrollo historico de sus origenes, y desarrolla su marco
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regulatorio que abarca los principios nacionales y supranacionales, de gran
utilidad como herramienta introductoria para la comprension de la natu-
raleza juridica y alcance de la garantfa. También, y ya con esos conceptos
definitorios, concreta su alcance en el “deber ser” y en el “ser”, a partir de
innumerables referencias bibliograficas de doctrina, legislacion comparada y
jurisprudencia. No solo describe Vargas sino que, como quedo expuesto en
la defensa, adopta posiciones propias pero que no estan por fuera de lo que
tiene aplicacion practica o importancia en los tribunales. Es muy valioso para
ello el analisis de jurisprudencia, asi como su clasificacioén de las diferentes
posiciones sobre los temas alli tratados. Introduce ya aqui lo que sera el
nucleo de la problematica abordada, el del “INe bis in idenr y juicio de reenvio”.

La segunda parte, precisamente se titula “Ne bis in idem y juicio de
reenvio en la jurisprudencia”, y profundiza ese tipo de trabajo clarificador
y creativo a partir de la jurisprudencia. La importancia del tema queda
expuesta por la gran cantidad de tépicos vinculados al tema investigado que
emergen de la casuistica y que son analizados por Vargas detenidamente
y de tal forma que hace que lo planteado en la primera parte se traduzca
en situaciones reales que afectan o pueden afectar muy directamente los
derechos de las personas sometidas a proceso penal y con riesgo de suftir
castigos o persecuciones estatales que no deberian ser legftimas.

Mas alla del analisis sobre el juicio de reenvio, eje central de la obra,
Vargas analiza otros campos de aplicacion de la garantia del ne bis in idem
y se explaya sobre cada uno de ellos: cosa juzgada, reincidencia, concu-
rrencia de sanciones administrativas y penales, casos de litispendencia,
determinacion de la pena, concurso de delitos, extradicion y derecho penal
internacional. Asimismo, otros temas vinculados de importancia como el
derecho a ser juzgado en un plazo razonable, o la resefia efectuada respecto
a la jurisprudencia estadounidense sobre el topico (doble jeopardy) permiten
avanzar sobre temas que probablemente sean de necesaria revision en el
futuro de nuestros sistemas procesales.

De la mera enunciaciéon queda evidenciada la importancia en el sistema
de justicia penal de los aportes que hace Nicolas Vargas. En tal sentido, la
utilidad de revisar el e bis in iden no es solo para quienes estudien el derecho
procesal penal, sino también para que quienes sean acusados y sus defensas
puedan articular limites que —y esta es la principal de esas utilidades— las
y los funcionarios publicos encargados de activar la persecucion y el castigo
(desde el Ministerio Publico Fiscal y la judicatura) apliquen uniformemente
y de manera coherente esa terrible potestad. Nicolas defiende asf la fun-
cion tradicional del principio de legalidad y del Estado de derecho como
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barrera que legitima ese poder. Para ello, retoma antiguas e importantes
investigaciones, a la vez que afiade datos de actualidad y los cambios gene-
rados en el tema investigado en los dltimos tiempos, a partir del cambio de
paradigma en miras a la instauracién de un sistema procesal penal de corte
acusatorio. En ese aspecto, me parece muy importante la relaciéon con la
implementacién del juicio por jurados en varias provincias de nuestro pafs,
particularmente en cuanto a que el veredicto de absolucién rendido por un
jurado popular es final e irrecurrible, lo que se remarca en funciéon de su
incidencia en el e bis in idem.

Como ya he dicho, Vargas hace especial énfasis en el juicio de reenvio y
el estudio de la jurisprudencia de ese fendmeno tan costoso para el sistema
de justicia penal y sobre todo, para los derechos de los y las justiciables. El
estudio es un completo relevamiento de los antecedentes jurisprudenciales
en relacion al juicio de reenvio, que utiliza como fuente de informacion
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de las
Camaras de Casacion Penal Nacional y Federal.

Cabe poner de resalto el importante trabajo de investigacion al recopi-
lar los antecedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, desde
finales de la década del sesenta del siglo pasado, y la doctrina sentada en
cada caso, lo que permite percibir el desarrollo de distintos enfoques a
lo largo del tiempo y segun las distintas composiciones de la Corte, y su
explicacién, hasta llegar al estandar actual emergente de las tltimas senten-
cias. Vargas analiza esa jurisprudencia siempre con el aporte de su punto
de vista, de manera razonable y con criticas a aquellas ideas que considera
contrarias al respeto de la garantia ne bis in idem.

