LA IMPUGNACIÓN POR adhesión al recurso 
CONCEDIDO A OTRO en el proceDIMIENTO penal

§ 1. Introducción


Muchos de los códigos procesales penales vigentes en el país regulan la posibilidad de recurrir una decisión jurisdiccional por adhesión a la impugnación de otro, en un plazo distinto del original. Este derecho debe hacerse valer ante el tribunal de alzada al que arriban las actuaciones en función de la vía recursiva interpuesta por otra de las partes en el proceso.


La previsión de la adhesión resulta genérica y más bien parca en la mayoría de los ordenamientos procesales locales, sin que se establezca ningún tipo de límite a esta facultad. Así regulado el derecho al recurso, da lugar a que, en ciertos casos, su ejercicio genere consecuencias adversas para el recurrente originario que tienen lugar en virtud de una actuación dirigida a mejorar su posición. 

La escasa jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación sobre el punto ha descartado los argumentos por los cuales se intentaba restringir el acceso al recurso por esta vía, cuando el de los acusadores tenía lugar sólo a raíz del interpuesto por la defensa
. Esta también ha sido la solución en algunos casos planteados ante la Cámara Nacional de Casación Penal
. Sin embargo, otros tribunales brindaron soluciones diversas a pesar de la idéntica redacción legal y la analogía en los supuestos de hecho. 

Esta situación, sumada a la existencia de diferentes opiniones en la doctrina, tornó confusa y desigual la aplicación práctica de este instituto, lo que se ve agravado por la ausencia de un mecanismo legal que permita la revisión de la decisión de declarar inadmisible o no hacer lugar a la adhesión, desalentando que se recurra a esta herramienta procesal y relativizando su utilidad práctica. Al respecto, señalaba Loreto que la concepción que se tiene en general de la adhesión “se halla desorientada y confundida, debido a la falta de precisión dogmática, a peculiaridades estructurales de nuestro proceso y a la influencia falaz y perniciosa que han ejercido enseñanzas exóticas que explican instituciones diferentes”
. Incluso hace casi un siglo algún autor se aventuró a pronosticar la desaparición del instituto que continúa aún vigente
.


En este trabajo se pretende analizar las regulaciones a nivel nacional y provincial de la adhesión y su incidencia en derechos de diferente jerarquía y principios constitucionales, como también la determinación de cuál de ellos debe prevalecer.


El estudio de los derechos de superior jerarquía involucrados en la cuestión permitirá diagramar un sistema que, confrontado con los datos empíricos recogidos, ilustrará sobre la pertinencia de una limitación expresa en la legislación del derecho a impugnar por adhesión en ciertos supuestos. En función de ello, corresponde buscar una formulación modelo de la posibilidad de recurrir por adhesión al recurso de otro que resulte satisfactoria y racional desde el punto de vista de los principios constitucionales y que delimite claramente la constelación de casos en que resulta admisible la impugnación por esta vía, en vistas a eventuales futuras modificaciones legislativas.


Así expuestos los objetivos del trabajo, cabe detallar la hipótesis que guiará el desarrollo de la presente investigación:

La impugnación por adhesión al recurso concedido a otro debe estar expresamente limitada en la legislación procesal penal de manera que su regulación no afecte principios y garantías superiores, siendo necesario obtener una fórmula modelo que no restrinja inadecuadamente el libre ejercicio de la defensa  en juicio del acusado y respete el derecho al recurso.
Con este norte, la investigación habrá de ahondar en las regulaciones legales de la adhesión cuestionándose sobre los motivos de las posibles diferencias, su aplicación práctica por tribunales nacionales y la opinión de la doctrina sobre sus características definitorias y puntos salientes.


Se analizará su inserción en el esquema legal a la luz del derecho al recurso y el derecho de defensa, intentado destacar las consecuencias que en el instituto bajo estudio pueden producir las distintas posiciones de la defensa y los acusadores dentro del proceso penal y la jerarquía de estas garantías a nivel nacional y en la legislación internacional de derechos humanos. Asimismo se estudiará la vinculación con los principios de igualdad y su corolario, la igualdad de armas, a fin de establecer cómo éstos influyen –o deberían influir– en la delineación conceptual de la adhesión.


También se la analizará desde la perspectiva del principio que prohíbe la reforma en perjuicio del imputado en ciertos casos y se explorarán sus definiciones más modernas para determinar si resultan aplicables sus derivaciones a los casos de recursos adhesivos.


Cada uno de los puntos será relacionados con el tema central escogido para identificar las interrelaciones que poseen y lograr un panorama completo para arribar a las ideas básicas que se habrán de plasmar.


Una vez agotado ese estudio, será posible derivar conclusiones y realizar una síntesis para obtener una definición de las notas características de la adhesión que armonice con los principios superiores examinados y aproximarnos al tratamiento de la hipótesis planteada.
§ 2. La adhesión

a. Concepto de adhesión al recurso ajeno


Como primera aproximación puede decirse que la llamada “adhesión” constituye la actividad impugnativa en un proceso de una parte que no ha recurrido en el plazo estipulado como regla general, la cual se ejerce
 una vez abierta la jurisdicción del tribunal superior en virtud de un recurso concedido a otra de las partes. 


En coincidencia con ello Palacio
 explica:

existe adhesión al recurso cuando, frente a la oportuna interposición de un recurso vertical por una de las partes, la ley habilita a la otra u otras que no lo hicieron, para que, dentro de un plazo determinado posterior a la concesión de aquél, ejerzan la facultad de impugnar la misma resolución en la medida de su interés.

Según Clariá Olmedo la adhesión tiene lugar a favor de las partes cuando su oponente abrió la jurisdicción del tribunal superior mediante su recurso, facultad que puede ejercer dentro de un término que supera el original y que se habilita subsidiariamente
. También se ha dicho que la adhesión constituye el acto procesal en virtud del cual una parte se une al recurso interpuesto por otra, a efectos de obtener la revocación o modificación del fallo, en cuanto la perjudica
. 

Navarro y Daray
 la definen como:

el acto procesal de quien teniendo derecho a recurrir (titular de un interés directo, art. 432), ejerce ese derecho por fuera de la regla temporal originaria, utilizando para ello en provecho propio, y aun ampliando el campo cognoscitivo del tribunal 'ad quem' (en el marco de la competencia devuelta), el recurso deducido por otro.


Destacan Solimine y Pirozzo que la adhesión

permite a la parte que consintió o que no dedujo en tiempo oportuno o en debida forma su impugnación, igualmente obtenga el contralor de la decisión que lo perjudica, manifestando su voluntad en tal sentido (…).

Como puede advertirse de este parcial repaso por la opinión de los autores, si bien la doctrina coincide en sus notas generales, tienen diferentes criterios en cuanto a ciertos puntos en particular que hacen a la delimitación del instituto. Las disidencias se centran en un aspecto subjetivo y en otro objetivo
. 

El primero se relaciona con las partes que podrían adherir al remedio procesal de las otras, y la determinación de ambas. Así, existe una tesis restrictiva por la cual la facultad de adherir se limita a determinadas partes, en relación al recurso de ciertas otras: algunos sostienen que sólo puede adherir la contraparte mientras que otros, en oposición con ello, la admiten sólo de la coparte
. Asimismo, encontramos la tesis amplia, que habilita a adherir a todos los actores, en relación al recurso de cualquier otro interviniente en el proceso
. 

La segunda cuestión en discordancia se vincula con los puntos sobre los que puede versar el recurso que se adhiere (aquellos criticados por el impugnante original o, bien, otros distintos) y los argumentos que pueden presentarse en apoyo de la nueva crítica.


También existen distintas opiniones entre los autores respecto de otras cuestiones: si el derecho a adherir le corresponde a quien no recurrió con anterioridad o si también puede ejercer esta facultad la parte cuyo recurso fue articulado en forma extemporánea o fue rechazado por defectos formales en su presentación, si la deserción o desistimiento del impugnante original sella la suerte del recurso adherido o si éste posee virtualidad independiente, etc.


Frente a esta multiplicidad de posturas, y a fin de arribar a una definición propia más completa y acabada del concepto de adhesión, habremos de investigar sus orígenes y fundamentos, los caracteres que le han sido reconocidos y luego su regulación en el ordenamiento positivo nacional y extranjero.

b. Orígenes

b.i. Origen del instituto


Albarenga afirma que el instituto “no fue conocido en la época del derecho romano antiguo”, siendo incorporado por la Ley 39 de Justiniano (Cod. Appellatio) “que permite a la parte que no había apelado ‘adherirse a la apelación del adversario para pedir que se reforme la sentencia del inferior’”
. Asimismo, enseña Eiriz que con la decadencia del Imperio Romano, esta disposición fue dejada de lado e incluso se llegó a prohibir la implementación del instituto mediante algunas leyes del Fuero Juzgo
.


En lo que se refiere a nuestro país, se menciona como antecedente la ley 50 de año 1863 de procedimiento civil
, la cual preveía la apelación por adhesión en su artículo 216
. La fuente de esta regulación nacional, la constituye la Ley de Enjuiciamiento Civil española del año 1855
.


Para encontrar las raíces de la adhesión resulta conveniente remontarse al derecho romano anterior a la Constitución Ampliorem de Justiniano (a. 530). Siguiendo las explicaciones de Loreto, cabe decir que hacia ese entonces regía el principio de la personalidad en el recurso de apelación de modo que el interés e impulso de los litigantes eran determinantes para la resolución del juez: éste sólo podía tener en cuenta los gravámenes denunciados y, así, el apelado nunca podía esperar una reforma en su favor si no había recurrido en tiempo oportuno. El recurso tenía alcance y eficacia personal
.


El principio de personalidad fue dejado de lado mediante el Cod. Appellatio –ley 39 dictada por el Emperador Justiniano– que imponía el principio opuesto, de comunidad en el recurso de apelación
. Por medio de éste se buscaba alcanzar la justicia ecuménica y desplazaba la concepción individualista y pagana del Principado y del Bajo Imperio, interesándose por el triunfo de la justicia y por la igualdad de las partes por sobre los intereses aislados de ellas y la certeza de sus respectivos derechos
.


Esta nueva concepción permitía reformar el fallo recurrido en contra del apelante, aún sin que exista un recurso en ese sentido, toda vez que el juez lo encontrara ajustado a la justicia y a las leyes. Si el apelado comparecía, podía pedir la reforma del fallo en lo que le fuere perjudicial, debiendo el magistrado extender su examen a los puntos denunciados por el apelante y el apelado. En los casos de proceso en contumacia del apelado, se le encomendaba al juez la defensa de sus intereses de modo que, aún de oficio, podía reformar la sentencia en su favor
. Si bien esta legislación no contenía la voz “adherirse”, se la considera como el origen remoto del instituto de la adhesión a la apelación.


En efecto, señala Loreto que:

En los fragmentos del Corpus iuris civilis relativos al recurso de apelación, no se encuentra empleada la voz “adhaesio” o “adhaerere”. Sólo en las fuentes canónicas encontramos usada originalmente la palabra “adhaerentes” para denotar la intervención de quien viene en apoyo del apelante (c. 4 in 6°, 1, 6), esto es, en un sentido completamente contrario del que le diera la doctrina y la práctica posteriores (…) El derecho canónico usó la palabra “adhaerere” para denotar la participación del interviniente [adherente] en el recurso del apelante contra el apelado
.

Enseña Aikin Araluce que en los textos históricos jurídicos castellanos no aparece el derecho del apelado de adherirse al recurso de su contrario, sin perjuicio de lo cual se reconoció y se desarrolló en la práctica procesal, probablemente por influencia de la literatura jurídica, siendo recogida finalmente por primera vez en la Ley de Enjuiciamiento española del año 1855
.


Es así como en la Edad Media, la doctrina y la práctica se sirvieron de la expresión adhesión en un sentido muy incorrecto, para denotar una relación en que figura el apelado contra el apelante, en oposición al uso que se le reconocía al término. 

El trámite del recurso de apelación para aquella época puede reconstruirse del siguiente modo: interpuesta la apelación, el juez ad quem debía expedirse sobre la procedencia del recurso y, admitido, mandaba orden de inhibición al juez inferior requiriendo los autos del proceso (“littera compulsoria”) y emplazaba al apelado (“littera citatoria”). Una vez personadas las partes, las Partidas señalaban que el apelante debía hacer una expresión de los agravios que le comportaba la decisión judicial que había impugnado (mejora de la apelación). Por su parte, el apelado debía contestar las alegaciones, refutar y probar su postura. También podía en este momento llamado de “litis contestatio” adherirse a la apelación de su contrario mediante un “pedimento expresivo de agravios” del apelante
.


Así, podían reconocerse dos formas de recurrir: la primera sería de manera “principaliter”, interponiendo cada una de las partes su recurso en tiempo hábil contra una sentencia en parte favorable y en parte adversa a cada litigante (apelación recíproca). Por el contrario, si a una apelación principal se le sumaba una interpuesta vencido el término fatal, la que “se hacía valer en consideración de la apelación adversaria”, se las denominaba impropiamente adhesión principal (adhaesio principalis) y adhesión accesoria (adhaesio accesoria)
. 


Afirma Loreto que esta adhesión accesoria se encontraba subordinada a la existencia y extensión de la principal, llegando la práctica a considerar que el apelado gozaba “en todo momento, del beneficio de adherir a la apelación contraria (beneficium adhaesionis), originando la apelación, por tanto, un effectus communicativus en fuerza del cual se hacía común a ambas partes la apelación interpuesta por una de ellas (communio appellationis)”. Agrega el autor que en esta doctrina, el recurso tenía utilidad y necesidad públicas, desatendiéndose el exclusivo interés privado, por lo que el beneficio común favorecía también a los litisconsortes y a los terceros.


Ya los glosadores advirtieron dos puntos controvertidos en la adhesión
 que, estimo, siguen discutiéndose hasta nuestros días: si se trata de un derecho independiente de la apelación principal y si se encuentra limitada en su extensión por aquélla. Respecto de la apelación adhesiva de los litisconsortes (los sujetos que litigaban en la misma causa, alegando el mismo derecho, y que habían sido condenados por la misma sentencia) se establecía el efecto extensivo, cuando uno de ellos recurrió, siempre que todos hubieren sostenido un derecho común, que se tratare de la misma causa, que hubieren presentado los mismos medios de defensa y que todos hubiesen sido condenados por una misma sentencia.




Asimismo, para dar respuesta al tema de la extensión de los poderes del juez para conocer en la causa, tratando de determinar si podía reformar la sentencia en perjuicio del apelante cuando no había mediado solicitud alguna en tal sentido por parte del apelado, los canonistas utilizaron la teoría del efecto devolutivo del recurso. Conforme sostiene Loreto, “la posibilidad de la reformatio in peius era, según algunos doctores, la consecuencia lógica y necesaria del principio de la comunidad de la apelación admitida en forma amplia, cuyo efecto devolutivo se comunicaba a la contraparte”
. Sin perjuicio de ello, en la práctica se admitió la impugnación de ciertos puntos de la sentencia, respecto de los cuales se producía la comunidad de la apelación y no en relación de las partes no recurridas; sólo sobre ellos el juez podía –aún de oficio– reformar in pejus la sentencia, pasando en autoridad de cosa juzgada los capítulos no apelados
. Lo explica con claridad Loreto: 

El efecto devolutivo y la comunidad de la apelación sólo se refería a los puntos y capítulos de la sentencia que eran objeto del recurso principal, no pudiendo en manera alguna extenderse sus efectos y beneficios a aquellos puntos que no habían sido recurridos por la parte apelada. Dentro de estos límites, el efecto devolutivo y la comunidad de la apelación se realizaban plenamente, mas no en los demás, por lo cual la parte contraria que no apelaba de ellos no podía solicitar ni obtener en la alzada una reformatio in melius. Para conseguir este resultado, la parte debía apelar principaliter, a objeto de conseguir una devolución de la causa en los puntos diferentes de aquellos impugnados por el recurso del adversario. En cuanto a éstos, el beneficio común le favorecía sin necesidad de apelación propia y autónoma, pudiendo obtener con base en el efecto devolutivo pleno de la apelación contraria, una reforma de la sentencia apelada en su favor sobre los puntos que fueron objeto del recurso adversario. En ese sistema la declaración de adherir a la apelación contraria no tenía en realidad objeto ni finalidad.

Así, los autores subrayaban la importancia de evitar una apelación “simple” o sin restricciones, limitándola siempre a los puntos de la sentencia que causaban agravio, consintiendo los favorables. De esta manera, el apelado no podría adherir por encontrarse restringida la competencia del juez superior sólo a aquellos capítulos
.


Esta postura fue combatida por Juan Acedo y Rico, Conde de la Cañada, en el siglo XVIII, quien propugnaba por un efecto devolutivo total
. Este razonamiento fue seguido, asimismo, por Vicente y Caravantes y Hernández de la Rua, entre otros, y terminó imponiéndose en la legislación española. Se perseguía una configuración de la adhesión similar a la conseguida a raíz del Cod. Appellatio de Justiniano, de modo que para estos autores el apelado podía ejercer su derecho sin restricciones, con la sola condición de que la contraria haya recurrido. Además, se permitió que el adherente continúe el recurso aunque su adversario renuncie de la vía principal interpuesta, extirpando la naturaleza accesoria de la adhesión.


Más tarde fue surgiendo, especialmente en Francia, una concepción más privatística, en la que el proceso empezaba a ser entendido como un instrumento destinado a satisfacer los intereses de los litigantes. Esta concepción traía aparejada la hegemonía de las partes sobre el contenido y progreso del proceso, lo que también influyó en la estructura del recurso de apelación, admitiéndose gradualmente el principio dispositivo. Se fue consolidando así un conocido principio: tantum devolutum quantum appellatum, en razón del cual las facultades del juez quedaban circunscriptas a la materia que había sido objeto específico del gravamen denunciado por el impugnante, llegándose a impedir la reforma en perjuicio si el apelado no había a su vez recurrido. En ese contexto se fue admitiendo poco a poco en la práctica la posibilidad de interponer apelaciones parciales, limitadas a ciertos puntos de la sentencia, a raíz de lo cual vio la luz la apelación incidental del apelado, destinada a impugnar capítulos diferentes que no estaban comprendidos en el recurso original, mitigándose la rigidez del sistema señalado
. 


El Derecho italiano acogió la apelación incidental de la contraparte (accesoria de la principal, de modo que sigue su suerte) que provenía del Derecho francés como, paralelamente, la apelación adhesiva, para los litisconsortes
.


Pueden reconocerse, en consecuencia, dos sistemas, derivados de las modificaciones efectuadas por Justiniano: el español, en el que la adhaesio accesoria refería al recurso interpuesto una vez vencido el término fatal, de la co parte pero principalmente de la contraparte (por la influencia que algunos autores en el desarrollo de los recursos) perdiendo con la evolución del instituto su naturaleza accesoria; paralelamente, en Italia, la impugnación de la contraparte, que venía a sumarse a la original de su adversario se denominaba apelación incidental (cuya suerte dependía del recurso original), designándose bajo el término apelación adhesiva a aquella del litisconsorte que concurría en auxilio del recurso original y propugnaba la modificación de la resolución en el mismo sentido que lo pretendía aquél. 


Actualmente, en base a la tradición española, muchos autores argentinos sostienen que “adherirse a un recurso implica, antes bien, formular un recurso independiente, incluso de sentido contrario al interpuesto previamente, que dio ocasión a la adhesión, ya vencido el plazo de interposición originario y en otro plazo distinto”
.

b.ii. Síntesis


Si se dejan de lado las opiniones más modernas, puede advertirse que el instituto de la adhesión no tuvo un sentido unívoco en la historia, ya que fue aplicado y negado para apelaciones de contrapartes y copartes, indistintamente, según el signo de quien la analizara. Sin embargo, debe reconocerse que el antecedente remoto lo constituye la Ley 39 de Justiniano, por la cual fue posible que el juez, al resolver un recurso, se expida en favor del recurrido, es decir, la contraparte del recurrente.


Sin perjuicio de lo dicho, es de interés destacar que la primera vez que se utilizó la voz “adaherere” lo fue para designar al recurso del litisconsorte (ver la cita de la nota 24).


Asimismo, en la tradición que alimentara el derecho hispanoamericano llegó a ser admitida únicamente con relación al recurso del adversario siendo que, a pesar a su denominación, no significaba postular lo mismo que el impugnante originario sino algo diferente, buscando la modificación de lo decidido a favor de aquél que abrió la instancia. Puede citarse en este sentido la opinión de diversos autores
. 

Una vez asentada esta interpretación, la doctrina también se encargó de señalar que el concepto gramatical de la palabra adhesión no era congruente con el concepto jurídico al que aludía
. Por ello se afirmaba que el término “adhesión al recurso de apelación” resultaba equívoco pues podía dar la idea de que quien adhería pretendía coadyuvar a los resultados perseguidos por el recurrente originario
. Se buscaba por ello diferenciar la situación de extensión personal del recurso a todos los litisconsortes (una suerte de “mejora de fundamentos” del recurso interpuesto por otra parte con el mismo interés) de aquellos casos en que se sumaba un recurso “secundario”, “derivado” o “incidental”, donde las pretensiones de ambos quejosos estaban en las antípodas (situación en algo equivalente a la reconvención). En este último caso, el ataque que abría la vía recursiva ante la alzada iba en contra de lo pretendido por quien adhería.


Como conclusión final de este acápite puede decirse que:

Las fuentes históricas no permiten determinar un signo inequívoco de la adhesión ya que fue aplicada de distinto modo a través de los años. Si bien se inició aludiendo al recurso del litisconsorte, la normativa que mayor incidencia tuvo en nuestro país la preveía como una forma de interponer un recurso del apelado, es decir, la parte contraria.

c. Fundamentos de la adhesión


Clariá Olmedo
, D’Albora
, Aliverti
 y Ayan
, entre otros, sostienen que el instituto de la adhesión se fundamenta en el principio de igualdad procesal, quedando quien apela y el adherente en igualdad de condiciones, como si los dos hubiesen recurrido
. Se dice que:

mediante la adhesión se intenta dar a la parte que no apeló, impulsada por el ánimo de no prolongar el litigio y por la expectativa de que la otra parte tomara la misma decisión, la posibilidad de que lo haga al advertir que la otra parte, en contra de dichas expectativas, impugnó el fallo en cuestión, frustrando su estrategia, que se encontraba basada puramente en razones de economía procesal
.


Como puede verse, el fundamento mencionado se vincula también con el principio de economía procesal
, ya que permitiría a las partes desplegar la estrategia de arriesgarse a no recurrir una decisión que considera en parte desfavorable a fin de no dilatar el trámite de la causa y favoreciendo la más pronta resolución definitiva de los procesos, dándole la posibilidad de rectificar esa táctica en el caso que su contraria haga uso de los remedios procesales por él resignados, tornando vacuos sus esfuerzos en pos del fin de celeridad deseado. 

Desde la óptica del acusado, podría afirmarse que posee también vinculación con el derecho del imputado a ser juzgado en un plazo razonable
, ya que esta herramienta otorga un reaseguro a quien estaría dispuesto a aceptar una resolución que considera parcialmente injusta con el objetivo de finalizar con antelación el litigio, poniendo término, de esa manera, al estado de incertidumbre y de innegable restricción de la libertad que genera la mera tramitación de un proceso penal
. 


En forma coincidente con lo expuesto, desde la óptica de la aplicación del instituto en el derecho procesal civil, Albarenga
 señala: 

se entiende que el parcialmente afectado puede no apelar y conformarse con la decisión, no obstante no satisfacer todas sus expectativas, en la creencia de que, antes que recurrir, es más conveniente terminar de una buena vez el litigio. Esto supone obviamente, que su contenedor tampoco apelará, aviniéndose así a cumplir aquélla. De tal modo se facilita la definición del conflicto, evitándose los gastos de una nueva discusión en segunda instancia, con las consabidas molestias, zozobra y trabajos en la alzada.

Pero si la contraria prefiere alzarse contra la decisión y recurre, renueva el debate y la litis, resultando así fallida la implícita condición emergente de aquel recíproco vencimiento y, por ende, al abrirse la instancia de grado resulta del todo equitativo permitir a quien inicialmente omitió recurrir, que pueda ahora traer sus agravios requiriendo también la reforma del fallo.


Así, las ventajas de la adhesión según los autores, fincan en la reafirmación del equilibrio e igualdad entre las partes y la posibilidad de propiciar “la pronta definición de los conflictos cuando media una decisión que distribuye los triunfos (...)”
.

c.i. Virtud del adherente


La doctrina clásica sostuvo que la actitud de la parte que omitía recurrir y luego pretendía adherir, se encontraba en consonancia con el espíritu de la ley al obrar en pos de la acotación temporal y la terminación de los juicios, oponiéndose a que se encuentre en mejor situación quien hubiera apelado, “favoreciendo la dilación del pleito, en perjuicio evidente de quien intentaba fenecerlo aunque fuese a costa del gravamen que irrogaba la sentencia”
. 


Contra este argumento Eiriz mencionaba, no sin razón, que “las intenciones de la parte que no apeló son ajenas al derecho que sustenta”
. En efecto, quien adhiere no debe explicar que los motivos por los cuales no recurrió se basaron en aquellos de economía y celeridad, ni puede ser inadmitida una presentación por el hecho de que el adherente hubiera sólo olvidado el plazo y su omisión de recurrir no obedeciera a los virtuosos motivos concordantes con el espíritu de la ley sino a su mera negligencia. En efecto, algunos autores admiten la adhesión aún de quien interpuso originariamente su impugnación pero no fue admitida por defectos formales.


Es por ello que Eiriz no advierte ningún fundamento jurídico que avale la existencia de la adhesión y expone en tal sentido que “no se explica cómo la ley viene en ayuda del litigante que se abandona a la inacción, por no apelar del agravio, abusando y despreciando el favor de la ley y luego pretende aprovecharse de un auxilio extraordinario como es el recurso de la adhesión”
. El autor pone el acento en el hecho de que el silencio guardado por la parte en el término para recurrir constituye la exteriorización de la voluntad de no hacerlo, que conduce a la aprobación y consentimiento, la cosa juzgada y la ejecución de lo decidido.


Sin embargo, otros autores consideran que la adhesión no es más que una especie de prórroga al término para interponer la impugnación, que se habilita a raíz del recurso articulado en el plazo originario, salvando así los inconvenientes advertidos por Eiriz en cuanto al efecto de la cosa juzgada, perentoriedad de plazos y preclusión
.


Una regulación amplia como la de la mayoría de los ordenamientos procesales del país no parece del todo compatible con este fundamento, pues si lo que lleva a aceptar esta vía de impugnación es la virtud del adherente, debería requerirse esa específica motivación ante la ausencia de recurso en el plazo originario: no debería aceptarse la impugnación por adhesión de quien olvidó hacerlo ni de quien lo hizo defectuosamente en una primera oportunidad. 

No parece a primera vista fácil encontrar una fórmula adecuada para determinar fehacientemente cuándo se ha confiado en que la otra parte no apelaría y cuándo, por el contrario, simplemente se ha olvidado de recurrir, de modo que puedan aceptarse sólo aquellos recursos de quienes intentaron fenecer antes los juicios aceptando una derrota parcial. La mera invocación de tal extremo al adherir no excedería de una formalidad que de ningún modo modifica el panorama actual y que en nada ayudaría a efectuar un tamiz adecuado de "adherentes virtuosos" y "adherentes negligentes". 

Podría pensarse en la regulación de una instancia previa a la interposición del recurso propiamente dicho, en la que se exigiría a las partes expresar su voluntad de recurrir sin necesidad de expresar la motivación. En caso que la parte hiciera saber que se aviene a la distribución de triunfos diagramada por la sentencia si la otra parte no impugna se abriría un segundo plazo, esta vez si para interponer el recurso fundado, sólo luego de que el otro efectivamente lo haga. Así, quien no "avise" será calificado de negligente y, por lo tanto, no podrá recurrir luego. Si la parte no condiciona su crítica a lo que haga la otra parte, deberá interponer el remedio procesal en el plazo originario. Si ambos "avisan" pero ninguno impugna, no se habilita el segundo término, por lo que la resolución queda firme. 

Analizando las críticas que podrían caber a este sistema es necesario admitir que la decisión de recurrir por adhesión en algunos casos puede estar estratégicamente vinculada a los agravios del recurso original, por lo que es necesario contar con la fundamentación de la impugnación ajena para considerar si resulta conveniente o no recurrir. Así, el mero aviso inmotivado de la voluntad de recurrir si el otro lo hace podría no ser suficiente para adoptar una decisión estratégica.

Más allá de ello, esta podría constituir una solución al problema. No obstante, se ha entendido, como se adelantara, que la adhesión no es más que una prórroga para la interposición del recurso, un plazo otorgado por el legislador que de esta forma amplía las previsiones originales. Desde esta óptica, la solución aquí propuesta desnaturalizaría por completo el instituto.

En los casos de recursos articulados y no concedidos por cuestiones formales (motivación deficiente, extemporaneidad, etc.), es claro que el impugnante no ha sido virtuoso, por lo que en esos casos no debería admitirse la adhesión de atenerse al fundamento estudiado en este acápite.

El razonamiento desarrollado en este punto también parece indicar la improcedencia de que subsista la impugnación interpuesta por adhesión cuando el primer recurrente desiste de la suya, en tanto se renueva la condición que llevó originariamente al adherente a no alzarse contra lo decidido. Sin embargo, al profundizar el análisis, se advierte que para el momento en que se produzca el desistimiento pudo haberse recorrido la mayor parte de la instancia revisora, con las consecuentes molestias y trabajos que pretendían ser evitados, de modo que podría relativizarse el argumento de la renovación de las condiciones en las que el adherente hubiera aceptado allanarse a lo resuelto.

Por otro lado, una subsidiaridad tan marcada de la adhesión al recurso del impugnante original otorga al último una herramienta para evitar el tratamiento de las críticas que se sumaron a su presentación que podría ser utilizada como estrategia, desequilibrando de manera inadecuada la posición de las partes en la etapa recursiva.

c.ii. Principio de igualdad procesal


Desde el derecho procesal civil se ha dicho que el equilibrio e igualdad entre las partes es el fundamento y la ventaja de la adhesión. Se explicó que:

En aquellos ordenamientos en que no se encuentra previsto –como en el régimen adjetivo nacional–, se genera un desequilibrio cuando los triunfos son parciales, pues al quedar notificada la parte con la presentación de la cédula por el letrado (art. 137), es allí cuando comienza a correr el término para recurrir, mientras que a la contraria el plazo empezará a computársele después. Compele entonces a apelar, incluso sin existir persuasión ni convencimiento respecto de tal postura.


Se entiende que si el término para interponer recursos de una de las partes vence con posterioridad al de la otra, se encontrará en inferioridad de condiciones quien fue notificado primero, pues no podría estar seguro que el otro no habrá de recurrir al optar por no hacerlo para lograr una rápida finalización del pleito; si así lo hiciere y su contraparte impugna habrá perdido la posibilidad de intentar una mejora de su situación ya que la oportunidad para hacerlo para la contraria fenece luego de vencido el término a su respecto.


Por cierto, tratándose de plazos independientes cuando las notificaciones se cursan por separado, las partes carecerán de seguridad para desplegar la estrategia de no recurrir conformándose en lo que fueron parcialmente vencidas sólo para el caso que la contraparte no impugne el fallo. En este sentido, trayendo a colación lo analizado en el acápite anterior, la adhesión constituye una herramienta de reaseguro para las partes que optan por admitir una solución anticipada del conflicto aún a costa de un perjuicio que consideran tolerable en función de las molestias, dilaciones o gastos que generaría el desarrollo de una segunda instancia.


También menciona Albarenga que resulta inequitativo que quien aceptó los inconvenientes para no perder las ventajas deba defender nuevamente su derecho viéndose impedido de expresar los perjuicios para modificarlos en caso de no aceptarse la adhesión, pues su contraria estará tranquila en tanto no podrían quitarle lo ya logrado.


Cabe aludir en este acápite, la situación de desventaja en la que de todos modos se encontrará la contraparte (que no abrió la instancia) del adherente en un sistema amplio como el mayormente regulado en nuestro país. Si un imputado impugnó una decisión por motivos que la parte querellante estima inconducentes en la alzada y por ello decide no presentarse ante el tribunal superior, pero adhiere el fiscal en favor del primero con agravios novedosos y que la querella no estima inconducentes como los primeros, el principio de igualdad que se trata se vería lesionado, en nuestro caso, en relación al acusador particular, pues no se encuentra regulada la posibilidad de adherir al recurso interpuesto por adhesión
.


También se advierte que no existe la “queja por adhesión denegada”. Por lo tanto, aquél que intente la impugnación por este medio y le sea rechazado, carece de una vía legal para lograr el llamado doble conforme, mediante una revisión análoga a la que permite el recurso de queja por recurso denegado
.


Podría pensarse que la posibilidad de desistir del recurso es suficiente solución al problema
: la parte interpone su recurso y, si la contraparte no lo hace, desiste y se aviene a su derrota parcial con tal de fenecer de una vez por todas el juicio. Sin embargo, de este modo se alienta aún más la prolongación de los procesos, pues debería plantearse el recurso “por si acaso”. Ante aquél, su contraparte, a su vez, posiblemente impugnaría, porque no podría tener la seguridad de que ante la ausencia de su recurso efectivamente su adversario vaya a desistir del propio. Como se ve, sólo llevaría a multiplicar la problemática.


Además, el trabajo que supone la preparación de un recurso fundado como lo requieren los ordenamientos procesales del país para su admisibilidad, sería totalmente perdido si estuviera destinado a ser desistido ante la ausencia de recurso contrario. La relajación de los requisitos formales vinculados a la motivación tampoco parece allanar el panorama, pues redundaría en la proliferación de recursos inmotivados e irreflexivos impidiendo que se arribe a la cosa juzgada en el tiempo más breve posible. Debe recordarse que las exigencias de viabilidad de los recursos referidas a la fundamentación tienen sus propias razones de ser.


Del mismo modo, es imaginable aquí la introducción de un "aviso de recurso" de una parte que tendría virtualidad sólo para el caso que el adversario intentase mejorar su situación
. Una parte debería hacer saber su intención de recurrir en estos términos sin necesidad de motivarlo en ese momento, no obstante avenirse a no hacerlo si el contrario tampoco realiza un planteo. El plazo para interponer formalmente el recurso se habilitaría sólo con posterioridad a la introducción del segundo recurso. Este camino podría solucionar alguno de los problemas que pueden achacársele a la adhesión y podría constituir una salida diferente para equilibrar –aunque no completamente- la situación de las partes sin admitir la adhesión. Sin embargo, tal como se dijo, si la adhesión no es más que un nuevo plazo para recurrir, esta previsión desnaturalizaría el instituto. Por ello, en caso de no prever esta posibilidad, la adhesión constituye una manera adecuada de solucionar a la posible vulneración del principio de igualdad que ha sido expuesta.


Desde este fundamento (también desde el analizado previamente y el que se tratará en el próximo acápite) no debería admitirse la adhesión de quien recurrió por vía principal sin cumplir los recaudos formales para la procedencia de la impugnación. En primer término, porque en estos casos es evidente que el adherente no perseguía los fines virtuosos que el instituto quería preservar; en segundo lugar porque no parece resguardarse la igualdad de partes con una previsión que otorgue a quien recurrió incorrectamente una nueva oportunidad para renovar las críticas salvando los errores que sellaron la suerte de su presentación original.

c.iii. Frustración de la estrategia procesal. Economía procesal


Se recurre al argumento de la economía procesal que perseguiría la decisión de no recurrir el fallo en pos de la terminación del juicio, evitando la dilación del proceso que impide arribar a la cosa juzgada y ejecutar la sentencia. Sin embargo, no debe olvidarse que no se requiere que el adherente haya omitido recurrir en el término general por una razón de celeridad. En efecto, nada impide que se admita su recurso adhesivo si la renuncia de la vía principal ha sido consecuencia tan sólo de su negligencia u error, básicamente porque no parece posible diferenciar adecuadamente en cada caso los motivos por los que no se ha efectuado la crítica originalmente. El hecho de no implementar exigencias en punto a las razones de la no interposición del recurso por vía principal permite darle mayor ámbito de operatividad a la adhesión, favoreciendo el desarrollo del tipo de estrategias mencionadas más arriba. No puede olvidarse que la mera articulación de un carril recursivo desbarata toda posibilidad de que la contraparte avance en el sentido de la estrategia antes planteada, aunque luego el recurrente originario desista de su impugnación.


Si se parte desde este fundamento, en los supuestos en que es posible efectuar esa distinción no debería admitirse la adhesión de los recurrentes que intentaron su presentación de forma incorrecta por vía principal. Es que en esos casos no ha sido el recurso ajeno el que frustró la estrategia procesal de la parte sino su propia conducta negligente. En efecto, su estrategia no consistía en admitir lo decidido sino, por el contrario, en llevar la cuestión al tribunal superior. Duplicar en estos casos la oportunidad para recurrir podría resultar inequitativo. No obstante, toda vez que el caso arribará finalmente a la instancia revisora por el recurso concedido, podría considerarse demasiado ritualista la limitación que aquí se propone.


Por otro lado, la utilidad de la herramienta no podría deslegitimarse con el argumento de la posibilidad de desistir de los recursos interpuestos. Desde la óptica del ejercicio liberal de la profesión, pero también desde el punto de vista del aprovechamiento racional de los recursos públicos, la posibilidad de adherir es una herramienta útil, basada en el principio de economía de las propias tareas y de la labor de los tribunales, sobre todo cuando la mayoría de los ordenamientos procesales vigentes exigen ya al momento de la interposición del recurso la fundamentación de la vía impugnativa como presupuesto de su admisibilidad.


La pérdida del tiempo y la labor de los profesionales volcados a la elaboración de los escritos pertinentes, a la concesión de los recursos, a la confección y el diligenciamiento de las notificaciones, etc., debería evitarse.


En este caso también pueden pensarse en estrategias legislativas que permitirían minimizar el desperdicio de tiempo y tareas ante el posible desistimiento del recurso de quien decida aceptar una derrota parcial en el caso que su contraparte no recurra, que podrían aplicarse si no se admite la adhesión. Aquéllas estarían dadas por la relajación de los requisitos de fundamentación de los recursos al ser interpuestos o por el establecimiento de un término para anunciar la voluntad de recurrir, con indicación sucinta de los motivos, abriéndose luego el plazo para expresar los agravios y desarrollar los fundamentos de la crítica articulada
.

c.iv. Elemento de disuasión


Se ha citado como fundamento del instituto estudiado la función de elemento disuasorio que podría tener la posibilidad de que la contraparte adhiera al recurso del apelado. Es que el recurrente original mediante una actuación tendiente a mejorar su situación ante una derrota sólo parcial, pondría en riesgo los beneficios alcanzados en el fallo, extremo que fomentaría la inactividad recursiva a los efectos de aventar esa alternativa si el apelado decide adherir. Así, se ha dicho que:

Es innegable que sirve como elemento persuasivo porque evita que, en casos de triunfos parciales, una de las partes renueve la contienda, muchas veces por cuestiones insustanciales o sin mayores fundamentos críticos, que producen la confirmación del fallo luego de tramitada integralmente la instancia de grado, con detrimento de los principios de celeridad y economía procesal.


En la lógica del derecho procesal penal este fundamento podría aparecer reñido con ciertos principios de jerarquía superior. Analizaremos en esta investigación con más detalle los casos en que se presenta esta confrontación, pero vale decir aquí que la importancia sustancial del derecho de defensa dentro del sistema procesal en un Estado de Derecho podría no tolerar elementos disuasorios para que las partes se avengan a no ejercer las prerrogativas que les asisten cuando conciban que la sentencia recibida es injusta –aún cuando no sea la más injusta que cabía esperar en el caso y, consecuentemente, pueda calificarse a su derrota de “parcial”– por temor a ver agravada su situación a consecuencia de su propia actividad. Asimismo, la consagración del derecho al recurso en instrumentos internacionales que suscribiera la República Argentina comprometiendo su responsabilidad ante la comunidad internacional, a los que además les otorgó la máxima jerarquía legislativa, llevaría a calificar esta alternativa de inconstitucional.

c.v. Síntesis


Del repaso que se ha brindado acerca de los fundamentos de la adhesión, cabe destacar aquel relacionado con la vulneración del principio de igualdad, el de la economía procesal y la frustración de la estrategia de conformarse con la resolución del caso que no responde en un todo con la pretensión original, pero que se estima suficiente y se aviene a la distribución de triunfos allí diagramada. Se reconoce, así, el valor que tienen los motivos por los cuales el adherente omitió recurrir por vía principal, pero no resulta fácil separar unos casos de otros (los virtuosos de los meramente negligentes). Creo que esta situación debe llevar a aceptar la adhesión en todas las hipótesis en las que no se puedan diferenciar adecuadamente ambos casos, aún cuando los recurrentes que no hubieren perseguido la finalidad de alcanzar la cosa juzgada y fenecer más rápidamente el juicio, pues éste aparece como un efecto colateral que no es de gravedad ni produce grandes alteraciones, permitiendo así que los casos virtuosos tengan acceso al tribunal superior. 


Si bien sería razonable rechazar la facultad en los casos que surja claramente la ausencia de aquella finalidad por haber intentado recurrir sin éxito por mera negligencia o error de la parte –recurso previo por vía principal que ha sido rechazado–, en el resto de los supuestos no encuentro un modo confiable de distinguir los casos de los virtuosos de los otros sin desnaturalizar el instituto de la adhesión, y por ello planteo la solución favorable para todos.


La técnica legislativa que podría llevar a eliminar la adhesión intentando resguardar con otra regulación la igualdad ante los tribunales y los efectos de la frustración de la estrategia procesal de las partes que perseguían una más rápida finalización de los juicios (el llamado “aviso de recurso”) podría enmendar algunas cuestiones, pero no comulga con la caracterización de la adhesión como un nuevo plazo para ejercer la acción impugnativa.


Finalmente, cabe rechazar la utilización de herramienta procesal como elemento de disuasión, al menos en el proceso penal, pues no parece posible admitir tácticas legislativas que lleven a limitar el ejercicio de derechos de jerarquía superior y principios consustanciales inherentes a él.


Como conclusiones finales podrían formularse las siguientes:

Existen buenos motivos para receptar la adhesión, pues equipara la posición de las partes cuando una de ellas omitió recurrir por algún fin valioso. De este modo, es un instituto útil para favorecer el más rápido fenecimiento de los juicios, pero la persecución de ese objetivo no debe llevar a poner en riesgo el libre ejercicio de los derechos de mayor jerarquía. 

De atenerse a los fundamentos de la adhesión, no hay motivos para aceptar la del recurrente por vía principal cuyo recurso fue rechazado por defectos formales. También podría sostenerse la plena subsidiariedad del recurso interpuesto por adhesión a la impugnación original, pero ello podría colocar en mejor posición a esta última parte, que tendría una herramienta para evitar que el tribunal revisor ingrese al análisis de la articulación del adherente. En consecuencia, luce preferible independizar la suerte de ambos carriles recursivos en caso que el impugnante originario desista de su recurso.

d. Caracteres de la adhesión


En virtud del desarrollo histórico que ha tenido la adhesión desde sus orígenes, modernamente no existe acuerdo entre los autores respecto a si el derecho corresponde a la contraparte o a la coparte de forma exclusiva, o si cualquiera de ellas puede ejercer la facultad de recurrir por adhesión. La doctrina se encuentra dividida en las diversas posturas posibles. Debe mencionarse que la discusión aludida dependerá de la regulación legal de cada provincia, que puede optar por cualquiera de las alternativas existentes
. Lo mismo sucede con las fronteras objetivas del derecho a recurrir por adhesión, no encontrando una opinión unánime en relación a los puntos respecto de los cuales es posible ejercer la adhesión. En efecto, partiendo de un texto normativo igualmente amplio, los autores arriban a soluciones disímiles. 


En consecuencia, intentaremos ceñirnos a la naturaleza de la adhesión a fin de descubrir los caracteres que le son inherentes, más allá del modo en que se encuentre regulada en cada jurisdicción.

d.i. Límites subjetivos


Ya hemos adelantado en qué se basa la discusión a tratar en este acápite: si todas las partes pueden adherir recíprocamente al recurso de la otra o si esta facultad debe limitarse. En tal caso, no está claro si debe admitirse la adhesión de la contraparte o, por el contrario, la de la coparte.

Situación en la doctrina


En nuestro país, entre quienes se enrolan en la tesis amplia, reconociéndole el derecho a adherir a todos los actores (litisconsortes y adversarios) se encuentran Aliverti, al considerar que de otro modo se lesionaría el principio de igualdad de procesal que es la base del reconocimiento de esta facultad y porque la norma no define al “otro” que interpusiera el recurso originario
; Madariaga con similar fundamento
; Gorostiaga
; García Padín
; Solimine y Pirozzo, con limitaciones específicas que derivan a su juicio de la prohibición de reformatio in pejus
; D’Albora, para quien no rige la prohibición referida en caso que la adhesión provenga de la contraparte
. Asimismo, en España, a principios de siglo, Aguilera de Paz
 , sostenía que no era necesario que el recurso del adherido tenga la misma finalidad que el original, como pudiera suponerse por la significación literal de la palabra adhesión, sino que podía perseguir fines distintos y hasta opuestos. 


Debe incluirse en este sector de la doctrina a Ríos, quien admite la adhesión “en contra” pero también considera posible que la ley procesal estatuya la facultad a la coparte, encontrando limitaciones a nivel legislativo pero no vinculadas a la naturaleza del instituto de la adhesión
. 


Dentro de las tesis restringidas, limitando la posibilidad de recurrir por adhesión sólo a la contraparte, encontramos a Núñez
; Garrido
, aunque entiende que la adhesión no habilita la aplicación de una sanción más grave porque se sometería a la defensa a la inseguridad jurídica, en el albur de resultar perjudicado por recurrir en su propio beneficio
 y a Ayan
.

Desde el derecho privado las voces que se enrolan en esta alternativa son mucho más numerosas y concordantes que en el ámbito del derecho penal
: Albarenga
, Baracat
; Fernández
, quien –con cita de Bacré– sostiene que la apelación por adhesión supone el ejercicio de una pretensión impugnativa distinta de la del apelante principal, siendo inadmisible en relación al recurso de un litisconsorte; Loutayf Ranea
 (con cita de Guasp
, Rosemberg
 y Costa
) y Azpelicueta
, entre otros.


En otra dirección, propugnando la restricción de la facultad de adherir a las partes con análogos intereses, Cabedo Nebot refiere que “la actuación del interviniente adhesivo no significa el planteamiento de un recurso de casación distinto y diferente del ya interpuesto: antes al contrario, da por hecho la existencia de tal recurso principal, y su posición, accesoria respecto de él, le coloca en situación de colaborar y ayudar al recurrente”.
 

En función del significado genuino de la voz “adhesión”, que remite a la acción de plegarse a los fundamentos del recurrente inicial, se sostuvo: “sólo estaría prevista para la co parte mas no para la contraparte (puesto que la contraparte no adheriría a los fundamentos esgrimidos por el recurrente inicial sino que perseguiría otra finalidad diversa y contraria a los intereses del recurrente originario)
. Sin embargo, debe ponerse de resalto que etimológicamente adherir significa utilizar el recurso entablado por la contraria, tal como señalan Navarro y Daray con cita del Diccionario de la Real Academia española
.


Por su parte Gorsd, si bien reconoce que la facultad de adherir se ha entendido generalmente a favor de la contraparte, señala que ello desvirtúa la prohibición de reformar en perjuicio en los casos en que el acusador se suma a la impugnación del imputado. Además, y en base a la normativa de la provincia de Buenos Aires, refiere que los motivos no pueden ser ajenos ni contrapuestos a los fundamentos del recurso original, lo que la lleva a sostener que se excluye también la facultad de que el imputado adhiera al recurso acusatorio, quedando remanente sólo la posibilidad de hacerlo entre litisconsortes.
 


Mainardi, rechaza la adhesión del fiscal al recurso del imputado por “razones de lógica y justicia”
 y considera que motivos de idéntico orden fundamentan la respuesta a las demás hipótesis posibles de adhesión en contra, ya sea de la defensa al recurso de la querella o la fiscalía, o de la querella a la impugnación del imputado o del ministerio público
.

Posición personal


No encuentro ningún fundamento desde la naturaleza de esta herramienta para limitar la procedencia de la adhesión a ninguna parte en especial, ni a los litisconsortes del recurrente originario ni a su adversario, con exclusión de las otras. En base a ello, el legislador se encontraría libre para decidir la solución que estime más conveniente, siempre que no afecte un derecho de mayor jerarquía.


El principio de comunidad que se menciona como antecedente remoto de la adhesión no permite deducir restricciones inherentes al instituto ya que el juez, si lo consideraba acorde a la justicia y a las leyes, podía modificar la decisión recurrida en el sentido que hubiese estimado correcto, sin que dicha facultad se hubiera permitido en un sentido determinado con relación al recurso que le otorgaba competencia en el caso
.


No se advierte, pues, que los caracteres de la adhesión impidan que alguna de las partes acceda a esta herramienta. La limitación subjetiva del derecho a adherir que postulan algunos autores se basa más, según entiendo, en la tradición doctrinaria o legal que en la naturaleza misma del instituto
 o en los principios que rigen el proceso del que se trate (relativos al derecho público o al derecho privado)
. 

Como se ha dicho, más allá de las regulaciones legales que puedan citarse como precedentes legislativos de la regulación local, el origen de la facultad de adherir tiene su antecedente en la ley 39 de Justiniano. Si bien esta última tuvo como efecto más notorio la posibilidad de que el juez decida en perjuicio del recurrente, extremo antes vedado a raíz del principio personal de los recursos, nada parece haber impedido que lo hubiera hecho a favor de éste, pero en base a la presentación de un litisconsorte suyo. Luego de ese primer paso, la adhesión no ha tenido un signo claro, en tanto las tradiciones española e italiana la han recogido con caracteres diferentes y hasta opuestos, basándose ambas en aquella remota ley del Emperador romano.


No me parece desdeñable, tampoco, que gran parte de los comentaristas que caracterizaron el instituto analizaban las leyes aplicables a los procesos civiles
, de modo que las descripciones que desde esa óptica se han hecho se encuentran teñidas de los principios lógicos propios e inherentes de esa rama
, dificultando la delimitación de la adhesión de manera independiente del tipo de proceso en el que se inserta y desde el cual se la examina.


Considero, entonces, toda vez que la naturaleza de la adhesión no condiciona al legislador de ninguna manera en cuanto a la titularidad de esta facultad, que es admisible una regulación local que la impida o admita en relación a las distintas partes, tratándose esta de una decisión política basada en criterios de oportunidad y conveniencia.


En efecto, algunos autores entienden que la adhesión constituye tan sólo una prórroga del término para interponer los recursos legalmente previstos
, siendo el requisito del tiempo la única excepción de procedencia. Puede citarse a Fernández quien considera que se trata tan solo de una nueva oportunidad para interponer el recurso tardíamente
; en similar sentido, pero con una diferencia importante, Aliverti, para quien la adhesión no es un privilegio extraordinario que permite recurrir extemporáneamente, motivo por el cual debe ser restringido de alguna manera, sino tan sólo una prórroga para interponer el recurso
.


Esta explicación responde adecuadamente a algunas críticas referidas a la imposibilidad de dejar sin efecto en la instancia de revisión la firmeza de la decisión en lo que no hubiera sido recurrida originalmente y la cosa juzgada (parcial) que alcanzó la resolución en los puntos no impugnados. Según este razonamiento, el thema decidendum queda fijado recién una vez que vencen todos los términos para recurrir, incluido aquel previsto para adherir, siendo recién en ese momento, si no se articularon otras impugnaciones, que la decisión deviene firme en la parte no atacada
.


Partir de esta afirmación no impide –como entiende Aliverti- limitar la facultad de adherir vedándola a las partes que hubieren intentado sin éxito su recurso por vía principal, pues el motivo que lleva a prever esta prórroga es aquel vinculado con la igualdad de las partes, la virtud del adherente y la frustración de su estrategia procesal.
d.ii. Límites objetivos


En cuanto a los límites objetivos para plantear la adhesión también se encuentran diferentes concepciones. Por un lado, un sector de la doctrina sostiene que, a pesar de que sólo puede adherir la contraparte, debe existir “unidad del objeto impugnable”, es decir, “convergencia con el asunto sobre el que versa la apelación originaria”, exigiendo que “el material subjetivo y objetivo” sea idéntico. Ríos ejemplifica:

si apeló uno de los imputados, la fiscalía no puede adherir intentando agravar la situación del coimputado que consintiera la resolución, pese al efecto extensivo susceptible de beneficiarlo en caso de un pronunciamiento más favorable de la Cámara. Otro tanto sucede si la defensa apeló uno de los hechos que integran el concurso real por el que se pronunciara el a quo, y la fiscalía pretendiera adherir respecto del hecho no atacado por el recurrente originario. En estos casos la hipótesis se asimila a la inexistencia o improcedencia de la apelación principal, y ello equivale a la falta de una condición necesaria para el nacimiento de la facultad procesal de adhesión.

Situación en la doctrina


La discusión no es nueva y puede encontrarse ya en la doctrina clásica. Así, en el trabajo de Jorge G. Eiriz se reproducen las opiniones de Caravantes y del Conde de la Cañada quienes, al sostener que la apelación original devolvía al superior el conocimiento de todo el juicio, entendían que la adhesión era admisible respecto de cualquier punto o capítulo, aún de aquellos que pudieran considerarse separados de los recurridos por vía principal. Se destacaba el criterio del conde de la Cañada según el cual el apelado podía ejercer su derecho sin restricciones, con la sola condición de que la contraria hubiere recurrido
. Eiriz no comparte este punto de vista, en tanto considera que si una apelación resulta limitada la adhesión carece de virtualidad para extender el ámbito de la competencia devuelta
. Cita asimismo a otros autores quienes indicaban que si se recurría genéricamente era posible la adhesión, por lo que aconsejaban la práctica de impugnar lo perjudicial consintiendo expresamente los puntos favorables, de modo que respecto de estos corra la cosa juzgada y se impida la adhesión
.


En la doctrina española, Aguilera de Paz
 sostuvo que la adhesión constituye un nuevo recurso, sin que sea necesario que “se funde en los mismos motivos y tenga la misma finalidad que el que hubiere de interponer el que preparó el recurso contra la resolución reclamada, como pudiera suponerse en vista de la significación literal de la palabra adhesión, sino que puede perseguirse en ellos fines distintos y hasta opuestos”. Sin embargo, detalla más adelante que la facultad de adherir no debe entenderse en el sentido de la posibilidad de interponer un nuevo recurso sin relación con el preparado, sino que tiene que referirse exclusivamente a éste. Como consecuencia de la subordinación existente entre la impugnación principal y la que se adhiere, no es posible tratar puntos que no se relacionen con la primera, “pues de lo contrario, vendría a resultar que el que no preparó el recurso, podría, sin embargo, deducirlo merced a la adhesión subsanando propias omisiones y eludiendo de este modo las disposiciones legales respecto de los términos establecidos para su interposición”
. De este modo, el autor español considera que sólo es procedente la adhesión respecto de los mismos puntos impugnados por el recurso original o alguno conexo a éstos, pero los motivos que pueden invocarse y los intereses de los recurrentes pueden diferir, admitiendo aún los opuestos a los del primer recurso.


Sin embargo, más modernamente en España se ha afirmado que desde “el principio tantum devolutum quantum appellatum, el límite de la adhesión es no alterar los términos de la controversia y dentro de los límites propios del recurso de apelación interpuesto”
. Señala Cabedo Nebot que: 

la actuación del interviniente adhesivo no significa el planteamiento de un recurso de casación distinto y diferente del ya interpuesto: antes al contrario, da por hecho la existencia de tal recurso principal, y su posición, accesoria respecto de él, le coloca en situación de colaborar y ayudar al recurrente. El adherente no es, pues, un recurrente distinto y separado de quien en su momento preparó el recurso de casación, sino que dando éste por supuesto, y apoyándose en su condición de parte en el proceso, se incorpora a él, pero supeditando su actividad procesal al recurrente principal (…) Tanto el espíritu como la letra del párr. 4° del art. 861 de la LECrim se deduce, al autorizar el recurso por adhesión, que tal recurso sólo puede tener eficacia legal cuando venga en apoyo de otro ya formulado, sin que, por tanto, proceda el que, separándose del que estuviese anteriormente entablado, se funde en razonamientos distintos de los que aquel empleara y deduciendo consecuencias legales también diferentes de las sentadas en él, pues de admitirse lo contrario sería conceder un privilegio para recurrir en todo momento contra sentencias a los que las consintieron y se aquietaron con ellas, dejando transcurrir los términos legales para impugnarlas
.


Como puede verse, este autor considera posible recurrir por adhesión sólo las decisiones originalmente atacadas, bajo los mismos argumentos y para conseguir el mismo resultado perseguido por el primer apelante.


Desde la óptica del derecho civil, Losada entiende que la adhesión no puede estar dirigida a pretensiones independientes o autónomas de aquellas impugnadas por el recurrente original, aún cuando la sentencia resuelva o valore ambas cuestiones conjuntamente.  Así, expresa:

Por medio de la adhesión no puede introducirse al debate en la Alzada una pretensión independiente que no recibiera acogida favorable en la instancia anterior y no hubiese sido objeto de apelación principal. La resolución emanada del a quo respecto de éstas se encuentra firme y consentida, habiendo adquirido la autoridad de cosa juzgada. Solamente pueden ponerse a consideración las pretensiones conexas o accesorias.


Disiente en parte Baracat, en el campo del derecho procesal privado de la provincia de Santa Fe, al considerar que “la adhesio apellationes de ningún modo puede quedar sujeta a los alcances de la apelación principal, pudiendo abarcar tópicos no impugnados por el recurrente originario, a condición de que los mismos hayan sido temas de decisión y el apelado pueda invocar respecto de ellos algún perjuicio”
, sin la limitación mencionada por Losada.


Al desarrollar su postura el autor explica:

Si la adhesio apellationes queda supeditada a la extensión de la apelación principal (...) no quedaría “materia residual para la adhesión”. La adhesio apellationes de ningún modo puede estar referida a las partes del fallo que resulten favorables, desde que por definición confiere al apelado una facultad distinta, esto es, la de postular ante el juez ad quem la reforma o revocación de la sentencia recurrida en la parte que le era desfavorable.


Su razonamiento no es errado, ya que, tal como señala, para oponerse a los agravios del recurrente principal u originario no necesita adherir al recurso, pues ello puede efectuarlo adecuadamente el apelado mediante la contestación de los agravios o refutación de los argumentos del impugnante en el momento procesal destinado a ello. Destaca asimismo que estos dos actos procesales persiguen fines distintos: “la adhesión la ‘modificación’ o ‘revocación’ de la resolución en lo que tiene de desfavorable para el apelado; la contestación de agravios la ‘confirmación’ de la sentencia en lo que resulta favorable al apelado”
.


Asimismo, exigir coincidencia de puntos atacados, agravios y pretensiones reduce significativamente el ámbito de aplicación de la adhesión ya que no serían admisibles recursos por esta vía de la contraparte, y sólo en ciertas ocasiones de la co-parte
. Considero, por el contrario, que la adhesión tiene una vocación mucho más amplia y no tiende sólo a sumar actores insatisfechos respecto de los mismos puntos con los mismos agravios que ya habían sido invocados en el recurso original. Parecería, más bien, que se endereza a abrir el marco de conocimiento del tribunal, sea hacia nuevos puntos de recursos o en relación a diferentes fundamentos que los planteados en un primer momento.


Navarro y Daray mencionan que “si bien la adhesión puede ampliar el campo cognoscitivo del tribunal ad quem, ello no puede verificarse por fuera de los límites de la competencia devuelta o transferida”, pues consideran que el nuevo recurso no puede extenderse a puntos de la resolución impugnada no atacados por el primero, por carecer el segundo “de potencialidad para afectar el valor de cosa juzgada (firmeza) de todo aquello que, sin ser su consecuencia, no haya sido objeto de impugnación originaria”
. En resumen, los autores limitan la impugnabilidad objetiva a los puntos del recurso originario, pero estiman que en relación a estos, es posible esgrimir argumentos diferentes a los presentados por el apelante principal
. 


Paralelamente Solimine y Pirozzo
 refieren que los motivos de agravio pueden ser distintos de los esgrimidos por el recurrente original pero, en el caso de que el fiscal adhiera al recurso del querellante o viceversa, excepcionalmente no se podrán introducir nuevos motivos de agravio ni puede independizarse de la suerte que corra el recurso al cual se adhiere, como derivación de la prohibición de reformatio in peius.


Distinta limitación plantea García Padín, al referir que en los casos de adhesión del fiscal al recurso del imputado en su favor, “creo conveniente que sus agravios sean limitados por el encausado a lo que quiera solicitar o se conformen a sus expectativas, a fin de evitar situaciones que, bajo el manto de corregir irregularidades, impliquen un empeoramiento de la situación procesal”
.

Resumiendo los criterios relevados, podemos decir que:

· Una postura considera que no puede recurrirse mediante adhesión puntos distintos a los impugnados originalmente, ni alegarse motivos diferentes de los mencionados en el primero. Esta posición reduce significativamente el ámbito de la adhesión
.

· Otro criterio es el de considerar admisibles agravios distintos, pero siempre referidos a los puntos recurridos por vía principal. Así, se podría ampliar el campo cognoscitivo del tribunal de alzada en cuanto a los motivos de crítica, pero no las cuestiones sobre las cuales expedirse
. 

· Una tercera alternativa autoriza la crítica de decisiones no impugnadas originalmente, con motivos propios de ese recurso, ampliando así la aplicación del instituto
.


Aliverti interpreta que la adhesión consiste en una prórroga del término originario para recurrir
, que se habilita subsidiariamente gracias a la actividad del impugnante. Si se la analiza desde esta óptica, no se advierten obstáculos para admitir la adhesión respecto de puntos no contenidos en la apelación principal ni para invocar argumentos diferentes a los del primer recurrente, pues la decisión no alcanza el calidad de cosa juzgada hasta tanto se cumplan todos los plazos, incluidos los de la adhesión, fijando sólo en dicha oportunidad el ámbito de la competencia del tribunal superior. Este análisis permite dar un tratamiento lógico a la adhesión sin fisuras. Es admisible, así, la adhesión –en los ordenamientos que la regulan– de los recurrentes virtuosos, de los negligentes y hasta de los torpes (que interpusieron deficientemente el recurso por vía principal y por ello fue rechazado). Asimismo, desde esta perspectiva, la nueva impugnación puede sobrevivir ante el desistimiento del recurso originario, pues es posible hacerla depender de éste sólo en cuanto al nacimiento de la oportunidad para plantearla. Sin embargo, esta amplitud no parece ser del todo razonable de atenerse a los fundamentos de la adhesión. Es que la previsión de un nuevo plazo una vez concedido el recuso ajeno tendría su fundamento en la igualdad de partes, la virtud del adherente y razones de celeridad procesal, por lo que podrían podrían mantenerse las limitaciones que mencionáramos al tratar los puntos 2.c.i., ii, iii y v.

Posición personal

El problema que se advierte en torno a la adhesión y que intenta resolverse en esta tesis es el que surge de admitir la adhesión en forma tan extensa al punto de permitir una decisión en contra del recurrente original. Este problema no se salva, en mi opinión, con el giro que introduce Aliverti, en tanto este nuevo “plazo” para recurrir solicitando se agrave su situación, se abre sólo gracias a la acción del impugnante primigenio. Por tal motivo, podría verse compelido a no articular su pretensión recursiva para evitar dicha alternativa, aún cuando considere injusta o incorrecta la decisión.

Debe admitirse que ese escenario en el proceso penal no luce del todo natural. En el procedimiento civil, regido por el principio dispositivo (las partes disponen de la acción, pudiendo renunciarla o modificar las pretensiones que instan con ella) es fácilmente admisible que, por razones de conveniencia, las partes se conformen con decisiones que las agravian al sopesar lo que pudieran perder en caso de recurso contrario. Por ello no suscitan demasiados cuestionamientos las estrategias legislativas destinadas a tornar más gravoso el ejercicio de un derecho con el fin de inducir a las partes a que resignen su invocación o bien recurran a él sólo en casos extremos o de cierta trascendencia en función de la pretensión original.

El derecho procesal penal es ajeno el principio dispositivo; su análogo, el principio acusatorio, no es idéntico porque no se trata de un proceso de partes ni en él juega la autonomía de la voluntad. Además, se prioriza el libre ejercicio del derecho de defensa de las personas resignando, en casos de conflicto, el interés social en el conocimiento de la verdad y la sanción de los culpables.

Por tal motivo, si bien la utilidad de la herramienta me lleva a buscar el mayor alcance de la adhesión, su configuración no puede desatender el efecto disuasivo que puede generar cuando el segundo recurso se interpone con el fin de agravar la situación del impugnante originario en el plazo que se habilita sólo gracias a la actividad recursiva de aquél. Es preciso analizar hasta qué punto el Estado puede tolerar esa situación, en tanto no perjudique directamente el ejercicio de los derechos fundamentales de las partes en el proceso.

d.iii. Síntesis


No parece posible negarle la facultad de adherir a la contraparte o a la coparte desde la estructura “natural” de la adhesión. Una caracterización distinta estaría dada únicamente en función de su regulación legal o el criterio que la doctrina clásica ha vertido sobre este punto que, en la tradición hispanoamericana, fue dominante la opinión que habilitaba sólo a la contraparte a impugnar por adhesión. Asimismo, las características del proceso en el cual se inserta la adhesión puede otorgarle diferentes matices, pues los principios de actuación en uno y otro (civil y penal) no resultan compatibles en su totalidad.


No me convence la postura de los autores que mencionan la necesidad de atenerse a los caracteres determinantes de la estructura del instituto que se recepta y proviene de precedentes legislativos concretos (Ley de Enjuiciamiento Civil española de 1855 como antecedente legal de la regulación local
), pues esa caracterización se vio teñida del tipo de proceso en el cual se incorporó y se debió a la prevalencia que tuvo la opinión de ciertos autores al delimitar la adhesión, fronteras de las que en sus orígenes carecía el instituto analizado y las que fue adquiriendo a través de los análisis doctrinarios a los que fue sometido. 


En relación a la impugnabilidad objetiva entiendo que las tesis más restrictivas, que requieren una triple identidad de objeto de recurso, pretensión y agravios comprime inadecuadamente el campo de influencia de la adhesión, desatendiendo a los fundamentos de esta herramienta (p.e., vulneración del principio de igualdad). Desde la perspectiva de las bases del instituto, considero que debe receptarse del modo más amplio posible. Analizar la adhesión como un nuevo plazo para interponer los recursos que la parte estime oportunos permite salvar las dificultades que parte de la doctrina encuentra en los límites de la competencia devuelta al tribunal superior y la cosa juzgada. Sin embargo, es preciso hacer la aclaración que este punto de vista no elimina algunos cuestionamientos de orden constitucional que pueden dirigirse contra la adhesión en ciertos supuestos.


Por otro lado, aun partiendo desde este razonamiento, sería admisible la restricción de la facultad de adherir a aquél que hubiera intentado su recurso por vía principal sin éxito y también podría acordarse la subsidiaridad de la adhesión a la subsistencia de la impugnación originaria.

e. Formulación legal del instituto. La adhesión en la legislación argentina

e.i. Regulación en el CPPN


La adhesión se encuentra regulada en el artículo 439 del Código Procesal Penal de la Nación (texto según Ley 26.374
) del siguiente modo:

Art. 439: El que tenga derecho a recurrir podrá adherir al recurso concedido a otro siempre que exprese, bajo pena de inadmisibilidad, los motivos en que se funda. La adhesión deberá interponerse dentro del término de emplazamiento, salvo disposición en contrario. 
e.ii. Sistema federal. Diagrama de los sistemas a nivel provincial y federal


El sistema federal de gobierno adoptado para nuestro país (artículo 5 de la Constitución Nacional
) veda al poder central que se inmiscuya en la regulación local relativa a la administración de justicia dentro del territorio de cada provincia. Así las cosas, es competencia originaria de la legislatura local y no delegada a la Nación el dictado de la ley procesal interna. Sin embargo, tanto en la norma citada como en el artículo 31 del mismo cuerpo
, se impone a las provincias la observancia de los principios, declaraciones y garantías receptados en aquélla, por lo que dicha facultad reconoce ciertos límites. Debe recordarse, asimismo, la disposición del artículo 28 de la Carta Magna
, que estipula el deber de respetar el espíritu de los principios, derechos y garantías reconocidos al momento de su reglamentación. Tal como explica Gelly:

El art. 5° constituye, junto con el art. 31 de la Constitución Nacional, una expresión del principio de supremacía del derecho federal, pues subordina la capacidad normativa de las provincias al respeto del denominado bloque de constitucionalidad [la Constitución Nacional y los Tratados de Derechos Humanos con jerarquía constitucional], en general, y a los principios que aquella norma impone especialmente
.


Y agrega más adelante:

Dado que la República Argentina es un país federal, las normas de ese nivel –Constitución, leyes de la Nación que se dicten en su consecuencia por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras– están por encima del ordenamiento local, que debe subordinarse a esa supremacía
.

El juego armónico de las normas citadas configura un sistema en el cual la administración local puede optar por regular el ejercicio en su territorio de los derechos reconocidos a los ciudadanos del modo que estime más conveniente, siempre que el diagrama escogido en la reglamentación respete las garantías constitucionales establecidas a nivel nacional y los derechos no se vean a la postre alterados. La alteración proscripta en el citado artículo 28 ha sido definida como aquella que “conlleva una afectación sustantiva, esencial, desnaturalizadora del principio, derecho o garantía, que inutiliza el núcleo central de aquéllos”
.

A la luz de lo expuesto y teniendo en cuenta lo dispuesto por el artículo 75, inciso 22 de la Constitución Nacional, en lo que resulta relevante a los fines de la presente investigación las previsiones locales del sistema de recursos deben respetar en primer término el debido proceso legal
, la inviolabilidad de la defensa en juicio
 y el derecho al recurso
 con los alcances que tienen en la Constitución Nacional y los tratados internacionales. 

Así las cosas, las provincias al reglamentar los recursos en general y la adhesión en particular, no podrán:

a) desconocer los derechos fundamentales que le asisten a las partes
;

b) realizar una regulación que desnaturalice la esencia de aquéllos.


Por el contrario los legisladores locales se encuentran habilitados para ampliar las previsiones constitucionales mejorando la posición de los judiciables en su jurisdicción, siempre y cuando ello no implique alguna de las situaciones mencionadas en a) y b), previamente.


En función de ello puede afirmarse que las disposiciones relativas a los plazos, oportunidades y modos para interponer los recursos admitidos en el ordenamiento local serán discrecionales para cada provincia y podrán variar sin que en esa circunstancia pueda fundarse una crítica constitucional. Siguiendo este razonamiento se observa que las previsiones de plazos más prolongados o acotados en distintas jurisdicciones
, y aún la imposición de distintos términos dentro de un mismo ámbito para diferentes supuestos
 no genera ningún tipo de suspicacias. Tampoco podrían provocarlas la exigencia de distintas formalidades para la viabilidad formal del remedio intentado –manifestación de la voluntad de recurrir en un plazo más exiguo que el previsto para presentar el escrito respectivo, explicitación de los motivos en que se basa la parte para ejercer la acción impugnativa en el momento de la interposición o bien su desarrollo ante el tribunal de alzada en una audiencia o por escrito, articulación por medio de un documento o por nota, por parte del afectado, con patrocinio letrado, etc.- en tanto ellas no desnaturalicen el acceso al derecho al recurso.

Es que ninguna de estas regulaciones violenta, por principio, las garantías de rango superior ligadas al derecho al recurso, al establecer tan sólo razonables formalidades con que debe ejercerse la facultad para que un tribunal superior revise la decisión que se alega perjudica a la parte. De este modo, reiterando los conceptos ya mencionados, en tanto la ley procesal no altere los principios, garantías y derechos reconocidos en la Constitución Nacional al disponer su reglamentación en el código adjetivo (artículo 28 de la Constitución Nacional), la legislatura local podrá optar por el diseño del sistema que estime más adecuado.


Si se entiende a la adhesión como una suerte de prórroga
 para que las partes ejerzan la actividad impugnativa, esta renovación del plazo no constituye ninguno de los extremos vedados al legislador provincial (supuestos a y b mencionados más arriba) ni aparece como una regulación irrazonable que suscite per se una calificación negativa. De aceptar la adhesión, el legislador local habrá optado por brindar no una, sino dos oportunidades a los eventuales impugnantes para deducir la vía recursiva, una ante el tribunal a quo y la otra ante el ad quem, lo que no merece en principio crítica alguna. Debe recordarse que el derecho al recurso se encuentra resguardado correctamente con la previsión del plazo original, tradicionalmente computado desde la notificación de la resolución que resulta adversa, por lo que la decisión de no admitir recursos adhesivos tampoco vulnera el derecho mencionado. La adhesión no vendría sino a mejorar la posición de los eventuales recurrentes en la jurisdicción local en aquellos casos en que se estipulara esta prerrogativa. 

Dicho ello, cabe adentrarse al estudio de las distintas previsiones legales de la adhesión en los ordenamientos procesales provinciales. 

Regulación amplia:


Al estudiar el tema se puede advertir que la gran mayoría de las provincias tiene una redacción similar o análoga a la establecida en el digesto federal. Así, puede nombrarse a las provincias de Catamarca (art. 439), Chaco (art. 444), Chubut (art. 364), Córdoba (art. 450), Corrientes (art. 475), Formosa (art. 405), Jujuy (art. 461), La Pampa (art. 412), La Rioja (art. 481), Misiones (art. 443), Neuquén (art. 398), Río Negro (art. 409), Salta (art. 449), Santa Cruz (art. 422) y Santiago del Estero (art. 395).

Cabe mencionar, sin embargo, algunas sutiles diferencias que no impiden agrupar estas distintas regulaciones. En el caso de Chubut, si el recurrente originario desiste, caerá la impugnación presentada por adhesión (art. 368); mientras tanto en el resto de los códigos aludidos se establece expresamente que el desistimiento del apelante no perjudicará al resto de los recurrentes ni a los adherentes.

La mayoría de los ordenamientos citados receptan la previsión en la reglamentación general de los recursos, siendo por tal motivo aplicable a todos aquellos con efecto devolutivo que se elevan a un tribunal superior encargado de revisar la decisión del a quo y resolver la cuestión. Por su parte, Jujuy prevé la adhesión sólo respecto de la apelación (art. 461), dentro del Título III (recurso de apelación) del Libro Quinto (recursos) del CPP.

Este tipo de previsión legal que carece de toda restricción, permite desde la letra de la ley que cualquiera de las partes adhiera al recurso de otra, sea que resulte contraria o que posea idéntico interés que el recurrente original. Tampoco existe impedimento para que los argumentos expuestos al sustentar el remedio procesal versen sobre cuestiones no planteadas originalmente en la primera impugnación o que sean incluso contrapuestos a ellos. Ni siquiera podría objetarse, de atenerse literalmente al texto legal, que el recurso se dirija contra puntos de la resolución no atacadas en un principio, permitiendo de esta manera ampliar la jurisdicción del tribunal de alzada no sólo en cuanto a los agravios expuestos contra los acápites recurridos en un primer momento sino también en relación a la extensión misma de aquello que será revisado –los distintos puntos de la parte dispositiva de la decisión que ha sido puesta en crisis–.

Así las cosas, las posibilidades de ejercer la facultad de adherir conforme una interpretación literal de esta redacción legal genérica, que no prevé ningún tipo de limitación, se extienden a:

1) Las partes con idéntico interés (imputados entre si, acusadores entre sí
, imputado en relación al recurso del fiscal interpuesto a favor de aquél y viceversa), respecto de los mismos puntos de impugnación. Este sería el caso de la adhesión contra la condena o el procesamiento de varios imputados dictado conjuntamente en un mismo punto resolutivo del fallo, o su absolución o sobreseimiento, o la denegatoria de una excarcelación impugnada por la defensa sumándose en la alzada el recurso del fiscal general a favor del imputado.

2) Las partes con idéntico interés respecto de distintos acápites de la resolución dictada que deciden en un mismo sentido. En este grupo encontramos los recursos contra condenas, procesamientos, absoluciones o sobreseimientos de varios imputados ordenados en puntos dispositivos diferentes, siendo recurrido originalmente por uno de ellos y extendido el campo cognoscitivo de la alzada a la situación procesal de otro de los imputados en virtud del recurso interpuesto por adhesión.

3) Las partes con análogo interés en relación a puntos diversos del auto recurrido originalmente que constituyen resoluciones diferentes. Se trata, entre otros, del caso en que el fiscal recurriera la absolución o el sobreseimiento y la querella sumara su recurso en contra de la imposición de costas procesales al vencido, o de la impugnación original del fiscal contra el procesamiento de un encausado y la defensa adhiriera en relación al monto del embargo dictado.

4) Las partes contrarias en el proceso, respecto de los mismos puntos de apelación original. Podría darse el caso de que la defensa adhiera al recurso de los acusadores articulado contra el sobreseimiento, alegando agravios basados en la inobservancia del orden de prelación de las causales de desvinculación definitiva en aquellos ordenamientos procesales que autorizan este tipo de impugnación al imputado y viceversa. También las impugnaciones, una original y otra adhesiva, contra el monto del embargo por considerarlo excesivo (la defensa) e insuficiente (la querella), respectivamente.

5) Las partes contrarias en el proceso, en relación a distintos acápites de la resolución dictada que deciden en un mismo sentido. Sería un supuesto similar al referido en primer término en el punto anterior, pero respecto de diferentes imputados alcanzados por la resolución cuya situación procesal se definiera en puntos separados, y que el recurso originario se refiriera sólo a alguno de ellos. En este caso, la adhesión extendería la competencia del tribunal de alzada a otros sujetos cuya situación procesal hubiera quedado excluida en la primera impugnación.

6) Las partes contrarias en el proceso, en orden a resoluciones diferentes adoptadas en un mismo auto decisorio. Aquí encontramos el recurso de la defensa contra la imposición de costas en el orden causado, que vino a adherirse en la alzada al de los acusadores contra el auto de sobreseimiento o viceversa. También el caso de la adhesión del fiscal que ataca la concesión de la excarcelación del imputado mediante un recurso que se suma al originario del imputado contra el tipo o monto de la caución impuesta para hacer efectiva su soltura.

Sin perjuicio de ello, debe señalarse que en algunos tribunales de las jurisdicciones citadas al inicio de este acápite que poseen esta regulación amplia, han limitado la procedencia del instituto de alguna de las formas ya estudiadas
.

Previsión limitada:


Entre las provincias con una regulación restringida encontramos a Buenos Aires (art. 428), Entre Ríos (art. 490), San Juan (art. 555) y Tucumán (art. 450), las que han establecido algún tipo de límite en sus previsiones legales, resultando por ello más acotadas en relación a la nacional y del resto de las provincias mencionadas. Las restricciones impuestas a la facultad de adherir al recurso de otro se centran en la exigencia de guardar un mismo interés que el del recurrente originario y/o sustentar la impugnación en agravios que no pueden ser ajenos ni contrarios del recurso que abrió la instancia. Asimismo Buenos Aires
 y Entre Ríos
 no permiten la adhesión en los trámites abreviados. 


En el caso de la provincia de Buenos Aires, el legislador optó por conceder la facultad de adherir sólo en base a agravios inherentes al primer recurso y que se desarrollen en un mismo sentido de aquellos. La regulación legal expresa: 

Art. 428.- Adhesión. El que tenga derecho a recurrir podrá adherir, dentro de los cinco (5) días de notificado al recurso concedido a otro, siempre que exprese, bajo sanción de inadmisibilidad, los motivos en que se funda, los cuales no pueden ser ajenos ni contrapuestos a los fundamentos de aquél. (…)
En forma análoga, más allá del término de interposición, el CPP sanjuanino establece:

Art. 555.- Adhesión. El que tenga derecho a recurrir podrá adherir, dentro del término de emplazamiento, al recurso concedido a otro, siempre que exprese, bajo pena de inadmisibilidad, los motivos en que se funda, los cuales no pueden ser ajenos ni contrapuestos a los fundamentos de aquél.

Como consecuencia de esta redacción legal, no resulta posible que el imputado adhiera al recurso interpuesto por los acusadores
, ni tampoco la situación inversa. 

Se advierte, asimismo, que ante la imposibilidad de que los fundamentos sean ajenos a los del recurso originario, la posibilidad de ampliar la competencia del tribunal de alzada por medio de una nueva impugnación interpuesta por adhesión es más limitada que en el grupo anteriormente estudiado. Aquí sólo se podrá ejercer la adhesión respecto a aquellos puntos de la resolución atacados en un primer momento, o bien en relación a distintos puntos del fallo que decidan en un mismo sentido (supuestos 1 y 2 enumerados previamente), pero siempre con fundamentos que resulten aplicables en ambos casos, lo que excluye la tercera alternativa de las antes referidas. Como los argumentos que fundamenten el segundo recurso no pueden ser ajenos a los esgrimidos en el original, sólo cabrá la adhesión si la nueva crítica se basa en agravios sobre cuestiones que no sean exclusivamente personales, en línea con lo previsto en relación al efecto extensivo de las impugnaciones. Ellos podrían versar sobre la inexistencia del hecho o su atipicidad en un recurso contra un procesamiento, pero estaría vedada la adhesión si el primero de los remedios procesales hubiera sostenido la inimputabilidad del sospechado o su ausencia de participación en el hecho.

Esta redacción legal impide que el adherente amplíe el campo cognoscitivo de la alzada en cuanto a la materia revisable; por ejemplo, si las actuaciones arribaron al tribunal superior para decidir sobre un sobreseimiento no habrá lugar para pretender que el tribunal superior ingrese a la cuestión relativa a la imposición de costas.
Es por tal razón que puede afirmarse que en estos casos existe tanto una limitación subjetiva –al proscribir que el recurso se sustente en motivos contrapuestos a aquellos invocados en la impugnación que habilitó la instancia recursiva no podrá adherir la contraparte–, permitiendo sólo la adhesión al recurso de la co-parte, con una restricción objetiva, en tanto los agravios no pueden ser ajenos a los del primer recurrente, vedando incorporar cuestiones no planteadas ya en la primera impugnación.

Es pertinente agregar que el Código Procesal Penal de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires prevé también la posibilidad de recurrir por adhesión en forma limitada, al disponer:

Art. 271. Efectos. Adhesión.

Quien tenga derecho a recurrir podrá adherir, dentro del término de emplazamiento, al recurso concedido a otro, en la medida y con los alcances que incumban al recurrente originario.

Resulta evidente que en una gran cantidad de casos un nuevo recurso que viene a adherirse al primero busca que la decisión del tribunal de alzada abarque nuevas situaciones de aquellas incluidas en la primera oportunidad, y en este sentido normalmente el nuevo recurso excederá “la medida” y “los alcances” del que abre la instancia. Sin embargo, de atenerse a la redacción literal del código procesal penal porteño, las posibilidades de adherir son incluso menores que en los casos mencionados precedentemente. No parece viable que un imputado adhiera al recurso de su consorte interpuesto contra el auto que decidió la prisión preventiva de ambos o la sentencia dictada contra los dos, pues la medida y los alcances de la primera de las impugnaciones sólo podría estar limitada a la decisión respecto de uno de ellos, por carecer de interés el uno para recurrir la situación del otro.

Las hipótesis de recurso por adhesión en este caso se restringen a los de los acusadores entre sí o al del fiscal en favor del imputado en relación a la vía impugnativa de éste, y viceversa. Sólo se podrá adherir en un mismo sentido al primer recurso pues de otro modo el nuevo excedería la medida y alcances de aquél. No se autoriza la ampliación de la materia revisable mediante la invocación de agravios distintos a los planteados en primer término ni es procedente la inclusión de otros puntos de recurso que constituyan una decisión diferente a la criticada originariamente, en tanto la adhesión estará limitada a la medida y alcance del primero. 

Por su parte la provincia de Entre Ríos dispone en su ordenamiento adjetivo:

Art. 490.- Adhesión. El que tenga derecho a recurrir podrá adherir, hasta la fecha de celebración de la audiencia, al recurso concedido a otro, siempre que tenga el mismo interés y exprese, bajo sanción de inadmisibilidad, los motivos en que se funda, los cuales no pueden ser contrarios a los que habilitaron la vía recursiva. 

Esta regulación permite que los agravios versen sobre cuestiones no esgrimidas originalmente, pero deben dirigirse en un mismo sentido de aquéllas, al exigir un mismo interés de los adherentes y que los motivos no sean contrarios. Tampoco aquí se permitirá que el imputado adhiera al recurso de los acusadores ni que se de el caso opuesto –a excepción de la impugnación del fiscal en favor del imputado–, pero se autoriza que distintos fundamentos amplíen el ámbito de conocimiento de la alzada e, incluso, que ingresen a su competencia puntos no criticados originariamente, siempre y cuando reconozcan un mismo interés.

La regulación prevista en el ordenamiento de Tucumán establece:

 Art. 450. Adhesión. El que tenga derecho a recurrir podrá adherir, al recurso concedido a otro, siempre que tenga el mismo interés y exprese bajo pena de inadmisibilidad, los motivos en que se funda.

En este caso, la ley procesal de la provincia de Tucumán requiere idéntico interés, mas ninguna limitación dispone en relación al tipo de agravios o motivos que sustenten el recurso adhesivo. En consecuencia, éstos podrán ser distintos e incluso contrarios a los de la impugnación original, siempre y cuando reconozcan un mismo interés. De modo similar a lo expuesto en relación al ordenamiento entrerriano, tampoco tiene aquí lugar la adhesión al recurso de la contraparte –con la excepción ya mencionada–, en virtud del requisito del interés, pero los fundamentos de quienes adhieren pueden extender la competencia del tribunal revisor. Del mismo modo es posible sumar a la competencia de la alzada puntos no incluidos en el carril recursivo original, en tanto ello descanse en igual interés.

Consecuentemente, en las provincias de Entre Ríos y Tucumán se ha establecido tan sólo una limitación subjetiva, cercenando la posibilidad de adherir al recurso interpuesto por la contraparte.

Ausencia de regulación legal de la adhesión:


Finalmente, las provincias de San Luis, Santa Fe y Tierra del Fuego no prevén la facultad de recurrir adhiriendo a la impugnación concedida a otra de las partes. 
En estas jurisdicciones el derecho al recurso debe ejercerse invariablemente en el término establecido como regla general, sin excepciones.


Lo expuesto precedentemente puede visualizarse en el siguiente cuadro:

	
	Regulación amplia
	Límite subjetivo
	Límite objetivo
	No previsto

	Buenos Aires
	
	Art. 428
	Art. 428 in fine
	

	Catamarca
	Art. 439
	
	
	

	Chaco
	Art. 444
	
	
	

	Chubut
	Art. 364
	
	
	

	Córdoba
	Art. 450
	
	
	

	Corrientes
	Art. 475
	
	
	

	Entre Ríos
	
	Art. 490
	
	

	Formosa
	Art. 405
	
	
	

	Jujuy
	Art. 461
	
	
	

	La Pampa
	Art. 412
	
	
	

	La Rioja
	Art. 481
	
	
	

	Mendoza
	Art. 456
	
	
	

	Misiones
	Art. 443
	
	
	

	Neuquén
	Art. 398
	
	
	

	Río Negro
	Art. 409
	
	
	

	Salta
	Art. 449
	
	
	

	San Juan
	
	Art. 555
	Art. 555 in fine
	

	San Luis
	
	
	
	X

	Santa Cruz
	Art. 422
	
	
	

	Santa Fe
	
	
	
	X

	Santiago del Estero
	Art. 395
	
	
	

	Tierra del Fuego
	
	
	
	X

	Tucumán
	
	Art. 450
	
	

	Cdad. Buenos Aires
	
	Art. 271
	Art. 271
	


Tabla de elaboración propia.
e.iii. La adhesión en los proyectos de reforma


Los proyectos de reformas del Código Procesal Penal de la Nación prevén el instituto de la adhesión en la misma línea genérica que lo hace el ordenamiento vigente. Si bien son más precisos en cuanto a la legitimación subjetiva para adherir al recurso ajeno, habilitando la adhesión al recurso concedido a cualquiera de las partes, ninguna alusión se hace en cuanto a los puntos o capítulos respecto de los cuales es posible ejercer dicha facultad.