Invito entonces al lector y lectora a aprovechar esta investigacion y
aplicar sus hallazgos en futuras investigaciones o en planteos concretos
que seguramente ayudaran, de manera no menor, a mejorar la calidad del
sistema de justicia penal argentino y la vida de personas.

Gabriel Ignacio Anitua'

' Abogado y licenciado en Sociologia (Universidad de Buenos Aires [UBA]). Magfster
en Sistema Penal y Problemas Sociales y doctor en Derecho (Universidad de Barcelo-
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Presentaciéon

Presentar un muy buen libro siempre es motivo de celebracion, pero
esa alegria se multiplica cuando ocurre lo que aqui acontece. Este libro es
de un amigo, Nicolas Vargas, a quien respeto y admiro, y ademas es un
trabajo producto de una investigacion seria, profunda y realizada en el
marco de un doctorado vinculado a la defensa de los derechos humanos
en una universidad publica del conurbano bonaerense.

Sin dudas, la conjuncién de esos acontecimientos me alegra profun-
damente. Pero, con independencia de las condiciones de produccion del
libro, o quizas precisamente a causa de esas condiciones, debo sefialar que
el trabajo esta llamado a ser un material de referencia.

Este libro es imprescindible para el campo juridico penal argentino
y, por extension, también para el ambito latinoamericano. Los trabajos
que se apoyan en investigaciones jurisprudenciales suelen tener una vida
util corta, en tanto las decisiones de los tribunales suelen cambiar con el
tiempo y con las sucesivas reformas legislativas. Sin embargo, hay libros,
como el de Nicolas Vargas, que estan inmunizados doblemente contra esa
pronta caducidad.

En primer lugar, este libro no se acota a dar cuenta de una acabada
investigacion, sino que se apoya en ella para dialogar y, muchas veces,
discutir con profundos argumentos las posiciones jurisprudenciales rele-
vadas. En esa linea, el libro logra reconstruir el devenir de la jurisprudencia
de tres tribunales de gran relevancia en la Argentina, entre los cuales se
cuenta la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion que, desafortu-
nadamente ha construido una jurisprudencia erratica y confusa. Ademas,
el trabajo analiza las posiciones de las voces de autoras y autores mas
sobresalientes del campo juridico penal para hacerlas dialogar entre si, y
para confrontarlas con las decisiones de los tribunales.

Ese producto es ya un motivo de valia del libro, pero lo mas destacado de
¢l es que el autor encuentra en esos dialogos una posicioén personal que
desarrolla y fundamenta. Trabaja muy detalladamente sobre la garantia y,
a partir de ello, logra mostrarnos que sus horizontes de proyeccion para el
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sistema penal son mucho mas lejanos que los que habitualmente se sefia-
lan. Por ello, este libro tiene el destino de estar durante muchos afios sobre la
mesa de quienes trabajan cotidianamente en el campo juridico penal.

Pero, ademas, el trabajo de Nicolas Vargas juega en un ambito que
no solo no es pacifico en cuanto al alcance de la garantfa contra el doble
juzgamiento, sino que se halla en constante disputa en cuanto a sus reglas
basicas. El libro se enmarca y va al nucleo de la configuracién de los pro-
cesos penales en un momento de profundas reformas estructurales.

Argentina, como buena parte de América Latina, ha estado signada
por la tension constitutiva de proclamas liberales en sus constituciones
y reglas procesales bonapartistas en sus legislaciones. En nuestro pafs, la
Constituciéon Nacional de 1853 disponia respecto de los procesos penales
dos pautas basicas y estrechamente vinculadas. Por un lado, dejar de lado la
legislacion colonial y, por el otro, incorporar el modelo de enjuiciamiento
anglosajon del juicio por jurados para las causas criminales. Si bien hubo
propuestas de coédigos procesales que inclufan esas directrices, en sintonia
con la mayorfa de las clases dirigentes latinoamericanas, se prefirieron
modelos inquisitivos mitigados.