Así, el proyecto presentado ante la Cámara de Diputados que lleva el número de expediente 4050-D-2010 establece:

Libro III – Control de las decisiones judiciales

Título I - Normas Generales

Art. 298. Principio general. Las decisiones judiciales serán impugnables sólo por los medios y en los casos expresamente establecidos.

El derecho de recurrir corresponderá tan sólo a quien le fuera expresamente acordado, e invoque un interés directo en la eliminación, revocación o reforma de la resolución impugnada. El Fiscal podrá recurrir incluso a favor del imputado. 

Art. 299. Adhesión. Quien tenga derecho a impugnar podrá adherir, durante el trámite previsto en el art. 314, a la interpuesta por cualquiera de las partes, siempre que exprese los motivos en que se funda. 

Art. 303. Desistimiento. Las partes que hubieran interpuesto una impugnación podrán desistirlo antes de su resolución, sin perjuicio de responder por las costas.

El defensor no podrá desistir de los recursos interpuestos sin mandato expreso de su representado, posterior a su interposición. 

El desistimiento no afectará a quienes hubieran adherido al mismo.

Art. 304. Competencia. Los jueces a quienes correspondan el control de una decisión judicial, serán competentes en relación a los puntos que motivan los agravios, salvo el control de constitucionalidad. 

Las impugnación interpuestas por los acusadores permitirán modificar o revocar la resolución aun a favor del imputado.

Art. 305. Reforma en perjuicio. Cuando la resolución haya sido impugnada sólo por el imputado o en su favor no podrá modificarse en su perjuicio. 

Título IV - Trámite

Art. 314. Interposición. La impugnación se interpondrá por escrito debidamente fundado, ante el juez que dicto la decisión, dentro del plazo de diez (10) días si se trata de sentencias condenatorias o absolutorias, tres (3) días para la aplicación de una medida cautelar y de cinco (5) días en los demás casos, salvo que éste Código prevea la revisión inmediata.

Si se indicare más de un motivo de impugnación, deberá expresarse por separado con sus fundamentos.

Cuando los jueces que revisen la decisión tengan su sede en un lugar distinto, la parte deberá fijar con precisión el modo para recibir comunicaciones.

El impugnante deberá acompañar las copias necesarias para el traslado a las otras partes.

Cuando los defectos formales sean advertidos, deberá intimarse a quien lo interpuso para que en el plazo de cinco (5) días sea subsanado, bajo sanción de inadmisibilidad. Si la impugnación fue interpuesta fuera del plazo, será rechazada sin más trámite. 

La oficina judicial enviará las copias de la impugnación a las demás partes, momento en el que se podrán deducir las adhesiones, sorteará los jueces que intervendrán y fijará audiencia dentro de los cinco (5) días desde la última comunicación. 

Art. 317. Revocación o anulación de la sentencia. Si la anulación es parcial, se indicará el objeto concreto del nuevo juicio o resolución. Si por efecto de la resolución debe cesar la prisión del imputado, los jueces de revisión ordenarán directamente la libertad.

Si de la correcta aplicación de la ley resulte la absolución del procesado, la extinción de la acción penal, o sea evidente que para dictar una nueva sentencia no es necesaria la realización de un nuevo juicio, el órgano jurisdiccional resolverá directamente sin reenvío.

En estos casos, si la impugnación fue promovida por el Fiscal o el querellante y fuera adversa para el imputado, podrá solicitar su revisión ante otros tres (3) jueces.


Por otro lado, el proyecto de código procesal redactado por el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP), establece:

Libro III – Control de las decisiones judiciales

Título I - Normas Generales

Art. 323. Adhesión. Quien tenga derecho a impugnar podrá adherirse, dentro del período del emplazamiento, a la interpuesta por cualquiera de las partes, siempre que exprese los motivos en que se funda.

Art. 327. Desistimiento. Las partes podrán desistir de la impugnación, sin  perjudicar el derecho de las restantes salvo el caso de adhesión que no podrá progresar. 

El defensor no podrá desistir del recurso sin autorización expresa del imputado. 

Título III – Trámite

Art. 340. Emplazamiento. Formulada la impugnación, el órgano que dictó la decisión cuestionada emplazará a los interesados a que contesten o adhieran al recurso y fijen domicilio en el plazo de cinco, diez días o tres días según corresponda. 

Dentro de ese plazo los intervinientes también deberán fijar el modo de recibir comunicaciones.

Vencido ese plazo se remitirán las actuaciones al tribunal competente. 


Como puede verse, en este caso se admite que cualquiera de las partes adhiera al recurso concedido a cualquier otra, sin ningún tipo de limitación al respecto. Nada dice de limitaciones objetivas. El desistimiento del recurso originario sella la suerte de la adhesión, lo que es compatible con los fundamentos del instituto
. La adhesión debe interponerse ante el tribunal que dictó la resolución, lo que posibilitaría la interposición de una queja por recurso denegado en caso que el a quo rechazase la adhesión.

Por su parte, el Código de la Comisión creada por decreto 115/07, establece:

Libro III – Recursos
Título I – Disposiciones Generales
Art. 343. Adhesión. Quien tenga derecho a impugnar podrá adherirse, dentro del plazo establecido por los artículos 355 y 363, al recurso de apelación o casación concedido a cualquiera de las partes, siempre que cumpla con los demás requisitos formales de interposición.

Art. 347. Desistimiento. Las partes que hubieran interpuesto un recurso podrán desistirlo antes de su resolución, sin perjuicio de responder por las costas.

El defensor no podrá desistir de los recursos interpuestos sin mandato expreso de su representado, posterior a su interposición.

El desistimiento no afectará a quienes hubieran adherido al recurso.

Título III – Recurso De Apelación
Art. 355. Trámite. Si el juez admite el recurso se lo comunicará inmediatamente a quien lo interpuso y a las demás partes a fin de que éstas, dentro del plazo de tres (3) días, manifiesten si adhieren a dicha impugnación y cumplan, cuando la Cámara de Apelaciones tenga su sede en un lugar distinto, con lo establecido en el artículo 342.

Vencido dicho plazo se remitirán copias de las actuaciones pertinentes a la Oficina Judicial de la Cámara, la cual dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de su recepción, de conformidad con el procedimiento que establece la Ley de Organización y Competencia de la Justicia Penal Nacional, procederá a:

1) Designar el o los jueces que habrán de intervenir en la apelación.

2) Fijar el día y hora de la audiencia en que aquélla será debatida y resuelta, la cual no se realizará antes de cinco (5) días ni después de treinta (30) días de recibidas las actuaciones.

3) Citar a todas las partes intervinientes.

4) Disponer todas las medidas necesarias para la mejor organización y desarrollo de la audiencia.

Título IV – Recurso De Casación
Art. 364.  Trámite.  Si  la  Cámara  o  el  tribunal  admiten el recurso se  lo 
comunicarán inmediatamente a quien lo interpuso y a las demás partes a fin de que éstas, dentro del plazo de tres (3) días, manifiesten si adhieren a dicha impugnación y cumplan, en su caso, con lo establecido en el artículo 342.

Vencido dicho plazo las articulaciones serán remitidas a la Oficina Judicial del Tribunal de Casación competente; la cual, dentro de los cinco (5) días de recibidas las actuaciones, de conformidad con el procedimiento que establece la Ley de Organización y Competencia de la Justicia Penal Nacional, procederá a:

1) Designar el o los jueces que habrán de intervenir en el recurso.

2) Fijar el día y hora de la audiencia la cual no se realizará antes de diez (10) días ni después de cuarenta (40) días de recibidas las actuaciones.

3) Citar a todas las partes intervinientes.

4) Disponer todas las medidas necesarias para la mejor organización y desarrollo de la audiencia.

En los casos complejos o cuando las partes lo soliciten o pretendan incorporar pruebas durante la audiencia se podrá convocar a aquéllas a una audiencia preliminar para resolver cuestiones prácticas de organización.


También en este proyecto se admite la adhesión al recurso concedido a cualquiera de las restantes partes en el proceso, sin que se defina expresamente si es preciso que el recurso adhesivo se alce contra los mismos puntos o capítulos puestos en crisis en forma originaria. La facultad se ejerce ante el tribunal que dictó la resolución y, contrariamente a lo dispuesto en el caso anteriormente citado, el desistimiento no afecta a los adherentes.

También corresponde citar las regulaciones del Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica:

Libro Tercero - Impugnaciones
Titulo 1 - Disposiciones Generales

334. Desistimiento. Quienes hayan interpuesto un recurso pueden desistir de él antes de su resolución, sin perjudicar a los demás recurrentes o adherentes, respondiendo por las costas.

El defensor no podrá desistir de los recursos interpuestos por él sin mandato expreso del imputado, posterior a la interposición del recurso.

Titulo III - Casación

Capitulo 1 - Procedencia
339. Recurso del querellante por adhesión. El querellante por delito de acción pública podrá interponer recurso de casación contra la sentencia o contra una resolución que ponga fin a la acción, imposibilite que ella continúe o impida su ejercicio; pero su recurso quedará limitado a los mismos agravios por los que recurrió el ministerio público.

Si en el recurso se pretendieren otros agravios o el ministerio público no hubiere recurrido la sentencia en contra del acusado, el querellante podrá, hasta tres días después del vencimiento del plazo para recurrir y con copia de su recurso, señalar las discrepancias al funcionario del ministerio público que corresponda, según la ley orgánica, pidiéndole que recurra o amplíe el recurso interpuesto.

El ministerio público decidirá y, en su caso, deberá recurrir o ampliar el recurso ya interpuesto, dentro de un plazo idéntico al previsto para la casación, a contar desde la presentación del querellante.

El vencimiento de los plazos aquí previstos hará caducar para el querellante y el ministerio público, de pleno derecho, la facultad de recurrir o ampliar el recurso interpuesto, sin perjuicio de las sanciones que correspondan por el mal desempeño de la función.

340. Adhesión. Quien tenga derecho a recurrir autónomamente en casación y no lo haya hecho, podrá adherir al recurso concedido a otro, dentro del período de emplazamiento ante el Tribunal de Casación. El acto deberá contener todos los demás requisitos exigidos para la interposición del recurso.

El querellante por delito de acción pública no podrá adherir al recurso de otro, sin perjuicio de su intervención en el procedimiento.

344. Extensión del examen. «Reformatio in peius». El recurso atribuirá al Tribunal de Casación el conocimiento del caso sólo en cuanto a los puntos de la resolución a los cuales se refieren los motivos.

Cuando la resolución sólo haya sido recurrida por el imputado o por otro en su favor, no podrá ser modificada en su perjuicio.

Los recursos interpuestos por cualquiera de los autorizados a recurrir permitirán modificar o revocar la resolución en favor del imputado, salvo que sus motivos se refieran sólo a intereses civiles, sin relación con la cuestión penal.

Los recursos sólo concernientes a los intereses civiles no permitirán modificar o revocar la resolución en contra del recurrente, si no ha interpuesto el recurso la parte contraria.

346. Desistimiento tácito. Si en el período de emplazamiento no compareciere el recurrente, el Tribunal de Casación declarará de oficio desierto el recurso, devolviendo, en su caso, las actuaciones.

La adhesión no subsistirá si se declaran desiertos todos los recursos interpuestos.

Capitulo 4 - Procedimiento Abreviado

357. Trámite especial. El procedimiento quedará modificado de la manera siguiente: (…)

2.) no se emplazará al recurrente a comparecer ante el Tribunal de Casación (art. 345, párr. II), ni estará permitida la adhesión (art. 340);

(…)

Al analizar esta regulación se advierte que sólo se admite el instituto estudiado en relación al recurso de casación, pues no contempla otro remedio procesal con efecto devolutivo. El desistimiento expreso del recurrente originario no afecta a quien haya adherido, independizándose del primero salvo que se declaren desiertos todos los recursos interpuestos, entre los cuales –evidentemente- no se cuentan los articulados por adhesión.


El caso del recurso adhesivo del querellante al del fiscal y limitado a su extensión, tiene su razón de ser en el carácter dependiente de la actuación de la víctima en este proyecto
, subordinada al acusador público. Se establece un procedimiento especial para que el querellante logre ampliar los agravios del recurso originario. La facultad de adhesión del querellante se encuentra limitada tanto en lo objetivo (art. 339) como en lo subjetivo (art. 340).


En cuanto a la adhesión de las partes que tienen derecho a recurrir autónomamente, el planteo debe interponerse directamente ante el Tribunal de Casación. No se efectúa ninguna limitación (ni objetiva ni subjetiva).

e.iv. Exposición de motivos


La exposición de motivos del Proyecto de Código Procesal Penal del Dr. Ricardo Levene (h) no aclara prácticamente nada en relación a la adhesión
. La única referencia que encontramos es la siguiente:

Libro Cuarto

Recursos

Este libro, que trata de los recursos, comienza con un capítulo  de disposiciones generales, que se refiere (...) a las condiciones de interposición, entre las que destacamos la motivación (art. 411), que también es obligatoria para quienes adhieren al recurso concedido a otro (...)


Vinculado con nuestro tema principal, también resulta interesante citar la referencia que realiza a la reforma en perjuicio, ya que alude a:

(…) los casos en que procede el rechazo del recurso y la competencia que éste atribuye al tribunal de alzada, en donde se define el problema de la reformatio in peius, que queda prohibida, con lo que seguimos a la última jurisprudencia sobre demás adherentes o recurrentes y que se hace extensivo al ministerio fiscal, tanto para sus propios recursos como para los interpuestos por un representante del grado inferior (art. 416
).

En el proyecto de código procesal penal elaborado por el Dr. Levene (h) para la capital federal la adhesión se encontraba regulada en el artículo 412
 con una redacción que fue aprobada sin modificaciones al sancionarse la Ley 23.984.

f. Aplicación práctica: adhesión al recurso de otro. Jurisprudencia

f.i. Corte Suprema de Justicia de la Nación


El criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nación puede consultarse en Fallos, 255:349, “Jorge Miguel Bandin”, del 20 de mayo de 1963: “La doctrina de la Corte Suprema, con arreglo a la cual es violatoria de la defensa en juicio la sentencia que condena al procesado o agrava la pena impuesta si el fiscal de cámara no mantiene el recurso interpuesto por el agente fiscal contra el fallo del juez, no es aplicable al caso en que, mediando apelación por el defensor, el fiscal de cámara adhirió al recurso y solicitó la aplicación de una pena mayor. Al imponerla, el tribunal de alzada obró en ejercicio legítimo de sus facultades jurisdiccionales, sin violación del derecho de defensa.”


En este fallo se advierte que la Corte permite la adhesión del adversario sin admitir cuestionamientos. En el caso citado, la defensa había recurrido la condena de su asistido, lo que habilitó que el fiscal de cámara adhiriera a la impugnación solicitando una pena mayor a la impuesta en la instancia de grado. También puede verse que la nueva impugnación permitió ampliar el campo cognoscitivo de la alzada, en tanto el primer recurso se dirigía contra la condena misma y la adhesión criticaba el monto de la pena impuesta con miras a aumentarla.

f.ii. Cortes Supremas provinciales y Superiores Tribunales de Justicia


El Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Córdoba, resolvió en las causas “Pino”, del 4 de mayo de 1977 y “Bazán” del 18 de marzo de 1976 que es admisible la adhesión al recurso tanto de la parte contraria como de la contraparte. Sin embargo, más recientemente la Sala Penal del Tribunal Superior de Córdoba sostuvo en el fallo “Bonfigli”
 del 17/05/2007, que la impugnación por adhesión tiende a favorecer a quien no ejercitó en término su facultad de recurrir por suponer que la contraria tampoco la ejercitaría, lo que sólo exceptúa a su principal en cuanto al término de interposición, pero no en cuanto al deber de exponer los propios agravios contra la resolución atacada, de modo que si no cumple con este mandato, la presentación puede compadecerse con los términos de un informe —art. 476 en función del art. 475 del Cód. Procesal Penal de la Provincia de Córdoba—. 


También la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, en el fallo “Alegre”
, ha admitido la adhesión del fiscal al recurso de la defensa intentando agravar la calificación legal por la cual fuera condenado y que llevó, por consiguiente, a un aumento de la pena impuesta, al entender que no lesiona la prohibición de “reformatio in peius”, en tanto la sentencia no había sido recurrida solamente en favor del condenado, lo que habilitó la competencia de la alzada. Se entendió en el caso que existió identidad de objeto o de hecho entre las apelaciones principal y adhesiva, verificándose así el requisito exigido en el precedente “Centurión”
.

f.iii. Cámara Nacional de Casación Penal

La Sala I de la CNCP ha dicho que la adhesión puede fundarse en motivos exclusivamente personales, y si ella procede de partes opuestas no rige la prohibición de la reformatio in peius
. También había sostenido que la adhesión fue estructurada como un verdadero recurso, con subsistencia y efectos propios, por lo que quien adhiere puede ampliar la esfera cognoscitiva y esgrimir sus propios motivos, pues si los del adherente debieran atenerse a los del recurrente, sobraría la imposición de expresar sus motivos, como lo hace el ordenamiento procesal, bajo pena de inadmisibilidad. Se entendió que dicha coincidencia de motivos no surge del texto legal, ni se podría interpretar de ese modo debido a la regla que establece el art. 2º del CPPN.
 


También se dijo que, aunque no se encuentre expresamente previsto, ningún impedimento existe para que el fiscal de casación adhiera al recurso interpuesto por la parte querellante, pues ninguna norma lo prohíbe
, admitiéndose así la posibilidad de que la adhesión se de entre partes que tienen igual interés en la causa.


La Sala II, en la causa N° 24, sostuvo que mediante la adhesión se puede ampliar la esfera cognoscitiva del Tribunal y esgrimir propios motivos, incluyendo los propios agravios referidos inclusive a nuevos puntos de la resolución atacada. Ha considerado que el CPPN solamente exige como condiciones: a) interés directo en la impugnación; b) que la adhesión se interponga dentro del término del emplazamiento, al recurso concedido a otro; c) expresión de los agravios en que se funda. Se tuvo en cuenta que el código no distingue entre distintas partes para interponer la adhesión y, más allá de los antecedentes históricos, debía primar la falta de distinción al respecto porque si la ley no individualiza al recurrente, debe presumirse que el recurso pertenece a todos. Destacó que el principio de igualdad en virtud del cual se justifica la adhesión se vería también afectado si no se admitiera dicha facultad a la coparte y se reservara solo al adversario
. 


Por otro lado, se sostuvo que la decisión por la que se declara mal concedido un recurso impide analizar los motivos argüidos por el recurrente adhesivo
. Sin embargo, también se dijo que el desistimiento del fiscal de cámara no perjudica al adherente
. 


En cuanto a la fundamentación, la Sala III dijo que no resultaba suficiente limitarse a expresar que se adhiere al recurso presentado por otra de las partes omitiendo señalar los motivos de la impugnación, las disposiciones legales que habrían sido violadas o erróneamente aplicadas y cuál es la aplicación que se pretende de ellas. Se especificó que debía efectuarse una relación concreta de los hechos relevantes de la causa y hacer referencia a los términos de la resolución que se impugna, sin prescindir del análisis razonado y crítico de las argumentaciones brindadas por el juez de la instancia anterior tuvo en cuenta para resolver del modo en que lo agravia
. Poco antes la misma sala había sostenido que quien adhiere al recurso interpuesto por otro debe expresar, bajo pena de inadmisibilidad, los motivos en que se funda
. 


También se ha decidido que, dado que la adhesión otorga una nueva oportunidad a quien no ha recurrido en término legal, con más razón podrá beneficiar a la parte que sí lo hizo pero omitió motivar debidamente el recurso
.


La Sala IV de la Cámara Nacional de Casación Penal ha adoptado una particular postura respecto de la procedencia del recurso interpuesto por adhesión en la causa “Bigio”
, exigiendo la previa apelación del auto cuya homologación se pretenda recurrir en casación e, incluso, la participación de la parte en el trámite del incidente. Se trató de un caso en que las defensas de algunos de los imputados habían planteado la nulidad del requerimiento de elevación a juicio de los procesados por defectos formales en la descripción de la conducta que se le atribuía a sus pupilos. Denegadas las articulaciones sólo algunos apelaron la decisión, que fue confirmada por la Sala II de la Cámara Federal por lo que recurrieron en casación. A esas impugnaciones adhirió una de las partes que había originariamente planteado la invalidez pero que no había recurrido la decisión que le fuera desfavorable y la defensa de otro de los imputados que no había intervenido en el incidente de nulidad por no haber incoado ese remedio procesal en favor de su asistido. 

El fallo comentado consideró inadmisibles las adhesiones, en tanto quienes las interpusieron carecían de derecho a recurrir que exige el artículo 439 del CPPN. En el supuestos de quien no había participado en el incidente y que fundaba su calidad de interesado en las deficiencias de la acusación que incluía a su pupilo, estimando que los efectos del recurso eran extensibles a su situación, se dijo que las motivaciones de su recurso eran estrictamente personales (la deficiente descripción de la base fáctica concreta de participación de su asistido), lo que impedía aplicar el efecto extensivo que, por otro lado, operaba sólo cuando favoreciera a los demás imputados y en el caso se propugnaba la convalidación del auto de la Sala II de la Cámara Federal por la cual se había confirmado el rechazo de las nulidades interpuestas.

La restante adhesión de quienes si fueron parte en el respectivo incidente de nulidad pero no apelaron su resultado adverso, se consideró inadmisible por no haber intervenido en la instancia de apelación. Así, se dijo que “al haber consentido –por no deducir apelación- la resolución qe rechazó su nulidad, perdieron el derecho de adherir a los recursos de casación de sus coimputados”, pues “la facultad de adherir que confiere la ley de forma no puede permitir eludir, por una vía elíptica, las cargas procesales establecidas por otras normas” y afirmaron que “la facultad recursiva se limitaba a la correspondiente apelación, para así someter al control del superior el fallo del juez de primera instancia”.

Como puede advertirse de los fundamentos del rechazo de las adhesiones, la Sala parece admitirlas respecto de partes con igual interés. Sin embargo, imponen una limitación objetiva en cuanto a los fundamentos del recurso, considerando que difieren a los de la impugnación original en tanto si bien ambos se basan en una deficiente enunciación de los sucesos atribuidos, el primero lo es respecto de la imputación que se dirige a uno de los encausados y la adhesión se refiere a lo reprochado a otro. Una interpretación como la efectuada por la Sala IV parece estar más en línea con la regulación de las provincias de Buenos Aires y de San Juan que exige que los motivos de la adhesión “no sean ajenos” a los del recurso originario o con la previsión de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires que requiere que la adhesión responda a la medida y a los alcances de la primera impugnación, extremos que son ajenos a la letra del CPPN.

Bien analizado el fundamento otorgado por la Sala, estas exigencias parecen derivarse más del carácter extraordinario del recurso de casación en el caso (en tanto la revisión del fallo en segunda instancia había tenido lugar con la intervención de la Sala II de la Cámara Federal
) que vincularse con los requerimientos formales para interponer un recurso por adhesión
. En efecto, conforme este tipo de exigencias, no correspondería aceptar la impugnación de la parte que no se opuso al planteo al serle corrida la vista respectiva en caso que el juez haga lugar a la articulación, pues en este caso debería sostenerse que ha perdido su derecho a recurrir por haber consentido la decisión, al no solicitar el rechazo de la incidencia incoada por su contario. 
f.iv. Cámaras de Apelaciones


En cuanto a la procedencia de la adhesión, la Sala VII de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal tuvo oportunidad de expresar que ella corresponde sólo a los recursos de apelación, casación e inconstitucionalidad, excluyendo expresamente al de reposición, por lo que declaró mal concedida una impugnación de la querella articulada en adhesión a la reposición con apelación en subsidio interpuesta por el representante del Ministerio Público Fiscal
.


A poco de entrar en vigencia el nuevo ordenamiento procesal penal nacional, la Sala II de la Cámara Federal tuvo oportunidad de intervenir en la causa, “Sucari”
, donde refirió que la posibilidad de adherir al recurso concedido a otro está necesariamente condicionada a la comprobación de una base fáctica común a ambos imputados pues, de otra manera, en estos casos no tendría vigencia el carácter perentorio del plazo establecido para interponer el recurso. Se admitió así la adhesión al recurso de otra parte con igual o similar interés
. Además sostuvo la misma Sala más tarde que no resultaba necesaria la identidad de motivos de quien adhiere con los de quien apela, puesto que la interpretación en contrario no surge del texto legal y además, porque sobraría la imposición de expresar sus motivos
. Así, el adherente podría ampliar el ámbito de conocimiento del tribunal de alzada incluyendo sus propios agravios
 referidos inclusive a nuevos puntos de la resolución atacada
.


Por el contrario, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, Sala B, ha inadmitido una adhesión por cuanto los motivos de agravio expuestos en el escrito resultaban diferentes a los expresados por el recurrente original y se dirigían en sentido inverso a aquél que había habilitado la instancia
. También la Sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional consideró que debía rechazarse el recurso adhesivo deducido por la querella que pretendía sumarse a la apelación interpuesta por la defensa del imputado, toda vez entendió que no procede si proviene de quien tiene intereses contrapuestos con la parte a la que se le concedió la impugnación originaria, pues lo contrario importaría vulnerar el principio según el cual el recurso defensivo no debe nunca agravar la situación del imputado
.

Tiempo antes, en la Sala A de la Cámara en lo Penal Económico, el Dr. Bonzón sostuvo que “la pretensión de la defensa tendiente a que se impongan las costas al querellante no puede ser considerada como una adhesión al recurso concedido a la contraparte en los términos del artículo 439 del Código Procesal Penal de la Nación ya que, si bien la adhesión permite ampliar la órbita del conocimiento del tribunal de Alzada respecto de los agravios introducidos en el recurso concedido, esa amplitud encuentra límite en la prohibición de la "reformatio in pejus", para el caso de que la adhesión provenga de partes opuestas en la causa”
, prosperando así lo que otros tribunales consideran inadmisible, si bien con ciertos límites.

En efecto, la Sala I de la Cámara de Apelaciones de la justicia ordinaria consideró que no procede la adhesión para las partes con intereses contrapuestos
. Así la admite del fiscal general en relación al recurso deducido por el querellante o por el imputado, pero en este último caso siempre a su favor
.


Por el contrario, en la Sala I de la Cámara Federal impera el criterio contrario: en el precedente “Banco de la Nación Argentina y otros” se sostuvo que el Fiscal Nacional de Investigaciones Administrativas no puede adherir al recurso del Ministerio Público Fiscal contra la resolución que dispuso archivar las actuaciones iniciadas por la presunta comisión de delitos en la tramitación de un concurso preventivo, pues la adhesión provenía de la misma parte que ha deducido la apelación en trato
. Se advierte que este Tribunal no admite la adhesión al recurso de quien no se presenta como adversario en la causa, a diferencia de lo que sucede en su igual de la justicia ordinaria.


En cuanto a la posibilidad de adherir por parte de aquél que intentara sin éxito el remedio procesal por la vía principal la Sala VII de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal resolvió la causa, “Cevasco”
, donde expuso que la adhesión no es una nueva oportunidad en virtud de la cual quien no apeló por falta de debida diligencia o no motivó adecuadamente el recursos pueda echar mano a esta institución con miras a subsanar sus omisiones. Sin embargo, la Sala II de la Cámara de Casación revocó esta decisión, conforme se expusiera más arriba.


En el mismo sentido que la Cámara de Casación, la Sala B de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico consideró que debía rechazarse la adhesión efectuada por la defensa de uno de los coimputados respecto del recurso de apelación interpuesto por otro, si la apelación deducida por el pretenso adherente había sido declarada desierta con anterioridad por no haber sido mantenida dentro del plazo legalmente establecido ya que, sólo puede adherir al recurso ajeno quien, teniendo derecho a recurrir, no lo ha hecho en tiempo oportuno o cuando la impugnación fue rechazada por haber sido interpuesta extemporánea o inmotivadamente
.  


En forma coincidente puede citarse también el fallo de la Sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional del 17/02/2005, “Delgadino”, en el que se sostuvo que el hecho de que la defensa de uno de los coimputados haya recurrido en forma extemporánea una resolución, no le impide adherir luego al recurso concedido a otra parte, conforme a lo dispuesto en el art. 441 del CPP en cuanto al efecto extensivo o comunicante de los recursos para el supuesto en el que se arribe a una solución que sería favorable también para la parte que no recurrió.


Como puede apreciarse, sobre un mismo texto legal los tribunales hicieron una aplicación distintas de sus normas, en tanto se priorizara la letra de la  ley o su vinculación con otros principios procesales.

g. La adhesión en la legislación extranjera
g.i. Europa

España


Tal como se desprende de la investigación realizada, el antecedente legislativo de la adhesión en nuestro país proviene del derecho español. En España, la adhesión se encuentra prevista tanto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal como en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero jurisprudencial y doctrinariamente se les reconoce una extensión disímil: en el ámbito civil se la considera una pretensión autónoma, nueva y diferente de la ejercitada al formularse la apelación principal; en el proceso penal, en principio sólo cabe la adhesión cuando ésta reconoce el mismo signo que la acción impugnativa originaria, sin admitirla para introducir nuevos y autónomos planteos
. Se permite, sin embargo, la exposición de nuevos argumentos debiendo ser el motivo del recurso en su esencia el mismo
.


En relación al recurso de casación hallamos el instituto estudiado en los artículos 861, último párrafo, 873, párrafo segundo y 874, párrafo final de la Ley de Enjuiciamiento Criminal española
. Como se dijo, se sostiene que la adhesión debe coadyuvar, apoyar, reforzar o cooperar con el recurso principal y, por ello, no son admisibles adhesiones contrapuestas (de signo contrario) a las del recurso principal
. En las normas citadas se establece:

Art. 861, último párrafo. La parte que no haya preparado el recurso podrá adherirse a él en el término del emplazamiento, o al instruirse del formulado por la otra, alegando los motivos que le convengan.

Art. 873. El recurso de casación se interpondrá ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo dentro de los términos señalados en el artículo 859. Transcurridos estos términos sin interponerlo, o en su caso el que hubiese concedido la Sala, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 860, se tendrá por firme y consentida dicha resolución. 

En los mismos términos podrán adherirse al recurso las demás partes, conforme a lo dispuesto en el art. 861.

Art. 874. Este recurso se interpondrá en escrito, firmado por Abogado y Procurador autorizado con poder bastante, sin que en ningún caso pueda admitirse la protesta de presentarlo. En dicho escrito se consignará, en párrafos numerados, con la mayor concisión y claridad:

1. El fundamento o los fundamentos doctrinales y legales aducidos como motivos de casación por quebrantamiento de forma, por infracción de Ley, o por ambas causas, encabezados con un breve extracto de su contenido.

2. El artículo de esta Ley que autorice cada motivo de casación.

3. La reclamación o reclamaciones practicadas para subsanar el quebrantamiento de forma que se suponga cometido y su fecha, si la falta fuese de las que exigen este requisito.

Con este escrito se presentará el testimonio a que se refiere el artículo 859, si hubiere sido entregado al recurrente, y copia literal del mismo y del recurso, autorizada por su representación, para cada una de las demás partes emplazadas.

La falta de presentación de copias producirá la desestimación del escrito y, en su caso, se considerará comprendida en el número 4 del artículo 884.

La adhesión al recurso se interpondrá en la forma expresada en los párrafos anteriores de este artículo.


Asimismo, en relación al recurso de apelación
, si bien no se encuentra designado con el nombre de adhesión, las partes no recurrentes pueden deducirla en el trámite de impugnación, quedando aquella supeditada a que el apelante principal mantenga su recurso (recurso supeditado de apelación, arts. 846 bis, b, d y e de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
). Debe destacarse que, conforme la doctrina, este recurso si admite un signo distinto del principal tanto como la persecución de la misma finalidad
. De Diego Diez
 sostiene esta amplitud, basado en jurisprudencia del Tribunal Constitucional español que ha dicho que la adhesión a la apelación en el proceso penal es un vehículo apto para insertar pretensiones autónomas y eventualmente divergentes de la apelación principal
. Agrega este autor que el último párrafo del art. 846 bis e) concede al apelante principal la posibilidad de replicar la apelación supeditada, lo que carecería de sentido si su contenido fuese unívoco. La supeditación, conforme el criterio de De Diego Diez, significa en la Ley del Tribunal del Jurado tan sólo que la suerte procesal de este recurso va unida a la de la apelación principal, pero no implica subordinación en el contenido
.

Finalmente, en el capítulo sobre impugnación de la sentencia en procedimiento abreviado (Capítulo VI del Título II, Libro IV, de los procedimientos especiales) se prevé la adhesión de quienes no hubieran recurrido en el término general establecido para hacerlo, la que debe verificarse en el trámite del traslado de la apelación
.


En tanto, en la Ley de Enjuiciamiento Civil española encontramos el procedimiento análogo en el artículo 461
, que permite, al contestar el traslado del recurso interpuesto por una parte, impugnar, a su vez, la resolución apelada, en lo que resulta desfavorable.

Italia


El texto procesal penal de Italia contiene una norma que habilita la adhesión al recurso de apelación (artículo 595). No existe análoga previsión respecto de otros recursos. 

Art. 595. Apelación incidental.

1. La parte que no ha interpuesto impugnación puede plantear una apelación incidental dentro de los quince días a contarse desde el momento en que ha recibido la comunicación o la notificación prevista por el artículo 584
.

2. La apelación incidental debe ser interpuesta, presentada y notificada de conformidad a lo estatuido en los artículos 581, 583 y 584.

3. La apelación incidental del Ministerio Público Fiscal produce los efectos previstos por el artículo 597, inciso segundo
.

4. La apelación incidental carece de eficacia, en caso de inadmisibilidad de la apelación principal o de renuncia a ella.

Como puede advertirse, no existe desde el texto de la regulación legal límite subjetivo alguno para interponer la apelación incidental
, que funciona de modo similar a la adhesión en nuestro país, según algunos códigos procesales penales. Además, el recurso interpuesto gracias al primero y original no puede subsistir si aquél fuera renunciado o resulta inadmisible. Ello, según Filippi, demuestra su estricta dependencia
.

Asimismo, se debe subrayar que de la aplicación del artículo 597 establecida en el inciso 3 del artículo 595, se desprenden consecuencias muy gravosas para el imputado recurrente originario que podrían ser criticables desde el principio que prohíbe la reforma en perjuicio del imputado, en su versión amplia. En ese sentido, menciona Filippi que el inciso 3 del artículo 595 tiene un efecto neutralizante de la proscripción de reforma en perjuicio, pero sólo en relación a la adhesión del fiscal, pues el gravamen incidental de las partes privadas carece de las consecuencias mencionadas
.

Alemania


Alemania no tiene prevista en su ordenamiento procesal penal una norma que habilite a adherir al recurso de otro. Por el contrario, aquel que tenga una crítica contra la resolución, deberá hacerla valer en el único término habilitado para impugnar, pues ya no tendrá otra posibilidad, ante el recurso de otra de las partes, de articular su pretensión recursiva.

g.ii. Latinoamérica


La adhesión ha sido receptada legislativamente en varios países latinoamericanos: la contemplan Costa Rica, Uruguay, Chile, Perú, Bolivia, Guatemala, El Salvador y Paraguay. Por el contrario, Colombia, Ecuador, Honduras, Mexico, Nicaragua, República Dominicana y Venezuela no la prevén en sus textos legales. Sin perjuicio de ello me interesa remarcar que todos ellos regulan la prohibición de reformatio in peius ante el solitario recurso del imputado y, además, que en Venezuela, Nicaragua y República Dominicana se admite que cualquier recurso habilite al tribunal superior a modificar o revocar la decisión impugnada en favor del imputado (art. 434, 371 y 404 respectivamente).

Costa Rica


Costa Rica prevé la adhesión en el artículo 425 de su ley procesal con una fórmula amplia
. El desistimiento de los recursos no perjudica a los adherentes y existe prohibición de reforma en perjuicio cuando la resolución fue sólo impugnada por el imputado o su defensor. Además, el artículo 432 establece que los recursos de apelación interpuestos por cualquiera de las partes permitirán modificar o revocar la resolución aún a favor del imputado. Asimismo, en relación al recurso de casación, el artículo 451 dispone que cuando haya sido interpuesto sólo por el imputado, o en su favor, en el juicio de reenvío no se lo podrá sancionar más gravemente que en la sentencia anulada, ni desconocer los beneficios que en aquella se hayan acordado. Como puede observarse, en Costa Rica solamente se establece la interdicción de reformatio in peius en favor del imputado.

Uruguay


En Uruguay se ha receptado en el Código General del Proceso
, donde se establece que el tribunal superior no puede modificar en perjuicio del apelante la resolución impugnada, a menos que su adversario hubiere recurrido por vía principal o por adhesión, deduciéndose la posibilidad de adherir a la apelación en perjuicio del imputado recurrente
.

Chile


En Chile se admite la adhesión al recurso de nulidad, sin que se establezca ninguna limitación legal expresa objetiva ni subjetiva
. Además, en las disposiciones generales sobre recursos se establece que el desistimiento no afectará a los adherentes al recurso.

Perú


Perú también regula la adhesión entre las disposiciones generales con una fórmula amplia y establece que el desistimiento de la impugnación originaria no afectará a quienes hubieran adherido
. 
Se establece expresamente la prohibición de reforma en perjuicio del imputado único recurrente y se permite, como en nuestro ordenamiento, que la decisión sea modificada a favor del inculpado si el recurso fue introducido por el fiscal. 
También se dispone, en caso de recurso exitoso en favor imputado que llevare a realizar un nuevo juicio, que la pena que eventualmente se imponga no podrá exceder la del primero.

Bolivia


El CPP de Bolivia también recoge el instituto de la adhesión de forma amplia, especificando que es posible adherir al recurso de cualquiera de las otras partes
. Prevé la prohibición de reforma peyorativa si la resolución ha sido impugnada sólo por el imputado o a su favor pero, contrariamente a lo que sucede en nuestro ordenamiento, expresamente dispone que los recursos interpuestos por cualquiera de las partes permite modificar o revocar la resolución aún a favor del imputado, salvo que el recurso se refiera exclusivamente a las costas. 
Asimismo, cuando se anule total o parcialmente una sentencia, y el recurso haya sido interpuesto sólo por el imputado o en su favor, en el juicio de reenvío no se podrá imponer una sanción más grave que la fijada en la sentencia anulada, ni desconocer los beneficios que allí se hubieren otorgado. 

Guatemala


Guatemala permite la adhesión
, y el desistimiento expreso no afectará el derecho de quienes la hayan ejercido (art. 400), pero si el tácito salvo el caso del acusador particular (art. 424). Además, prevé la prohibición de reforma en perjuicio si la resolución solo fue recurrida por el imputado o a su favor y, salvo que los motivos se refieran a intereses civiles.

El Salvador


Por su parte El Salvador admite la adhesión expresamente
, limitando ese derecho al imputado, salvo que se trate de costas o reparación de daños, oportunidad en que la facultad de adherir es amplia. El desistimiento del recurrente originario no afecta a los adherentes. 
Si la decisión fue recurrida únicamente por el imputado o a su favor, el tribunal no podrá reformarla en su perjuicio. Sin embargo, podrá modificar o revocar la resolución en contra del recurrente, siempre que se trate del fiscal, el querellante o el acusador y se haga a favor del imputado.

Paraguay


En Paraguay se admite ampliamente la adhesión
, pero los desistimientos que puedan verificarse en los recursos originarios impedirán el progreso de los que se hubiesen adherido. La prohibición de reformatio in peius se encuentra prevista solamente en favor del imputado, pues las impugnaciones de cualquiera de las otras partes permiten la revocación o modificación del fallo en beneficio de aquél.

h. Síntesis y opinión personal

Si bien la adhesión no es necesaria para resguardar el derecho al recurso ni el adecuado ejercicio del derecho de defensa, aparece como una herramienta útil para las partes en el devenir procesal. 

Habiendo tenido una finalidad más o menos determinada (que la parte que se había conformado con una decisión que la perjudicaba parcialmente recobrara el derecho de recurrir ante la impugnación de su contraria ya que, de todos modos, se veía impedida de una más pronta resolución del litigio), evidentemente aquélla se fue desdibujando frente a los casos que escapaban a aquél objetivo particular pero que eran admitidos gracias a una redacción genérica de las normas aplicables. El intérprete, al carecer de fundamentos legales para excluir ciertas situaciones no tenidas en cuenta originariamente por el legislador y que escapaban por ello al espíritu del instituto, fue admitiendo nuevos casos, que se fueron filtrando en el ámbito de aplicación de la adhesión. Luego, una interpretación histórica que tuviera en cuenta los orígenes del instituto y el espíritu de la ley comenzó brindar resultados disímiles a los arribados frente a una interpretación gramatical o literal, abriéndose un gran abanico de posibles interpretaciones y conclusiones que dificulta hoy en día adoptar una posición clara y definida que asegure una aplicación igualitaria y razonable de la facultad de recurrir por adhesión. Tal como menciona Loreto:

Muchas instituciones procesales, precisamente por ser de naturaleza instrumental y técnica, encierran contenidos normativos cuyo alcance práctico y dogmático ha sido pacíficamente recibido de la tradición, sin que el legislador se haya preocupado de expresarlos y definirlos, de fijar su eficacia y precisar sus confines, causas éstas que, a menudo, son motivo de confusión, de perplejidad en el intérprete y de desorientación en la doctrina. (…) Sube de punto esta situación embarazosa cuando el legislador reduce su designio a mencionar escuetamente una modalidad de la institución jurídica, presuponiendo conocidos su organismo y fisiología, su alcance y finalidad, sin regular los aspectos más importantes de su aplicación.

Frente a esta realidad bien delineada por el autor mencionado, entiendo que un estudio de los orígenes, naturaleza y propósitos que tuvo la adhesión en un principio no impide avanzar en la interpretación y aplicación del instituto aún más allá de los resultados de aquél examen. 

No se me escapa la opinión de Núñez, quien sostiene que “cuando el legislador recepta sin advertencias contrarias una institución con precedentes legislativos determinantes de su estructura, lo razonable y exigible es atenerse a ellos”
, pero entiendo que los avatares de la evolución de cada institución jurídica dentro del sistema permiten ampliar la mirada y analizar la conveniencia de mantener o no el planteamiento tradicional
, más aún cuando se analiza la extensión de un instituto en un ámbito distinto de aquél en que se dio su previsión originaria que, en el caso, estuvo ligada a otra rama del derecho procesal con rasgos sustancialmente disímiles en ciertos puntos relevantes
.

En ese sentido, coincido con Baracat quien tiende a impedir un estrechamiento exagerado de la adhesión, a riesgo de suprimir la razón de ser de su existencia
. Por el contrario, y en tanto el legislador local considere pertinente admitir en el ordenamiento adjetivo la modalidad recursiva en estudio, estimo más adecuado otorgarle un amplio margen de influencia, con reglas claras que hagan previsible su aplicación, de modo de estimular su utilización por las partes afianzando los beneficios que conlleva su inclusión en el catálogo procesal.

Habrá de estudiarse en los próximos capítulos hasta dónde es posible extender el ámbito de la adhesión sin lesionar otros principios, intereses y derechos de superior jerarquía, siendo el respeto de aquéllos el más importante límite que propongo en la regulación del instituto.

Sintetizando los puntos estudiados en este capítulo y tomando posición en función de lo mencionado precedentemente, en una primera y parcial etapa de la investigación podría optarse por la admisión de la impugnación por adhesión lo más amplia posible. Esta hipótesis abarcaría la adhesión tanto de la contraparte como de la coparte, respecto, en ambos casos, de los mismos o de distintos puntos que aquellos contenidos en el recurso original y basada en argumentos novedosos.

Ya veremos que una recepción tan amplia puede encontrar escollos en función de otros principios que entran en juego en la dinámica procesal, pero eso será materia de tratamiento de los capítulos siguientes y, sólo después del análisis de aquellos principios, podremos arribar a una segunda conclusión, que posiblemente limite esta primera y provisional.
§ 3. “Reformatio in pejus”


Algunos autores entienden que la adhesión, en su versión amplia, afecta en ciertos casos la interdicción de reforma en perjuicio del recurrente
. Otros, en cambio, estiman que el instituto evita la aplicación del principio
. En virtud de esta discusión, habremos de analizar la mencionada prohibición y las relaciones que puedan establecerse entre ambos institutos.


Cabe aclarar que en el ordenamiento nacional la prohibición estudiada se encuentra expresamente regulada en el artículo 445
, último párrafo, sólo a favor del imputado. Paralelamente se permite, también de modo expreso, la modificación peyorativa contra del fiscal cuando éste es el recurrente (art. 445, segundo párrafo). Nada dice el Código Procesal Penal de la Nación sobre la posibilidad o veda de la “reformatio” cuando el querellante es el único que se alzó contra la resolución. Esta regulación es la que adopta la mayoría de las provincias, a excepción de Jujuy, San Luis y Santiago del Estero cuyos ordenamientos procesales carecen de una norma semejante y de Entre Ríos
, Santa Fe
 y la provincia de Buenos Aires
, que no limitan la procedencia de la reforma peyorativa al recurso del fiscal.

a. Formulación clásica del principio. 

a.i. Delimitación.


Puede decirse, como primera aproximación, que la prohibición de reforma del fallo en perjuicio del imputado veda al tribunal que revisa la decisión recurrida su modificación en contra de aquél cuando ella sólo fue impugnada por la defensa o por otra persona autorizada por la ley en su favor, sin que exista recurso acusatorio
. 

En palabras de De la Rúa, “significa que con motivo del recurso y a falta de recurso contrario no se puede agravar, perjudicar o empeorar la situación obtenida por el recurrente”
. Sus notas características las constituyen la competencia de la alzada habilitada gracias a un remedio procesal interpuesto en favor del imputado y la ausencia de interés del acusador, reflejada en la carencia de recurso contrario. Es una regla que aparece formulada en sentido negativo en función de la cual el tribunal ad quem sólo podrá confirmar la sentencia impugnada o reformarla en beneficio del recurrente pero no podrá modificarla en su perjuicio si éste acudió al superior aisladamente
.

La discusión en los casos estudiados a la luz de este principio surge desde que en ellos entran en conflicto dos valores admitidos en el derecho procesal: la seguridad jurídica, amparada por el principio de la cosa juzgada, y el valor justicia, contrario a admitir la estabilidad de una sentencia pronunciada en virtud de dolo, fraude o error judicial
. Se ha citado como antecedente remoto el adagio de Ulpiano “licet enim nomunquam bene latas sententias in peius reformet”
, aunque su verdadero nacimiento sería posterior
.


Esta previsión ha sido incluida expresamente en gran parte de la legislación procesal del país, en tanto casi todas las provincias tienen en sus digestos procesales penales una disposición en tal sentido
. Es que, al decir de Moreno, la prohibición de reforma en perjuicio “crea un muro de contención a los avances del poder jurisdiccional y cumple una función de estabilidad, de moderación y de certidumbre, acordando al condenado la seguridad de que, en adelante, la situación que impugna no puede empeorar, agravando su destino”
. Por ello se ha dicho que constituye una limitación para el órgano judicial ad quem, a quien se le impone el respeto por la congruencia con lo apelado
.

La CSJN, por su parte “ha afirmado en numerosas oportunidades el rango constitucional del principio que prohíbe la reformatio in pejus, por hallarse el mismo relacionado con la garantía de la defensa en juicio”
 y con el debido proceso. En este sentido pueden mencionarse diversos fallos en los que se ha reconociendo su vigencia haciendo operativa la garantía en favor del acusado. Entre ellos se destacan los reunidos por Carrió
, siendo procedente la cita de los siguientes:

- Mario Sixto Gómez (234: 270)
 en el que la Cámara revocó la absolución y condenó al imputado a pesar de que el fiscal de cámara había expresado en su dictamen que no mantenía el recurso interpuesto por su inferior jerárquico. La Corte hizo lugar al recurso extraordinario interpuesto por la defensa.

- Monzo (234:367). La causa había arribado a la alzada por el recurso del condenado y del fiscal, este último contra la pena impuesta que era menor a la solicitada oportunamente. Ante la Cámara el fiscal manifestó que no sostenía la impugnación del Ministerio Público pese a lo cual la Cámara no sólo confirmó el fallo sino que además elevó el monto de la sanción. La Corte revocó lo decidido por la cámara.

- Basseler (248: 125). Aquí la cámara laboral elevó el monto de la multa impuesta por entender que el juez de faltas había errado en la aplicación de la escala de sanciones fijada por la ley. Sin embargo, ello tuvo lugar gracias al único recurso del condenado, por lo que la Corte acogió el recurso extraordinario de la defensa.

- Swift S.A. (300:602) donde, ante el exclusivo recurso de la compañía sancionada al pago de una multa, el fiscal en la alzada solicitó la extensión de la condena a los directores de la empresa en forma solidaria. La Cámara hizo lugar y la Corte invalidó el pronunciamiento por ausencia de recurso acusatorio.


También puede mencionarse el fallo del máximo tribunal “Olmos”
 (que se tratará con detalle más adelante), en el que los ministros Argibay y Pereyra González expusieron en su voto en disidencia que en aquellos casos en que la instancia revisora se abre sólo a partir del recurso de la defensa “la actividad del tribunal de alzada tiene por único objeto examinar los agravios de la defensa por lo que una decisión a favor de la acusación excedería el interés del recurrente y, por ende, la competencia del tribunal. Esta limitación sirve de garantía al principio acusatorio y, por su medio, al derecho de defensa, en cuanto impide extender la condena más allá de lo pretendido por la acusación”
.


El reconocimiento del principio analizado fue evolucionando en la jurisprudencia de la Corte desde una perspectiva procesal hacia una definición constitucional y se basó en cuatro ejes fundamentales
: a) el resultado contradictorio que se daría si la interposición de un recurso que tiende a la defensa de los intereses del recurrente posibilitara su perjuicio; b) el respeto de la situación obtenida con la sentencia firme de primera instancia que se erige como un derecho constituido que no puede ser afectado, c) la irracionalidad de la alternativa de consentir la sentencia condenatoria o exponerse al aumento de la sanción en la alzada; y d) la gravedad institucional que involucra la cuestión que afecta las garantías de defensa en juicio y la propiedad.

a.ii. Sujetos alcanzados


Cabe mencionar que se ha aceptado la vigencia de la prohibición de reformatio in peius también a favor de otras partes distintas al imputado, a pesar de que en nuestro país se encuentra legalmente acorada de modo expreso sólo a su respecto
. Vinculado a ello Cafferata Nores y Arocena
 sostienen la posibilidad de extender analógicamente la aplicación de la regla a las partes privadas pues “ante la posibilidad de que la actividad decisoria se cumpla en forma ilegal o injusta, se encuentran investidas, igual que el imputado, del poder de recurrir”, y agregan:

En definitiva, si lo que justifica la prohibición de la reformatio in peius es la voluntad legal de acordar tranquilidad para recurrir –la que sólo existirá cuando el pretenso agraviado por una resolución contraria a derecho ‘sepa que el recurso que intenta nunca podrá perjudicarlo más que la propia sentencia recurrida’– surge como razonable la inclusión de las partes privadas distintas del imputado, en el ámbito de la aplicación del beneficio. Lo contrario parecería fundarse en una discriminación arbitraria y, por ello, inaceptable.


Si bien a primera vista este razonamiento luce adecuado, considero que pasa por alto el hecho de que en nuestro derecho se acepta la reformatio in mellius, es decir la facultad del tribunal superior de reformar la decisión en beneficio del imputado ante el recurso del fiscal, interpuesto para agravar su situación. Puede argumentarse, en contra de este razonamiento, que en la mayor parte de los ordenamientos procesales del país se prevé esa posibilidad ante el recurso del Ministerio Público fiscal pero nada se dice para el caso de que el único recurrente sea la querella, contrariamente a lo que sucede en la normativa de las provincias de Buenos Aires, Entre Ríos y Santa Fe que lo regulan de manera más amplia
. De ese modo, nada obstaría a entender que en el resto de los ordenamientos procesales la prohibición de reforma en perjuicio protege también a la parte querellante. Desde mi punto de vista, ello no es correcto.


Para resolver la cuestión parece necesario echar mano a los principios sobre los cuales se basa la posibilidad de efectuar una modificación en favor del imputado ante el recurso del acusador público para agravar su situación, con el objeto de analizar si son aplicables también al caso del querellante. Carlos Manuel Garrido considera al respecto:

en cuanto a la impugnación del Ministerio Fiscal en disfavor del imputado, permite revocar la decisión o modificarla aun a su favor. Si bien no se lo establece expresamente, estimamos sobre la base de idénticos principios que las mismas consecuencias trae aparejado el recurso interpuesto por la parte querellante, solución que por otra parte, se compadece con la naturaleza del instituto y con la garantía en juego. Si fue interpuesto por el Ministerio Público en favor del imputado, tampoco puede conducir a un empeoramiento de su situación.

Cabe mencionar, en primer término la opinión de quienes sostienen que la prohibición de la reformatio in peius es una garantía exclusiva, como todas, del imputado
. Ese criterio fue avalado por la Corte Suprema en el caso “Parera” en el que se afirmó que la jerarquía constitucional de la prohibición de reforma peyorativa corresponde sólo al procesado.

Sin embargo, si bien puede compartirse que los pactos internacionales no pueden invocarse para reforzar los poderes del Estado, no es tan claro que el querellante no se encuentre alcanzado como sujeto de derecho de tales instrumentos. Así, de convenir en que el derecho al recurso regulado en el derecho internacional de los derechos humanos le corresponde también al acusador particular contra una sentencia definitiva que lo agravie, parece difícil admitir la posibilidad de que el ejercicio de ese recurso dé lugar a que se empeore aún más la situación lograda que intentaba mejorar.

Para responder este punto es interesante hacer la primera aproximación desde la letra de la ley. Así, el Código Procesal Penal de la Nación al regular el recurso de casación de la parte querellante, lo vincula al recurso del fiscal, estableciendo que “La parte querellante podrá recurrir en los mismos casos en que puede hacerlo el ministerio fiscal” (art. 460). Esta ligazón en la actividad impugnativa de los acusadores da pie para seguir la misma línea en el caso del fiscal y de la querella, tanto en lo que hace a los requisitos formales de viabilidad de sus recursos y como también de al régimen aplicable.

Por otro lado, al analizar el principio dispositivo y la autonomía de la voluntad de las partes en el proceso penal, sostiene Maier que “el imputado no puede disponer íntegramente de su condena, ni aun en vía recursiva, motivo por el cual el derecho procesal penal aprovecha todas las oportunidades posibles para intentar la corrección de vicios o errores que puedan afectar al imputado
. En esa línea, Ledesma ha entendido que uno de los estándares mínimos para hacer efectiva la garantía de acceso al recurso consiste en tratar de oficio cuestiones no planteadas por el impugnante siempre a favor del imputado para posibilitar la revisión integral de la decisión, conforme lo establece el fallo “Herrera Ulloa” de la CIDH.

Explica Pastor que ello se trata de una concesión final del enjuiciamiento penal al principio de verdad real
. Bien visto, se vincula con el principio que regula el iura novit curia
 y la procedencia del recurso de revisión únicamente en beneficio del imputado. Estas herramientas procesales encuentran correlato con la prohibición de reforma peyorativa ante el único recurso acusatorio del fiscal, ya que reconocen un mismo signo.

En ese sentido, respecto del primero, se ha dicho que “el tribunal tiene la potestad para realizar un encuadre típico menos grave, disminuir el tipo básico e imponer una sanción menor a la requerida”
. En cambio, no podría apartarse de los planteos de las partes cuando ello signifique un agravamiento de la situación que en expectativa podía esperar el acusado sin antes darle la oportunidad de ejercer su defensa
. Este principio es aplicable al juicio, pero no existen motivos para apartarse del mismo en materia de recursos, aún teniendo en cuenta la competencia limitada de la alzada, ajustada a los agravios planteados por las partes. Es que si se permite apartarse de los agravios del fiscal en pos de la situación del imputado, no se entiende que en un recurso de la querella tenga mayor peso la invocación del “tantum devolutum cuantum appellatum” que el “iura novit curia”, a diferencia de lo que sucede cuando el impugnante es el fiscal
. Justamente, el hecho de que el “tribunal conozca el derecho” implica que debe aplicarlo siempre, aún cuando los que litigan omitan o equivoquen su invocación, extremo que cuando dicha omisión o equivocación perjudique al imputado, resulta inadmisible
. Tal como destaca Ledesma, "el latinazgo iura novit curia es admitido como un deber funcional del juez, por ser específico de la función jurisdiccional que desempeña, implica el deber de aplicar exclusivamente el derecho vigente, al caso sometido a decisión, calificando autónomamente la realidad del hecho y subsumiéndolo en las normas jurídicas que lo rigen. Consecuentemente, es función de los jueces la realización efectiva del derecho en las situaciones reales que se les presentan, conjugando los enunciados normativos con los elementos fácticos del caso.”
. Así, considero que no puede criticarse esta restricción a la vigencia de la competencia cognoscitiva limitada del tribunal del recurso, la que se admite en otros, como bien apunta Pastor
.

Asimismo, se acepta que se deje sin efecto la cosa juzgada en perjuicio del acusador si existen errores de juzgamiento o si aparecen nuevas pruebas que lleven a concluir que la condena ha sido errónea, pero de ningún modo puede invocarse si los errores han beneficiado al condenado. 

Como se ve, tanto la prohibición de reformatio in peius como el iura novit curia y el quiebre de la bilateralidad en los recursos en materia de revisión, son regulaciones análogas en cuanto a su punto de partida (la situación desfavorable del imputado frente a la acusación) y finalidad (equiparar esas posiciones). Desde esa perspectiva parece sencillo concluir que al acusador particular le son aplicables las mismas reglas que al fiscal. Se admite un tratamiento diferenciado en los casos de referencia entre el querellante y el imputado, de modo que lo mismo debe hacerse en relación a la veda de reforma peyorativa. Explica Ziffer, vinculando la prohibición de reforma en perjuicio con la de doble juzgamiento, que “el fundamento mismo de la reformatio in peius es, en última instancia, la intangibilidad de la cosa juzgada a favor del imputado”
.


De este análisis corresponde colegir que la prohibición de reforma peyorativa del único recurrente protege al imputado y que ni el querellante ni el Ministerio Público fiscal se encuentran alcanzados por la garantía.

a.iii. Fundamentos


La prohibición de reforma en perjuicio del imputado en ausencia de recurso de la acusación es una manifestación de la jurisdicción limitada del tribunal de alzada en razón del principio de congruencia en la segunda instancia. Con base en la máxima “tantum devolutum quantum apellatum” la competencia del tribunal revisor estará dada por los agravios de los recurrentes ya que constituye una etapa “eventual” del proceso
, que depende de la voluntad de las partes que impulsa su apertura y determina su contenido.

Los fundamentos de la garantía estudiada se encuentran ligados al derecho de defensa en juicio, el derecho al recurso, el principio acusatorio, la imparcialidad del juzgador y al debido proceso. Palacio sostiene que:

En nuestro derecho aquélla [la prohibición de la reformatio in pejus] exhibe inequívoco fundamento constitucional, pues preserva la vigencia de la garantía de defensa en juicio y del derecho de propiedad en tanto, respectivamente, impide el empeoramiento de una situación jurídica frente a un recurso que la ley concede, precisamente, para asegurar su eventual mejora, y asegura la estabilidad de las resoluciones judiciales que en los aspectos no impugnados, configuran, como se dijo más arriba, un derecho adquirido para la parte a quien benefician.
 


Asimismo, salvo algunas voces discrepantes, se justificó la existencia del principio en razones de política legislativa, prácticas o lógicas, o de justicia
, destacando que en nuestro sistema se trata de una garantía constitucional
.


Se ha dicho por ello que “constituye un reaseguro de la libertad en el ejercicio del derecho al recurso” del imputado pues “si el ejercicio de la facultad de impugnar supusiera el riesgo de empeorar la propia situación (…) se plantea la posibilidad de que el imputado prefiera asumir las consecuencias injustas de una sentencia coaccionado por el temor de que ellas se agraven aún más”
. En efecto, Roxin menciona que su finalidad se dirige a evitar que alguien se abstenga de interponer un recurso por temor de ser penado más severamente en la instancia de revisión
. 


La postura contraria, que lleva a admitir la posibilidad de que el único recurrente termine perjudicado mediante el fallo de la alzada, ha encontrado dos caminos para ser explicada: el principio devolutivo y la “teoría del riesgo asumido”. 

En cuanto al principio devolutivo de los recursos, se entendió que, ante la impugnación de una de las partes, al tribunal ad quem se le devuelve la competencia completa, encontrándose por ello en condiciones de revisar cualquier aspecto de la decisión recurrida.


Este criterio ha tenido defensores y detractores. Las críticas a esta posición parten, según un sector de la doctrina, del imperio del principio dispositivo y su corolario ne procedat judex ex officio, que se agudiza en la etapa recursiva
, en combinación con la regla que exige el vencimiento como condición de la impugnación
. También se justificó desde el principio de congruencia entre los agravios del apelante y la resolución impugnada, que se apoya en el mencionado principio dispositivo y en el adagio tantum devolutum quantum apellatum, que supone el primero y se asienta en el de la res iudicata
.


Bidart Campos puso de resalto que los tribunales superiores no fueron constituidos como veedores absolutos y discrecionales de los inferiores, sino que su competencia se habilita, desde la Constitución y la ley, para intervenir solamente a través de los carriles procesales establecidos y para el exclusivo fin propuesto por quien los articula. En efecto, la etapa recursiva no tiene por finalidad el análisis del objeto del proceso sino el examen de la decisión criticada en relación con los agravios planteados. Por ello, así como no puede avocarse por su propio impulso y decisión a revisar sentencias inferiores sin ningún recurso que instara su jurisdicción aun cuando tuviera noticia de cualquier error, por grave que fuera, tampoco puede hacerlo cuando su competencia fue abierta en virtud de ciertos agravios, alcanzando los aspectos remanentes la calidad de cosa juzgada parcial
.

La segunda explicación a la postura contraria a la prohibición de reforma en perjuicio considera la agravación como el producto del riesgo asumido por la parte al recurrir, tal como surge de los precedentes “Lupo” y “Olmos”
 (voto en minoría de los ministros Argibay y Pereyra González) de la CSJN. Ziffer alerta que ese razonamiento

desnaturaliza el sentido mismo de la prohibición de reformatio in peius que ha de funcionar como reaseguro de que las facultades de impugnación han de ser ejercidas sin tener que enfrentar la alternativa de soportar una sentencia injusta o tener que cargar, si las cosas salen mal, con una aun peor.

Este criterio, contrario al sostenido en los precedentes citados, se reimpuso en la CSJN a partir del caso “Lanci”, en el que se afirmó que “resultaría arbitrario concederle [al condenado] la facultad de impugnación y, al mismo tiempo, exponerlo al riesgo de que por el ejercicio de dicha facultad, y sin existir recurso de la parte acusadora, su situación procesal se vea empeorada, colocándolo en la disyuntiva de correr el citado riesgo o consentir una sentencia que considera injusta”
.


En efecto, deviene irracional en este contexto la aplicación de la máxima “propriam turpitudinem non alegans”, ya que el ejercicio de un derecho instaurado como garantía no puede ser factor de riesgo: el sistema de garantías constitucionales del proceso
 es para proteger derechos, no para perjudicarlos. Como expone De la Rua: 
Si se admitiera que como resultado de ella [la actividad defensiva] se acarreara al imputado una situación peor que la gozada anteriormente, se llegaría a la conclusión ilógica de que el ejercicio de esa actividad defensiva, tendría –por fuerza de sus efectos- virtualidad acusatoria; y se haría depender –esto es lo grave- la interposición del recurso por inobservancia de formas procesales, no ya de la existencia de un interés legítimo –objetivamente mensurado según la entidad desfavorable de la decisión-, ni de la existencia efectiva de los vicios in procedendo, sino de una valoración estimativa, de cálculo contingente, sobre el resultado futuro del nuevo juicio. Esto convertiría al sistema de impugnaciones penales –otorgadas como garantía de mayor justicia– en una arena movediza de dudas e inestabilidad jurídica en materia que –como la libertad y la defensa del imputado– la ley protege siempre con las máximas seguridades
.


Se discutió en la doctrina y jurisprudencia cuáles eran las resoluciones que implicaban un desmejoramiento de la situación del imputado, sin que en muchos casos se encontrara acuerdo
.  El supuesto que no ofrece ninguna duda es el del agravamiento del monto de la pena dentro de la misma especie. La respuesta no es tan clara cuando se trata de distintos tipos de sanciones, cuando se modifica la forma de ejecución, cuando se disminuye el monto de una pero se agrega otra (por ejemplo de inhabilitación) no dispuesta originariamente. Otros casos son la imposición de las accesorias legales, o la declaración de reincidencia, o el cambio de calificación
, aun si ello no supone un incremento de la sanción (pero lleva implícito un régimen de la sanción privativa de la libertad que podría incidir en la unificación de penas o el acceso a la libertad condicional), o la aplicación de una atenuante sin que se reduzca consecuentemente la pena, etc.


En resumen, los fundamentos de la interdicción de la reformatio in pejus radican por un lado, en el principio dispositivo
 propio de la etapa recursiva en consonancia con los aforismos ne procedat iudex ex officio y tantum devolutum quantum apellatum, que limitan la competencia de la alzada a los agravios planteados por la parte recurrente. Este enfoque se explica, también, desde la necesaria congruencia entre el contradictorio planteado en la causa, lo impugnado y lo decidido por el tribunal ad quem
. 

Además, debe tenerse en cuenta el principio de personalidad del agravio, que exige interés de la parte para recurrir y el efecto de cosa juzgada que adquiere toda decisión a falta de oportuna impugnación. Explicaba Calamandrei que el examen del juez de segundo grado se ejercita sólo en cuanto las partes lo provoquen con su gravamen. A su vez, “la mirada del juez se halla limitada (…) por la mirilla del principio dispositivo, y no está en condiciones de ver sino lo que las partes colocan dentro del campo visual contemplado desde esta estrecha abertura”
.


De este modo, también el principio acusatorio
 y la garantía de imparcialidad del juzgador vienen a sustentar la prohibición que se estudia, en tanto si el tribunal de alzada analiza circunstancias no planteadas por en el recurso, actúa ex officio tomando partido por una de las partes con el consecuente abandono de la posición de equidistancia que debe guardar entre las pretensiones hechas valer oportunamente.


La relación entre la veda de reforma en perjuicio del imputado y el sistema acusatorio fue puesta de relieve por José J. Mass al sostener: 

Si el Ministerio Público no recurre, y la instancia superior se abre a solicitud de la defensa, la prohibición de la reformatio in pejus tiene base en la falta de ejercicio y excitación por parte del órgano facultado constitucionalmente para ello, con la consecuente pérdida de jurisdicción de la alzada
 (…) Lo interesante es, a todas luces, que la instalación protagónica del principio acusatorio (…) reafirma la independencia de poderes propia del Principio Republicano de Gobierno que debe ser garantizado por las provincias (art. 5 C.N.). Esta división de poderes, cuando se impone dentro de la actividad judicial como división de órganos o funciones, va a ir debilitando el vicio propio de los sistemas procesales mixtos: jueces y fiscales que se sienten trabajando en “equipo”, dejando al imputado y a su defensa en una soledad desértica y lejos de la igualdad de armas.


Finalmente, la inviolabilidad de defensa en juicio, el derecho al recurso y el debido proceso también se encuentran amenazados de no aceptar el límite que impone el principio que se estudia, pues la facultad del tribunal superior de empeorar la situación del imputado podría obrar como un elemento de coacción que lo lleve a que no recurra una decisión que estima injusta y omita que efectúe la defensa de sus derechos por temor a ver agravada la situación que alcanzara con el primer fallo. Señala Maier que:

el vínculo entre la llamada prohibición y la inviolabilidad de la defensa ha sido concebido por la Corte Suprema a partir de la sorpresa que provoca un fallo más adverso que el recurrido, cuando el acusador no recurrió, y la jurisdicción del tribunal del recurso sólo fue excitada por el imputado o por otra persona a su favor, pues, de esa manera, el fallo perjudicial ‘habría sido dictado sin jurisdicción y, además, afectaría de manera ilegítima la situación obtenida por el procesado merced a la sentencia –consentida por el ministerio público– de la instancia anterior y lesionaría, de ese modo, la garantía del art. 18 de la Constitución nacional.


Se ha entendido que la interdicción de enmienda peyorativa “constituye un medio de política legislativa con el que el ordenamiento quiere contar desde primera hora para que no se desincentiven los recursos”, adoptando una técnica contraria a la escogida en otras ocasiones “en que se supedita la utilización de los recursos al cumplimiento de ciertos requisitos formales como medida disuasoria de recurrentes recalcitrantes y poco escrupulosos con el pronunciamiento de instancia, y en cuanto signo externo de la seriedad de sus intenciones”
.
b. Formulaciones modernas del principio. Otros casos abarcados


Sostiene  Creus
  que la prohibición de reforma en perjuicio del imputado no 
sólo sirve “de límite expreso de la sentencia recursiva, sino también como principio ordenatorio general de la actividad y mecánica procesal en la instancia revisora”.


Es por ello que a los casos clásicos de prohibición de reforma en perjuicio del acusado se han sumado ciertos supuestos que, si bien no encuadran exactamente en la situación de hecho de aquéllos, se entendió que debían aplicarse las mismas reglas e idéntica solución. Se trata de una interpretación “amplia” de la garantía contra la reforma perjudicial para el imputado
, en contraposición con la postura “limitada” que entiende que la garantía “opera exclusivamente en el ámbito de la sustanciación de recursos y frente al tribunal de alzada”.


Cabe subrayar, con Guzmán y Lisicki, que la base de la interpretación amplia de la garantía contra la reforma en perjuicio del imputado no es normativa, sino más bien valorativa y “político-axiológica”
. En efecto, el ordenamiento positivo no ha cambiado y debe reconocerse que no existe una redacción legal que permita anclar la inclusión de estos nuevos casos en la letra de la ley, avalando estas extensiones mediante el método de interpretación gramatical con exclusión de otras posibles soluciones en contrario. Sin embargo, la dimensión axiológica mencionada impone que se opte por aquellas interpretaciones que permitan mayor operatividad a los derechos garantizados.

b.i. Nulidad de oficio


El primero de los casos en que también puede aplicarse el principio en estudio está dado por la necesaria limitación a la posibilidad de que la Casación anule de oficio una sentencia cuando, en el marco de un recurso de los acusadores, el vicio no fue denunciado por el impugnante
. Mediante una particular interpretación del principio aquí tratado la Cámara de Casación decretó nulidades que terminaron perjudicando la situación alcanzada por el imputado sin que las circunstancias en las que se basaron esos fallos hubieren sido introducidas por los acusadores en sus recursos
. 

Una de las soluciones propuestas por la doctrina para evitar estas disfuncionalidades es la aplicación del principio que prohíbe la reforma en perjuicio del imputado de modo más ambicioso que en su formulación original. Como instrumento regulador del principio de la competencia limitada del tribunal de recurso, la regla estudiada debería también impedir que el tribunal superior decida sobre motivos de casación (supuestos de nulidad en este caso) que no hubieren sido introducidos en la impugnación. Quedaría así excluida la casación de la sentencia de oficio, a pesar del recurso del fiscal, si el motivo que la habilita no fue planteado por éste; la regla que permite la declaración de nulidades absolutas por iniciativa del tribunal superior quedaría condicionada por esta otra norma, que le prohíbe al ad quem colocar al imputado, sin recurso fiscal, en una situación más desfavorable que la que ya tenía con la decisión criticada. Funcionaría así como una suerte de prohibición de reforma en perjuicio “por motivos ajenos al recurso”, quedando los tribunales revisores vinculados no sólo por el objeto de las peticiones sino, también, por el componente argumental que justifica las pretensiones
.

b.ii. Nuevo juicio derivado del iudicium rescissorium del recurso de revisión


También debe aplicarse como límite la prohibición de reforma peyorativa en el nuevo juicio dispuesto en virtud de la recepción favorable de un recurso de revisión: la segunda sentencia no podría ser más desfavorable que la del primer debate para quien provocó su revisión
. Esta restricción obedece a los principios que rigen la prohibición de reforma en perjuicio del imputado sin recurso acusador y el non bis in idem
.


En efecto, el recurso de revisión se encuentra regulado exclusivamente a favor del condenado, a pesar de que tan injusta puede ser una absolución errónea como una condena de ese tipo. Como expresa Florián, en estos casos “al interés social de que la cosa juzgada sea respetada e intangible como presunción absoluta de verdad, se sobrepone el interés, individual y social al mismo tiempo, de que la verdad efectiva triunfe y que la inocencia no sea inmolada sobre el altar de una justicia simbólica y aparente”
.


Resulta evidente que el Estado argentino no habrá de sostener una decisión injusta si ella perjudica a un ciudadano y está dispuesto a desconocer la cosa juzgada permitiendo su revisión
. Pero el interés social en el respeto de las decisiones firmes no habrá de ceder si la resolución en cuestión no afectó a un imputado sino que lo benefició, aun injustamente. En ese caso, se preferirá la seguridad jurídica al triunfo de la verdad real, con base en la vigencia del principio non bis in idem y la prohibición de reformatio in peius
.

b.iii. Juicio de reenvío


Otro caso en el que la aplicación de las reglas de la prohibición de reformatio in peius excede el planteo original es el juicio de reenvío por motivo diferente al recurso de revisión (b.ii.). La jurisprudencia de la Corte sostuvo la improcedencia de una sanción más grave a la originaria en el nuevo juicio que tuvo lugar a raíz de una nulidad dictada gracias al único recurso de la defensa contra la primera condena, aun cuando esa pena superior hubiera sido expresamente solicitada por el acusador en el nuevo debate
. 

Explica Ziffer, vinculando el tema con la prohibición de doble juzgamiento, que ello es así pues “el fundamento mismo de la reformatio in peius es, en última instancia, la intangibilidad de la cosa juzgada a favor del imputado”
. Agrega que en nada cambia el hecho de que el debate anterior se hubiese anulado, pues esa nulidad no puede devolver al nuevo tribunal una jurisdicción “tan” plena como para empeorar lo que el imputado ya tenía ganado
.


En este sentido, De la Rúa lleva dicho:

(…) aun después de la declaración de nulidad del fallo, y en vías ya de realizarse el nuevo juicio, la limitación impuesta por el art. 445, según el cual “el recurso atribuirá al tribunal de alzada el conocimiento del proceso sólo en cuanto a los puntos de la decisión a que se refieren los motivos del agravio”, y el principio que prohíbe la reformatio in peius, trascienden en su vigencia y conservan eficacia, en la instancia que comienza con el juicio de reenvío. E imponen, como consecuencia inmediata, que la situación del imputado recurrente no pueda ser agravada por el nuevo fallo.


Es evidente que la aplicación del principio estudiado a la segunda condena dictada en un nuevo debate supera la utilidad práctica reconocida en sus orígenes, puesto que ya no sólo limita al tribunal de alzada en el marco de un recurso, sino que extiende su influencia hasta el juicio de reenvío donde se hace valer la ausencia de recurso del acusador contra la primera condena en el momento en que el tribunal superior dispuso la anulación a raíz de la impugnación de la defensa. En este sentido, se sostuvo:

De acuerdo con esta interpretación “amplia”, el espacio de operatividad de la garantía no se limita al ámbito de los recursos, frente a los tribunales de alzada; en la medida que un juicio de reenvío reconozca su origen en el éxito de un recurso exclusivamente impulsado por el imputado, la sentencia que se dicte en tal juicio no podrá ser más gravosa que aquella contra la cual se dirigiera el recurso de aquél.

De este modo se impide que la situación final del imputado sea peor que aquella con la que se había conformado el acusador en una primera ocasión, aun cuando en el segundo debate hubiera manifestado suficientemente su pretensión, superando la de su antecesor en el juicio previo, y con ello hubiera podido -en otros casos- ensanchar la jurisdicción del tribunal para que dicte una sanción de mayor cuantía.


Así, con base en el derecho de defensa y en el entendimiento de que una garantía no puede hacerse valer en contra de aquél en cuyo favor ha sido instaurada (para evitar el efecto perverso de las garantías
) cabe vedar, con fundamento en la prohibición de reformatio in peius –si no ha existido también recurso de la acusación- la posibilidad de que la pena que se imponga a raíz del segundo juicio supere la del primero declarado nulo, ya que el efecto de la impugnación habrá sido el agravamiento de la situación del imputado sin recurso acusatorio contra ella y la burla de la intención defensiva que impulsó la anulación del primer debate
. 


Cabe rechazar las críticas a esta tesis formuladas desde la consideración de que el interés del impugnante se extingue con la mera anulación de la sentencia pues, por el contrario, su pretensión se extiende a una resolución favorable que sustituya a la anulada y, siendo el impugnante el imputado, “ese interés –necesariamente vinculado a la libertad individual– recibe una protección especial, consistente en la restricción impuesta a la potestad cognoscitiva del juez por la cual se le prohíbe intensificar en su detrimento, a falta de recurso acusatorio, los efectos gravosos de la sentencia”
. Para clarificar la cuestión resulta ilustrativa la siguiente cita:

Si se aceptara que para el imputado que consiguió un juicio de reenvío por obra del triunfo de su recurso exclusivo, hubiese sido más favorable no recurrir en casación contra la primera sentencia condenatoria o que no se hubiera acogido su recurso, que el haber ejercitado su derecho a recurrir y triunfar con su pretensión impugnativa, el derecho al recurso contra la condena –que integra el debido proceso y la defensa en juicio– sería un simple “ademán literal” y quedaría en la práctica desprovisto de toda naturaleza protectora.

Porque, en realidad, si el recurrente, al haber ejercido el “derecho” de buscar y lograr la nulidad de la sentencia que lo perjudicaba, lo que finalmente logró fue un perjuicio mayor del que quiso reparar (la pena aumentada que le impuso la sentencia del juicio de reenvío) “fue por lana y resultó trasquilado”, situación conceptualmente excluida del derecho al recurso.


Debe recordarse que no resulta admisible el planteo ni la declaración de una nulidad en exclusivo beneficio de la ley
. Por lo tanto, no puede dejarse de lado al dictarla el interés de quien la deduce ya que al disponerla no podrá el juez perseguir “pruritos formales”. Como alertaran Navarro y Daray, la base de toda declaración de invalidez es la demostración indispensable de un interés jurídico concreto generado por un perjuicio efectivo que intenta repararse por medio de la declaración de invalidez del acto en cuestión
.

Comparto por ello el criterio  el ministro Petracchi expuesto en su voto en el fallo “Olmos”, ya citado, en cuanto sostiene que la situación derivada de la inobservancia del principio en análisis en los casos de juicio de reenvío resulta incompatible con el reconocimiento del derecho al recurso en los términos del art. 8.2.h de la Convención Americana de Derechos Humanos.

c. Ausencia de uno de los requisitos clásicos: existencia en la adhesión de recurso del acusador


Los casos de adhesión cuyo interés cobra relevancia a la luz del principio que se estudia en este acápite son aquellos en los que el recurso de los acusadores se viene a sumar en la alzada, por adhesión, al interpuesto en favor del imputado. Debe reconocerse que en estos casos si existe recurso en contra que habilitaría la modificación peyorativa. La única característica distintiva es que, en lugar de que esa impugnación hubiera sido interpuesta en el término originario, lo fue ante la alzada en el nuevo plazo habilitado al efecto por la legislación local. En este sentido, no podría hablarse de reformatio in peius en estos casos, pues serían los recursos adhesivos los que motivarían el empeoramiento de la posición del recurrente original y no la actuación oficiosa del tribunal ad quem.


El texto legal en algunos ordenamientos procesales impide a las partes articular este tipo de recursos, pues establecen límites objetivos o subjetivos a la facultad de recurrir por adhesión
. Sin embargo, en las jurisdicciones en las que el ejercicio de este derecho se encuentra regulado de manera amplia, cabe la posibilidad de que se presenten las situaciones referidas en el párrafo precedente.


Debemos recordar que la facultad de adherir puede ser entendida como una especie de prórroga para ejercer la acción impugnativa. Se trataría, así, de la previsión legislativa de una duplicidad de la oportunidad para recurrir (ante el juez a quo y ante el tribunal ad quem, habilitada esta última eventualmente sólo si existió un recurso en el plazo original), donde sólo podrá considerarse firme una resolución una vez transcurridos ambos términos sin que se intente el remedio procesal en cuestión. Recién una vez vencidos todos esos plazos podrá decirse que una parte se ha conformado con la decisión y que se encuentra firme a su respecto en las cuestiones que no se encuentren alcanzadas por el recurso interpuesto (cosa juzgada parcial). En este sentido, Aliverti menciona que “en la ‘oportunidad’ de la que habla el artículo 128, CPP Nación, se encuentra prevista la adhesión del que recurrió directamente ante la alzada”
 en tanto el derecho a recurrir “no caduca sino que permanece vigente durante el plazo del emplazamiento”
, por lo que recién en ese momento las resoluciones judiciales quedarán firmes y ejecutoriadas sin necesidad de declaración alguna en todo aquello que no fuera puesto en crisis.


Desde esta perspectiva las implicancias del principio aquí estudiado, en su versión clásica u originaria, no parecen alcanzar al recurso del acusador interpuesto por adhesión al de la defensa, ya que la competencia de la alzada se extiende hasta las pretensiones en contra del recurrente articuladas ante sus estrados por quienes hayan adherido al recurso planteado en un principio. Este ha sido el criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nación cuando tuvo que resolver planteos de esta índole, donde subrayó que no resultaba de aplicación la prohibición de reformatio in peius toda vez que el tribunal se encontraba habilitado a resolver en perjuicio del imputado en virtud del recurso del acusador, interpuesto en el término establecido para adherir
. También fue sostenido por un sector de la doctrina
, al exponer que el principio no resulta aplicable porque en el caso existe actividad recurrente de la parte acusadora, por lo que el tribunal -de admitir esos argumentos- no fallaría en violación a normas de rango superior.

d. Relación entre la “reformatio” y la adhesión


Sin perjuicio de lo expuesto en el acápite precedente, los fundamentos que prohíben la reforma peyorativa en contra del imputado en ausencia de recurso acusador podrían resultar aplicables a la adhesión “en contra” del imputado ya que es su propia actividad la que habilita el recurso que termina perjudicándolo.


No puedo negar que los argumentos formales basados en la redacción de la ley y la formulación clásica del principio -que no fue pensado para estos supuestos– no permiten salvar las críticas que se han levantado contra de la limitación a la facultad de adherir al recurso del imputado para empeorar su situación. Sin embargo, si se observan los argumentos sustanciales de fondo que sustentan la prohibición que se estudia, el camino parece menos sinuoso. Es que, como reflexiona Creus, la posibilidad de que el acusador se sume al recurso original interpuesto en favor del imputado, “puede transformar el procedimiento de adhesión en una suerte de procedimiento extorsivo para la defensa, inducida a no ejercer su facultad de recurrir tras el pensamiento que la adhesión del fiscal podría hacerle perder lo poco o mucho que haya ganado en la previa instancia al juicio”
. Idéntica situación se da en los casos típicos en que se aplica el principio.

Es por ello que algunos autores, como Guariglia
 y Mainardi
, entre otros, han sostenido que la llamada “adhesión en perjuicio” efectuada por el acusador al recurso del imputado constituye una violación al principio que impide la reformatio in pejus.

Es que en este caso, el nuevo término para introducir los recursos de los acusadores se verifica como consecuencia directa de la actividad impugnativa de la defensa –o la encarada por el representante del Ministerio Público fiscal a favor del imputado–, que abre la instancia del tribunal de alzada para procurar mejorar la situación de su pupilo, en el entendimiento de que la decisión ha sido injusta.

La inviolabilidad de la defensa en juicio prevista en el artículo 18 de la Constitución Nacional, y los artículos 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 8.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 11.1 de la Declaración Universal sobre Derechos Humanos exige que el derecho al recurso se legisle de modo pueda ser ejercido sin cortapistas y, para ello, debe estar ungido de la seguridad jurídica de que la actividad impugnativa no dará lugar a que se habilite -por la vía formal que sea (vgr. adhesión)- el empeoramiento de la situación que había alcanzado el imputado y de la cual peticionaba su revisión para mejorarla. 
Disiento por ello con Ríos, quien estima que queda descartada la violación al derecho de defensa en cuanto la adhesión del acusador en la alzada no quiebre el acusatorio que diseñaran las partes en las instancias anteriores. El autor sostiene que:

el riesgo asumido al formular la impugnación principal no puede catalogarse de sorpresivo, injusto o inesperado, porque si la norma procesal, conocida por el asistente técnico, incluía la adhesión, y las posiciones esgrimidas en las etapas anteriores del proceso permitían la prognosis de una resolución agravatoria, bien pudo preverse el resultado eventual del recurso sin afectarse la prohibición de la reformatio in peius ni la inviolabilidad de la defensa en juicio
.

En relación a este argumento, vale recordar lo expuesto en referencia a la garantía contra la reformatio in pejus en otro ámbito, específicamente en el juicio de reenvío: “la subordinación del caso dentro del conjunto de situaciones asociadas al binomio “disyuntiva y riesgo” es incorrecta: las garantías constitucionales, entre las que se encuentra la proscripción de la reformatio in peius como derivado del derecho de defensa en juicio, precisamente están enderezadas a evitar esa clase de disyuntivas”
.

Conforme el desarrollo hasta ahora efectuado, estimo que los casos de adhesión de los acusadores al recurso del imputado podrían estar alcanzados por una aplicación amplia y analógica en favor del imputado del principio que prohíbe la reforma peyorativa, aun cuando en estos casos exista formalmente un recurso acusatorio
. Vale destacar que, cuando se habla de principios, no se hace referencia a reglas de derecho, sino a reglas anteriores al ordenamiento jurídico que “permiten resolver un conflicto de corte jurídico en aquellos supuestos en los que parece que la regla de derecho no alcanza, o no es suficiente para resolverlo de un modo satisfactorio”
. 

La aplicación del principio a estos casos permite arribar a soluciones más justas, pues 

Si el imputado tiene derecho de solicitar por vía de recurso una revisión de la resolución que lo desfavorece, garantía que se otorga y que puede ejercer a fin de procurar un mejoramiento de su situación declarada en la resolución que impugna, sería un contrasentido que el tribunal superior decida su recurso defensivo empeorando aún más su situación.

Tal como lo explica Jauchen, si lo previsto como garantía trajera aparejado un desmedro “el imputado se vería constreñido a no recurrir la sentencia injusta ante el temor de terminar sorprendido con una condena más gravosa”
. No me parece que pueda echarse mano aquí de argumentos referidos a la ausencia de sorpresa en tanto la adhesión se encuentre legislativamente admitida y, por lo tanto, la defensa habrá de conocer la posibilidad de su contraparte de sumarse a su recurso e intervenir bajo sus propios agravios y podrá contestar los de la adhesión para defender su posición. Si bien ello resguardaría en mayor medida el ejercicio del derecho de defensa estimo que la facultad de recurrir se vería de todos modos restringida en virtud del mencionado efecto extorsivo que puede generar la habilitación de la adhesión en contra.

e. Síntesis y opinión personal

Lo fundamental para decidir el caso no es la existencia del recurso de contrario ni la ausencia de consentimiento con lo decidido, demostrada por el adversario con el acto de la adhesión
. Por el contrario, la nota esencial para adoptar una solución debería ser el efecto coactivo que en el imputado puede generar la facultad de adherir en su concepción amplia. La restricción al libre ejercicio del derecho al recurso del imputado que supone el hecho de que la propia actividad habilite las condiciones para que la contraparte realice una actividad que había decidido no ejercitar en el plazo general, en contra del recurrente originario, parece ser suficiente fundamento para restringir su viabilidad pudiéndose invocar al efecto la prohibición de reforma en perjuicio, ya que ese mismo estado de cosas es el que pretende neutralizar el principio estudiado en su formulación original. 
Mainardi sostiene que los motivos por los que debe rechazarse la adhesión en perjuicio transitan por los andariveles de la lógica y de la justicia
. Guariglia, por su parte, vincula el problema con la veda de reforma en contra del imputado:

si lo que se persigue con la prohibición es la previsibilidad de las consecuencias que puede acarrearle al imputado su actividad recursiva, es claro que no resulta tolerable la facultad del acusador de impugnar fuera del plazo, adhiriendo al recurso defensivo: los fines buscados por la regla –evitar que recursos procedentes contra decisiones injustas no se interpongan por miedo a una agravación de las consecuencias– se ven igualmente frustrados en este caso.