Las clases dirigentes siempre desconfiaron de los juicios orales, publicos
y por jurados, en especial porque consideraban que los pueblos no estaban
preparados para juzgar delitos. La garantia contra el doble juzgamiento
esta estrechamente vinculada al ideario constituyente, en la medida que es
un nucleo basico de los juicios realizados ante jurados populares. Los tri-
bunales profesionales no pueden, por regla, desentenderse o revisar lo
decidido por el jurado popular.

Coherentemente con la desconfianza hacia el pueblo, los cédigos pro-
cesales penales que tuvimos, y en muchos casos ain tenemos, son propios
de modelos inquisitivos apenas mitigados que se caracterizan por contar
con dos etapas bien diferenciadas: una “instruccién” a cargo de un juez o
jueza que elige y recoge la prueba en el marco de un procedimiento escrito,
y un “plenario” en manos de otro juez o jueza que, con las pruebas de
la etapa anterior y algunas otras, dicta una sentencia por escrito muchas
veces sin conocer siquiera a la persona que juzgaba. Todo el proceso era
escrito y secreto, la confesion de la persona imputada era central, a punto
tal que eso generé una larga lista de mecanismos y herramientas para
obtenerla bajo tortura. El proceso, era, en si mismo, una forma de castigo
a punto tal que, en muchos casos, la prision preventiva era obligatoria. En
ese contexto no es dificil entender que las decisiones judiciales podian
ser revisadas con amplitud, varias veces, y que la garantia contra el doble
juzgamiento tenfa un espacio sumamente acotado.
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Las reformas procesales de los dltimos treinta o cuarenta afos en la
region han puesto en cuestion estos sistemas procesales, y han generado
multiples reformas legislativas, aunque con objetivos diversos y, muchas
veces, contradictorios. El objetivo de maximizar las garantfas de las per-
sonas imputadas de delitos fue uno de ellos. Sin embargo, otro objetivo
contemporaneo de las reformas era el de hacer eficiente, eficaz y transpa-
rente al sistema penal. Este aspecto considerado inicialmente en sintonia
con el derecho de toda persona a ser juzgada en un plazo razonable en
un juicio oral y publico, se reconfiguré muy rapidamente en novedosas
formas de aceleracion de los procesos penales para la conversion de per-
sonas prisionizadas bajo medida cautelar en condenadas, por renuncias a
juicios, negociadas en secreto, y sin mayores costos burocraticos. En ese
entramado las burocracias judiciales, aun con reformas hacia sistemas acu-
satorios, han encontrado formas de mantener las practicas tradicionales
propias de la cultura del tramite y, con ello, la l6gica de “mas castigo con
menos trabajo”.

A la vez, muchas reformas procesales incluyen el juzgamiento de deli-
tos graves por jurados populares. En abstracto, podria considerarse que
la convivencia de formas procesales escritas, secretas y aceleradas, con
otras publicas y ante jurados populares, deberfa generar una tension en el
campo juridico penal que, eventualmente, podria impactar en las practicas
judiciales mas rutinizadas.

Sin embargo, pareciera al observarse el funcionamiento del sistema
penal que esa tension esta lejos de presentarse. LLos nimeros de las dos
formas de finalizacién de casos dan cuenta de cémo el sistema judicial se
reconfigura hacia légicas neoinquisitivas, aun cuando se utilicen nomen-
claturas que no tengan las improntas deslegitimadas de aquellos procesos
escritos, secretos, discontinuos y con fuerte huella de selectividad.

En este contexto, pensar y repensar el alcance de una garantia como
la prohibicién del doble juzgamiento y sus derivaciones hacia todo el sis-
tema procesal penal hace que el profundo trabajo de Nicolas Vargas se
ubique como una de las obras centrales para recuperar la mejor tradicion
garantista de nuestras constituciones frente al poder punitivo, en especial
cuando sus practicas ya no se reivindican discursivamente en el marco de
sistemas inquisitivos, sino que pretenden cobijarse bajo un marco acusato-
rio, a pesar de que generan efectos que aun tienen la musica del siglo XII.