Así, me parece evidente que lo peor que debe sucederle al imputado que ejerce su derecho a recurrir la resolución considerada injusta es la confirmación de la decisión impugnada, la que debe quedar –como máximo– en los mismos términos originarios si los acusadores no ejercieron su facultad de criticarla por vía principal y no expusieron desde un principio su disconformidad con lo fallado. Para garantizar el derecho de defensa y el libre ejercicio del derecho al recurso, no puede la actividad recursiva de la defensa generar la oportunidad para que la contraparte habilite a la alzada a empeorar la situación del imputado. La inactividad de la contraparte en el plazo originario, en estos casos en particular, debe producir que aquello no recurrido en un primer término alcance el estado de cosa juzgada parcial
 sin que sea posible evitarlo por medio de la presentación de un recurso adhesivo, pudiendo sólo ser modificado el fallo conforme la competencia que el recurso del imputado le otorga al tribunal superior
.


En el punto 2.c.ii se había pensado que una modificación en el sistema de interposición de los recursos podía salvar las críticas que se efectúan a la impugnación por adhesión. La estrategia consistía en permitir una especie de “anuncio de recurso” con una mínima expresión de los motivos que llevaban a ejercer la acción impugnativa, y que sólo tendría virtualidad en la medida que la otra parte articulara a su vez su recurso en el plazo original. Quedaría en claro la ausencia de consentimiento de la parte con la decisión dictada, pero daría lugar a aceptar la resolución criticada en la medida que el adversario se aviniera a la distribución de triunfos diagramada en la sentencia. 


Como puede advertirse, esta táctica procesal tampoco permitiría evitar los efectos extorsivos que sobre el libre ejercicio del derecho de defensa del acusado y su derecho al recurso tendría ese “aviso de impugnación”, en tanto podría ser utilizado como herramienta de negociación para que el acusado omita recurrir (aprovechando que se trata de un simple trámite, los acusadores efectuarían el aviso, aún cuando no tuvieren verdaderas intenciones de recurrir, para evitar que lo haga el imputado), por lo que en nada mejoraría la situación que se plantea con la facultad de adherir en contra.

§ 4. Derecho al recurso
a. Legislación nacional e internacional


Antes de la reforma constitucional operada en el año 1994, la previsión nacional del derecho al recurso carecía de la más alta jerarquía en tanto no había sido receptada en el texto de la ley fundamental
. Así había sido expuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “Jáuregui”
, entre otros. La ratificación en el año 1984 de ciertos instrumentos internacionales acordaron el derecho al recurso a nivel nacional, pero no se encontraba expresamente garantizado en la Constitución Nacional. La incorporación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos
 y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos
 entre aquellos tratados de derechos humanos a los que se les otorgó jerarquía constitucional (artículo 75, inciso 22, CN) modificó el panorama legislativo ya que ambos prevén el derecho al recurso entre las garantías allí consagradas
.
 


En cuanto a su fundamento cabe reconocer, en sus orígenes, una justificación más bien política, como la que la Corte desarrolló eruditamente en el fallo “Casal”
. En sus inicios el recurso se trataba más de un instrumento de control burocrático de los jueces, jerárquicamente inferiores al soberano que les delegaba el poder de impartir justicia
. En un interesante artículo de Carla V. Amans, “Humanización del derecho y desformalización en materia de recursos”
, donde se destacan las raíces romanísticas del derecho al recurso, la autora menciona que:

Históricamente, la apelación como la posterior casación, esto es, el derecho al recurso, parece haber surgido en la época imperial como una lógica derivación de la necesidad política de controlar, por parte del poder central, el ejercicio de la autoridad delegada por el Princeps (…) el funcionamiento de la apelación no poseía la entidad de una ‘garantía’, dado que los poderes de los funcionarios del príncipe eran amplios, pues podía rechazar la recepción de las apelaciones interpuestas con el solo fin de entorpecer la ejecución de la sentencia, o aquellas que se habían dictado sobre la base de la confesión del reo, o en aquellos casos, como el de los ladrones o promotores de sublevaciones, en que se requería una rápida ejecución (…)

Sin embargo, también señala que ciertas reglas
 dejan entrever, como razón de ser de los medios de impugnación, el error judicial o la parcialidad del juzgador y el otorgamiento al imputado de una herramienta para acceder a la revisión de las graves consecuencias del ius gladii
, abriéndose paso la concepción humanista del derecho al recurso en el proceso penal romano
. Con el correr de los siglos, la regla que en su inicio se instauró como una mera facultad basada en la humanitas se transformó finalmente, por el mismo fundamento (protección contra la arbitrariedad o el error) en una regla de garantía
.

Así, con el reconocimiento de que el poder soberano deriva del pueblo y el avenimiento del constitucionalismo, la existencia de los recursos ya no encuentra su justificación central en el control político, sino que tiene su razón de ser en el ideal de justicia de las resoluciones y en la falibilidad de los jueces, en tanto seres humanos. Se entiende que una decisión revisada por un tribunal jerárquicamente superior, normalmente constituido por un número mayor de magistrados, tiene menos chances de resultar errónea o injusta
. Esta concepción revela el carácter de garantía que posee el derecho al recurso que se acuerda en favor del ciudadano, como límite del poder de persecución penal estatal.
 


No existe acuerdo absoluto en lo que hace al alcance del derecho al recurso previsto en el ámbito internacional. La redacción legal de los dos instrumentos internacionales que lo regulan (CADH y PIDCyP) es diversa, lo que permite suponer distinta extensión en cada caso
. 


El artículo 8.2.h de la CADH establece:

Art. 8.
 Garantías Judiciales. (…)

2.- Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: (…)

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.


Por su parte, el PIDCyP, en su artículo 14.5 dispone:

Art. 14.
 (…)

5.- Toda persona declarada culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.


La primera diferencia que puede destacarse recae en el aspecto subjetivo: a quien le asiste el derecho al recurso que, a partir de 1994, adquirió jerarquía constitucional en nuestro derecho interno. La discusión se centra no sólo en relación a la CADH en comparación con el PIDCyP, sino respecto a la previsión misma en el primero de los instrumentos.


El PIDCyP reconoce el derecho a toda persona declarada culpable de un delito, es decir, sólo menciona al acusado que ha sido responsabilizado por el hecho que se le imputaba, haya sido sancionado por tal suceso o no.


Por su parte, el llamado Pacto de San José de Costa Rica comienza la redacción del inciso 2° del artículo 8 aludiendo a “toda persona inculpada de delito”, con lo que hace referencia al imputado, sin que se requiera condena ni juicio de responsabilidad. Sin embargo, antes de distinguir en subincisos las garantías mínimas durante el proceso entre las que se encuentra el derecho a recurrir del fallo, menciona a “toda persona” sin otro calificativo, por lo que limitar el derecho al recurso allí reconocido tan sólo al imputado podría ser discutible. 

Otro de los puntos en dudosos tiene anclaje objetivo: ¿contra qué tipo de fallos el derecho al recurso tiene jerarquía constitucional?


El PIDCyP alude al fallo condenatorio y a la pena impuesta, en tanto la CADH sólo menciona “el fallo”, pudiendo según algunos autores
 entenderse que el término utilizado es más amplio que el primero. No puede negarse que les asiste razón, en tanto “fallo condenatorio” resulta ser una especie de fallos, los que podrían ser asimismo absolutorios.

b. Previsión en relación a la defensa


No hay duda de la jerarquía constitucional del derecho al recurso que posee el condenado en relación a la sentencia condenatoria, pues la redacción de ambos instrumentos internacionales abarca a este sujeto procesal en relación a ese tipo de decisiones. Más difícil es determinar si tiene la misma importancia el derecho acordado al imputado respecto a resoluciones distintas del fallo definitivo sean intermedias o definitivas, más allá de admitir que puedan generar un agravio a la parte, lo que será tratado más adelante. 


En cuanto al contenido del derecho regulado por los pactos internacionales, debe recordarse que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, del 2 de julio de 2004, dispuso que

el recurso que contempla el artículo 8.2.h. de [la Convención Americana sobre Derechos Humanos] debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior procure la corrección de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien los Estados tienen un margen de apreciación para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. 

Al respecto, la Corte ha establecido que “no basta con la existencia formal de los recursos sino que éstos deben ser eficaces es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos
.


Del fallo mencionado se extrae la necesidad de realizar una interpretación pro homine del derecho al recurso
. La CIDH también ha sostenido que no sólo debe ser respetado sino que también debe garantizarse su ejercicio antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada, lo que implica la obligación de los Estados de remover los obstáculos que impidan su ejercicio efectivo
.


En ese sentido, Liberatore recuerda la Opinión Consultiva 11/90 de la misma Corte, del 10/8/90, donde se fijó el alcance del vocablo “garantizar”, sosteniéndose que:

implica el deber del Estado de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstáculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convención reconoce. El documento aludido sostuvo que es el “deber de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
.

Vinculado con ello no puede omitirse la mención del precedente de la CSJN, “Giroldi”, del 7/4/95 (Fallos, 318: 514), en el que se sostuvo que el límite al recurso de casación del imputado basado en el monto de la pena resultaba contrario a las previsiones constitucionales
 por ser violatorio del derecho de defensa y de recurrir el fallo ante un tribunal superior, lo que motivó la declaración de inconstitucionalidad del artículo 459, inciso 2°, del CPPN
.

b.i. Faz objetiva del derecho al recurso de jerarquía constitucional

 
Como se adelantara, no claro tampoco si el derecho al recurso de la máxima jerarquía permite impugnar, además de las sentencias definitivas, las decisiones intermedias que no se encuentran técnicamente dentro del concepto de sentencia definitiva. Cabe destacar, en primer término que sentencia es:

toda decisión judicial que pone fin al proceso penal en su etapa de conocimiento y en sus distintos grados, pronunciándose acerca del fundamento de las pretensiones sustanciales hechas valer (penal y en su caso civil). Esta noción comprende tanto la sentencia en su concepto legal como la decisión que contiene el sobreseimiento instructorio, cuando se motive en causales que signifiquen un pronunciamiento sobre el fondo. Por tanto, para que se esté frente a una sentencia penal desde el punto de vista sustancial, la decisión debe absolver o condenar, a cuyo fin se requiere un pronunciamiento acerca del contenido de la imputación (o del reclamo civil en su caso) de forma definitiva, sea para evitar el período de juicio o la realización del debate (sobreseimiento), sea para acoger (condena) o para rechazar (absolución) la acusación o la reclamación resarcitoria en base a los actos del debate.


Las diferencias en la redacción de ambas normas internacionales son evidentes, pero no parece posible llegar a soluciones diametralmente distintas porque el “fallo” al que alude la CADH semánticamente significa “sentencia definitiva del juez, y en ella, especialmente, el pronunciamiento decisivo o imperativo”
. Asimismo, para terminar de definir el aspecto objetivo, es preciso establecer la incidencia que en el ámbito interamericano pueda tener la expresión “toda decisión importante en el proceso” en relación a la materia recurrible, ya que ha sido mencionada por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos
.


En este sentido, entiendo que no parece en principio admisible que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos amplíe la materia recurrible estatutariamente acordada por los Estados signatarios del Pacto a toda decisión importante en el proceso
, comprometiendo así la responsabilidad de las partes hasta límites que exceden aquello a lo que explícitamente se obligaran al ratificar la Convención Americana de Derechos Humanos, sobre todo teniendo en cuenta las estrictas formalidades que deben seguirse tanto para la suscripción e incorporación de un Estado como Estado Parte
 como para efectuar salvedades y realizar la denuncia del tratado.


Con acierto explica García que la Comisión “ha forzado una interpretación más allá de lo que la regla de la primacía del texto permitía (art. 31 Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados), pues fallo (o judgement en versión inglesa, o jugement en versión francesa, o sentença, en la portuguesa) no es lo mismo que ‘auto procesal importante’.” 


Consecuentemente, considero que el derecho al recurso que regulan los instrumentos internacionales se vincula con la sentencia definitiva que pone fin al proceso
. Las previsiones más amplias no parecen derivar del derecho al recurso, como opinan algunos autores, sino del derecho de defensa
. En tal sentido se ha sostenido que el control de los autos procesales importantes diferentes a la sentencia definitiva 

es equiparable al derecho inherente al inculpado de controlar la legalidad de las medidas que importan restricciones a sus derechos. En consecuencia, esa revisión no deriva de los arts. 8.2.h , CADH, y 14.5, PIDCyP, sino que halla su fundamento en los arts. 7.6, 8.2.c y d. y 25.1, CADH, y 14.2.d, PIDCyP, esto es, como derivación del derecho de defensa.

c. La previsión en relación a los acusadores

c.i. El fiscal


Tanto  el  PIDCyP  como  la  CADH  aluden  a  la “persona”, en referencia a la 
persona humana de existencia visible
. Se puede fácilmente excluir así a los representantes del Estado encargados de llevar adelante la acusación como beneficiarios del derecho a recurrir acordado en los instrumentos mencionados
. Es por ello que no puede criticarse la solución que la Corte adoptó en el precedente “Arce”
, al sostener que no son inconstitucionales las limitaciones objetivas al acceso al recurso de casación por parte del acusador público, toda vez que no resulta posible traspolar los argumentos del fallo “Giroldi”
 al caso del fiscal. 


Por ello, en estos supuestos el derecho al recurso carece de la protección supranacional que respalda al análogo derecho que le corresponde al condenado, ello sin perjuicio de la posibilidad de que la legislación local le otorgue ese derecho
, pero sin la máxima jerarquía.

c.ii. El recurso del querellante


Si bien en los instrumentos internacionales se encuentra claramente regulado el derecho al recurso de la persona acusada o condenada, un análogo derecho que pueda corresponderle al querellante contra una sentencia definitiva no deriva de las previsiones del artículo 14.5 PIDCyP –que se refiere a “toda persona declarada culpable”- ni puede afirmarse sin más que se desprenda de lo regulado en el artículo 8.2.h de la CADH.

Un sector de la doctrina ha señalado que el cambio de sujeto en la redacción de la CADH, sumado a la referencia genérica al “fallo”, a diferencia del PIDCyP que alude al “fallo condenatorio y la pena”, demuestra que esta previsión se dirige tanto al imputado como a la víctima
.


En una posición contraria, se ha dicho que en tanto los tratados internacionales de derechos humanos constituyen reaseguros contra el ejercicio abusivo del poder por parte del Estado, todos los derechos allí consagrados tienen una función de garantía, como límite a aquél poder. Consecuentemente, las previsiones de la CADH y del PIDCyP sólo pueden invocarse como garantías previstas para la persona inculpada
.


Resulta interesante iniciar el análisis desde los fallos de la CSJN que han tratado planteos de inconstitucionalidad de las limitaciones al recurso de casación contenidas en el artículo 460, por remisión al artículo 458, del CPPN.


Ciertamente, la fundamentación que lleva a denegar la jerarquía constitucional del derecho al recurso del fiscal
 no resulta plenamente aplicable para el caso del acusador particular. Es que en este caso sí puede tratarse de una persona, “ser humano”
, y, si bien no es el condenado, se encuentra dentro del genérico “toda persona” al que alude la CADH en su preámbulo y su artículo 1°, que era lo que fundaba la distinción respecto del fiscal. 


No obstante ello, en los fallos “Mainhard”
 y “Juri”
 la Corte rechazó la aplicación de la doctrina del fallo “Giroldi”
 a la situación de la querella. Se dice que el acusador particular no es la persona amparada en la garantía
 del artículo 8.2.h. En efecto, en el fallo “Juri”, la Corte afirmó que:

dicha postura [el rechazo del recurso de casación de la parte querellante] se revela como un proceder claramente arbitrario en la medida en que se sustenta en una interpretación forjada al margen del texto legal y en función del cual se produce el indebido cercenamiento del derecho a recurrir de la víctima del delito o de su representante a partir de las normas internacionales sobre garantías y protección judicial previstas en los arts. 8, ap. 1° y 25 de la Convención Americana sobre Derecho Humanos –más allá de que el recurrente haya pretendido fundar la inconstitucionalidad de los límites aludidos en la disposición del art. 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, lo cual, por cierto, este Tribunal no comparte en razón de los fundamentos expuestos en el caso ‘Arce’ (Fallos: 320: 2145)-.

Como se expusiera más arriba, en el precedente “Arce” el máximo tribunal sostuvo que el concepto de persona en la CADH alude a todo ser humano, conforme se desprende de su preámbulo y de su artículo 1°. Agregó que las garantías emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben entenderse en función de la protección de los derechos esenciales del ser humano y no para beneficio de los Estados contratantes. Señaló asimismo que el PIDCyP debe utilizarse como pauta de interpretación de la CADH
 lo que lleva a concluir, por la conjunción de los artículos 14.5 y 8.2.h, respectivamente, que la garantía del derecho de recurrir ha sido consagrada sólo en beneficio del inculpado, no siendo el Ministerio Público destinatario del beneficio (no se encuentra amparado por la norma con rango constitucional), sin que ello obste a que el legislador, si lo considera necesario, le conceda igual derecho. 
El criterio que hace depender la vigencia del derecho al recurso de la víctima de las normas de los artículos 8.1° y 25 de la CADH fue reiterado en el fallo "Sandoval”
, del 31 de agosto de 2010. 

Admite, entonces, la Corte, que a la víctima le asiste el derecho de recurrir la sentencia que le es adversa, pero no parece acordar que esa facultad deriva del artículo 8.2.h CADH sino de las reglas que garantizan la tutela judicial efectiva. Esta distinción tiene relevancia, pues como se expusiera, para el primer caso no se han admitido limitaciones al ejercicio del derecho al recurso (CSJN, caso “Giroldi”), mientras para el segundo se han entendido procedentes (CSJN, caso “Mainhard” y “Juri”).

Además de ello, recientemente se alzaron voces que restringen en ciertos casos la procedencia del recurso del acusador atendiendo a otros principios de máxima jerarquía que han terminado por delinear un ámbito recursivo más estrecho para la parte querellante. En el mencionado caso “Sandoval”
, se resolvió, con voto de los jueces Lorenzetti, Fayt y Petracchi y, con distinto fundamento, del Dr. Zaffaroni, que la cuestión planteada con relación al ne bis in idem era sustancialmente análoga a la examinada en los precedentes “Alvarado”
 (disidencia de los jueces Petracchi y Bossert) y “Olmos”
 (considerando 17 del voto del juez Petracchi), a cuyas consideraciones se remitieron para revocar la sentencia impugnada inadmitiendo el recurso del acusador cuando su consecuencia sea la renovación del debate para lograr una nueva sentencia
. 

Analizando los fallos citados en “Sandoval” encontramos que en la disidencia de los jueces Petracchi y Bossert en “Alvarado” se sostuvo que en caso, de triunfar la tesis del recurrente, debía devolverse la causa para que sea nuevamente juzgada (pues no quedó fijada en la primera sentencia la reconstrucción histórica del hecho atribuido por la parte acusadora, a pesar de haberse cumplido válidamente el juicio), estimando que ello no era admisible. Así, se afirmó que cuando la revocación de la sentencia absolutoria propiciada por el acusador público lleva a que el imputado sea sometido a un nuevo juicio íntegro cuando ya soportó uno válido en todas sus partes, el objeto del recurso no resulta procedente, pues no hay lugar para retrotraer un proceso penal a etapas ya superadas cuando éstas han sido cumplidas observando las formas sustanciales del proceso que la ley establece. Dicho criterio se sustentó, a su vez, en la doctrina del fallo “Mattei” (considerandos 9, 10 y 15)
. Los jueces Bosert y Petracchi basaron su criterio en la prohibición de persecución penal múltiple, de raíz constitucional, que veda no sólo la aplicación de una segunda pena por un mismo hecho sino también la exposición al riesgo de que ello ocurra a través de un nuevo sometimiento a proceso de quien ya lo ha sido por el mismo hecho
. Concluyeron que “una sentencia absolutoria dictada luego de un juicio válidamente cumplido precluye toda posibilidad de reeditar el debate como consecuencia de una impugnación acusatoria” pues lo contrario “significaría otorgar al Estado una nueva chance para realizar su pretensión de condena, en franca violación al principio constitucional del non bis in idem y a sus consecuencias, la progresividad y la preclusión de los actos del proceso" (considerando 13). 


Por su parte, en el precedente “Olmos” el juez Petracchi sostuvo una postura análoga, al señalar que la anulación y juicio de reenvío decidida previamente, gracias a la cual se logró la segunda condena por una pena mayor, afectaba la prohibición de doble juzgamiento y los principios de progresividad y preclusión.


En la doctrina se ha recogido esta idea
, propiciando –de reconocer la bilateralidad en el derecho al recurso- la admisión de la revisión integral de la sentencia sólo por recurso del imputado (sobre cuestiones de hecho y de derecho) permitiendo tan sólo una impugnación basada en cuestiones de derecho para la víctima, donde se encuentre vedado el cuestionamiento de la fijación de los hechos de modo que no se requiera de un juicio de reenvío para la correcta decisión del caso
 (recurso por inobservancia de la ley sustantiva). Al analizar la procedencia del derecho al recurso del querellante, Díaz Cantón sostiene que sólo puede llegar hasta 

aquello que implique la innecesariedad del reenvío a nuevo juicio, cuando obviamente el recurso del querellante no cuestione la fijación de los hechos, es decir los hechos hayan quedado consolidados, firmes desde el punto de vista de quien recurre (...) se trata [de la colisión] del derecho al recurso de la víctima con la garantía ne bis in idem del imputado y de la cual debe surgir necesariamente la prioridad de la garantía ne bis in idem del imputado.

Volviendo a la jurisprudencia, la limitación recién referida fue sustentada por Luis M. García en sus votos en los fallos “Montevidoni”
 y “Stasi”
 de la Sala II de la Cámara Nacional de Casación Penal.

En “Stasi”, la querella había recurrido en casación contra la sentencia absolutoria. El juez García sostuvo que: 
los obstáculos a la admisibilidad del recurso de la querella no pueden ser superados por la doctrina establecida por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso Fallos: 328: 3399 (‘Casal, Matías Eduardo’) que impone el esfuerzo por revisar todo lo que sea susceptible de revisar, o sea de agotar la revisión de lo revisable (confr. considerando 23 del voto de los jueces Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti; considerando 11 del voto del juez Fayt, y considerando 12 de la jueza Argibay), pues esa doctrina, elaborada respecto de casos en que se trataba de la primera pretensión recursiva del condenado contra una sentencia de condena, no se extiende al caso del querellante que recurre contra la sentencia de absolución.

Remarcó en este fallo, con cita de “Montevidoni”, que:

el ofendido o víctima del delito tendría –con base en los arts. 8.1 y 25 CADH- un derecho a acceder a una instancia de revisión de la sentencia absolutoria, o de la condenatoria que no ha satisfecho sus pretensiones, que sin embargo no es equiparable en amplitud al derecho que concede al imputado en el art. 8.2, letra h, de la misma Convención. De tal suerte, se aplican a la querella los límites del art. 458 C.P.P.N., en conexión con el art. 460 del mismo código. Tampoco hay razón para prescindir de la limitación objetiva que establecen los dos supuestos del art. 456 C.P.P.N., en la medida en que su derecho no se funda en el art. 8.2.h CADH, y por ende no le es aplicable la doctrina sentada por la Corte IDH en el caso ‘Herrera Ulloa c. Costa Rica’ (Corte IDH, Serie C, N° 107, § 166, sent. de 2 de julio de 2004), ni la ulterior del precedente ‘Casal’, que ha recogido esa doctrina

Podría aceptarse, entonces, que existe un derecho al recurso de la parte querellante
, pues la regulación de la CADH abre la puerta para admitir la jerarquía constitucional de aquél
. Al referirse a “toda persona” la única limitación válida que puede extraerse del texto es que se trata de personas físicas, ciudadanos de los Estados Parte, categoría en la que sin lugar a dudas ingresa el acusador particular
. La letra del pacto menciona genéricamente al “fallo”; si bien  no podría identificarse esta expresión con otra decisión que la sentencia definitiva, ésta podría ser tanto la decisión final de condena como de absolución.


Además, podría existir ejercicio abusivo del poder estatal en contra del imputado como a su favor, siendo que el acusado y la víctima pueden verse afectados por las decisiones arbitrarias del Estado. En tal sentido, Sagüés subraya que: 

Si de lo que se trata es de arribar a fallos justos, tanto se perjudica a la justicia en una sentencia de primera instancia por una condena arbitraria, como por una absolución o sobreseimiento improcedente.

No obstante lo expuesto, conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, el recurso del imputado basa en el art. 8.2.h de la CADH mientras que el del querellante surgiría de los artículos 8.1 y 25 de la misma Convención, acordándoseles a ambos distinta extensión
.

El motivo de ello podría buscarse en el distinto objeto de protección de las normas mencionadas: en el caso del imputado el derecho al recurso es una garantía en si misma, el objeto de la protección es la revisión de lo decidido por un tribunal superior. En cambio, en el caso del querellante el recurso constituiría solo uno de los medios para acceder a la tutela judicial efectiva, que es específicamente aquello que se encuentra resguardado a su respecto. En efecto, al tratar el derecho de la víctima a la tutela judicial efectiva, Cafferata Nores menciona la opinión de Bidart Campos para quien “recurso” significa “acceder al tribunal”, sinónimo de vía judicial o proceso y, con cita del informe de la Com. IDH 5/96 (caso 10.970), señala que:

el término recurso debe entenderse en un sentido amplio y no limitado al significado que esta palabra tiene en la terminología jurídica propia de las legislaciones procesales de los Estados

Por su parte, Quiroga Lavie – Benedetti y Cenicacelaya sostienen que consiste en:
la posibilidad de poner en movimiento el aparato jurisdiccional estatal a través de una acción procesal o denuncia en defensa de un derecho constitucional (individual o colectivo) que, de alguna manera, se desconoce. Se procura que un tercero imparcial (el órgano judicial o, en ocasiones, de naturaleza administrativa) dirima una controversia entre particulares o entre éstos y el Estado, cualquiera sea la materia de que se trate (penal o no penal). Así, opera como garantía de cualquier derecho (…) Supone también la posibilidad de recurrir a un órgano jurisdiccional superior y en este sentido más amplio coincide con la noción de “recurso”.

Puestas de resalto estas diferencias, debe también recordarse que el proceso penal y sus consecuencias inciden mucho más fundamentalmente en la vida del imputado que en la de la víctima o el querellante, por lo que parece necesario que se le acuerde al primero cada vez que sea posible una nueva oportunidad para defenderse, contrariamente a lo que sucede en relación a su contrincante. Con base en ello, tal como ya se ha señalado, algunos autores proponen distinguir ambos casos y otorgarles distinto tratamiento, rompiendo así con la bilateralidad en el sistema de recursos, tal como se desarrollará posteriormente con más detalle.
En síntesis, es posible admitir la existencia de un derecho constitucional de la víctima constituida en querellante a recurrir un fallo desfavorable, derivado de los artículos 8.1 y 25 de la CADH, de menor extensión que el derecho al recurso del condenado regulado por el artículo 8.2.h del citado texto, siendo procedente, en consecuencia, que a ambos se les otorgue distinto tratamiento.

d. La facultad de adherir en las distintas variantes de impugnaciones


Más allá de acordar o no con el contenido que se ha delineado del derecho al recurso de máxima jerarquía, quisiera establecer algunas líneas rectoras capaces de guiar el abordaje de la hipótesis planteada al inicio sea cual fuere el contenido que el intérprete le asigne a cada uno de los conceptos mencionados.


Debe primero recordarse que aquello regulado en los instrumentos internacionales constituyen acuerdos mínimos que cada Estado puede ampliar en su jurisdicción por medio de su legislación doméstica, estableciendo facultades análogas a las previstas en la normativa supranacional, sea a sujetos no alcanzados originariamente, sea a supuestos excluidos en función de la letra de los pactos. En estos casos, dichas prerrogativas carecerán del máximo respaldo y, por ende, serían admisibles restricciones al ejercicio del derecho acordado aún dando un distinto tratamiento para el caso del imputado y de los acusadores
, siempre que ello no resulte arbitrario. No podrían ser atacadas las regulaciones que estrechen el ámbito del ejercicio del recurso que carece de jerarquía constitucional, por ejemplo, al acusador particular o, incluso, lo eliminen en un futuro, en tanto ello haya sido decidido por los mecanismos legislativos legalmente establecidos.

Por el contrario, en aquellos casos alcanzados por las previsiones de raigambre constitucional en función de la inclusión de los instrumentos internacionales que los receptan en el artículo 75, inciso 22 de la CN, ese tipo de limitaciones deberían restringirse a lo estrictamente necesario y podrían ser discutibles recortes por cuestiones de política criminal, pues cualquier decisión en contra del libre ejercicio del derecho acordado debería justificarse en la preservación de un interés superior o en el aseguramiento de la coexistencia de un interés de igual jerarquía. El Estado tendría la obligación de quitar todos los obstáculos que pudieran existir para así asegurar su plena vigencia. Es que al ser un derecho admitido en una instancia supranacional cuyo reconocimiento ha garantizado el Estado, comprometiendo incluso su responsabilidad ante la comunidad internacional, las restricciones a su ejercicio son difícilmente aceptables, debiéndose limitar éstas a meras cuestiones formales que permitan organizar el procedimiento (plazos, motivación necesaria), removiéndose aquellas que respondan a cuestiones de conveniencia vinculadas a la política criminal o a la finalidad de mejorar la organización del proceso que no sean estrictamente necesarias. 

En ese sentido, en cuanto al contenido del derecho regulado por los pactos internacionales, debe recordarse que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, del 2 de julio de 2004, dispuso que “no basta con la existencia formal de los recursos sino que éstos deben ser eficaces es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos” y que

el recurso que contempla el artículo 8.2.h. de [la Convención Americana sobre Derechos Humanos] debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior procure la corrección de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien los Estados tienen un margen de apreciación para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo.
.


Asimismo la citada Corte sostuvo que el derecho al recurso no sólo debe ser respetado, sino que también debe garantizarse su ejercicio antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada, lo que implica la obligación de los Estados de remover los obstáculos que impidan su ejercicio efectivo
.


En ese sentido, Liberatore recuerda la Opinión Consultiva 11/90 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 10/8/90, donde se fijó el alcance del vocablo "garantizar", sosteniéndose que “implica el deber del Estado de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstáculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convención reconoce”. El documento aludido sostuvo que es el “deber de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
. Tal como expone García, “de la relación entre las garantías judiciales entendidas como obligaciones positivas y el art. 2 CADH, se infiere que en primer lugar el Estado tiene deberes de legislar configurando sus tribunales y sus leyes de procedimiento de modo que aseguren a toda persona las garantías judiciales mínimas”
.


En virtud de lo expuesto cabe aceptar la existencia del derecho al recurso desde dos vertientes diferentes: el derivado de los tratados internacionales de derechos humanos (respecto de cierto tipo de decisiones y acordado a algunos sujetos procesales
) y el que acuerda la legislación local (que amplía la regulación supranacional excediendo sus previsiones, por lo que su inobservancia no compromete de por si la responsabilidad del Estado frente a la comunidad internacional
).


Esta distinción resulta relevante porque el tratamiento del derecho al recurso puede tener diferente régimen en un caso y en el otro, como ya se expusiera.

d.i. Recursos con jerarquía constitucional


La conclusión recién expuesta debe tenerse en cuenta al analizar las posibles regulaciones de la adhesión en el proceso penal. Es que si bien ya hemos sostenido que el instituto resulta valioso en el sistema procesal y existen razones que justifican la inclusión de esta herramienta en favor de las partes (capítulo 2), también ha sido admitido que en el proceso penal posee un posible efecto disuasorio del ejercicio del derecho al recurso, ya que coloca al impugnante originario en la disyuntiva de aceptar una decisión que estima incorrecta o correr el riesgo que significa habilitar una vía gracias a la cual su contraparte podrá interponer un recurso por adhesión intentando agravar su situación en un término posterior al vencimiento del plazo que tenía originariamente acordado, el que nace sólo a raíz de la apertura de la instancia superior generada por su actividad.


Entiendo que este último argumento debe atenderse al analizar la posibilidad de acordar la potestad de que las partes adhieran al recurso de su contraria en aquellos casos en que el derecho al recurso cuenta con la máxima jerarquía. Paralelamente, no parecen existir objeciones a que la adhesión se formule en el mismo sentido que el recurso original, en tanto de esa facultad no puede predicarse riesgo alguno que pueda llevar a restringir la actividad impugnativa. Es que en los supuestos mencionados en primer término la sola posibilidad de ver empeorada la situación que se ha logrado con la decisión que se pretende recurrir por estimarla injusta o incorrecta podría llevar a descalificar el mecanismo de la adhesión con el fin de garantizar el libre ejercicio del derecho al recurso a aquél que ha sido investido de esta facultad por los instrumentos internacionales invocados.


Esta limitación no podría considerarse violatoria del derecho al recurso, aún cuando quien intentare adherir pretendiera hacer valer una prerrogativa de la más alta jerarquía. Es que la previsión de un plazo en la instancia de origen para interponer los remedios procesales legalmente previstos protege suficientemente el derecho analizado. La adhesión vendría tan sólo a mejorar su situación, a superar la previsión de mínima efectuada en los instrumentos internacionales o en el texto constitucional. Es por tal motivo que no podría atacarse la restricción de la posibilidad de impugnar por adhesión en estos supuestos. 


Sin embargo, debe analizarse si la incidencia de esta situación amerita en cada caso concreto (imputados / acusadores) la descalificación de este medio recursivo. 

Vale reiterar aquí que el proceso penal y sus consecuencias afecta mucho más fundamentalmente la vida y derechos del imputado que los de la víctima o el querellante, siendo ésta una realidad innegable que debe ser adecuadamente valorada en este examen. Y es en virtud de lo expuesto que entiendo puede sostenerse que el llamado efecto extorsivo que  ha sido reconocido en el instituto de la adhesión en el proceso penal afecta en mucho menor medida al querellante y a su derecho al recurso de lo que puede verificarse en relación al imputado. 

Esta diferencia deviene relevante al momento de efectuar una justificada diferenciación. Establecer aquí y en base a lo expuesto un distinto tratamiento se encuentra en línea con el ideal de equilibrar la posición de las partes ante una acusación penal que más adelante trataremos con mayor profundidad.

Como conclusión provisional podría afirmarse preliminarmente que la adhesión de la contraparte no debe acordarse en contra del recurso del imputado en los casos en que su derecho cuente con la máxima jerarquía, pues los Estados signatarios de los pactos internacionales tienen la obligación activa de remover todas las condiciones que de cualquier modo restrinjan el libre ejercicio del derecho reconocido y la adhesión lo lesionaría toda vez que genera, en la hipótesis tratada –adhesión en contra del recurso de la defensa–, un riesgo de empeoramiento de la situación del acusado que se diluiría en el caso de que no recurriera. 


Por el contrario, la situación de la parte querellante es distinta, en tanto si bien el supuesto de hecho es idéntico, la afectación que supone una adhesión en contra no puede ser equiparada con aquella que sufre el imputado. Ello sumado a la procedencia de admitir siempre que sea posible una oportunidad más para que el acusado efectúe su defensa, lleva a receptar favorablemente la adhesión en contra en los casos en que el recurrente originario sea el acusador particular, de sostenerse que a la víctima le asiste un derecho al recurso con jerarquía constitucional.


La posibilidad de que el tribunal resuelva a favor del imputado aún sin recurso a su favor ante una impugnación del fiscal (reformatio in mellius) lleva a la misma solución pues, como hemos entendido al analizar el punto, también resulta aplicable esa regla ante el único recurso de la parte querellante.


Faltaría todavía tratar si es admisible la adhesión del acusador particular para agravar la situación del imputado que se sume al recurso del fiscal interpuesto en beneficio del encausado. Lo primero que puede destacarse es que en este caso la impugnación no descansa sobre una garantía constitucional pues, como hemos visto, el fiscal no es uno de los sujetos de derecho de los pactos internacionales de derechos humanos. Se suma a ello que la posibilidad de que el querellante su sume a su recurso no parece generar un efecto disuasivo sobre el fiscal que lo constriña a no recurrir. Frente a este panorama, debería aceptarse la posibilidad de que el acusador particular adhiriera en contra en estos casos. Sin embargo, la injusticia de esta solución resulta evidente. Las consecuencias del recurso que se adhiere, en caso de que éste prospere, recaerán sobre quien se había conformado con la decisión impugnada omitiendo recurrir. 


Considero que estos casos deben ser tratados como verdaderos recursos defensivos, evitando que una actuación de este tipo por parte del fiscal pueda redundar en un perjuicio para el imputado. La posibilidad de que el acusador público peticione en favor del acusado es una emanación del principio de objetividad del fiscal que, en definitiva, debe entenderse como una garantía de la persona sujeta a proceso. Así, una garantía no debe ser invocada nunca en contra de quien ha sido instaurada.

d.ii. Recursos con anclaje legal infraconstitucional

Ahora bien, en los demás casos (aquellos en los que el derecho al recurso constituye una prerrogativa del Estado que viene a ampliar en su jurisdicción local la facultad a la que se obligó en el ámbito supranacional) considero que no puede descalificarse ab initio el otorgamiento de la adhesión, en tanto ello se encontraría dentro de la facultad del Estado de diagramar el sistema de recursos internos que estime adecuado
.


Como se dijera oportunamente, en la medida que el Estado respete sus obligaciones asumidas en sede internacional y los postulados de su Constitución, puede construir el sistema recursivo que considere pertinente en función de los valores que resguarda y de su política criminal. La admisión o el rechazo de la adhesión en el ordenamiento adjetivo local no sería más que una elección política totalmente aceptable en la medida que el modo en que se incorpore o se inadmita no vulnere otros principios o garantías de superior jerarquía, como podría ser el derecho de defensa en juicio o el principio de igualdad. 

Sin embargo, más allá de no resultar contrarios a la Constitución, habrá sistemas más adecuados a los valores imperantes en el proceso penal o más criticables desde ese punto de vista
 y la elección entre ellos será puramente valorativa.

d.iii. Efectos de la adhesión sobre el derecho de defensa

En los casos en que el Estado podría ampliar la previsión supranacional del derecho al recurso, deberá tenerse en cuenta cómo la adhesión podría influir en el derecho de defensa del impugnante originario, en tanto su respeto constituye un requisito del debido proceso legal
. En ese sentido, debido proceso significa –como se señala en España- un proceso penal con todas las garantías, entre las cuales sin lugar a dudas se encuentra la inviolabilidad del ejercicio de la defensa en juicio
. El debido proceso legal ampara tanto al acusador como al acusado, demandante o demandado
.

Tradicionalmente se identifica al derecho de defensa
 con la facultad de toda persona de contar con una adecuada ocasión de su audiencia y prueba para hacer valer sus derechos: requiere que todas las partes del proceso sean oídas y se les suministre la oportunidad de ejercer sus medios de defensa, que sean notificadas de la existencia del procedimiento en el que están involucradas, que puedan producir y rendir pruebas sobre los hechos que creyeren conducentes a sus derechos y, finalmente, que puedan obtener un pronunciamiento rápido y fundado
.


En base a ello, toda vez que a las partes se les otorgue la posibilidad de exponer y defender su posición frente al recurso interpuesto por vía de adhesión la regulación de esta herramienta no parece lesionar el derecho de defensa. 


Si el impugnante originario no tuviera posibilidades de refutar la postura que se esgrime en el recurso adhesivo, sea porque desconoce el trámite que tuvo la causa ante la alzada, sea porque no pudo acceder a los fundamentos que sustentaron la crítica de su contrincante que ampliaron la competencia del tribunal superior, el ejercicio de la defensa de los derechos en el proceso se encontraría limitado. Es por ello que sería recomendable establecer ante la alzada, al menos, un traslado al primer recurrente en el que se le notifique de la admisión del recurso adhesivo para garantizar su conocimiento de la mayor competencia del tribunal y de los extremos distintos a los incluidos en su impugnación sobre los cuales podrá alegar y se le permita preparar la refutación de los agravios de su contraparte.


Otra solución, que estimo más conveniente, consiste en disponer que la interposición de los recursos -sea por vía principal o por adhesión- se cumpla ante el juez a quo. De este modo, una vez que la causa arribe a la instancia superior ya se encontrará fijada su competencia la que no podrá ser ampliada, sino tan sólo reducida en caso de desistimiento, deserción o renuncia a alguno de los agravios sustentados en el recurso. 

Esta modificación también brinda la posibilidad de plantear un recurso de queja ante la adhesión denegada que, en los sistemas vigentes no encuentra recepción. De este modo, el derecho de recurrir una decisión que le otorgue la legislación local a las partes tendrá mayor resguardo
 y será posible contar con un doble conforme en caso de rechazo del recurso en la instancia de origen.

d.iv. La adhesión y la igualdad de partes ante los tribunales 

Principio de igualdad


El principio de igualdad de partes en el proceso encuentra su origen en el principio de igualdad ante la ley regulado en el artículo 16 de la CN
. Se ha dicho que no es un principio que opera a rajatabla
 y que no prohíbe distinguir entre situaciones disímiles para darles soluciones diferentes
. 


Este postulado se relaciona en el procedimiento penal con el principio acusatorio, que exige equidistancia del juzgador en relación a la defensa y la acusación, proveyéndolos de iguales armas dentro del proceso, con el objeto de que los contrincantes no vean menguada la posibilidad de presentar y defender su posición, luego de lo cual el juez habrá de decidir dentro de la competencia que le asigna el contradictorio.


En el marco de un proceso penal, a diferencia de los de derecho privado como ser el civil o el comercial, resulta imposible sostener la idea de concreta y efectiva de igualdad entre las partes
 y, particularmente, de igualdad de armas de la defensa y la acusación. La posición de los acusadores y del imputado refleja la existencia de dos intereses contrapuestos en el proceso penal: el interés en el restablecimiento del orden, el imperio del Derecho y la aplicación de la ley con la sanción al culpable (interés social), y el interés individual de sostenimiento de los propios derechos (interés particular del encausado).

Son diversos los datos que en un proceso penal niegan la igualdad entre la acusación y la defensa
. Menciona Cafferata Nores que “desde el punto de vista de los recursos, sería hipócrita hablar hoy de una plena igualdad entre el Estado en el papel de acusador y un ciudadano común acusado”
. En efecto, el sujeto encargado de la acusación es un órgano del Estado y, en función del interés que persigue, posee todo el respaldo institucional, presupuestario y otros, propio de tal condición. Asimismo, las obligaciones y facultades puestas por ley en cabeza del Ministerio Público Fiscal y la propia regulación del sistema procesal, que impone el principio de oficialidad, rompen decididamente con cualquier utopía de igualdad entre el acusador público y el imputado. Si bien éste cuenta, en caso de no poder costear un abogado de su confianza, con la actuación del Ministerio Público de la Defensa, la existencia misma de este cuerpo tiene su razón de ser justamente en la intrínseca desigualdad del poder estatal que recrea el órgano de acusación del Estado en relación a la situación del acusado.