La lectura de este libro es, entonces, imprescindible para quienes pre-
tenden entender el sistema penal mas alla y mas aca de lo que los manuales
dicen que deberia ser, y busquen comprenderlo en sus practicas, en sus
efectos, en sus rutinas, en su cotidianeidad.
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Desde esa mirada es posible entender, incluso, las lineas jurisprudencia-
les que calificamos como erraticas y confusas. Lo que ocurre alli es nada
mas y nada menos que la lucha en el campo por su configuracion o recon-
figuracion. Para ello, libros como el de Nicolas son hallazgos valiosos en
el inmenso mar de publicaciones juridicas que se contentan con comentar
leyes y solo cambiar el orden de sus palabras.

Adrian N. Martin?
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Introducciéon

1.1. Presentacién

El ne bis in idem es aquella garantia o principio segin la cual, de acuerdo a
la definicién mas empleada por la doctrina, y que de momento prefiero
usar, nadie puede ser juzgado, o castigado, dos veces por el mismo hecho.
Se encuentra consagrado en instrumentos del derecho internacional de los
derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)’ y la Convenci6n
Americana de Derechos Humanos (CADH)*. También, la garantia ha sido
reconocida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en diversos
fallos mucho antes de que los mencionados instrumentos del derecho
internacional de los derechos humanos fueran incorporados al texto cons-
titucional’. En el campo de la doctrina se lo considera una derivacion del
derecho a la defensa en juicio contenido en el articulo 18 de la Consti-
tuciéon Nacional (Carrio, 2020: 589), como también se plantea que es un
derecho no enumerado de acuerdo al articulo 33 del texto constitucional
(Bertelotti, 2016: 136 y Maier, 2016a: 560).

Para recapitular, la garantia ne bis in idem, goza de reconocimiento
constitucional y convencional, e implica que ninguna persona puede ser
castigada o juzgada mas de una vez por el mismo hecho. Al partir de ese
enunciado, los campos de rendimiento de esta garantia son tantos y tan
diversos que no es facil poder construir una definicion del ze bis in iden que
los englobe a todos.

3 “Articulo 14.7. Nadie podr4 ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido
ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimien-
to penal de cada pais”.

* “Articulo 8.4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos”.

3> Como se vera en el capitulo quinto, ya desde el afio 1960 se reconoce la existencia
de la garantia y su anclaje constitucional (Fallos: 248:232), y a partir del caso “Mattei”
(Fallos: 272:188) comienza a ser aplicada.
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Uno de esos campos de rendimiento de la garantia puede darse con re-
lacién al juicio de reenvio. El juicio de reenvio se da cuando luego de la
realizacion de un primer debate, o frente a un debate que es concluido de
modo anormal, se ordena la realizacién de un nuevo juicio. Si bien cuando
se habla sobre la vigencia del #e bis in idem, por lo general, se enfoca en sus
efectos sobre la revocacion de la sentencia absolutoria ante el recurso de
la acusacion, lo cierto es que su aplicacion puede darse en otros supuestos.
Por caso, también se discute si frente a la nulidad del juicio que culminé
con una condena es posible que el imputado sea sometido a un nuevo
juicio. A fin de cuentas, se trata de discernir si, al mediar la aplicacion del
ne bis in idem, es posible que una persona sea sometida mas de una vez al
riesgo de condena que implica un juicio.

El rendimiento de la garantia ne bis in idem con relacion al juicio de
reenvio no se encuentra legislado. La ley no prevé que un nuevo juicio no
pueda ser realizado por darse la vulneracién de la garantfa. Por un lado,
tenemos la consagracion constitucional y convencional de la garantia y por
otro lado, el texto de los diversos Codigos de Procedimiento que se han
sancionado para la justicia federal y nacional que incorporan el principio
aunque sin explicar sus alcances’. Asi, la posible aplicacién de la garantia es
una creacién pretoriana o del derecho judicial. Por ello, la jurisprudencia
esta llamada a tener un papel muy importante en la decisién sobre los
alcances de la garantia con el consabido riesgo que ello genera en materia
de discrecionalidad judicial (Folgueiro y Pellegrini 2006: 192). Para que
quede bien en claro, ante la ausencia de criterios legales, son los jueces y
las juezas quienes deciden la aplicacion, o no, de la garantia en cada caso.
Que el juicio de reenvio no pueda realizarse por la aplicacion del ze bis in
zdemr no se trata de una mera hipétesis o posibilidad tedrica, sino que ha
sido reconocido por la jurisprudencia en algunos casos.