Por otro lado, la necesidad de imponer ciertas injerencias en derechos fundamentales del imputado o de terceros lleva a que algunas decisiones que puedan afectarlos se encuentren a cargo del juez, para garantizar más eficazmente el respeto de los derechos y garantías de los ciudadanos. De ese modo, el juzgador pierde la equidistancia que reclama el principio acusatorio, en tanto muchas decisiones en el proceso tienen un insoslayable tinte persecutorio. 


Asimismo, los fines del proceso, que son el descubrimiento de la verdad y aplicación de la ley sustantiva, autorizan a utilizar la fuerza pública para lograrlos. Debe tenerse en cuenta que así como la pena es la injerencia más seria del Estado dentro de los derechos de las personas, su imposición sólo se encuentra justificada porque el delito es la injerencia arbitraria más fuerte que un sujeto puede tener en contra de los derechos de otro u otros (sean individuales o colectivos). Es por ello que la necesidad de descubrir la verdad y aplicar una pena justifican que todo el aparato del Estado se ponga a disposición de dichos objetivos, pero siempre respetando los derechos individuales que se consideran superiores en caso de conflicto.


Así las cosas, la acusación contará con ciertas herramientas que facilitarán su tarea, como la posibilidad de que el imputado permanezca en detención provisional durante el proceso, incluso incomunicándolo por un lapso de tiempo si demuestra la necesidad de tal extremo, de secuestrar por la fuerza elementos que considere constitutivos o provenientes de un delito, de ingresar a un domicilio o requisar al imputado o terceros, interrogar a estos últimos para realizar averiguaciones, escuchar conversaciones telefónicas o leer cartas o papeles privados, de que el proceso sea secreto sin que la defensa pueda tener acceso (con algunas restricciones) durante cierto tiempo, de convocar por la fuerza a testigos o peritos, de extraer compulsivamente sangre u otros materiales corporales (pelos, etc.), obligar al imputado a participar pasivamente de una rueda de reconocimiento, ficharlo y tener sus antecedentes, fotografías, etc., etc.


Es cierto que a la defensa se le acuerdan análogos derechos o facultades para exponer y defender fundadamente su posición
, pero no puede soslayarse que toda esa batería de medidas afecta mucho más fundamentalmente al imputado que a la acusación. Además, la realización de medidas probatorias depende en la mayoría de los casos de su admisión por parte de quien lleva adelante la investigación, en tanto las considere útiles y pertinentes. Toda vez que en muchos casos la investigación penal preparatoria se encuentra a cargo del fiscal (siendo la regla en algunos sistemas procesales), éste puede realizar por sí cierto tipo de pruebas y utilizar según el caso la fuerza pública. Así, de ningún modo las facultades de la defensa son asimilables a las del acusador público. Coincidentemente con ello, se ha dicho:

El deber de auxilio de la policía, el uso de la fuerza pública, la colaboración obligatoria de todas las reparticiones estatales, la coerción personal y real, la cooperación interprovincial e internacional, la utilización legítima de medios de información clandestinos (v. gr., intervenciones telefónicas) entre muchos otros, son herramientas a las que regularmente puede acudir el acusador público, y de las que carece cualquier imputado (…) Pero el hecho de que el defensor no pueda ordenar, por sí, actividades estatales de investigación o requerir informaciones con fuerza vinculante (salvo algunos casos excepcionales previstos por leyes que regulan la profesión de abogado) es un enorme impedimento para la “plena igualdad” con el acusador, ya que nadie puede desconocer la diferencia (para nada sutil) que existe entre mandar y pedir.


A eso debe sumarse, en los ordenamientos adjetivos que admiten la legitimación activa de la víctima del delito, que la acusación puede duplicarse, en tanto el imputado sólo podrá tener una estrategia de defensa
. Recuérdese que si bien el inculpado puede contar con más de un abogado defensor, su actividad y actuación debe ser coordinada.


Lo expuesto ilustra sobre la inexistencia real y efectiva de una igualdad sustancial entre la acusación y el imputado y da cuenta de que los postulados del principio en estudio constituyen un ideal que debe perseguirse mediante la adopción de medidas positivas que tiendan a minimizar ese desequilibrio.

Concepto de igualdad asimétrica


Con el objetivo de equilibrar al menos un poco las desigualdades inherentes a todo proceso penal entre la situación de las partes (acusadores e imputado), la ley escoge colocar en mejor posición a la defensa que a la acusación, lo que se ha llamado igualdad asimétrica. En tal sentido, si bien genéricamente se busca que las partes actúen bajo igualdad de armas, con las mismas posibilidades de producción de prueba y alegación para intentar influir en la decisión de los tribunales, en ciertos casos se privilegia a la defensa, colocándola en una mejor posición que los acusadores. Asimismo, ante un conflicto, se impone decidir a favor del interés del imputado. Como explica Jauchen, frente a un conflicto entre el interés social representado por la acusación y el interés individual que persigue el imputado, debe hacerse prevalecer las garantías del imputado
.

Algunas regulaciones en concreto que demuestran estos asertos son el deber de primar la hipótesis más favorable para el imputado en casos de duda, la admisión del recurso in pauperis en el caso del imputado, aún respecto de resoluciones que no constituyen sentencias definitivas, la previsión del recurso de revisión sólo a favor del condenado
, la posibilidad del inculpado de negarse a declarar sin que ello lleve a ninguna presunción negativa en su contra, la improcedencia de requerirle cualquier tipo de juramento o promesa de decir verdad, el proveimiento de defensor en caso que no pueda costear uno de su confianza, etc.


Parece claro, asimismo, que la facultad de que el tribunal superior decida en favor del imputado aún si su competencia fue abierta por el representante del Ministerio Público Fiscal mediante un recurso acusatorio
, se encuadra en este tipo de disposiciones. La previsión, basada en el principio iura novit curia, da cuenta que el Estado no está dispuesto a aceptar una decisión incorrecta o injusta en tanto ésta perjudique a la persona imputada. Por el contrario, la imposibilidad de resolver en su contra ante un único recurso defensivo
 demuestra que el Estado admite decisiones equivocadas o aún injustas en beneficio del inculpado, lo que va en línea con la ya mencionada previsión del recurso de revisión sólo en favor del condenado, puesto que aún de poder demostrar que ha sido  incorrecta o ilegal, no se admite la modificación de la cosa juzgada en perjuicio de quien ha sido absuelto.
Como se ha analizado previamente (capítulo 3.a.2), el razonamiento desarrollado permite aplicar la misma regla que en el caso de recursos del fiscal para el supuesto de una impugnación de la parte querellante. Esta alternativa no encuentra solución expresa en muchos de los ordenamientos procesales penales provinciales ni en el nacional. Mientras que se prohíbe expresamente la modificación de lo decidido ante un recurso interpuesto sólo a favor del imputado y se faculta al tribunal superior a modificar la decisión en contra de la impugnación del fiscal (recurso acusatorio), aún si para ello es preciso extenderse sobre puntos diferentes a aquellos agravios que abrieron la competencia de la alzada, nada se dice para el caso que, ante el recurso del querellante, el ad quem advierta la necesidad de reformar lo resuelto en beneficio del encausado. El principio general que permite avanzar cuando el impugnante es el fiscal autoriza a hacerlo frente al recurso de la querella.


Esta inclinación del sistema procesal penal en favor del imputado para disminuir el desbalanceo de fuerzas entre la acusación y la defensa deberían tenerse en cuenta al diagramar la regulación de la adhesión en la legislación local, en tanto se trata –como se dijo- de una prerrogativa del Estado en favor de los ciudadanos que amplía el marco de garantías mínimas a cuyo respeto se ha comprometido.


Es por ello que, si bien podría ser constitucionalmente admisible otro tipo de previsión, entiendo que es preferible –por resultar acorde al mayor resguardo de los derechos de la defensa del imputado que impera en el sistema procesal penal de un Estado de Derecho y por tender a nivelar jurídicamente la posición del acusado respecto de sus contrincantes- vedar la posibilidad de que los acusadores adhieran al recurso a favor del imputado también en los casos en que el recurso carece de raigambre constitucional y se trata sólo de una previsión legislativa local, lo que permite que sea limitada o suprimida sin afectar principios de mayor jerarquía.


Por el mismo motivo, el recurso interpuesto por el fiscal en beneficio del imputado debe ser entendido como un verdadero recurso defensivo, y de tal modo, impedir que la querella adhiera a aquél con el fin de agravar la situación del encausado. Una solución contraria resulta manifiestamente injusta.


Lo hasta aquí dicho no puede resultar contrario al derecho al recurso admitido por vía doméstica a los acusadores, pues el plazo originario resguarda plenamente el ejercicio de esta facultad. 


La distinción de tratamiento que se propone tampoco puede admitirse como crítica válida en tanto no rige en la legislación procesal penal una exigencia de respeto absoluto al principio de igualdad pues la situación de la defensa y la acusación es sustancialmente diferente
, lo que no puede negarse desde las previsiones antes mencionadas. En este punto, no puede olvidarse que el principio de igualdad ante la ley veda la imposición de desigualdades arbitrarias, injustas o irrazonables, “lo que supone que existen desigualdades legales justas y necesarias, dirigidas a contemplar las desigualdades reales y a compensar y a evitar la injusticia del trato igualitario”
. Cabe citar la opinión consultiva 16/99 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 1/10/99:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es así como se entiende el principio de igualdad ante a ley y los tribunales y la correlativa prohibición de discriminación. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensación que contribuyan a reducir o eliminar los obstáculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensación, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, difícilmente se podría decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfruten de un verdadero acceso a la justicia y se beneficien de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas
.


El reconocimiento de la desigual posición del imputado en relación a los acusadores es el primer paso para la mitigación de sus efectos por lo que tendré especialmente en cuenta esa circunstancia al analizar la hipótesis y al formular una propuesta superadora.

e. Síntesis 


 Recapitulando  lo  anterior,  hemos concluido que  el derecho al  recurso

garantizado por los artículos 14.5 del PIDCyP y 8.2.h de la CADH ampara únicamente al imputado. El querellante encuentra respaldo constitucional para impugnar en las normas de los artículos 8.1 y 25 de la CADH, siendo su extensión más estrecha que en el caso del imputado, mientras que el fiscal no tiene acordado un derecho al recurso de la máxima jerarquía.


Además, entendimos que es necesario remover todos los obstáculos al ejercicio de los derechos con jerarquía constitucional y que la adhesión puede tener un efecto disuasivo que lo limite. Sin embargo, al examinar detenidamente la situación particular del imputado y del querellante observamos que ese efecto es mucho más evidente para el primero, por las consecuencias que la condena y la pena acarrean en la vida del acusado, que para el acusador particular. En base a ello estimamos que merecen un tratamiento diferenciado.


Para el caso de los recursos acordados por la legislación común, sostuvimos que son admisibles las regulaciones que limiten el ejercicio de esas prerrogativas, pero consideramos que es necesario regular el sistema de recursos de modo que constituya una herramienta más para balancear la posición del imputado frente a la de los acusadores, rompiendo con la bilateralidad propia del principio de igualdad de armas, sin que ello lesione el principio de igualdad.

§ 5. Tratamiento de la hipótesis.


La hipótesis planteada y que habrá de contestarse en este trabajo se ha formulado de la siguiente manera:

La impugnación por adhesión al recurso concedido a otro debe estar expresamente limitada en la legislación procesal penal de manera que su regulación no afecte principios y garantías superiores, siendo necesario obtener una fórmula modelo que no restrinja inadecuadamente el libre ejercicio de la defensa en juicio del acusado y respete su derecho al recurso.

a. Síntesis de las conclusiones


A fin de tomar posición respecto de la hipótesis de trabajo, primeramente es necesario resumir las ideas principales que podemos extraer de los capítulos precedentes. Intentaremos transcribir de las más generales en cuanto al derecho al recurso a las particulares sobre el instituto de la adhesión.

- El único derecho al recurso que sin duda posee jerarquía constitucional es el que se alza contra la sentencia definitiva de la causa. El resto de las previsiones constituyen concesiones de la legislación doméstica que amplía la facultad acordada en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos.

- El derecho al recurso previsto en el llamado “bloque de constitucionalidad” no se encuentra regulado a favor del Estado (fiscal), pues los derechos consagrados en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos se reconocen a toda persona, en cuanto “persona física”. 

- El derecho al recurso tiene jerarquía constitucional tanto para el imputado como para el querellante, si bien derivan de normas distintas y tienen diferente extensión, más estrecha para el caso del acusador particular.

- No corresponde aceptar condicionamientos históricos al instituto de la adhesión pues ellos no son concluyentes en cuanto a su delimitación, ya que en distintas épocas le han sido reconocidos signos diferentes. Resulta más adecuado diseñar la herramienta más conveniente a las necesidades actuales que atarse a las opiniones doctrinarias existentes.

- Existen buenos motivos para mantener la regulación de la adhesión, pero no puede desconocerse que este instrumento, cuando se utiliza para sumarse al recurso del adversario, puede tener un efecto disuasivo sobre el impugnante originario que en el proceso penal debe reducirse todo lo posible allí donde pueda desalentar el libre ejercicio del derecho a recurrir con jerarquía constitucional.

- Atento que el proceso penal y sus consecuencias afecta mucho más intensamente al imputado que a la víctima o querellante, el efecto mencionado es más nocivo para ejercicio de los derechos del primero, careciendo de la misma incidencia en el segundo caso.

- Siempre debe acordársele al imputado una posibilidad más para defender sus derechos, por lo que la adhesión en contra del recurso del querellante –aún si se trata de una impugnación con la más alta jerarquía- puede ser admitida a favor del imputado.

- El efecto extorsivo no debe ser tolerado si puede vulnerar el libre ejercicio del derecho al recurso de jerarquía constitucional, pues los Estados Parte de las convenciones internacionales tienen el deber de remover todo obstáculo que impida la plena funcionalidad de los derechos reconocidos y la omisión de hacerlo podría acarrearles responsabilidad internacional. Por tal motivo, no debe regularse la adhesión al recurso de la defensa por parte de su contraria cuando la decisión impugnada sea la sentencia definitiva. 

- La impugnación por adhesión al recurso de la co-parte no pone en riesgo el libre ejercicio del derecho al recurso, por lo que sería admisible, aún en el caso de la impugnación de la sentencia definitiva. Debe distinguirse el caso de la adhesión del querellante en contra del recurso del fiscal que busca beneficiar al acusado, pues en ese caso carecen de la calidad de "co-partes" toda vez que este último tiene un carácter netamente defensivo.

- En los casos en los que la facultad de recurrir no constituye una garantía avalada desde la máxima jerarquía legal, no existe obstáculo para admitir la adhesión como medio de interposición de los recursos de modo más amplio, permitiendo también la adhesión “en contra”. Sin embargo, la adopción de un sistema bilateral no responde a los principios valorativos imperantes en el proceso penal de nuestro Estado de Derecho y a las necesidades de equilibrar la posición desfavorable del imputado frente a los acusadores.

- La necesidad de equilibrar las desigualdades existentes entre la acusación y el imputado permiten otorgar distinto tratamiento en un caso y en otro, permitiendo sólo la adhesión “en contra” por parte del imputado al recurso de los acusadores y no de modo inverso cuando la materia impugnada no es la sentencia definitiva, sin que ello lesione el principio de igualdad.

- La formulación clásica del principio que prohíbe la reformatio in peius no impide aceptar la adhesión “en contra” al recurso originario. Sin embargo, la proyección en línea recta de los fundamentos de ese principio lleva a sostener en esos supuestos las mismas críticas que merecen los casos tradicionales.

- La reformatio in mellius sólo es admisible a favor del imputado, en tanto es una expresión más del intento por nivelar la dispar posición de las partes en el proceso penal y coincide con la imposibilidad de admitir una sentencia errada en contra del imputado, lo que no ocurre cuando el fallo en definitiva terminó beneficiándolo, aunque sea de manera injusta (imposibilidad de revisar una absolución errónea). Así,

la prohibición de reformatio in peius no protege a los acusadores y sólo es aplicable a los recursos interpuestos a favor del imputado.

- La interposición de la adhesión en la instancia originaria permite obtener mejores resultados, ya que otorga al recurrente la posibilidad de ocurrir en queja por recurso denegado si la adhesión es rechazada y brinda más chances de asegurar el conocimiento de la impugnación contraria, lo que es indispensable para un efectivo ejercicio del derecho de defensa.

- Atar la suerte de la adhesión a la del recurso originario otorga un poder al primer impugnante que rompe con la igualdad necesaria, ya que éste podría desistir de su recurso al sólo efecto de que no sea tratada la adhesión. Es por ello que el desistimiento de la parte no puede afectar a los recursos interpuestos por adhesión. Distinto es el caso cuando la primera impugnación es declarada mal concedida por el tribunal ad quem.

- Quien intentó recurrir en el plazo originario y no tuvo éxito por cuestiones formales (extemporaneidad, inobservancia de los requisitos de admisibilidad) no puede luego adherir, ya que ello no resulta compatible con los fundamentos de la adhesión, aún cuando ésta sea entendida como un nuevo plazo, pues justamente la habilitación de ese segundo término tiene su razón de ser en la virtud del adherente, la promoción de la economía y celeridad procesal y la igualdad de las partes.
b. Diagrama del sistema obtenido


Conforme las conclusiones que acabo de reseñar puede sintetizarse que la adhesión es una herramienta útil dentro del proceso penal que puede tener un efecto disuasorio en el ejercicio del derecho al recurso el cual, en el caso del acusado, debe ser evitado vedando su aplicación en contra del recurso originario en favor del imputado
, sea que se recurra la decisión definitiva como cualquier otro tipo de resolución relativa a los derechos fundamentales del encausado, equilibrando la distinta posición de éste en relación a los acusadores.


Por el contrario, es admisible la adhesión contraria al recurso de estos últimos. En el caso de la querella, de admitir que la facultad de impugnación posee jerarquía constitucional, esta solución se explica por la diferente incidencia que el proceso penal y sus consecuencias tiene sobre su vida y sus derechos, lo que mitiga el efecto disuasorio antes mencionado. Para el supuesto de cualquier acusador, y en relación a la posibilidad de recurrir otorgada desde la legislación doméstica, el Estado puede diagramar el sistema de revisión de decisiones judiciales que estime más adecuado, siendo que el diferente tratamiento propuesto se encuentra justificado por la necesidad de nivelar jurídicamente la posición de las distintas partes en el proceso.


En este esquema la adhesión tendría lugar ante el tribunal que dictó la resolución y que concede los recursos articulados en el plazo original, el que tendría el deber de notificar a los interesados de todos los recursos concedidos para que conozcan de antemano la competencia del tribunal de alzada. El desistimiento del primer recurrente no afectaría a los adherentes, a fin de no otorgarles una herramienta que desbalancee su posición. Distinto sería el caso si el tribunal superior declara mal concedida la impugnación, toda vez que nunca debía haber nacido el segundo plazo para articular las adhesiones.


Si quien pretende adherir intentó su recurso por vía principal en forma errónea, no será admisible que se sume, pues se trataría de una reedición de su actividad defectuosa y se encontrarían ausentes los motivos que tornan procedente la institución estudiada (virtud del adherente, economía procesal, igualdad de las partes, etc.).


Con ello no se desatiende a la naturaleza de la adhesión como “nuevo plazo” para interponer los recursos legalmente previstos, sino que se reconoce que el nacimiento de este segundo término tiene su razón de ser en los fundamentos aludidos. 


El principio aplicable es la admisión de este instituto del modo más amplio posible, tanto en lo objetivo como en lo subjetivo, con el límite puesto en la afectación de derechos de mayor jerarquía. Así, no se podrá acordar en contra del recurso interpuesto en beneficio del imputado, pero si será admisible con signo contrario a la impugnación originaria de los acusadores. Se tratará así de una adhesión al trámite del recurso abierto y no al remedio impugnativo propiamente dicho, ya que podrá ser contrario o disímil al primero y abarcar puntos originariamente no recurridos de la resolución que se puso en crisis.

c. Comparación del sistema propuesto con las previsiones legislativas y la solución de casos en la práctica


En la actualidad, la mayoría de los ordenamientos procesales del país admiten la adhesión, con una regulación amplia, tanto en lo que hace a la materia impugnable como a los sujetos que pueden hacer uso de dicha facultad. Contrariamente a ello, conforme el examen de la cuestión llevado a cabo en este trabajo y las conclusiones obtenidas, sólo sería correcto admitir el instituto de manera más estrecha, vedando la posibilidad de recurrir la sentencia definitiva mediante adhesión en contra al recurso interpuesto en favor del acusado
. En los casos de adhesión de la co-parte, podrían ser admisibles tanto otros puntos de impugnación como otros motivos.


Ninguna de las regulaciones locales actuales efectúa distinción relativa a la materia sobre la que versa el recurso originario, poniéndole un límite a la facultad de adherir para el caso que se trate una sentencia definitiva recurrida en favor del condenado. Sólo tres provincias
 vedan la adhesión, pero lo hacen en forma genérica para todos los casos.


La mayoría de los códigos procesales admiten genéricamente la posibilidad de adherir sin cortapistas de ninguna especie, con la salvedad de las provincias de Buenos Aires, Entre Ríos, San Juan, Tucumán y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, que exigen similares motivos para la interposición del recurso de aquellos sostenidos por el impugnante originario, vedando de este modo, la adhesión en contra respecto de cualquiera de las partes. Por el contrario, conforme el análisis efectuado a lo largo de la investigación y en función de las conclusiones que hemos obtenido, no parece haber ninguna crítica constitucional a la admisión amplia de la adhesión siempre que no afecte el ejercicio del derecho al recurso del imputado, tanto de la máxima jerarquía como el concedido por medio de la legislación local. 


Ello es así porque las facultades otorgadas por los distintos Estados que superan aquellas previsiones a las que se comprometieron internacionalmente pueden responder al diseño del sistema de recursos que se considere más adecuado en la medida que no afecte aquellos derechos de mayor jerarquía y se encuentre en línea con el esquema valorativo de política criminal procesal del Estado de Derecho, sin que la naturaleza o el anclaje histórico del instituto límite indefectiblemente al  legislador en la organización que aquí se plantea.


Ahora bien, conforme las conclusiones detalladas, fuera de los supuestos de recursos contra sentencias definitivas, si bien no existen obstáculos constitucionales para la admisión amplia en cuanto a la materia impugnable como los sujetos habilitados, no parece adecuado receptar una bilateralidad simétrica en el ejercicio de los recursos, por los mimos motivos por los que se acepta sólo la revisión a favor del condenado, la admisión de recursos in pauperis, la reformatio in mellius para el imputado, el efecto extensivo de los recursos, la prohibición de reformatio in peius en su contra, etc.


La limitación que se propone no es análoga a aquellas previstas en la actualidad por los ordenamientos procesales de las provincias que aceptan restringidamente el instituto, ya que en esos casos se veda la adhesión en contra de los acusadores a la impugnación de la defensa, pero también de la defensa al recurso de su contraparte. 


En cuanto a la adhesión del querellante al recurso del fiscal en beneficio del acusado, si bien no puede afirmarse sin hesitación la existencia de un efecto disuasivo, existe una razón estrictamente de justicia que lleva a equiparar la impugnación del fiscal a un recurso defensivo impidiendo que se agrave la situación de quien se pretendía proteger. Tal como se ha expuesto oportunamente, estos casos deben ser tratados como como verdaderos recursos defensivos, y por ello evitarse que una actuación de este tipo por parte del fiscal pueda redundar en un perjuicio para el imputado. La posibilidad de que el acusador público peticione en favor del acusado es una emanación del principio de objetividad del fiscal que, en definitiva, debe entenderse como una garantía de la persona sujeta a proceso, y una garantía no debe ser invocada nunca en contra de quien ha sido instaurada.

d. Evaluación de la necesidad de una reforma legal


Al constituir el derecho al recurso contra una sentencia definitiva una garantía de la máxima jerarquía, y admitiendo que la adhesión en contra al recurso en favor del imputado podría afectar el libre ejercicio de esa prerrogativa, surge evidente la necesidad de limitar la facultad de adherir en ese sentido en los casos señalados para asegurar que las partes no sean víctimas del efecto extorsivo de la adhesión que en estos supuestos se podría generar. En tanto ninguna previsión del país recoge este valladar, su inclusión en la normativa deviene imperiosa.


En el resto de los casos, es decir, en aquellos en que no se encuentra comprometido un derecho de jerarquía constitucional, la necesidad de una reforma es menos evidente, pero no por ello improcedente porque ninguna de las legislaciones procesales se ha decidido por diagramar la facultad de recurrir por adhesión de modo que constituya una herramienta para equilibrar la distinta posición de la defensa en relación a los acusadores. 


Si bien ello resultaría una resolución de política criminal procesal, el diagrama que se propone parece responder en mayor medida a los principios que rigen el proceso penal y a sus particularidades.

e. Obtención de una fórmula modelo que responda a una adecuada técnica legislativa


Cumpliendo estos requisitos la formulación legal podría ser:

Adhesión. Quien tenga derecho a recurrir y no hubiere interpuesto su recurso en el plazo originario, podrá hacerlo, adhiriendo al trámite abierto por las otras partes, en el término de … días contados a partir de la notificación del auto que conceda las impugnaciones ajenas, ante el mismo tribunal y observando los requisitos de admisibilidad exigidos en cada caso. Si se admitieren las adhesiones, se notificará a su vez de ello a los interesados.

Es improcedente la adhesión para empeorar la situación del imputado cuando el recurso al que se suma hubiere sido interpuesto en su favor.

El desistimiento del recurrente originario no afecta a los adherentes. Si el tribunal superior lo declarara mal concedido, quedarán sin efecto las adhesiones.

Esta fórmula resguarda el libre ejercicio del derecho al recurso garantizado con la más alta jerarquía legal y, además, responde a los principios y particularidades inherentes al proceso penal, posicionando mejor a la defensa respecto a los acusadores y permitiendo que los beneficios de la adhesión puedan ser aprovechados sin desequilibrar la actuación de las partes por lo que se considera un avance en relación al modo en que se encuentra prevista la institución en los distintos textos procesales del país.


En base a ello se concluye en la necesidad de una modificación legislativa, tanto a nivel nacional como en todas las provincias argentinas, siendo esta propuesta superadora un primer paso para abrir la discusión en tal sentido.
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- Ríos, Ramón Teodoro, 


“Influencia de los principios acusatorio y de legalidad en la impugnación penal", en: Revista de Derecho Procesal, 1999-3, Medios de impugnación. Recursos/3, Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, ps. 365/382

- Roxin, Claus, 

Pasado, presente y futuro del derecho procesal penal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2007 

- Sancinetti, Marcelo A.,

“Problemas singulares de la cosa juzgada”, en: Gabriela E. Córdoba et al., Reflexiones sobre el procedimiento penal. Una tarde con Julio Maier. Homenaje al Prof.  Dr.h.c. Julio B. J. Maier en celebración de su 70° cumpleaños, 1° ed., Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 2010, ps. 65/85

- Soberano, Marina V.


“Derecho al recurso contra las decisiones de los tribunales de enjuiciamiento", en: Anitua, Gabriel I. – Tedesco, Ignacio F. (comp.), La cultura penal. Homenaje al Prof. Edmundo S. Hendler, Editorial del Puerto, Buenos Aires, 2009, ps. 553/568

- Vélez Mariconde, Alfredo, 
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Tema: La acción penal, la actividad del Ministerio Público y la participación de lal víctima en el proceso penal.
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17 de mayo de 2001, Universidad de Buenos Aires.

* VIII Congreso Nacional y VII Latinoamericano de Derecho Privado - En homenaje al profesor Roberto López Cabana
7, 8 y 9 de junio de 2001, Universidad de Buenos Aires.
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* Seminario “Delitos contra las personas” de la cátedra del Dr. Edgardo A. Donna. 
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Prof: Maximiliano Rusconi, Universidad de Buenos Aires, 2005.
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Prof. Manuel Luzon Peña, Universidad de Buenos Aires, 8 de marzo de 2006. 

* Seminario sobre “Eximentes en el Derecho Penal argentino” de la Cátedra del Dr. Edgardo A. Donna.


Universidad de Buenos Aires, 2006.

* 1° Jornada de análisis y crítica de jurisprudencia “Las facultades del querellante en el proceso penal desde ‘Santillán’ a ‘Sotrchi’ TOC 1.

Organizadas por la Secretaría de Jurisprudencia y Biblioteca de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Buenos Aires, 16 de julio de 2007.

* Taller de trabajo para una justicia con perspectiva de género


Realizado por la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y el Sistema de Naciones Unidas en Argentina, 12 de noviembre de 2011
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* Interpretación de la ley

Prof. Juan Pablo Alonso, Universidad de Palermo, año 2007.
* Teorías de la Justicia

Prof. Martín Farell, Universidad de Palermo, año 2007.

* Delitos por corrupción 

Prof. Juan Dassen, Universidad de Palermo, año 2007.

* Teoría del delito aplicada 

Prof. Maximiliano Rusconi, Universidad de Palermo, año 2007.
* Régimen de ejecución de la pena 

Prof. Marcos Salt, Universidad de Palermo, año 2007.
* Garantías del debido proceso penal 

Prof. Alejandro Carrió, Universidad de Palermo, año 2007.
* Teoría Constitucional 

Prof. Roberto Saba, Universidad de Palermo, año 2007.

* Teorías del Derecho 

Prof. Martín Farell, Universidad de Palermo, año 2008.
* Sistemas Jurídicos comparados 

Prof. Roberto Saba, Universidad de Palermo, año 2008.

* Derecho Penal y procesal penal. Jurisprudencia reciente de la CSJN 

Prof. Ignacio Gabriel Anitua, Universidad de Palermo, año 2008.

* Castigo, Constitución y justicia 

Prof. Jaime Malamud Goti, Universidad de Palermo, año 2008.
* Los recursos del derecho penal 

Prof. Fernando Díaz Cantón, Universidad de Palermo, año 2008.
* Seminario de política criminal

Prof. Maximiliano Rusconi, Universidad de Palermo, año 2008.
* Seminario de mediación penal 

Prof. Maximiliano Rusconi, Universidad de Palermo, año 2008.
* Justicia juvenil 

Prof. Mary Beloff, Universidad de Palermo, año 2008.
* Sistema acusatorio. Postulados constitucionales 

Prof. Marcela De Langhe, Universidad de Palermo, año 2008.
* Derecho Penal y mercado

Prof. Luis Gustavo Losada, Universidad de Palermo, año 2009.

� CSJN, Fallos, 255: 349. 


� CNCP, Sala II, causa N° 24,“Cevasco”, reg. N° 31, rta.: 16/9/93. En el mismo sentido, CNCP, Sala I, “Sánchez, Graciela N.”, rta: 24/2/06, reg.: 8547.1. Asimismo, más recientemente, CNCP, Sala I, “Camisani Calzolari, L.”, rta.: 23/12/09 (JPBA, tomo 146, año XXXVII, 2010, F. 283, pág. 130).


� Luis Loreto, 1975, p. 663.


� Jorge G. Eiriz, 1938, p. 50.


� Según cómo se regule el trámite, el ordenamiento procesal puede disponer que su presentación se efectivice en el tribunal a quo o ante el ad quem.


� Lino Enrique Palacio, 2009, p. 28.


� Jorge A. Clariá Olmedo, 2009, tomo V, p. 481. En similar sentido, Ayan, (2001), al referir que “la ley procesal (CPP, art. 450) da la posibilidad al que, teniendo el poder de recurrir, no lo ejercitó en término, de impugnar la misma resolución dentro de un término que sobrepasa al fijado como regla y de carácter subordinado” (p. 246).


� Manuel Ossorio la define así en su “Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales” (Ed. Heliasta, Sao Paulo, Brasil, 1994), pero sólo en relación al recurso de apelación (citado por Emilio H. Albarenga, 1995, p. 170). Agrega este último autor las acepciones que brinda el Diccionario de la Real Academia Española, entre las que se encuentra “utilizar el recurso de la parte contraria” (Diccionario de la Lengua Española, Real Academia española, 19na. edición, 1970, p. 25). Cabe destacar que la segunda acepción del vocablo que se encuentra en la vigésimo segunda edición de diccionario (2001) reza: “Acción y efecto de adherir o adherirse, conviniendo en un dictamen o partido, o utilizando el recurso entablado por la parte contraria.” (http://buscon.rae.es/draeI/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=adhesión).


� Guillermo R. Navarro – Roberto R. Daray, 2010, tomo 3, p. 322. 


� Más adelante se tratará en profundidad el problema relativo a los puntos de impugnación que pueden ser alcanzados por el recurso interpuesto por adhesión.


� Marcelo A. Solimine – Jorge D. Pirozzo, 2008, p. 69.


� En este mismo sentido, ver Carlos Creus, 1996, ps. 142/143.


� Así lo destacan Marcelo A. Solimine – Jorge D. Pirozzo, 2008, p. 72.


� Entre otros: Ana Aliverti, Rodolfo E. Madariaga, Francisco J. D’Albora, cuyas opiniones serán analizadas más adelante.


� Emilio H. Albarenga, 1995, p. 170; también Angelina Ferreyra de de la Rúa – Cristina González de la Vega de Opl, 2006, p. 83, con  cita de Caravantes, tomo IV, n. 1370, p. 35. En el mismo sentido: Jorge G. Eriz, 1938, p. 43.


� Jorge G. Eiriz, 1938, p. 43, cita las leyes 8 y 9, tít. 1, lib. 2, de la Novísima Recopilación.


� Conforme Hugo Alsina (1955, p. 35), por decreto del 18 de octubre de 1862, bajo la presidencia del General Mitre, se designaron los Ministros de la Corte Suprema de Justicia quienes proyectaron las leyes de organización, competencia y procedimiento, entre ellas la ley N° 50. Para esta última tuvieron en cuenta la Ley de Enjuiciamiento Mercantil española de 1830, la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855, la Ley del Cantón de Ginebra de 1819, el Código de procedimiento francés de 1806 y la antigua legislación española hasta entonces vigente en el país.


� “Si la parte a quien favorece la sentencia no se hubiese adherido a la apelación en primera instancia, podrá hacerlo en el escrito de contestación de la expresión de agravios y en ese caso se dará al apelante traslado de la adhesión” (ADLA 1852 – 1880 Complemento, La Ley, 1954, p. 403).


� Jorge G. Eiriz, 1938, p. 42. Hugo Alsina (1955) explica que la mencionada ley tuvo una significativa importancia para España y para todos los países de filiación hispana, por la tradición común en materia de administración de justicia recibida a través de sus instituciones coloniales. Sostiene que, proclamada la independencia en julio de 1816, continuaron rigiendo en nuestro país las leyes españolas (Código de Partidas, Nueva Recopilación, Leyes de Indias, etc.) sin que las diversas disposiciones sobre procedimiento alteraran el régimen impuesto por aquéllas. Así detalla que la regulación del recurso de apelación (artículos 206 a 232 de la Ley 50), tiene su fuente en los artículos 67, 69, 71, 75, 77, 83, 844, 867 y 868 de la Ley española de 1855 y que toda la norma sigue, en líneas generales, la estructura de su modelo.


� Luis loreto, 1975, p. 663/664. En el mismo sentido: Ayan, (2001), p. 247/248.


� En contra: Raúl E. Fernández (2006, p. 199) sostiene que: "no existe posibilidad de identificar al instituto en examen con el principio de comunidad de la apelación, que supone que los efectos del recurso alcanzan a todos los que pudiera beneficiar, al margen de que hubieren apelado o no, tal como, sin discusión, acontece en el caso del litisconsorcio necesario”. El autor considera que la adhesión es sólo otra vía para la interposición de la apelación, sin que importe aceptar el sistema de comunidad de los efectos del recurso.


� Luis Loreto, 1975, ps. 663/664.


� Luis Loreto, 1975, ps. 664/666; Ayan, (2001), p. 248. En la nota 4 explica Loreto que el motivo de la disposición se encontraría “en la radical transformación que realizó el Emperador en el procedimiento contumacial con la constitución Properandum nobis (…) La contumacia de una de las partes no acarreaba necesariamente la poena confesi, debiendo el juez atenerse a lo que aparecía del estado de las actas del proceso y declarar el derecho aún a favor del ausente. Esa constitución se inspiraba, como casi todo el derecho justinianeo, en la concepción cristiana de la vida y de la justicia que mandaba socorrer y velar por los débiles y desamparados”.


� Luis Loreto, 1975, p. 667, nota 5 (el resaltado en negrita no se encuentra en el original).


� Susana Aikin Araluce, 1982, ps. 190/191.


� Susana Aikin Araluce, 1982, ps. 188/191.


� Luis Loreto, 1975, p. 667.


� Luis Loreto, 1975, ps. 667/668.


� Susana Aikin Araluce, 1982, p. 191.


� Susana Aikin Araluce, 1982, ps. 191/192, nota 448, en la que cita las disposiciones decretales, las partidas y las glosas de Gregorio López, Domínguez, Lancelote, Maldonado y Villadiego. Por su parte Loreto indica que una constitución del Emperador Alejandro (C. 7, 68, 2) había establecido expresamente que la apelación interpuesta por uno de los litisconsortes aprovechaba a los que no habían utilizado el recurso, entendiéndose por la doctrina posterior que sólo sucedía cuando existía comunidad de causa y una misma defensa (Luis Loreto, 1975, p. 668, nota 7). Volviendo al texto de Aikin Araluce, se señala que si uno de los litisconsortes apelaba y luego desistía, los otros podían proseguir el recurso, considerando ficticiamente que aquél no había renunciado y que de cualquier manera el recurrente adhesivo podía continuar independientemente la impugnación para perseguir su derecho, pues la renuncia del apelante jamás podía perjudicarle.


� Luis Loreto, 1975, p. 669.


� Luis Loreto, 1975, ps. 669/670. En el mismo sentido, Susana Aikin Araluce, 1982, p. 193.


� Luis Loreto, 1975, p. 671, nota 12, in fine.


� Jorge G. Eiriz, 1938, p. 46.


� Conforme lo sostiene Loreto, la opinión del Conde de la Cañada prevaleció en España y en la mayoría de los países hispanoamericanos (ob. cit., p. 671). Según pudo averiguarse, Conde de la Cañada era un título nobiliario que detentó Juan Acedo y Rico (1760-1821) Gobernador del Consejo y Cámara de Castilla.


� Luis Loreto, 1975, ps. 673/674.


� Luis Loreto, 1975, p. 675 y nota 18.


� Julio B. J. Maier, 2011, p. 290.


� Albarenga cita a Guasp, Ibáñez Frocham, Lotuayf Ranea, Hitters, Chiovenda, Devis Echandía, Caravantes y Podetti (Abarenga, 1995, ps. 170/172); Maier, 2011, p. 290.


� Jorge G. Eiriz, 1938, p. 43.


� Explica Maier que “la adhesión es, sin embargo, más natural o propia de los procedimientos civiles, que están concebidos como la disputa entre dos o más partes enfrentadas. Ello ha sido quizás, la razón por la cual juristas de pacotilla, sin estudios históricos, han confundido la institución de la adhesión, según lo que ella parece sugerir, a nivel semántico” (Maier, 2011, p. 290).


� Emilio H. Albarenga, 1995, ps. 170/171.


� Jorge A. Clariá Olmedo, 2009, tomo V, p. 481.


� Francisco J. D’Albora, 2002, p. 958. También, 2005, tomo 2, p. 1003.


� Ana J. Aliverti, 2004, p. 75 y sstes., quien menciona más adelante que “el fundamento que dio origen a este instituto y que lo mantuvo hasta hoy en muchas de las legislaciones vigentes se encuentra relacionado con la posibilidad de situar a las partes en una misma condición” (ob. cit., p. 77).


� Ayan, (2001), p. 246.


� Ayan, (2001), p. 248.


� Ana J. Aliverti, 2004, p. 77. En el mismo sentido: Baracat, 1983, p. D-142 y Albarenga, 1995. p. 169.


� Así lo entiende Ríos, quien expresa que la impugnación adhesiva “es un instrumento procesal también con fundamento directo en el principio dispositivo y la igualdad de las partes, pero con especial respaldo en la economía y celeridad del proceso” (Ramón Teodoro Ríos, 2000, p. 87).


� Art. 25 DADDH; 7.6 y 8.1 CADH; 9.3 y 14.3.c. PIDCyP; 40.20.b.III CDN.


� CSJN, Fallos, 272: 188, caso “Mattei” en el que se afirmó que ese derecho integra la genérica garantía de defensa en juicio –considerando 14–; la Corte sostuvo que los principios de progresividad y preclusión, que se fundan en la necesidad de lograr una administración de justicia rápida dentro de lo razonable, “obedecen al imperativo de satisfacer una exigencia consubstancial con el respeto debido a la dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda persona a librarse del estado de sospecha que importa la acusación de haber cometido un delito, mediante una sentencia que establezca, de una vez para siempre, su situación frente a la ley penal”. En esa línea puede citarse también el caso “Mozzatti” (Fallos, 300: 1102), entre otros. Exponen Abel Fleming y Pablo López Viñals: “El proceso como tal ya implica un recorte a las libertades individuales. El sometido a proceso, por el hecho de estarlo, ya se encuentra sujeto a la posibilidad de convocatoria judicial cada vez que se lo requiera por necesidades procesales. No podrá mudarse a su arbitrio, debiendo en todo caso reportarse ante la autoridad ante cualquier cambio de domicilio. (…) Si el proceso pudiera prolongarse indefinidamente, entonces la retribución penal se lograría por él, y no por medio de la imposición de una pena” (Fleming – López Viñals, 2007, p. 423).


� Emilio H. Albarenga, 1995, p. 169.


� Emilio H. Albarenga, 1995, p. 176.


� Jorge G. Eiriz, 1938, p. 45, con cita de Conde de la Cañada, “Instituciones Prácticas de los juicios civiles”, 1845, tomo I, p. 120.


� Jorge G. Eiriz, 1938, p. 45.


� Jorge G. Eiriz, 1938, p. 44 y agrega: “Establecidos los derechos de las partes, una vez que el pleito llega al tribunal superior, no se ve en virtud de que principios más fundamentales y jurídicos que los expuestos [se refiere a los principios de cosa juzgada y preclusión, entre otros], puedan las partes modificar su posición en el proceso, logrando que el tribunal superior entienda y modifique hechos que han sido voluntariamente consentidos” (ob. cit. p. 42).


� Jorge G. Eiriz, 1938, ps. 38/42.


� Ana J. Aliverti, 2004, p. 74 y, más ampliamente, ps. 104 y sstes.


� Emilio H. Albarenga, 1995, p. 176. Debe recordarse que el autor hace referencia al CPCyC de la provincia de Córdoba y, en este pasaje, al régimen adjetivo nacional en lo civil y comercial.


� Emilio H. Albarenga, 1995, p. 176.


� Lo mismo sucede en caso que se acepte ampliamente la adhesión, si recurre un imputado, respecto del cual los acusadores no tienen interés en adherir al recurso, pero en la alzada impugna por esta vía un coimputado, respecto del cual si tuviera la contraparte motivos para sumarse. No podrán hacerlo pues, como se dijo, no se encuentra prevista la adhesión al recurso articulado de ese modo.


� CPPN, art. 476 y concordantes de los ordenamientos procesales penales provinciales.


� Esta era la solución que hube de proponer en un trabajo presentado para la materia “Recursos en el proceso penal” del Prof. Fernando Díaz Cantón de esta Maestría (2008), posteriormente publicado con algunas modificaciones (Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Andrés J. D’Alessio – Pedro J. Bertolino (dir), julio 2009, ps. 1157/1168). El análisis, profundizado posteriormente, gracias a las críticas y observaciones que ha merecido, me llevaron a replantearme la eficacia de este camino alternativo y descartar su procedencia por los motivos que se exponen en esta tesina.


� Algo parecido, aunque ajeno a la finalidad aquí planteada, existe en algunas provincias argentinas: el CPP Buenos Aires, para el recurso de casación, establece que la parte deberá manifestar en un término de 7 días la intención de recurrir, contando con 20 días para la motivación (art. 451), el CPP Entre Ríos tiene el mismo sistema y un plazo de 5 días para expresar la voluntad de impugnación (art. 512), La Rioja (art. 496), establece un plazo de 3 días para hacer saber la intención recursiva y 15 para la segunda presentación y San Luis, 3 días para la primera presentación y 10 para cumplir con el resto de las exigencias formales (art. 430).