Por supuesto, existe un problema en el hecho de que el rendimiento
de la garantfa surja de una valoracién factica u ontolégica de cada caso
(Folgueiro y Pellegrini, 2006: 192). A su vez, evidencia la complejidad que
implica el ejercicio de construir progresivamente estandares a partir de la
jurisprudencia, porque nuestra cultura legal no sigue el modelo del szare
decsis y por el hecho de que las particularidades de cada caso abren una

% Tanto en el texto del Cédigo de Procedimiento Criminal de 1882 como en la reforma
operada a este mediante el Decreto Ley 2021/63, en el Codigo Procesal Penal sancionado
luego mediante la ley 23.984 —conocido como Cédigo Levene— y en el Cédigo Proce-
sal Penal Federal se reconoce el derecho a no ser perseguido dos veces.
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discusién en torno a si la jurisprudencia precedente es aplicable o no, por
tratarse de un caso analogo.

La garantia ne bis in idem, en lo que hace a su rendimiento en los casos
de juicio de reenvio, encuentra su principal fuente de interpretaciéon en
la jurisprudencia; es, si se me permite el neologismo, una garantfa de raiz
jurisprudencial o una creacion del derecho judicial.

Frente a este escenario, cobra especial relevancia el estudio de la juris-
prudencia.

Asi, el principal objetivo de este trabajo es determinar cudl ha sido el
rendimiento de la garantia e bis in idew con relacion al juicio de reenvio en
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN),
en los fallos de la Camara Federal de Casacién Penal (CFCP) comprendi-
dos entre los afios 2013 y 2021 y de la Camara Nacional de Casacién
en lo Criminal y Correccional (CNCCC) desde el inicio de su puesta en
funcionamiento, en el afio 2015, hasta el ano 2021. No se busca, como
en las habituales notas a la jurisprudencia, comentar cada fallo y plantear
cual puede ser la solucion correcta del caso; sino que se busca dar cuenta
de como, en un proceso con avances y retrocesos, se han construido los
criterios sobre el tema que nos ocupa (en la misma linea de trabajo puede
verse Martin, 2010).

Lejos de tratarse de una discusion abstracta, lo que estd en juego son
los limites al poder punitivo del Estado, ya que lo que se discute aqui es la
posibilidad de que una persona vuelva a ser sometida a los avatares de un
proceso penal cuando ya ha sido juzgada en una oportunidad. En términos
mas llanos, se trata de determinar si el Estado, o quien acuse, cuenta con
una sola oportunidad para intentar una condena en un juicio —la llamada
bala de plata— o si puede intentar conseguirla en mas de una oportunidad.

No se puede perder de vista la importancia que la cuestion tiene en
clave de derechos humanos. A fin de cuentas, lo que se discute son los
limites del zus punendi para poder enjuiciar a una persona en un contexto
como el del proceso penal que, por lo general, durante su tramitacién
impone limitaciones a los derechos de las personas acusadas. En no pocos
casos esa limitacion de derechos se corresponde con el dictado de la pri-
sion preventiva, que, como bien se sabe, implica la restriccion de la liber-
tad ambulatoria. En otras palabras, lo que se encuentra en juego es si al
considerarse el respeto a la dignidad humana es valido que una persona
atraviese en mas de una oportunidad un juicio oral, con la consabida incer-
tidumbre y angustia que genera esa instancia.
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Por la trascendencia que tiene el tema en términos de derechos y
garantias es que me interesa ver qué respuestas ha dado la jurisprudencia
ante casos donde se ha discutido su alcance; particularmente de aquellos
o6rganos judiciales que se destacan por la importancia que tienen dentro
de la estructura judicial. La Corte Suprema es la maxima instancia judi-
cial del pafs y ambas camaras de Casacion son la maxima instancia dentro
de los fueros penal federal y penal nacional, respectivamente. Se trata de
un sector dentro del campo de la administracion de justicia cuyas decisio-
nes son particularmente relevantes por el lugar que ocupan en el sistema
judicial.

Un estudio que solo se limite a estudiar esa cuestion de modo aislado,
es, a mi entender, incompleto. O dicho de otro modo, antes de entrar en
el estudio de la jurisprudencia es necesario conocer, con cierto detalle,
algunos aspectos que hacen a la garantia e bis in idem. Esta operacion, nos
permite ir de lo general a lo particular.

Me parece necesario traer a colacion los procesos historico-juridicos
que existen en torno a la prohibicién de doble juzgamiento. Este tra-
bajo es util tanto para la construccion de un pensamiento juridico con
consciencia historica como para desbaratar aquella idea segin la cual lo
que estudiamos es novedoso. No castigar a una persona dos veces por el
mismo hecho parece ser una cuestiéon de justicia elemental. Quizas sea
un ejemplo simple, pero ilustrativo de lo que quiero decir: a nadie se le
ocurrirfa castigar a su hijo, o hija, mas de una vez por lo mismo. A lo largo
de la historia siempre se discuti6 sobre la validez de un doble castigo o
una doble persecucion.

Creo que también es de utilidad poder realizar una caracterizacion del
ne bis in idemr que permita conocer sus aspectos mas esenciales, al comen-
zar por su definiciéon y fundamentos, los requisitos que se deben dar para
su aplicacion y su naturaleza juridica.

La garantia ne bis in idem presenta varios campos de aplicacion. Para
tener un conocimiento lo mas acabado posible de su funcionamiento, voy
a presentar, mas no sea someramente, como funciona el #e bis in idenr en
cada uno de esos campos de aplicacion. Ello nos permite ver que estamos
frente a un principio que, a la hora de ser aplicado, es dejado de lado en
algunos supuestos o en otros casos es aplicado con excepciones.

Creo que también este estudio estarfa incompleto sin que plante¢ mi
posicion sobre el tema central de este libro: la validez del juicio de reenvio
a la luz del ne bis in idem. 1uego de abordar el tema tanto desde su regula-
ci6on legal como desde el tratamiento que ha hecho la doctrina, me interesa
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presentar cual es mi postura desde una lectura en clave constitucional y
convencional del tema.

1.2. El andlisis de sentencias como objeto de trabajo

El analisis de sentencias ocupa un lugar central en este trabajo. Las
sentencias son el producto de un debate que se da al interior de los orga-
nismos judiciales. Se puede afirmar que funcionan como representacion de
la burocracia y el aparato judicial moderno y como instrumento que deter-
mina la verdad judicial (Barrera, 2012: 80).

En este trabajo, de acuerdo con Ferreyra, las sentencias como afirmacio-
nes historicas desencadenan e influencian los razonamientos que tendran
lugar en esta obra (2018: 42). La lectura y analisis de fallos judiciales es una
tarea que no siempre es facil ni tampoco grata, porque como dice Binder:

“... leer las sentencias mas importantes de nuestros tribu-
nales consume muchas horas de trabajo; desentrafiar cuales
son los hechos a los que se refieren es, muchas veces, una
tarea imposible. Tratar de seguir las lineas argumentales que
fundan la decision obliga a estar muy atento para no perderse
en los laberintos de los razonamientos laterales. Es como
buscar domicilio exacto en barrios con callejuelas sin nombre
y casas sin nimero: quien ha pasado por esa situacion sabe
que, finalmente, con paciencia e imaginacion, se logra llegar
a destino, pero no antes sin perderse en los callejones y las
cortadas. A veces los razonamientos son luminosos e intere-
santes, otras son certeros y profundos; otras tantas son meras
distracciones monograficas y muchas otras, simples copias,
como si en la sentencia hablara un embriagado de taberna,
que repite, sin ton ni son, discursos que ha escuchado en

algun cenaculo” (2017: 9-10).

La jurisprudencia concebida como un campo permanente de discu-
sion de problemas hace necesario que exista una tarea dogmatica que
busque soluciones para situaciones —como la que aqui nos ocupa—
que presentan dificultades interpretativas (Bovino y Courtis 2001: 207). A
partir de ese andlisis se pueden aportar criterios para la soluciéon de casos
(Bovino y Courtis 2001: 207). Las apelaciones a la dogmatica juridica
no son fundamento para considerarla como una operaciéon abstracta,
aséptica o mecanica. Este trabajo se inscribe en aquella tradicion que cree
que debe construirse una dogmatica conscientemente politica (Bovino y
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Courtis, 2001) cuyo norte, o sur si se lo prefiere, es la busqueda del res-
peto a los derechos humanos y la construccion de un sistema de justicia
mas humano que aplique, en consecuencia, un derecho penal humano
(Zaftaroni, 2017b).