� Ver detalle en la nota anterior.


� Emilio H. Albarenga, 1995, p. 176.


� En esa línea, Ramón Teodoro Ríos, 2000, p. 89.


� Ana Aliverti, 2002, p. 87.


� Rodolfo E. Madariaga, 1998, p. 1054.


� Manuel J. Gorostiaga, 2002, p. 1364, que comienza refiriéndose siempre a la adhesión al recurso de la parte contraria, pero finaliza su artículo con ejemplos en los que considera viable la adhesión respecto de los litisconsortes.


� Guillermina García Padín, 2002, p. 5.


� Marcelo A. Solimine – Jorge D. Pirozzo, 2008, p. 72.


� Francisco J. D’Albora, 2005, p. 1004.


� Enrique Aguilera de Paz, 1925, p. 121.


� Ramón Teodoro Ríos, 2000, ps. 89/92.


� “Nada indica que Vélez Mariconde y Soler en el Código de 1939 y Vélez Mariconde en el de 1970 …, al receptar la adhesión … hayan entendido que ella también procedía en los casos de recursos concedidos a una co-parte, es decir a una parte con el mismo o afín o conexo interés en el punto en cuestión. Pues, cuando el legislador recepta sin advertencias contrarias una institución con precedentes legislativos determinantes de su estructura, lo razonable y exigible es atenerse a ellos” (Ricardo C. Núñez, “Adhesión al recurso ajeno”, Semanario jurídico N° 12, Córdoba 1977, p. 96, citado por Rodolfo E. Madariaga, 1998, p. 1053, nota 38). También, en el mismo sentido: Núñez. 1986, p. 442, sosteniendo que los precedentes del art. 472 del CPP de Córdoba, no modificados, acompañan esa postura.


� Carlos Manuel Garrido, 1993, ps. 234/235.


� Carlos Manuel Garrido, 1993, p. 230.


� Manuel N. Ayán, 1985, p. 157 y 2001, p. 251.


� Creus explica que si bien la idea central de la adhesión admitida en civil está también presente al regularla para el proceso penal, “sus modalidades y la naturaleza de la relación que en él se establece varían el sentido y los efectos que produce”. Es que en el proceso penal rige el principio de oficiosidad y, aunque la etapa de impugnación “depende de la voluntad de las partes, ni siquiera en ella rige el principio dispositivo con la extensión que posee en el proceso civil”. El autor señala que en el proceso penal se suscitan interrogantes mucho más perturbadores en orden a las consecuencias del ejercicio del ius puniendi que en el proceso civil y que la adhesión no plantea, en uno y otro ámbito los mismos problemas (Carlos Creus, 1995, p. 337).


� Emilio H. Albarenga, 1995, p. 169, quien sostiene que “la figura, pese a su denominación, no significa postular lo mismo que el apelante principal. Quien se adhiere lo hace (…) no en el mismo sentido que propicia el apelante principal, sino en otra diferente dirección, que precisamente intenta modificar en algo lo decidido a favor de dicho apelante principal”.


� Edgar José Baracat, 1983, p. 141, quien desarrolla su trabajo sobre el texto del Código Procesal Civil y Comercial de Santa Fe.


� Raúl E. Fernández, 2006, p. 197 y 203.


� Roberto G. Loutayf Ranea, 1975, ps. 540/541.


� Jaime Guasp, “Derecho procesal civil”, Instituto de Estudios Políticos, Marid, 1968, tomo II, p. 734.


� Leo Rosemberg, “Tratado de derecho procesal civil”, Ejea, Buenos Aires, 1955, tomo II, p. 737.


� Agustín A. Costa, “El recurso ordinario de apelación en el proceso civil”, editado por la Asociación de Abogados de Buenos Aires, 1950, p. 87.


� Juan José Azpelicueta, 1971, p. 156.


� Ricard Cabedo Nebot, 1990, p. 1240/1243. El autor cita el auto del 4 de octubre de 1988, en el cual se dijo: “Tanto el espíritu como la letra del párr. 4ª del art. 861 de la LECrim se deduce, al autorizar el recurso por adhesión, que tal recurso sólo puede tener eficacia legal cuando venga en apoyo de otro ya formulado, sin que, por tanto, proceda el que, separándose del que estuviese anteriormente entablado, se funde en razonamientos distintos de los que aquel empleara y deduciendo consecuencias legales también diferentes de las sentadas en él, pues admitirse lo contrario sería conceder un privilegio para recurrir en todo momento contra sentencias a los que las consintieron y se aquietaron con ellas, dejando transcurrir los términos legales para impugnarlas”. De la misma opinión, Carlos Vázquez Iruzubieta, 1990, ps. 342/343, quien cita la sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca del 20 mayo 1986, de similares términos. Cabe señalar que esta doctrina se opone a aquella sostenida en los comienzos del siglo pasado en España por Enrique Aguilera de Paz, 1925, p. 121.


� Sergio Aníbal Szyldergemejn, 2007, p. 139. El autor señala, sin embargo, que esta línea de razonamiento lleva a aceptar la adhesión de la contraparte cuando la pretensión sea coincidente con la del recurrente originario (acusador en relación a la impugnación del imputado en su favor). Tiene en vista la “concepción ontológica” del término, que no podría llevar a afirmar otra lógica que la adhesión a un recurso cuando el contenido y la pretensión final no sea diversa a la del originario (ps. 135/136).


� Guillermo R. Navarro y Roberto R. Daray, 2010, p. 321. Reiteramos que, conforme que la segunda acepción del vocablo que se encuentra en la vigésimo segunda edición de diccionario (2001) el término adhesión significa: “Acción y efecto de adherir o adherirse, conviniendo en un dictamen o partido, o utilizando el recurso entablado por la parte contraria.” (http://buscon.rae.es/draeI/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=adhesión).


� Paula Gorsd, 2004, p. 33/34.


� “No parece lógico, ni mucho menos justo que el obrar del defensor del imputado –diligente o no– que al pretender mejorar su situación procesal interponiendo un recurso de casación en pos de la absolución de su pupilo o al menos de obtener una condena menos gravosa, permita sin quererlo que su propio accionar se le vuelva en contra al habilitar al ministerio público para que adhiera en el término de emplazamiento a su recurso y faculte de esta forma a la Cámara para que falle de modo adverso; y ello sería así por cuanto queda claro que si no hubiera existido el recurso de la defensa, el fiscal no tendría a qué adherirse”. En definitiva, el autor reconoce que desde texto legal puede admitirse la adhesión en contra, pero la rechaza por razones de lógica y justicia (Mainardi, 1994, p. 968).


� Martín A. Mainardi, 1994, ps. 968/969.


� Este razonamiento es válido en un sentido y en otro, o sea, para resolver beneficiando al apelado o al litisconsorte del recurrente originario, aun cuando los casos más trascendentes hubiesen sido aquellos en los que la decisión terminaba perjudicando al recurrente, es decir, cuando se tomaban en cuenta razones contrarias a las alegadas en el recurso original y en definitiva se veía beneficiado el adversario del impugnante.


� Puede citarse, en este sentido, a Baracat, quien sostiene, en función de lo establecido por el artículo 367 del Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Santa Fe vigente al año 1983, que sólo puede adherir “la parte apelada y no el litis consorte del apelante” (Edgar José Baracat, 1983, p. D-144; el resaltado se encuentra en el original). La norma mencionada establece que: “El apelado podrá “adherir” al recurso al contestar la expresión de agravios en cuyo caso, manifestará los suyos propios en el mismo acto…”.


� Critica Maier la regulación de los arts. 428 del CPPBA y 271 CPPCABA al entender que confundieron el camino, acordándole a la institución el significado incorrecto de compañía expresa del recurso ya interpuesto. Señala que la adhesión es más natural o propia de los procedimientos civiles, concebidos como la disputa entre dos o más partes enfrentadas, lo que podría haber llevado a confundir su naturaleza (Maier, 2011, p. 290).


� En efecto, en nuestro derecho la adhesión viene heredada de la Ley de Enjuiciamiento Civil española (1855), que es anterior a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de España (1882).


� Es antigua la discusión relativa a si el derecho procesal es uno único, con principios generales comunes para cualquier tipo de proceso o, bien, si existen distintos derechos procesales en función del carácter privado o público del derecho sustantivo que pretende actuarse en el sumario. El dato no es menor, aunque excede el marco de esta investigación. Creo importante destacar, sin embargo, que aún en la primera de las posturas reseñadas, no puede desconocerse que el derecho penal posee ciertos rasgos particulares que no son trasladables, homogéneos, ni equiparables en el derecho civil.


� Maier, 2011, p. 290.


� Raúl E. Fernández, 2006, p. 199.


� Ana J. Aliverti, 2004, p. 104.


� Ana J. Aliverti, 2004, p. 74.


� Ramón Teodoro Ríos, 2000, ps. 93/94. 


� Citado por Jorge G. Eiriz, 1938, p. 671.


� Jorge G. Eiriz, 1938, p. 47.


� Jorge G. Eiriz, 1938, ps. 46/47, con cita de Salgado de Reg. y Suárez de Figueroa, opinión tomada –según el autor– de Baldo.


� Enrique Aguilera de Paz, 1925, p. 119.


� Enrique Aguilera de Paz, 1925, p. 120.


� Ricard Cabedo Nebot, 1990, p. 376.


� Ricard Cabedo Nebot, 1990, ps. 1240/1243. Algo distinto es el criterio que surge de la jurisprudencia citada por Carlos Vázquez Iruzubieta (1990), ps. 342/343, en la que se ha resuelto que “la adhesión al recurso de apelación en modo alguno puede entenderse como una vía para interponer un extemporáneo recurso nuevo, con pretensión o pretensiones distintas al recurso principal, pues ello sería contrario al verdadero sentido jurídico penal de dicha figura procesal, sentido que no es otro que el de apoyar lo postulado en el recurso interpuesto por otra de las partes, aunque el que se adhiere pueda alegar otros razonamientos para llegar a la misma conclusión (AP Cuenca, S. 20 mayo 1986)” y “el recurso de adhesión debe limitarse a apoyar los razonamientos del recurso de apelación principal, es decir, es por su propia naturaleza una colaboración, apoyo o ayuda al recurso principal, sin que en él se puedan formular tesis distintas de las del que viene a apoyar; lo contrario significaría la admisión de un recurso cuando ya el tiempo para interponerlo viene caducado (AP Cuenca, S, 20/5/86)”. 


� Mariano Losada, 2008, ps. 678/679.


� Edgar José Baracat, 1983, ps. D-148/149.


� Edgar José Baracat, 1983, p. D-148; resaltado en el original.


� Edgar José Baracat, 1983, p. D-148.


� Nótese que el recurrente siempre tendrá que demostrar un agravio propio o interés directo en la modificación de la resolución atacada. Sólo contra la decisión que le cause perjuicio podría dirigir su impugnación. En consecuencia, si la condena de varios acusados por un mismo hecho es recurrida por la defensa de uno de ellos, no parece posible la adhesión de otra parte si se lleva al extremo el requisito de la triple identidad (puntos recurridos, pretensión y agravios): la contraparte no podría adherir un recurso contra la condena porque no le causa agravio, tampoco podrá hacerlo para impugnar por esta vía el monto de la pena, porque esa es una pretensión diversa y contraria a la  planteada originalmente. Tampoco los otros condenados se encontrarían habilitados a sumarse por adhesión, en tanto lo recurrido originalmente no les causa gravamen (sentencia contra un co-imputado) y su propia condena es un asunto ajeno a la primera impugnación, superándose la extensión de aquélla con el nuevo recurso. Se suma a ello la imposibilidad de plantear nuevos y distintos agravios sean generales, en relación al hecho, o personales.


� Guillermo R. Navarro – Roberto R. Daray, 2010, tomo 3, ps. 323/324.


� Parece coincidir Núñez al sostener que: “Los agravios pueden no referirse a los mismos puntos que los del impugnante (en contra, en el sentido de que el adherente sólo puede invocar los motivos en que se basa el recurso, el T.S., en el caso Piño y otro cit. …)” (1986, p. 422). De acuerdo con la posibilidad de plantear agravios distintos a los del recurrente, introduciendo otras cuestiones que lo afecte, Guillermina García Padín (2002, p. 6), en virtud del principio de personalidad del agravio y el análisis de los requisitos de fundamentación al interponer el recurso.


� Marcelo A. Solimine – Jorge D. Pirozzo, 2008, p. 72.


� Guillermina García Padín, 2002, p. 6. Agrega que en estos casos, cabe limitar el pedido del fiscal a lo que espera el imputado, primando sus derechos y garantías por sobre el respeto a las formalidades y regularidades procedimentales que pueda buscar el fiscal (p. 7).


� Es admisible según este criterio la adhesión del fiscal en favor del imputado recurrente contra su procesamiento o condena.


� Esta postura más amplia admitiría la adhesión en contra, que no tiene lugar en el supuesto anterior. Sería posible que el imputado adhiriera al recurso del querellante interpuesto en contra del sobreseimiento, pero alegando en su fundamentación la inobservancia de las causales de desvinculación previstas por el ordenamiento procesal. También podría sumarse la parte con igual interés contra el recurso originario, pero planteando argumentos novedosos no introducidos en la impugnación original.


� Este razonamiento también permite ejercer la adhesión contra el primer recurrente, pero atacando cuestiones diferentes contenidas en la misma resolución. Por ejemplo, la defensa podría adherir al recurso interpuesto por el querellante contra el sobreseimiento, dirigiendo su impugnación a la imposición de costas en el orden causado decidida en un acápite diferente.


� Ver Ana J. Aliverti, 2004, p. 74 y, más ampliamente, ps. 104 y sstes. En el mismo sentido, Maier, 2011, p. 290. Algo similar refiere Raúl E. Fernández, 2006, p. 199.


� Cabe destacar que en España la adhesión se encuentra prevista tanto en la Ley de Enjuiciamiento Civil como en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero jurisprudencial y doctrinariamente se les reconoce una extensión disímil: en el ámbito civil se la considera una pretensión autónoma, nueva y diferente de la ejercitada al formularse la apelación principal; en el proceso penal, en principio sólo cabe la adhesión cuando ésta reconoce el mismo signo que la acción impugnativa originaria, sin admitirla para introducir nuevos y autónomos planteos (ver punto 2.g.i).


� Sanción: 21/5/08. Promulgación: 29/5/08. Publicación: 30/5/08. Vigencia: conforme lo establecido por el artículo 13, la ley entró en vigencia a los 90 días de su publicación en el Boletín Oficial y resultó aplicable a las causas en trámite y para todo recurso nuevo interpuesto.


� Art. 5 CN: Cada provincia dictará para sí una Constitución bajo el sistema representativo, republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional; y que asegure su administración de justicia, su régimen municipal, y la educación primaria. Bajo estas condiciones, el Gobierno federal garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones.


� Art. 31 CN: Esta Constitución, las leyes de la Nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nación; y las autoridades de cada provincia están obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposición en contrario que contengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del pacto de 11 de noviembre de 1859.


� Art. 28 CN: Los principios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos, no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.


� María Angélica Gelly, 2005, p. 47.


� María Angélica Gelly, 2005, p. 367.


� María Angélica Gelly, 2005, p. 327.


� Art. 18 CN 26 de la DADDH, 10 de la DUDH, 8.1 de la CADH, 14.1 PIDCyP, 40.1.b. CDN, en función del inciso 22 del artículo 75, CN.


� Art. 18 CN, art. 11.1 DUDH, 8.2 CADH, ART. 14.3 del PIDCyP, 40.1.b.ii y iv de la CDN, en función del inciso 22 del artículo 75, CN.


� CADH, art. 8.2.h; PIDCyP, art. 14.5, en función del inciso 22 del artículo 75, CN. Debe subrayarse que la regulación en ambos sistemas es sensiblemente distinta. La CADH prevé el derecho durante el proceso de toda persona de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (art. 8°, inciso 2°, segunda frase, inciso h); sin embargo, poco antes se alude a “toda persona inculpada de delito” (artículo 8°, inciso 2°, primera frase), sin que exista acuerdo respecto a si se trata del mismo sujeto en una y otra mención. Mientras tanto, el PIDCyP se refiere a toda persona declarada culpable de un delito a quien le reconoce el derecho de que el fallo condenatorio y la pena impuesta sean sometidos a un tribunal superior. Cabe destacar que la Comisión IDH se expidió considerando recurrible toda decisión importante en el proceso (“auto procesal importante”, sin que se haya delimitado convenientemente dicha expresión) en el Informe 17/94, “Maqueda”, caso 11.086 de la Com IDH de fecha 9/2/94 y en el Informe 55/97, “Abella” del 18/11/97. En síntesis, en los tratados internacionales incorporados a nuestra Constitución se reconoce el derecho al recurso a “toda persona inculpada en un delito” o, bien, según se interprete, simplemente a “toda persona” (CADH) y a “toda persona declarada culpable de un delito” (PIDCyP), contra el “fallo condenatorio y la pena”, en un caso, y contra “el fallo” en el otro.


� Básicamente nos referimos a los ya mencionados: debido proceso, defensa en juicio y derecho al recurso, pero no deben olvidarse los principios de igualdad ante la ley, juzgamiento en un plazo razonable, acceso a la justicia, sistema y principio acusatorio derivado de la exigencia de imparcialidad del juzgador, etc. Cabe agregar que no existe unanimidad en la doctrina respecto de la jerarquía constitucional de análogos derechos en relación a la víctima y al imputado. 


� Para el recurso de apelación, como regla general, se establecen: 5 días en Buenos Aires (art. 441), Jujuy (art. 460), Salta (art. 460), San Luis (art. 381), Santa Cruz (art. 433) y Tierra del Fuego (art. 420); 3 días en Catamarca (art. 447), Chaco (art. 455), Córdoba (art. 461), Corrientes (art. 486), Entre Ríos (art. 504), Formosa (art. 416), La Rioja (art. 489), Mendoza (art. 467), Misiones (art. 454), Neuquén (art. 410), Río Negro (art. 420), Salta (art. 472), San Juan (art. 467), Santiago del Estero (art. 402), Tucumán (art. 461) y en el CPPN (art. 450).


Respecto al recurso de casación prevé un plazo de 20 días la provincia de Buenos Aires, debiendo manifestar a los 7 días su intención de recurrir, sin lo cual se declara firme y consentida la resolución (art. 451) y Entre Ríos (art. 512), con un plazo para la manifestación previa de 5 días con las mismas consecuencias en caso de omisión; 15 días en Córdoba (art. 474) y Mendoza (art. 480); 10 días en: Catamarca (art. 460), Chaco (art. 468), Corrientes (art. 499), Formosa (art. 428), Jujuy (art. 470), La Riojas (art. 496), debiendo manifestar a los 3 días la intención de recurrir, formalidad cuya omisión lleva a declarar consentido el auto o la sentencia, Misiones (art. 463), Neuquén (art. 421), Río Negro (art. 432), San Juan (art. 580), Santa Cruz (art. 446), Santiago del Estero (art. 415), Tierra del Fuego (art. 431), Tucumán (art. 474) y el CPPN (art. 463); se establecen 3 días en San Luis (art. 430), teniendo 10 días desde la notificación para presentar la fundamentación del recurso.


� Para plazos ampliados, puede verse la prórroga especial prevista por el artículo 164 del CPPN o las previsiones en los casos en que el tribunal de alzada tuviere su asiento en un lugar distinto al del juez de la causa (art. 464 CPPN). Un supuesto contrario se da al deducir recursos contra decisiones adoptadas en el marco de un incidente de exención de prisión o excarcelación (art. 332 del CPPN, con un término de 24 horas para introducir la apelación). Asimismo, algunos Códigos provinciales regulan un solo tipo de recurso, diferenciando los plazos según se interponga contra sentencias definitivas, medidas cautelares u otros casos –10, 3 y 5 días respectivamente– (Santa Fe, Chubut, La Pampa).


� Ver Ana J. Aliverti, 2004, p. 74 y, más ampliamente, ps. 104 y sstes.


� Señalan Solimine y Pirozzo que en estos casos particulares, el acusador que se adhiere no puede invocar agravios distintos que los sostenidos por el recurrente original, como derivación del principio que prohíbe la reformatio in pejus. Además, la adhesión no se independiza de la primera impugnación. Así, si la original fuera declarada mal concedida o fuera desistida en la alzada, la misma suerte debería correr el recurso adhesivo (Marcelo A. Solimine – Jorge D. Pirozzo, 2008, p. 72 y 74, nota 153).


� En el ámbito de la justicia nacional: CF, Sala I, causa “Banco de la Nación Argentina y otros”, rta.: 30/6/08; CF,  Sala II, causa N° 386, “Sucari”, rta.: 22/4/93, CPE, Sala A, causa “Maycar S.A.”, rta.: 10/10/07; CPE, Sala B, causa “Mongelli”, rta.: 26/2/09; CCC, Sala I, causa “Ambrogna”, rta.: 16/5/03, entre muchas otras.


� El CPPBA establece en su artículo 464 tres supuestos de abreviación del trámite de los recursos de casación (Libro IV, Título IV, Capítulo IV) en los que no se admite la adhesión, conforme el artículo 465: 1) cualquier auto de los previstos en el art. 450 –sentencias definitivas y autos que pongan fin a la acción, a la pena o a una medida de seguridad o corrección o que imposibiliten que continúen y aquellos que denieguen la extinción o suspensión de la pena o el pedido de sobreseimiento en el caso de que se haya sostenido la extinción de la acción penal– que no sea una sentencia; 2) la sentencia recaída en el juicio abreviado, según lo previsto en el art. 395; 3) la sentencia condenatoria condicional o la que no supere los tres (3) años de pena privativa de la libertad o la que imponga multa o inhabilitación.


� Art. 525 CPP Entre Ríos.


� Paula Gorsd, 2004, p. 34.


� Particularmente con los vinculados al principio de igualdad y a la “virtud del adherente”, que entiende que el segundo impugnante está dispuesto a conformarse con una victoria tan sólo parcial para el caso de que la otra parte no recurra.


� Los supuestos en los que cabe abreviar el trámite recursivo son, conforme al artículo 456, los siguientes: 1) impugnación de cualquiera de las resoluciones previstas en el artículo 338, que no sea una sentencia; 2) cuando se recurra una sentencia absolutoria y el fiscal o el querellante en juicio por delito de acción privada hayan requerido una condena de ejecución condicional o una pena privativa de libertad que no supere los 2 años, multa o inhabilitación, (si se requiere otra clase de pena juntamente con la privativa de la libertad, el procedimiento se establece conforme a esta última); 3) impugnación de una condena condicional o que no supere los dos años de pena privativa de la libertad o imponga multa o inhabilitación (con la misma aclaración que en el caso anterior); 4) se recurra una sentencia obtenida mediante el procedimiento abreviado. No es aplicable este procedimiento en juicios con menores o para la aplicación exclusiva de medidas de seguridad y corrección. 


� Ver art. 78 y 83 y nota 5 del documento.


� Jorge R. González Novillo – Federico G. Figueroa, 1992, ps. 298/299.


� El artículo 416 del proyecto para el código procesal penal para la capital federal y la justicia federal redactado por el Dr. Levene corresponde al artículo 443 del CPPN. La norma que abordaba la cuestión de la competencia del tribunal de alzada y la prohibición de la reforma en perjuicio del imputado único recurrente era el artículo 418, sancionado bajo el número 445 con la misma redacción.


� Ricardo Levene (h), 1989, p. 140.


� Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Córdoba, sala penal, 17/05/2007, “Bonfigli”, La Ley Online; AR/JUR/6609/2007, el destacado no se encuentra en el original.


� Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, en el fallo “Alegre”, 11/07/2001, LLLitoral 2002, 108, AR/JUR/490/2001


� A. y S., t. 84, p. 376. En dicho precedente se había sostenido que “el objeto de la impugnación originaria circunscribe el alcance de la apelación adhesiva, de modo que si el recurrente se agravió sólo de uno de los hechos por los que se demandaba su responsabilidad penal, no puede la contraparte pretender extender su adhesión a otros hechos que (…) no motivaron el agravio en el recurrente originario”.


� CNCP, Sala I, resuelta el 24/2/06, “Sánchez”, reg. 8547.1, en: LNOL 35003662 (Paulo H. Gaspani, 2008, p. 399); en el mismo sentido: Sala I, reg. 15.160, "Camisani Calzolari, L.”, rta.: 23/12/09  (JPBA, t. 146, p. 130, fallo 283). 


� CNCP, Sala I, causa “Albarenque”, resuelta el 23/06/97, en: LA LEY 1997-F, 857 - DJ 1998-1, 333, AR/JUR/3159/1997.


� CNCP, Sala II, causa N° 929, “Rodríguez Santa Ana" del 4/12/96, reg. 1170.


� CNCP, Sala II, causa N° 24, “Cevasco”, resuelta el 16/9/93, citada por Ana J. Aliverti, 2004, p. 78 y por Sergio A. Szyldergemejn, 2007, p. 145.


� CNCP, Sala II, causa N° 61, “Q., C.A.”, 26/10/93, reg. 46, citada por Ana J. Aliverti, 2004, p. 79.


� CNCP, Sala II, causa N° 24, “Cevasco”, ya citada; N° 929 del mismo tribunal, “Rodríguez Santa Ana", también mencionada.


� CNCP, Sala III, “Cabrera”, del 6/4/05, reg. 240.05.3, citada por Paulo H. Gaspani, 2008, p. 399. Más recientemente, de la misma Sala, causa N° 13.435, “Salomon y Aguirre”, resuelta el 14/3/11, reg.: 172/11. El tribunal cita a Ricardo Núñez (Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba, p. 442), quien sostiene que las previsiones de la adhesión establecen únicamente una excepción a los requisitos establecidos por la ley respecto al término de interposición, pero no encierra la derogación de las restantes condiciones de orden formal que aquélla ha interpuesto a los fines del ejercicio de la impugnación.


� CNCP, Sala III, “Pouza”, resuelta el 4/2/04, reg. 02.04.3, citada por Paulo H. Gaspani, 2008, p. 399. Esa Sala sostuvo muy tempranamente ese criterio: causa “Guardia” del 6/4/95; N° 486, “Mumbach” del 13/7/95, reg. 137; causa “Zidar”, del 7/5/96, reg. 135 y N° 815, “Oroná”, del 17/5/96, reg. 151, entre otras.


� CNCP, Sala I, causa N° 3132, “Pomponi”, resuelta el 19/12/00, entre otras.


� CNCP, Sala IV, causa N° 11.401, “Bigio y otros”, resuelta el 9/9/11, reg.: 15.532.4, voto del Dr. Mariano González Palazzo al que adhirieron sus colegas Dres. Gustavo M. Hornos y Augusto M. Diez Ojeda.


� La intervención de la Cámara Nacional de Casación Penal en estos casos se ha llamado “supuesto no común de casación” y son los derivados de la exigencia de que dicho tribunal de tratamiento de los casos federales previa intervención de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (fallo “Di Nunzio” del máximo Tribunal del 3/5/05), donde corresponde que se cumplan los mismos requisitos que en el recurso extraordinario federal (ver CNCP, Sala III, causa N° 13.304, “Magnacco”, rta.: 2/3/11, reg.: 135/11).


� Este tipo de exigencias lucen asimilables a la necesaria denuncia del vicio en la instancia de origen para lograr su subsanación ante los tribunales inferiores y evitar la recarga que supondría tener que recorrer toda la vía impugnativa para ver enmendado el error. Asimismo tiene algún parentesco con la intervención de la Corte sólo ante una decisión emanada del tribunal superior de la causa, debiendo el recurrente haber denunciado en todo momento el vicio del que se agravia, dando así la posibilidad de que sea subsanado en instancias anteriores.


� CCC, Sala VII, causa N° 38.533, “NN”, rta.: 15/3/10.


� CF, Sala II, causa N° 386, “Sucari”, resuelta el 22/4/93, citada por Ana J. Aliverti, 2004, p. 92.


� Se encuentran gran cantidad de precedentes en los que se admitieron implícitamente las adhesiones en un mismo sentido: CCC, Sala VI, causa N° 40.214, "Kaczur", resuelta el 18/10/10, en la que el querellante había adherido al recurso del fiscal en contra de la falta de mérito de la imputada dictada en la causa; Sala VII, causa N° 40.037, “M.C., S.”, resuelta el 29/11/10, en la que el defensor oficial adhirió a la impugnación de la defensora de menores contra la denegatoria de disponer el egreso del imputado de un instituto de menores; Sala V, causa N° 40.574, "Franco", resuelta el 23/2/11, en la que el Fiscal se sumó a la vía recursiva abierta por la querella contra el sobreseimiento de los imputados, entre otros. La Sala I considera que no procede la adhesión si procede de partes contrapuestas, con lo que únicamente la admite de las partes con un interés convergente (ver nota 175). 


� Diversos fallos pueden citarse en relación al requisito de motivación. Por mencionar alguno: CCC, Sala V, causa N° 40.523, “AGU SRL”, resuelta el 6/12/10, entre muchos otros.


� Es el criterio de la Sala VI de la CCC, expuesto en la causa N° 41.272-2, “Terrado”, del 9/6/11, en la que se indicó que ante el pedido de nulidad de una de las defensas, la asistencia técnica de otro de los imputados podía adherir al planteo de sus consortes, ampliando el campo cognoscitivo de la alzada.


� CF, Sala II, causa N° 16.646, “Defelice”, resuelta el 7/7/00, citada por Sergio Aníbal Szyldergemejn, 2007, p. 137.


� CPE, Sala B, “Mongelli”,  del 26/02/09, en: La Ley Online; AR/JUR/1740/2009.


� CCC, Sala I, “Ambrogna”, del 16/05/03, en: DJ 2004-1, 231, AR/JUR/3446/2003.


� Del voto del doctor Bonzón en la causa “Maycar S.A.” de la Sala A de la CPE, resuelta el 10/10/07, en: IMP 2008-1, 34, AR/JUR/6969/2007. El voto mayoritario de los Dres. Hendler y Repetto sostuvo en lo que hace a la adhesión presentada que “el recurso interpuesto por la parte querellante no concierne a la exención de costas, por lo que no cabe admitir la adhesión ni puede darse tratamiento a sus pretensiones a ese respecto”. De ese modo se rechazó la adhesión por la que se pretendía recurrir puntos distintos que aquellos atacados originariamente.


� CCC, Sala I, causa N° 15.199, “Tunik”, resuelta el 15/2/01 (citada por Sergio Aníbal Szyldergemejn, 2007, p. 136), causa N° 5143, “Serue”, resuelta el 8/7/96; causa N° 3189, “Labate”, resuelta el 4/7/95 (citadas por Ana J. Aliverti, 2004, p. 93).


� CCC, Sala I, causa N° 26.585, “Yerusalmi”, resuelta 6/9/05 (citada por Sergio Aníbal Szyldergemejn, 2007, p. 157).


�CF, Sala I, “Banco de la Nación Argentina y otros”, resuelta el 30/06/08, en: La Ley Online;  AR/JUR/5455/2008.


� CCC, Sala VII, causa N° 617, “Cevasco”, resuelta el 2/7/93.


� Del voto del Dr. Hornos en la causa “Puras” de la Sala B de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico, resuelta el 03/02/06, en: DJ 24/05/2006, 284, AR/JUR/203/2006. En el fallo citado el Dr. Hornos sostuvo también que el procedimiento de adhesión no es admisible cuando las partes con derecho a recurrir interpusieron oportunamente el recurso, pero omitieron mantenerlo en el tiempo legalmente previsto al efecto; que el plazo establecido para mantener ante la alzada un recurso concedido por el a quo es perentorio, por lo que resultaría incongruente que producida la extinción del derecho a mantener la impugnación se permitiera recuperarlo por vía de adhesión y que el procedimiento de adhesión fue legalmente introducido para garantizar la vigencia del principio de igualdad procesal y, no para otorgar una nueva posibilidad de impugnación a quien recurrió en tiempo y forma oportunos, permitiendo la deserción del recurso por inactividad procesal (del voto del Dr. Hornos). A su vez, el Dr. Grabivker refirió que la deserción del recurso de apelación motivada en la omisión del oportuno mantenimiento de dicho remedio procesal, torna improcedente la adhesión al recurso interpuesto por otro imputado.


� Consultar en: La Ley 2005-D, 747, AR/JUR/1351/2005.


� Jaime Suau Morey, 1995, ps. 115/118. El distinto régimen “tiene como fundamento y justificación el acatamiento de determinados principios informadores de la jurisdicción penal, que tienen su apoyo en principios constitucionales que obligan a un trato diferenciador del sistema de la adhesión penal con respecto al civil”. De similar opinión: Gimeno Sendra – Conde Pumpido Touron – Garberi Llobregat, 2000, p. 123. En el mismo sentido, explicando la distinta visión en las diferentes características de los ámbitos penal y civil (y con cita de Climent Duran, “Sobre la adhesión a los recursos civiles y penales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo”, en Revista General de Derecho, julio/agosto 1990, ps. 5227 y sstes.) y sosteniendo que la adhesión amplia podría ser contraria al favor rei, Varela Gómez, 1997, p. 175. Sin embargo este último autor señala que la redacción de los preceptos civiles y penales que regulan la materia es sustancialmente la misma, por lo que no hay motivo para derivar ni de su letra ni de su espíritu razones para llegar a soluciones tan dispares, resultando deseable, desde su punto de vista, arribar a una interpretación única de ambos. Agrega que en el recurso de apelación resulta más razonable la interpretación civilista por cuanto aporta un criterio de mayor amplitud que permite a quien pueda verse afectado por un recurso del contrario reconsidere su actitud inicial de aquiescencia, dejando al tribunal de segunda instancia con mayor margen de maniobra para decidir (Varela Gómez, 1997, p. 176).


� Gimeno Sendra – Conde Pumpido Touron – Garberi Llobregat, 2000, p. 237.


� La regulación legal completa puede encontrarse en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.l5t2.html#c1s4


� Cándido Conde Pumpido Ferreiro (dir), 2005, p. 3627; Jacobo López Barja de Quiroga, 2010, p. 750, detallando que, a su criterio, cuando se recurre la absolución de un acusado debe permitírsele la adhesión en la que pueda mantener posiciones defensivas y, por consiguiente, diametralmente opuestas y divergentes del recurso al que se adhiere.


� El recurso de apelación en la Ley de Enjuiciamiento Criminal española “constituye un medio de impugnación ordinario, devolutivo y, en ocasiones, suspensivo, del que conocen las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que se dirige frente a las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Penal y Centrales de lo Penal en el ámbito del proceso penal abreviado (…)” (Pedro Roque Villamor Montoro, 2008, p. 88, con cita de Garberi Llobregart).


� El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 2° del Tribunal Supremo acordó el 27 de abril de 2005 admitir en el ámbito de la casación la adhesión supeditada, en los términos previstos para el recurso de apelación en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado (arts. 846 bis b),bis d) y bis e) LECr), permitiendo que el recurrido pueda articular un recurso de casación no preparado ante la Audiencia Provincial (Pedro Roque Villamor Montoro, 2008, p. 85), aprovechando el trámite dado al formulado por la parte recurrente, alegando los motivos que le convenga y que favorezcan a su postura procesal en defensa de sus propios intereses que, lógicamente, han de ser contrarios a los de la parte recurrente (Jacobo López Barja de Quiroga, 2010, p. 751).


� Cándido Conde Pumpido Ferreiro (dir), 2005, p. 3514. Diferencia así el autor la adhesión al recurso, que no permite la formulación de pretensiones distintas, sino únicamente la formulación de alegaciones que sustenten las pretensiones incorporadas al mismo, del recurso supeditado de apelación, que significa una pretensión impugnatoria de la sentencia basada en motivos diferentes a los del recurso de apelación original, quedando supeditado a la renuncia que pueda formular el recurrente original.


� Luis Alfredo De Diego Diez, 2002, ps. 308/309.


� Sentencias del Tribunal Constitucional español 16/2000 y 79/2000.


� Del mismo criterio, Gimeno Sendra – Conde Pumpido Touron – Garberi Llobregat, 2000, ps. 124/125.


� Art. 790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal española, aplicable también al procedimiento para el enjuiciamiento rápido de determinados delitos (art. 803). Respecto de este tipo de adhesión, menciona Varela Gómez que la jurisprudencia sostiene el criterio de identidad entre la apelación y la adhesión, debiendo ser esta última únicamente coadyuvante de la primera. Sin perjuicio de ello reitera su posición respecto de la necesidad de unificar la interpretación de la adhesión para los procesos civil y penal, considerando la más adecuada para el recurso de apelación la civilista (concepción amplia) por resultar más favorable al derecho a los recursos y al derecho de defensa en el proceso penal (Bernardino J. Varela Gómez, 1997, ps. 314/315). A criterio de López Barja de Quiroga, la adhesión regulada en el artículo 790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal española implica la impugnación de la sentencia en sentido distinto al planteado por el recurrente inicial, si bien de forma supeditada al mantenimiento de su recurso (2010, p. 656).


� Art. 461 de la Ley de Enjuiciamiento Civil española. Traslado del escrito de interposición a la parte apelada. Oposición al recurso e impugnación de la sentencia.


1. Del escrito de interposición del recurso de apelación, el Secretario judicial dará traslado a las demás partes, emplazándolas por diez días para que presenten, ante el Tribunal que dictó la resolución apelada, escrito de oposición al recurso o, en su caso, de impugnación de la resolución apelada en lo que le resulte desfavorable.


2. Los escritos de oposición al recurso y, en su caso, de impugnación de la sentencia por quien inicialmente no hubiere recurrido, se formularán con arreglo a lo establecido para el escrito de interposición.


3. Podrán acompañarse los documentos y solicitarse las pruebas que la parte o partes apeladas consideren necesarios, con arreglo a lo dispuesto en el artículo anterior, así como formularse las alegaciones que se estimen oportunas sobre la admisibilidad de los documentos aportados y de las pruebas propuestas por el apelante.


4. De los escritos de impugnación a que se refieren los apartados 1 y 2 de este artículo, el Secretario judicial dará traslado al apelante principal, para que en el plazo de diez días manifieste lo que tenga por conveniente sobre la admisibilidad de la impugnación y, en su caso, sobre los documentos aportados y pruebas propuestas por el apelado. (…).


� El art. 584 del ordenamiento procesal penal italiano establece que debe notificarse por Secretaría, de inmediato, a todas las partes la interposición de un recurso.


� La norma citada establece que cuando el recurrente sea el Ministerio Público Fiscal: a) si la apelación concierne a una sentencia de condena, el juez podrá, dentro de los límites de la competencia del magistrado de primer grado, dar al hecho una definición jurídica más grave, cambiar la especie o aumentar la cantidad de la pena, revocar beneficios, aplicar -cuando sea necesario- medidas de seguridad y adoptar cualquier otra medida impuesta o permitida por la ley; b) si la apelación lo es respecto de un sobreseimiento, el juez podrá pronunciar condena y emitir las medidas indicadas en la letra a) o bien, sobreseer por una causa distinta a la que se enunciara en la sentencia recurrida; c) si confirma la sentencia de primera instancia, el juez puede aplicar, modificar o excluir, en los casos determinados por la ley, las penas accesorias y las medidas de seguridad]; ésa, sin embargo, no tiene efectos en relación con el coimputado no recurrente y que no ha participado en el juicio de apelación. Se observan las disposiciones previstas en el artículo 587 que regula el efecto extensivo de los recursos.


� La parte querellante y la persona ofendida no constituidas en parte civil y las entidades y asociaciones representativas de los intereses lesionados por el delito estarían excluidas y no podrían interponer apelación incidental, según Leonardo Filippi (2000, p. 74). Para un estudio completo de la apelación incidental en el proceso penal italiano se remite al lector al autor mencionado.


� Leonardo Filippi, 2000, p. 103 y sstes, al tratar el objeto de la apelación incidental.


� Fillipi, 2000, p. 149 y sstes.


� Art. 425 del CPP de Costa Rica: Adhesión. Quien tenga derecho a recurrir podrá adherirse, dentro del período de emplazamiento, al recurso interpuesto por cualquiera de las partes, siempre que cumpla con los demás requisitos formales de interposición.


Sobre la adhesión se dará audiencia a las demás partes por el término de tres días, antes de remitir las actuaciones al tribunal de alzada.


El texto completo del CPP de Costa Rica puede consultarse en internet en la página http://www.tse.go.cr/normativa/codigoprocesalpenal.pdf


� http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=15982&Anchor=


� Art. 253 del CPP de Uruguay. Apelación de sentencias definitivas 253.1 El recurso de apelación contra las sentencias definitivas se interpondrá en escrito fundado, dentro del plazo de quince días. Se sustanciará con un traslado a la contraparte por el término de quince días.


Al evacuar el traslado, podrá la contraparte adherir al recurso, y fundar a la vez sus agravios, los que se sustanciarán con un traslado a la otra parte por el plazo de quince días.�La apelación y la adhesión no fundadas se rechazarán de plano, teniéndose por desistidos a los recurrentes. (…)


En relación a la apelación de sentencias interlocutorias, los plazos se reducen a seis días, conforme el artículo 254.


� Art. 382 del CPP de Chile: Actuaciones previas al conocimiento del recurso. Ingresado el recurso a la Corte, se abrirá un plazo de cinco días para que las demás partes solicitaren que se le declare inadmisible, se adhirieren a él o le formularen observaciones por escrito.


La adhesión al recurso deberá cumplir con todos los requisitos necesarios para interponerlo y su admisibilidad se resolverá de plano por la Corte. (…)


El CPP de la República de Chile puede ser consultado en internet en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595


� Art. 404 del CPP de Perú: Facultad de recurrir. 1. Las resoluciones judiciales son impugnables sólo por los medios y en los casos expresamente establecidos por la Ley. Los recursos impugnatorios se interponen ante el juez que emitió la resolución recurrida.


2. El derecho de impugnación corresponde sólo a quien la Ley se lo confiere expresamente.


Si la Ley no distingue entre los diversos sujetos procesales, el derecho corresponde a cualquiera de ellos.


3. El defensor podrá recurrir directamente en favor de su patrocinado, quien posteriormente si no está conforme podrá desistirse. El desistimiento requiere autorización expresa de abogado defensor.


4. Los sujetos procesales, cuando tengan derecho de recurrir, podrán adherirse, antes que el expediente se eleve al Juez que corresponda, al recurso interpuesto por cualquiera de ellos, siempre que cumpla con las formalidades de interposición.


http://historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/ncpp/documentos/nuevo_codigo_procesal_penal.pdf


� Art. 395 del CPP de Bolivia: Quien tenga derecho a recurrir podrá adherirse fundadamente al recurso concedido a cualquiera de las partes, dentro del período de emplazamiento.


El texto completo del CPP de Bolivia se encuentra en internet en la página: http://bolivia.infoleyes.com/shownorm.php?id=1009


� Art. 417 del CPP de Guatemala. Adhesión. Quien tenga derecho a plantear el recurso de apelación especial y no lo haya hecho, podrá adherir al recurso concedido a otro, dentro del período del emplazamiento ante el tribunal competente. El acto deberá contener todos los demás requisitos exigidos para la interposición del recurso.


http://www.oas.org/juridico/MLA/sp/gtm/sp_gtm-int-text-cpp.pdf


� Art. 408 del CPP de El Salvador. Adhesión. El imputado que tenga derecho a recurrir, podrá adherirse, dentro del término de emplazamiento, al recurso concedido a la parte contraria, siempre que exprese, bajo pena de inadmisibilidad, los motivos en que se funda.


El derecho de adherirse corresponderá a todas las partes cuando se trate de las costas o la reparación del daño.


El texto completo del CPP de El Salvador se encuentra en: � HYPERLINK "http://www.upoli.edu.ni/" �http://www.upoli.edu.ni/�icep/


legis-mesoamerica/Codigo%20de%20Procedimiento%20Penal%20de%20EL%20SALVADOR.pdf


� Art. 451 del CPP de Paraguay: Quien tenga derecho a recurrir, podrá adherirse, dentro del período de emplazamiento, al recurso concedido a cualquiera de las partes, siempre que exprese los motivos en que se funda.


http://www.pj.gov.py/ebook/sitios/Libros/Tomo_III_Coleccion_de_Derecho_Penal.pdf


� Luis Loreto, 1975, ps. 662/663.