Considero necesario realizar estas aclaraciones porque el analisis te6-
tico no es solo una mera operacién intelectual o técnica’, sino que esta
impregnado de una visién politica sobre el mundo y en particular, en
esta obra, sobre el ejercicio de derechos y garantias desde una lectura
constitucional y convencional del proceso penal.

Desde el realismo juridico norteamericano, se ha dicho, que el Derecho
es “... las profecias acerca de lo que los tribunales haran realmente...”
(Holmes, 2012: 60). Sin desconocer la polisemia del término “Derecho”,
en tanto puede referirse a la actividad de los tribunales, a la ley penal o
a la actividad que llevan adelante los juristas (Zaffaroni, Alagia y Slokar,
2014: 4), y dado que la centralidad de este libro gira en torno al estudio y
analisis sistematico de la jurisprudencia, se puede afirmar, nuevamente en
linea con el realismo juridico, que ... el objeto de nuestro estudio, enton-
ces, es la prediccion: la prediccion de la incidencia de la fuerza publica a
través de la actuacion de los tribunales” (Holmes, 2012: 55).

1.3. Sobre la publicidad de las sentencias

Ha quedado claro que en esta obra el analisis de las sentencias ocupa
un lugar central.

En lo que hace a los fallos de la Corte Suprema, se puede acceder a
ellos por dos vias. Por un lado, algunos fallos son publicados afio a afio
en la coleccién de Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que ademas de publicarse como libros también, desde hace un tiempo,
se encuentran disponibles para su consulta on/ine en la web de la Corte
Suprema, a partir de un trabajo de digitalizacion realizado en colaboracion
con la Universidad de Stanford. El uso de la expresion “algunos fallos”
no ha sido accidental, sino que obedece a que en la coleccién solo son
publicadas algunas de las sentencias que produce la Corte Suprema, sin

" Quien pretenda negar ello es alguien que es demasiado cindido o demasiado per-
verso. No podemos olvidar que la atribuciéon de un caracter apolitico al Derecho que
lo presenta por oposicién como una tarea técnica ha permitido, en su expresion mas
dramatica, que juristas nazis luego se reciclen como juristas democraticos. Quizas el
ejemplo mas dramatico sea el de Edmund Mezger, quien fue desenmascarado por
Mufioz Conde (2003).
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que exista, al menos de modo explicito o conocido, un criterio por el cual
se decida la publicacién de unos fallos u otros; mas alla de que salvo alguna
excepcion, son publicadas aquellas sentencias mas trascedentes, ya sea por
cuestiones de interés publico o por la relevancia, en términos juridicos,
de lo resuelto. Por otro lado, también en la web de la Corte Suprema se
encuentran publicadas las sentencias completas desde el afio 1994 hasta la
actualidad. Entiendo que poder contar con estas herramientas permite que
se pueda acceder a un panorama por demas completo de la jurisprudencia
de la Corte Suprema sobre el tema que nos ocupa.

El 21 de mayo de 2013 se promulgé la ley 26.856, que en su primer
articulo establece que tanto la Corte Suprema como los tribunales
de segunda instancia que integran el poder judicial de la nacién deben
publicar en forma integra todas las resoluciones y acordadas que dicten, el
mismo dia de su dictado y una vez que las partes han sido notificadas.
La publicacion debe hacerse por medio de la web de la Corte Suprema,
de modo que se permita el acceso al publico. Ese mismo 21 de mayo
la Corte Suprema dicté la Acordada n°® 15/13, que, en su primer punto,
resuelve que las camaras federales y nacionales asi como los tribunales
orales deben publicar de modo exclusivo y sin excepciones todas las sen-
tencias y acordadas que suscriban por medio del Centro de Informacion
Judicial (CIJ) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®™

La publicacién de las sentencias a partir de mayo del afio 2013 en el
Centro de Informacién Judicial permite acceder a la totalidad de las sen-
tencias de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional
como asi también a las sentencias de la Camara Federal de Casacion Pe-
nal dictadas a partir de esa fecha. Esta posibilidad permite la consulta de
la totalidad de la jurisprudencia emitida durante ese periodo de tiempo.
Para acceder a las sentencias de la Camara Federal de Casacion Penal
del periodo 2011-2013, dado que no se encuentran publicadas en el CIJ,
consulté diversas fuentes, como bases de datos de jurisprudencia y los
boletines publicados por la propia Camara donde se difunden los fallos que
se consideran mas relevantes.

8 Si bien es evidente que la Corte dict6 la Acordada como consecuencia de la promulga-
cién de la ley, resulta llamativo que la Corte haga un racconto de sus sentencias y acordadas
relativas al acceso a la informacion publica en el texto de la Acordada mas no mencione
en ningin momento la ley. Esta cuestion, si bien a primera vista puede parecer anecdo-
tica, dice mucho acerca del didlogo entre los poderes publicos; particularmente, y en este
caso, de como se percibe el Poder Judicial frente al Congreso de la Nacion, que sanciond
la ley, y frente al Poder Ejecutivo que en su momento envié el proyecto de ley.
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1.4. Hoja de ruta

Este libro se divide en dos partes, ademas de esta introduccion y las
conclusiones.

La primera parte tiene como finalidad tratar aquellas cuestiones vincu-
ladas a la garantia ne bis in idem desde los aspectos mas generales hasta
llegar a las discusiones sobre la aplicacion de la garantia en casos de juicio
de reenvio.

El primer capitulo presenta, muy brevemente, las discusiones sobre el
modo de enunciar la garantia, es decir si corresponde decitle ne bis in idem
o non bis in idem. También se realiza un racconto, en este caso con mayor
extension, sobre los antecedentes histéricos de la prohibicion contra el
doble enjuiciamiento o castigo.

El segundo capitulo aborda la definicién, fundamentos y naturaleza
juridica del ne bis in idem, como asi también se da cuenta del requisito de
la triple identidad (en la persona, en el hecho y en la causa) que deben
reunirse para que sea posible su aplicacion.

El tercer capitulo desarrolla los posibles campos de aplicacion del prin-
cipio ne bis in idem. Desde ya, no se busca agotar todas las discusiones o
problemas que existen en torno a esos campos de rendimiento; sino solo
dar cuenta de su existencia, lo que se dice sobre ellos desde la doctrina,
como los aborda la jurisprudencia constitucional y los precedentes de
los organismos que se ocupan de aplicar el derecho internacional de los
derechos humanos.

Por la centralidad que tiene en este trabajo, en el cuarto capitulo, me
interesa tratar, de modo autébnomo, la cuestion de la garantia e bis in idem
frente al juicio de reenvio. La cuestion es abordada desde diversos fren-
tes: la regulacion del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, las decisiones
de los organismos que aplican el derecho internacional de los derechos
humanos, las opiniones cientificas, sea en las conclusiones adoptadas en
los congresos como en las opiniones de las y los juristas. Ademas, planteo,
desde una mirada constitucional y convencional, cual es mi propuesta
sobre la vigencia del e bis in idem.

LLa segunda parte del libro esta dedicada a la jurisprudencia.

El quinto capitulo esta consagrado a analizar los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon que abordan el tema bajo estudio. La
idea es presentar la jurisprudencia de modo cronolégico y dividida en
etapas. La division de etapas me interesa hacerla a partir de hitos en la
jurisprudencia. Si bien se presentan los fallos de modo cronolégico, no
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se trata de adoptar una visiéon evolucionista sobre su devenir, sino que se
busca mostrar que los criterios exhibidos por la Corte Suprema en sus
fallos son oscilantes. No busco comentar fallo a fallo y analizar el acierto o
no de la resolucion, pero tampoco es mi intencion que mi actividad se vea
reducida a sumariar fallos, por decirlo de algin modo. En el dltimo tramo
del capitulo pienso dar cuenta de cudl es, segiin mi criterio, el estandar que
surge de la jurisprudencia constitucional.

El sexto capitulo tiene como finalidad presentar la jurisprudencia de
las camaras de casacion. Las sentencias fueron agrupadas segun el tema
que abordan. Se trata de muchas sentencias, por lo cual intenté extraer el
holding de cada caso para llegar a un panorama lo mas completo y acabado
posible de la jurisprudencia.

Por ultimo, en las conclusiones generales doy cuenta de los hallazgos y
conclusiones a las que llegué en esta investigacion.
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