� Ricardo C. Núñez, “Adhesión al recurso ajeno”, Semanario Jurídico, N° 12, Córdoba, 1977, p. 96, citado por Rodolfo E. Madariaga, 1994, p. 1053, nota 38.


� A pesar de sostener que “Ninguna institución puede tener vigencia y funcionar acabadamente, si no se penetra en la realidad que le dio vida y se comprende el propósito axiológico del sistema jurídico”, Loreto no rechaza la evolución de conceptos tradicionales a nuevas formas dentro del sistema. En ese sentido señala que “Las grandes reformas de las instituciones jurídicas que incorporan a la vida de la cultura esencias originales, que modifican profundamente el modo tradicional de comprenderlas y aplicarlas, al alterar el sentido dogmático y la técnica acostumbrada, constituyen generalmente para el jurista momentos revolucionarios que modifican su panorama cotidiano y alteran la armonía de su mundo jurídico, colocado así en trance de zozobra. El progreso del pensamiento y de las instituciones jurídicas es la obra lenta y penosa, muchas veces audaz, de grandes reformadores e intérpretes iconoclastas que rompieron las amarras ideológicas con el pasado, creando en el mundo de la cultura nuevas formas de vida y de acción. La dialéctica del espíritu es necesariamente revolucionaria” (Loreto, 1975, p. 662).


� Los que no pueden ser desconocidos ni aún en una teoría unificadora del Derecho procesal. Nos referimos al Derecho procesal penal civil y comercial en relación al Derecho procesal penal.


� El autor, al tratar los efectos de la deserción de la apelación principal sobre la adhesiva, sostiene: “Si estrechamos la figura de la adhesión atribuyéndole una dependencia exagerada, suprimiríamos en gran medida la razón de su existencia, desde que los litigantes sabedores que en definitiva su adhesión queda subordinada al capricho del adversario, no se avendrían de manera alguna a no recurrir la resolución parcialmente desfavorable; lejos de crear un estado de ánimo más favorable a la validez y eficacia de la cosa juzgada, se estimularía el alongamiento de los juicios con todo lo que ello implica” (Edgar José Baracat, 1983, p. D-148).


� Carlos Manuel Garrido, 1993, p. 230; Fabricio Guariglia, 2004, p. 15, entre otros.


� Francisco J. D'Albora, 2005, p. 1004; Ana J. Aliverti (aclarando que no se trata de una excepción al principio que veda la reforma peyorativa, pues  la modificación se produciría en virtud de los agravios introducidos en el recurso del adherente), 2004, p. 111, entre otros.


� Art. 445 del CPPN: Competencia del Tribunal de Alzada. El recurso atribuirá al tribunal de alzada el conocimiento del proceso sólo en cuanto a los puntos de la resolución a que se refieren los motivos del agravio. 


Los recursos interpuestos por el ministerio fiscal permitirán modificar o revocar la resolución aun a favor del imputado.


Cuando hubiere sido recurrida solamente por el imputado o a su favor, la resolución no podrá ser modificada en su perjuicio. 


En idéntico sentido: art. 442 del CPP de la provincia de Catamarca, art. 450 del CPP de la provincia de Chaco, art. 369 del CPP de la provincia de Chubut, art. 456 del CPP de la provincia de Córdoba, art. 481 del CPP de la provincia de Corrientes, art. 411 del CPP de la provincia de Formosa, art. 418 del CPP de la provincia de La Pampa, art. 484 del CPP de la provincia de La Rioja, art. 462 del CPP de la provincia de Mendoza, art. 449 del CPP de la provincia de Misiones, art. 404 del CPP de la provincia de Neuquén, art. 415 del CPP de la provincia de Río Negro, art. 455 del CPP de la provincia de Salta, art. 561 del CPP de la provincia de San Juan, , art. 428 del CPP de la provincia de Santa Cruz, art. 415 del CPP de la provincia de Tierra del Fuego, art. 456 del CPP de la provincia de Tucumán y art. 276 del CPP de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.


� Art. 497 del CPP de Entre Ríos. “Reformatio in peius”. No obstante ello, la Alzada podrá conocer más allá de los motivos de agravio cuando eso permita mejorar la situación del Imputado. 


Las resoluciones recurridas sólo por el Imputado o en su favor, no podrán revocarse, modificarse o anularse en su perjuicio. 


� Art. 391 del CPP de Santa Fe. Competencia del Tribunal de Alzada. El recurso atribuirá al Tribunal de Alzada el conocimiento del proceso sólo en cuanto a los puntos de la resolución a que se refieren los agravios.


Sin embargo, cuando se tratara de mejorar la situación del imputado no regirá la limitación precedente.


Las resoluciones recurridas solamente por el imputado o a su favor, no podrán ser modificadas en su perjuicio.


� Art. 435 del CPP de Buenos Aires. “Reformatio in peius”. No obstante ello, la alzada podrá conocer más allá de los motivos de agravio cuando eso permita mejorar la situación del imputado.


Las resoluciones recurridas sólo por el imputado o en su favor, no podrán revocarse, modificarse o anularse en su perjuicio.


� Julio B. J. Maier, 2004, p. 590, con cita de Ayan “La prohibición de la reformatio in peius”, p. 161. En el mismo sentido Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya quienes sostienen que “supone la prohibición de imponer al procesado una sentencia en cualquier materia más gravosa que la apelada, es decir, no permite la reforma de una sentencia en perjuicio del recurrente” (Humberto Quiroga Lavié, Miguel Ángel Benedetti y María de las Nieves Cenicacelaya, 2009, tomo I, p. 529).


� Fernando De la Rúa, 1982, p. 103.


� José María Ruíz Moreno, 2010, p. 22. Como sostiene el autor, “el recurrente no podrá sufrir perjuicio alguno a consecuencia –exclusivamente- de su propio recurso” (ob. cit., p. 21).


� Sergio A. Militello, 2003, p. 1049.


� Digesto 1, p. 49, citado por Hitters, 1985, p. 932


� Juan Carlos Hitters, 1985, p. 932.


� CPPN, art. 445 in fine; Buenos Aires, art. 435; Catamarca, art. 442; Chubut, art. 369; Ciudad de Buenos Aires, art. 276; Entre Ríos, art. 497; Formosa, art. 411; La Pampa, art. 418; La Rioja, art. 484; Neuquén, art. 404; Río Negro, art. 415; San Juan, art. 561; Santa Cruz, art. 428; Santa Fe, art. 391 y Tierra del Fuego, art. 415, con una redacción amplia similar a la del código federal. Por su parte, las provincias de Chaco, art. 450; Córdoba, art. 456; Corrientes, art. 481; Mendoza, art. 462; Misiones, art. 449; Salta, art. 455; y Tucumán, art. 456, tienen una fórmula más restringida, limitando la prohibición de reforma en perjuicio del imputado sólo en relación a la especie o cantidad de pena y otros beneficios acordados. Finalmente, carecen de una regulación expresa del estilo las provincias de Jujuy, San Luis y Santiago del Estero.


� Moreno, citado por Ayan, en: “La prohibición de la 'reformatio in pejus’”, en “Cuadernos de los Institutos”, N° 105, 1969, ps. 166. Este último autor también menciona la opinión de Alcalá Zamora y Levene, quienes sostienen que si desapareciera la restricción que se estudia, “el recurrente sería objeto de la más cruel de las burlas, puesto que habría colocado en marcha el instrumento que contra él se vuelve, y además, por temor a la agravación (…) podrían dejar de interponerse recursos perfectamente fundados” (ob. cit., ps. 165/166). Todos citados por María Florencia Hegglin, 2007, p. 262 y notas 33 y 34.


� Humberto Quiroga Lavié, Miguel Ángel Benedetti y María de las Nieves Cenicacelaya, 2009, tomo I, p. 529. Ruíz Moreno alerta sobre la distinción entre los supuestos de interdicción de reforma peyorativa y los casos de incongruencia. Si bien reconoce que la mayoría de las veces ante una infracción al principio se dará la falta de congruencia, destaca que si existen diversos recursos puede haber enmienda en contra de uno de los impugnantes pero no habrá incongruencia (José María Ruíz Moreno, 2010, p. 71/72).


� Alejandro D. Carrió, 2008, p. 176. Ver CSJN, Fallos, 247: 447, 258: 73, 274: 283, 298: 432, entre muchos otros. Más recientemente, la Corte, en el caso C.529.XLIII, “Capristo, Jonathan Abel y otros”, resuelto el 24/5/11, sostuvo que “la prohibición de la reformatio in pejus cuando no media recurso acusatorio tiene jerarquía constitucional, por lo cual toda sentencia que ignore este principio resulta inválida en tanto importa que ha sido dictada sin jurisdicción, afectando de manera ilegítima la situación obtenida por el encausado merced al pronunciamiento consentido por el Ministerio Público en la instancia inferior, lo que lesiona la garantía contemplada en el art. 18 de la Constitución Nacional” (considerando 3°).


� Alejandro D. Carrió, 2008, § 17, ps. 177/190.


� Según De la Rúa este fallo del año 1956 fue el primero en el que, obiter dictum, la Corte reconoció el carácter constitucional de la garantía al sostener que su desconocimiento viola el derecho de defensa consagrado en la Constitución. En el ámbito del derecho procesal civil, la jerarquía constitucional había sido ya reconocida por el máximo tribunal algo antes, en el año 1954, en la sentencia “Bianchi de Piccaluga” (Fallos, 229: 953) del 30/9/1954 (Fernando De la Rúa, 1982, p. 107).


� CSJN, Fallos, 329: 1447.


� Considerando 6 del voto mencionado, en el que los ministros Argibay y Pereyra González negaron la operatividad en los casos de juicio de reenvío de la garantía contra la reformatio in peius.


� Fernando De la Rúa, 1982, ps. 107/108.


� Ver notas 99 y 100 en el § 4 sobre derecho al recurso. Detallan Cafferata Nores y Arocena que distinta es la situación en Chile, donde el art. 360 de su CPP (Ley 19.696, del 29/9/2000, publicada el 12/10/2000) establece: “Si la resolución judicial hubiere sido objeto de recurso por un solo interviniente, la Corte no podrá reformarla en perjuicio del recurrente”. Se destaca la diferente formulación al mencionar al “interviniente” en lugar del “imputado” como sucede en nuestro país.


� José I. Cafferata Nores - Gustavo A. Arocena, 2005, ps. 268/269 (lo resaltado se encuentra en el original). También De la Rúa reconoce que el principio opera a favor del querellante, excluyendo al Ministerio fiscal (Fernando De la Rúa, 1982, p. 123).


� Art. 497 del CPP de la provincia de Entre Ríos: "Reformatio in peius". “No obstante ello, la Alzada podrá conocer más allá de los motivos de agravio cuando eso permita mejorar la situación del imputado. Las resoluciones recurridas sólo por el imputado o en su favor, no podrán revocarse, modificarse o anularse en su perjuicio.”; art. 391 del CPP de la provincia de Santa Fe: Competencia del Tribunal de Alzada. “El recurso atribuirá al Tribunal de Alzada el conocimiento del proceso sólo en cuanto a los puntos de la resolución a que se refieren los agravios. Sin embargo, cuando se tratara de mejorar la situación del imputado no regirá la limitación precedente. Las resoluciones recurridas solamente por el imputado o a su favor, no podrán ser modificadas en su perjuicio.” y arts. 434 y 435 del CPP de la provincia de Buenos Aires: Conocimiento del Tribunal de Alzada. “Los recursos atribuirán al Tribunal de Alzada el conocimiento del proceso sólo en cuanto a los puntos de la resolución a que se refieren los motivos de los agravios, salvo si se tratare de causales de nulidad absoluta, respecto a las cuales aquel órgano jurisdiccional podrá pronunciarse.”; Art. 435. "Reformatio in peius". “No obstante ello, la alzada podrá conocer más allá de los motivos de agravio cuando eso permita mejorar la situación del imputado. Las resoluciones recurrida sólo por el imputado o en su favor, no podrán revocarse, modificarse o anularse en su perjuicio.”.


� Carlos Manuel Garrido, 1993, p. 230.


� Daniel R. Pastor, 1997, p. 674.


� CSJN, Fallos, 254: 353, en el que declaró improcedente un recurso extraordinario deducido por la querella que sostenía que la Cámara se había pronunciado con exceso de jurisdicción, al sostener que la extensión con que las leyes regulan la competencia de los tribunales de alzada era una cuestión de orden procesal y común, especialmente en lo que hacen a los recursos deducidos por el particular querellante en los delitos de acción pública, porque no le asiste a éste el derecho esencial, con base en la Constitución, a la intervención en la causa criminal y a la condena penal de terceros (citado por Alejandro D. Carrió, 2008, p. 188). Se recuerda, no obstante, la discusión que suscitaron los precedentes “Santillán” (CSJN, Fallos, 321: 2021) y “Quiroga” (CSJN, Fallos, 327: 5863). 


� Julio B.J. Maier, 2004, tomo I, p. 594.


� Ángela Ester Ledesma, 2011, p. 280. Sin embargo, no supera el límite del principio dispositivo que impera en materia de recursos, limitándose a referirse a la invalidación de los actos procesales y la necesidad de resguardar el debido proceso.


� Pastor, 1997, p. 674.


� Iura curia novit: “El derecho para el tribunal es sabido/conocido y debe aplicarlo para dirimir los conflictos con acuerdo o disconformidad de quienes, como adversarios, participan en el pleito. Están investidas del mismo significado las locuciones curia novit iura y Iura novit curia” (Agustín Washington Rodríguez – Beatríz Galetta de Rodríguez, 2006, p. 66, ver definiciones análogas para los giros mencionados en ps. 66 y 124)


� Ángela Ester Ledesma, 2005, p. 370.


� Ángela Ester Ledesma, 2005, p. 370. Se infiere que la autora considera exigible que el tribunal le otorgue al acusado la oportunidad de defenderse de la nueva calificación que podría adoptar en caso de disentir con la propiciada por las partes sólo cuando pueda generar sorpresa a la defensa y, por ende, una situación de virtual indefensión del imputado, pero de ningún modo parece requerir el mismo tratamiento respecto de los acusadores.


� Maier alerta sobre el peligro que supone ampliar de tal modo la competencia del tribunal de alzada al comentar la previsión del art. 435 del CPP de la provincia de Buenos Aires. Señala que la norma "no supone mala voluntad del legislador, que, por lo contrario, parece haber querido beneficiar a quien más sufre los efectos de la llamada 'pena del proceso’, el imputado" pero subraya "los peligros que implica la apertura casi sin fronteras del poder de decisión del tribunal ad quem, tribunal que, en favor del imputado, procede prácticamente de oficio –sin límite alguno-, a voluntad, a corregir la sentencia según su particular sentido de aquello que denomina ‘justicia’” y pone el acento sobre el riesgo que ello implica (Maier, tomo III, 2011, p. 303).


� Rodríguez – Galetta de Rodríguez, 2006, p. 124.


� Ledesma, 2005, p. 365.


� Aunque se encarga de especificar que esas excepciones no llegan a anular el principio dispositivo en materia de recursos: la ya mencionada reformatio in mellius, el efecto extensivo o comunicante del recurso, la extinción de la persecución penal que debe ser declarada, aún de oficio, en cualquier estado del procedimiento. Como se advierte, en todos los casos se actúa en beneficio del imputado. (Pastor, 1997, ps. 673/676).


� Patricia S. Ziffer, 2005, p. 517, con cita de Maier, “Derecho Procesal Penal”, p. 597. Este último autor señala: “La seguridad jurídica del recurrente recibe, con ella [la prohibición de la reformatio in peius], un nuevo apoyo: él sabe que, por su recurso (esto es: si no recurre otro interviniente en su contra), lo peor que puede sucederle consiste en la confirmación del fallo. Precisamente, el fundamento político que se exhibe para sostener la regla confirma su razón de ser: de otra manera, recursos perfectamente fundados no se interpondrían –aceptándose sentencias injustas– por temor a la agravación de las consecuencias” (Maier, 2004, p. 593).


� Jorge A. Clariá Olmedo, 2008/2009, tomo I, p. 439.


� En ese sentido, Fernando De la Rúa, 1982, p. 103 y Carlos Creus, 1995, ps. 340/341. Estas características de la fase impugnatoria permiten a Ruíz Moreno ensayar una equiparación de esta etapa con el proceso civil y formular un fundamento común de la interdicción de reforma peyorativa, consistente en el principio de justicia rogada que actuaría como límite natural tanto de la primera como de la segunda instancia. Señala además que el hecho de que en el proceso penal los recursos formen parte del derecho a la tutela judicial efectiva no quita que prevalezca el principio de oportunidad, pues el ejercicio de los recursos depende de las partes (José María Ruíz Moreno, 2010, ps. 65/68). Distingue, asimismo, el principio de justicia rogada del principio dispositivo.


� Lino Enrique Palacio, 2009, p. 33.


� Fernando De la Rúa, 1982, ps. 103/104; Juan Carlos Hitters, 1985, p. 933, quien menciona los fundamentos que se han brindado para la operatividad de la prohibición: algunos aluden a “aspectos lógicos; otros utilizan argumentos axiológicos, como el acercamiento a la justicia y a la equidad; y no pocos ven pautas de orden sicológico” y expone particularmente la opinión de Calamandrei, quien se basa en el principio dispositivo y en aquél que asegura el derecho a recurrir del vencido; de Carnelutti, quien se apoya en el concepto de gravamen parcial; y recuerda también el principio de congruencia y la cosa juzgada de los tramos del fallo que no fueron impugnados.


� Fernando De la Rúa, 1982, ps. 103/104 y la doctrina allí citada. 


� Patricia S. Ziffer, 2005, ps. 514/515.


� Claus Roxin, 2001, ps. 454/455.


� Julio Chiappini, 1995, p. 973.


� Piero Calamandrei, 1961, p. 301. El autor afirma que en el proceso penal podría introducirse el poder del juez de reformar en contra, en tanto el principio dispositivo resulta mucho menos riguroso que en el proceso civil (ob. cit., p. 305).


� Juan Carlos Hitters, 1985, p. 937. Corresponde detallar que en el artículo citado el autor considera exagerado elevar el postulado que prohíbe la reforma en perjuicio a la categoría de principio.


� Germán J. Bidart Campos, 1996, p. 1114. Ruiz Moreno estima que la cosa juzgada formal sólo genera la obligación de atenerse a lo dispuesto para el mismo tribunal que dictó la resolución que ganó firmeza no así para los tribunales competentes en la segunda instancia, quienes poseen atribuciones y deberes de decisión sobre ciertos asuntos con independencia de eventuales resoluciones firmes sobre aquéllos (José María Ruíz Moreno, 2010, p. 43).


� Fallos, 303: 335 y 329: 1447, respectivamente. Cabe destacar que el centro de la discusión en esos fallos discurría por determinar si resultaba admisible que el imputado quede en una peor situación luego del nuevo juicio realizado a raíz de la anulación impulsada por la defensa del primero, ya que se había fijado una sanción más grave para el único recurrente que la impuesta en la sentencia originaria.


En el fallo “Lupo” el Procurador General sostuvo que: “la posibilidad de que el nuevo pronunciamiento acarreara a los intereses de la quejosa un gravamen mayor que el derivado de la resolución invalidada era un resultado previsible, razón por la cual la concreción de ese riesgo asumido por decisión discrecional, no puede repararse por la vía del art. 14 de la Ley 48 (Fallos 267:64; 268:102 y otros)”. La Corte resolvió en el mismo sentido que el dictamen aludido, sosteniendo que en el caso: “se han revertido los poderes del tribunal a quo, cuyos límites se encuentran fijados nuevamente por los recursos interpuestos contra el de la instancia inferior. Esta conclusión, por lo demás, no se modifica por la circunstancia de que la ulterior actividad jurisdiccional se originara por un impulso procesal desarrollado exclusivamente por la defensa, habida cuenta que, como se destaca en el dictamen aludido [el del Procurador General] la posibilidad de que el proceso culmine con una condena aun mayor es un riesgo previsible que debe asumir quien utiliza un poder discrecional (Fallos 267:64; 268:102 entre otros)” (considerando 4°).


Por su parte, en el voto de los jueces Argibay y Pereyra González en el fallo “Olmos” se sostuvo que “…aun cuando el derecho de defensa debe ser a todas luces preservado, en el enjuiciamiento penal suelen existir situaciones en las que el imputado se halla ante diversas disyuntivas procesales que, dependiendo de la decisión tomada, pueden conducirlo a un cierto riesgo mediato o inmediato (…) Similar circunstancia de disyuntiva y riesgo ha ocurrido en este caso, en que la propia defensa propugnara la anulación del primer juicio y la realización de uno nuevo, denotando justamente una decisión de arriesgarse en una nueva chance antes de conformarse con la condena” (considerando 9°). 


Detalla De la Rúa que los precedentes relativos al "riesgo previsible" y al "poder discrecional" mencionados por la Corte en el fallo "Lupo" se referían a asuntos completamente diferentes (ver: Fernando De la Rúa, 1982, p. 120 y nota 99). En efecto, consultados los precedentes de Fallos, 267:64 y 268:102, citados en las sentencias comentadas, encontramos que sus extremos fácticos  resultan tan alejados de los existentes en los referidos al inicio de esta nota, que su doctrina no parece aplicable sin más ni más. El primero (“José María Guzman vs. Antonio Carrizo”, rto.: 24/2/67) se trató de un un recurso extraordinario que se rechazó por considerar que no existió en el caso una privación efectiva de la defensa o restricción substancial de la misma, toda vez que a pesar de haber sido el recurrente considerado parte en la causa y de haber tenido ocasión de defender su derecho, no lo hizo valer adecuadamente, siendo esa conducta discrecional del apelante la que habría provocado la indefensión alegada. En el segundo (“Moises Resnicoff vs. Felicitas Noroni de Lucovich”, rto.: 21/6/67) se discutía el monto de los honorarios de un perito, rechazándose el recurso extraordinario pues la situación de la que se quejaba el impugnante había sido creada por su propia conducta, al recabar una peritación innecesaria para la solución del litigio.


� Patricia S. Ziffer, 2005, p. 514. De la misma opinión respecto de este argumento: Sergio A. Militello, 2003, p. 1052, a pesar que considera que en ciertos casos de anulación no rige la prohibición de reformatio in peius (admite el límite cuando la invalidez es declarada como consecuencia de un recurso de la defensa).


� CSJN, Fallos, 307: 2236. En el trabajo de De la Rúa se desarrolla la evolución de la jurisprudencia de la Corte Suprema en relación a la garantía aquí estudiada, hasta el dictado del precedente “Lupo” (Fallos, 303: 335) que significó un retroceso que ha sido luego enderezado con la doctrina del fallo citado en esta nota. 


� En el sistema de las garantías constitucionales se inserta el derecho al recurso. El contenido de este derecho no está claro en la doctrina, en la jurisprudencia ni a nivel legislativo. La discusión sobre a qué sujetos procesales y a qué tipo de decisiones alcanza está lejos de terminarse. Sin embargo, como primera aproximación puede decirse que allí donde el recurso tenga jerarquía constitucional no procede que sea utilizado como herramienta para modificar en perjuicio la situación del único impugnante.


� Fernando De la Rúa, 2000, ps. 274/275, al tratar los límites del juicio de reenvío por efecto de la sentencia anulada.


� Las contradicciones en los casos jurisprudenciales saltan a la vista al consultar los repertorios de fallos sobre el tema, como por ejemplo, la compilación efectuada por Raúl González Garrido (2000, ps. 1133/1138), donde supuestos de hecho análogos se encuentran enumerados tanto en el acápite “Actos que la cámara puede realizar sin afectar la garantía de la reformatio in pejus” como en el siguiente: “Actos que la cámara no puede realizar por ser violatorios de la garantía de la reformatio in pejus”.


� Muchos de los casos de modificación de la calificación legal ante el único recurso de la defensa han sido resueltos en base a consideraciones relativas a la inviolabilidad del derecho de defensa que son aplicables a todos los casos de prohibición de reforma perjudicial aquí estudiada. A pesar de la máxima iura novit curia que hubiera permitido al tribunal superior el cambio de la significación jurídica, se ha restringido en algunas oportunidades su operatividad pues de otro modo la solución a la que se arribaría constituiría una verdadera sorpresa para la defensa impidiendo el adecuado ejercicio de ese ministerio a favor del imputado. Son casos en que la modificación de la calificación legal importaba la inclusión de elementos subjetivos u objetivos no contenidos en la acusación y que no habían podido ser rebatidos por la defensa. 


� O de justicia rogada, tomando las precisiones efectuadas por Ruíz Moreno, para quien no tiene aplicación el primero en el proceso penal por ser desplazado por el de oficialidad. La diferencia entre el principio dispositivo y el de justicia rogada se advierte ya en el plano semántico pues cuando se ruega, se pide, mientras que cuando se dispone se posee un dominio completo sobre algo, lo que no ocurre en el proceso penal (José María Ruíz Moreno, 2010, p. 68).


� En tal sentido puede citarse el fallo de la Cámara de Apelaciones en lo Penal de Venado Tuerto, “WSB”, del 2/10/09 (La Ley Online, AR/JUR/46166/2009), en el que se sostuvo: “La sentencia condenatoria impugnada resulta inmutable en lo que atañe al agravamiento requerido por la Fiscalía de Cámara, utilizando la vía adhesiva -en el caso, se pretendía agravar el delito de homicidio por el cual venía condenado el imputado, por la utilización de un arma de fuego-, puesto que una postura contraria implicaría una flagrante violación al principio de congruencia al introducir cuestiones que no fueron objeto de controversias entre las partes durante la etapa del juicio y eliminaría además un grado de conocimiento judicial, con el consiguiente cercenamiento de la doble instancia de control jurisdiccional”. En el caso, el juez en lo penal de sentencia había condenado al imputado como autor del delito de homicidio simple decisión contra la cual la defensa interpuso recurso de apelación, aduciendo que su pupilo actuó en legítima defensa. El representante del Ministerio Público Fiscal al contestar el recurso de apelación pretendió se estableciera la agravante del uso de un arma de fuego. La Cámara de Apelaciones confirmó la resolución impugnada.


� Piero Calamandrei, 1961, p. 301.


� José María Ruíz Moreno, con cita de Teresa Armenta Deu, se ha manifestado en contra de que la prohibición de reforma peyorativa derive del principio acusatorio (2010, ps. 57/59). Asiste razón en la imposibilidad de identificar uno con otro, pero entiendo que no existe óbice para afirmar que los fundamentos del principio acusatorio señalan la inconveniencia de admitir la posibilidad de reforma peyorativa.


� Con cita de Maier, el autor prosigue: “La doctrina ha puesto de resalto, casi sin excepciones, que el principio acusatorio debe operar ‘como garantía orgánica que no sólo sirva para asegurar el derecho de defensa en juicio y la imparcialidad del juzgador, sino también como forma de ejercer el poder penal que intente reflejar, en el ámbito que le corresponde, el principio iluminista de la división de poderes, según el cual la actividad requirente y la decisoria no pueden quedar en manos de la misma persona ni de los mismos órganos o poderes’”.


� José Jacobo Mass, 2011, p. 7; el resaltado se encuentra en el original.


� Julio B. J. Maier, 2004, p. 590, con cita de CSJN, Fallos, 247: 447 y 274: 283.


� José María Ruíz Moreno, 2010, p. 61.


� Carlos Creus, 1995, p. 338.


� Nicolás Guzmán – Fernando Lisicki, 2007, p. 262.


� Nicolás Guzmán – Fernando Lisicki, 2007, p. 275.


� Nicolás Guzmán – Fernando Lisicki, 2007, p. 264.


� Véase: Daniel R. Pastor, 1997, ps. 669/684. El autor señala que una interpretación mezquina del campo de aplicación de la prohibición de la reformatio in peius que la ha restringido sólo al ámbito de las determinaciones sustantivas de la sentencia (imposibilidad de modificar la absolución o el resultado de la determinación de la pena sin recurso acusatorio), deja fuera de su protección a la posibilidad de casar la sentencia por vicios del procedimiento y reenviar el caso a un nuevo juicio de resultado incierto (ob. cit., ps. 676/677).


� CNCP, Sala II, “Pinna”, rta.: 15/9/93; Sala III, causa N°289, “Alsogaray”, rta.: 12/9/94, reg.: 631, citadas por Daniel R. Pastor en el trabajo referido en la nota anterior.


� “un recurso fiscal que pretenda la anulación de un acto sólo podrá tener éxito si ha logrado demostrar el vicio que es su fundamento, resultándole imposible al iudex ad quem auxiliar al acusador cuando descubre que la pretensión impugnativa es acertada pero por otro motivo” (Daniel R. Pastor, 1997, p. 681). El autor subraya que esta es una forma más amplia de considerar la garantía de la prohibición de la reformatio in peius que la tradicional, pero que se lleva mejor con el pleno respeto de las garantías individuales de las personas sometidas a enjuiciamiento penal, en tanto de aceptarse lo contrario se violaría la imparcialidad del tribunal, el principio de contradicción y, por ende, la inviolabilidad de la defensa en juicio.


� Lino Enrique Palacio, 2009, p. 208; Fernando De la Rúa, 2000, p. 272 y sstes.; Daniel R. Pastor, 1997, p. 672. Explican Mirna D. Goransky y Maximiliano Rusconi (2004, p. 345) que el trámite del recurso de revisión tiene dos etapas diferenciadas: el iudicium rescidens que “consiste en determinar si ciertas circunstancias sobrevinientes y externas al proceso llevado a cabo son inconciliables con la sentencia por discutir la base fáctica que motivó la decisión (nuevas pruebas en un sentido opuesto) o por demostrar que el fallo condenatorio fue producto de un acto fraudulento (por ejemplo, el prevaricato del juez)”, y el iudicium recissorium en el que “corresponde determinar de qué manera los motivos alegados pueden modificar el contenido de la sentencia impugnada”. Agregan que “la Cámara de Casación en primer lugar debe analizar la admisibilidad del recurso y luego la decisión sobre la reapertura del juicio (judicium rescidens). Con la remisión a un nuevo juicio entra el recurso de revisión en la segunda etapa (judicium rescissorium)”. 


� Jorge A. Clariá Olmedo, tomo V, 2009, p. 564.


� Eugenio Florián, Elementos de derecho procesal penal, Ed. Bosch, Madrid, p. 460, citado por Goransky – Rusconi, 2004, p. 334.


� No se desconoce, de todos modos, que se trata de un remedio procesal excepcional, que sólo debe fundarse en las exclusivas previsiones contenidas en el ordenamiento adjetivo (Palacio, 2009, p. 199).


� Lino Enrique Palacio, 2009, p. 198, con cita de Clariá Olmedo, “Tratado”, tomo V, p. 552.


� CSJN, Fallos, 329: 1447 (“Olmos”), entre otros. En un mismo sentido, pero en un procedimiento escrito, CSJN, Fallos, 300: 671 (“Amorosino) y 307: 2236 (“Lanci”). En estos últimos se declaró que cuando no media recurso acusatorio, cabe atribuir jerarquía constitucional a la prohibición de la reformatio in peius, dado que la agravación de la pena cuando aquél falta afecta de manera ilegítima la situación obtenida por el procesado merced al fallo anterior de la alzada –posteriormente anulado–, lesionando, de ese modo, la garantía constitucional de la defensa en juicio” (María Florencia Hegglin, 2007, p. 236).


� Patricia S. Ziffer, 2005, p. 517, con cita de Maier, “Derecho Procesal Penal”, p. 597.


� Patricia S. Ziffer, 2005, p. 518.


� Fernando De la Rúa, 2000, p. 272.


� Nicolás Guzmán – Fernando Lisicki, 2007, p. 262.


� Ver, en tal sentido, Daniel R. Pastor, 1997, ps. 681/683.


� Existe innumerable bibliografía al respecto. Los argumentos para llegar a la solución que aquí se menciona recorren diferentes caminos. Algunos autores ponen el acento en el razonamiento de que la declaración de nulidad del primer juicio no elimina el acto sino que sólo lo priva de sus efectos normales e inmediatos, subsistiendo para otros, como ser, actuar como límite al futuro fallo de modo que no se afecte de manera ilegítima la situación obtenida por el acusado merced al fallo anterior. Otro sector de la doctrina vincula estos casos con la prohibición de doble juzgamiento: toda renovación del juicio lograda en virtud de la anulación del anterior solicitada por la defensa y en interés del acusado devendría en una reforma en su perjuicio en tanto vulneraría la prohibición de ne bis in idem que lo ampara. Para una profundización de los argumentos que llevan a sostener la inclusión de estos casos en la genérica prohibición de reformatio in peius, ver: Fernando De la Rúa, 1982, ps. 102/110, José I. Cafferata Nores - Gustavo A. Arocena, 2005, ps. 255/278, Patricia S. Ziffer, 2005, ps. 501/519, María Florencia Hegglin, 2007, ps. 233/264, Nicolás Guzmán – Fernando Lisicki, 2007, ps. 259/286, entre muchos otros.


� Fernando De la Rúa, 2000, ps. 273/274.


� José I. Cafferata Nores – Gustavo A. Arocena, 2005, p. 268.


� CSJN, Fallos, 324: 1564, entre otros, citado por Guillermo R. Navarro y Roberto R. Daray, 2010, tomo 1, p. 604.


� Guillermo R. Navarro y Roberto R. Daray, 2010, tomo 1, ps. 603/605.


� CPP de las provincias de Buenos Aires (art. 428), Entre Ríos (art. 490), San Juan (art. 555) y Tucumán (art. 450), y el de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (art. 271).


� Ana J. Aliverti, 2004, p. 74.


� Ana J. Aliverti, 2004, p. 74.


� CSJN, Fallos, 255: 349.


� Ana J. Aliverti, 2004, p. 93. En el mismo sentido, D’Albora, quien sostiene que “Como el sometimiento voluntario a un régimen determinado no puede aducirse como generador de agravio constitucional (CS, Fallos, 300: 62 y 147; 304: 1180), resulta claro que si el fiscal de la Cámara de Casación adhiere al recurso de la defensa no existe obstáculo en que la decisión devenga más grave para el condenado, a menos que el reclamo del fiscal interviniente ante el a quo se hubiera interpuesto a favor del imputado (arts. 453 y 465)” (Francisco J. D’Albora, 2005, p. 1004, para quien no rige la prohibición de la reformatio in peius si la adhesión procede de partes opuestas).


� Carlos Creus, 1995, p. 338.


� Fabricio Guariglia, 2004, ps. 14/15.


� Martín A. Mainardi, 1994, ps. 968/969.


� Ramón Teodoro Ríos, 2000, p. 92.


� Nicolás Guzmán – Fernando Lisicki, 2007, p. 279.


� Existen reglas formuladas en el derecho romano que sostienen esta conclusión. Pueden citarse en tal sentido los trascriptos por Amans: “Pareció bien que en todas las cosas fuese más atendible la razón de justicia y de equidad que la de estricto derecho” (Código, III, I, 8, Constitución de Constantino y Licinio); “Ninguna razón de derecho, ni la benignidad de la equidad permite que las cosas que se introducen saludablemente por la utilidad de los hombres las llevemos a la severidad con una interpretación más dura contra el bienestar de los hombres” (Modestino, D., I, III, 25); “Es mejor que se deje impune el delito de un culpable que condenar a un inocente” (Trajano, según la cita de Upiano en Digesto, XLVIII, XIX, 5). Se trata de un trabajo expuesto en la Universidad de Buenos Aires el 7 de septiembre de 2006 en el Primer Seminario Internacional Derechos Humanos y Humanización del Derecho, realizado en el marco del Seminario de Investigación “Derechos Humanos y Humanidad del Derecho, la tradición romanística como elemento formativo de los ordenamientos latinoamericanos”, dirigido por el grupo de Investigación MIUR, bajo el patrocinio del Ministero dell’ Istruzione, dell’ Universitá e della Ricerca de Italia, aprobado por la facultad de Derecho de la UBA.


� Carla V. Amans, ob. cit.


� Eduardo M. Jauchen, 2005, p. 455. 


� Eduardo M. Jauchen, 2005, p. 455. De la misma opinión: Guillermo R. Navarro – Roberto R. Daray, 2010, tomo 3, p. 324: “El instituto de la adhesión reconoce límite en la doctrina de la reformatio in peius (…). Así ocurre porque la adhesión de un acusador al recurso del imputado impugnante no puede derivar en la producción de consecuencias más perniciosas para aquél que las vigentes al momento de recurrir, generando de tal modo un ‘temor a la agravación (de aquéllas)’ que lo constriña a la aceptación de una resolución injusta para eludir su verificación o a marginar o restringir su derecho constitucional a la doble instancia”.


� Se ha objetado contra la postura que se defiende que la omisión de los acusadores de recurrir en el plazo originario no puede entenderse como la ausencia de interés para impugnar o el consentimiento con lo decidido por el magistrado a quo. Controvierten esta crítica en la discusión relativa al juicio de reenvío Nicolás Guzmán y Fernando Lisicki, 2007, ps. 274/275. No obstante ello, aun de aceptar la procedencia del argumento, considero que ello no resulta sustancial para decidir cuál es la solución más adecuada para estos casos.


� Martín A. Mainardi, 1994, p. 968.


� Fabricio Guariglia, 2004, p. 15.


� Con esta expresión se refleja que el fallo recurrido queda firme en todo aquello que no constituya materia del agravio expuesto en la impugnación. A criterio de Maier, se logra así la seguridad jurídica del recurrente, quien conoce que, salvo la facultad de otros intervinientes para recurrir, su articulación fijará el thema decidendum y no atribuirá al tribunal del recurso una posibilidad cognoscitiva más amplia que la puesta por él en juego (Maier, Julio B. J., 2004, p. 593).


� Como se dijo, este no ha sido el criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los precedentes de Fallos, 255: 349, donde se sostuvo que la doctrina de la Corte Suprema, con arreglo a la cual es violatoria de la defensa en juicio la sentencia que condena al procesado o agrava la pena impuesta si el fiscal de cámara no mantiene el recurso interpuesto por el agente fiscal contra el fallo del juez, no es aplicable al caso en que, mediando apelación por el defensor, el fiscal de cámara adhirió al recurso y solicitó la aplicación de una pena mayor. Al imponerla, “el tribunal de alzada obró en ejercicio legítimo de sus facultades jurisdiccionales, sin violación del derecho de defensa” (CSJN, “Bandín, Jorge Miguel”, del 20/5/63). Tampoco la Cámara Nacional de Casación Penal ha acompañado el criterio aquí propiciado como puede verse en el fallo “Sánchez, Graciela N.”, de la Sala I, resuelto el 24/2/06, reg. 8547.1: “De la redacción del artículo 439 del ordenamiento ritual resulta que la ley habilita a la otra u otras partes que no recurrieron para que dentro de un plazo posterior a la concesión del recurso oportunamente interpuesto impugne la misma resolución en la medida de su interés; por lo que la adhesión puede fundarse en motivos exclusivamente personales, y si ella procede de partes opuestas no rige la prohibición de la reformatio in pejus.” (el subrayado fue agregado. Citado por Gaspani, Paulo, 2008, p. 399). Sin embargo no logro comprender cómo puede admitirse que una regla meramente procesal ponga en crisis un principio de raigambre constitucional.


� En el ámbito de la protección internacional de los derechos humanos el derecho al recurso se encuentra resguardado en la Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 8.2.h), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (artículo 14.5), en la Convención sobre los Derechos del Niño (artículo 40.2.b.v). Asimismo, en la Convención Europea de Derechos Humanos se encuentra en el Protocolo 7 (artículo 2.1) y en la regla N° 35 de las Reglas Mínimas del Proceso Penal (Reglas de Mallorca).


� De otra opinión, Pastor, quien señala que las garantías judiciales específicas recogidas en los tratados internacionales, entre ellas la revisión de la sentencia, forman parte del inventario mínimo del orden constitucional de cualquier Estado de Derecho, tanto expresa como implícitamente. La CSJN “ha reconocido siempre la aplicación, ya en el carácter de derechos no enumerados (C.N., art. 33), ya derivándoles del derecho de defensa o del debido proceso legal (C.N., art. 18), de muchas garantías procesales que no eran expresas en el texto constitucional y que hoy están específicamente mencionadas en los tratados internacionales”, concluyendo que los instrumentos del Derecho internacional no dicen, en principio, nada nuevo para el Derecho procesal penal en cuanto a la regulación de las garantías constitucionales del imputado (Daniel R. Pastor, 1999, p. 48). Y agrega, con cita de Abregú: “La redefinición de los alcances de la garantía a la impugnación de la sentencia no es 'una nueva conceptualización de antiguos derechos reconocidos por los sistemas constitucionales’. Ya era, en verdad, una derivación, lógica e innegable, del principio de la inviolabilidad de la defensa en juicio. Que nuestra Corte Suprema nunca lo haya reconocido no significa que la Constitución, bien entendida, no contuviera tal derecho y que él sea solamente una novedad del Derecho internacional de los derechos humanos” (ob. cit., ps. 53/54).


� CSJN, Fallos, 311: 274.


� En adelante: CADH.


� En adelante: PIDCyP.


� Marcelo Sgro, 2004, p. 262.


� Íntima vinculación con el derecho al recurso tiene la cuestión de la doble instancia. Sobre esta última, las posiciones se dividen entre quienes sostienen que la previsión internacional exige una instancia múltiple en el sentido de la posibilidad de revisión plena, de hechos y derecho, de una sentencia por parte de otro juez o tribunal superior al que la dictó (difícilmente realizable en sentido estricto en función de la estructura del proceso penal existente en el país) y quienes entienden que se satisface la regulación supranacional si la condena definitiva proviene de la instancia de más alto grado jerárquico dentro de la jurisdicción local -lo que lleva a admitir la instancia única de juzgamiento- criterio mucho más estrecho que el anterior (ver CSJN, “Felicetti”, Fallos, 323: 4130). Pretendo hacer a un lado esta discusión, pues intento que la respuesta a la hipótesis planteada en este trabajo resulte aplicable a ambos casos, sea cual fuere la postura en la que se enrole el lector.


� CSJN, Fallos, 328: 3399. Ver particularmente los considerandos 9, 10, 11 y 16. Si bien el fallo versa específicamente sobre el recurso de casación, el sistema de recursos en general nació como una herramienta de control.


� Para profundizar sobre este punto pueden consultarse los trabajos de Julio B.J. Maier, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1989, p. 237 y “El recurso del condenado contra la sentencia de condena: ¿una garantía procesal?”, en La aplicación de los tratados internacionales sobre derechos humanos en los tribunales locales”, 2° edición, Editores del Puerto y Centro de Estudios legales y Sociales, Buenos Aires, 1998, ps. 407/408, Gloria Lucrecia Liberatore, 2001, ps. 339/340, entre otros trabajos de gran valor. También: De la Rua, 2000, ps. 4 y sstes.


� Amans, ob. cit. 


� Carla V. Amans, ob. cit.


� Se citan Ulpiano, D., XLIX, I, 1 y Código, VII, XLII, 29.


� El derecho de condenar a muerte al soldado ciudadano sin derecho a provocatio.


� Subraya Amans que “más allá de la necesidad de control y de la diversidad de fundamento del sistema �[el romano en relación al actual], la instancia de revisión aparece consagrada en virtud de la gravedad de las consecuencias involucradas (aplicación de una pena) y la necesidad de preservar la vida humana del error judicial, aún a riesgo de liberar a un culpable”. Agrega que la mayor herencia del derecho romano no es sólo una serie de preceptos de contenido rígido, sino antes bien una lógica jurídica, una actitud ética ante el conflicto que supone la creación y aplicación del derecho a la realidad, que produce regulaciones sustanciales introducidas en virtud de la humanitas. Más allá de las opuestas concepciones del sistema impugnativo romano y del actual, en ambas puede verse la voluntad común de humanizar el rigor de la ley en beneficio del ser humano.


� Amans concluye sosteniendo que las garantías no han nacido con esa jerarquía, “sino que ellas son producto de una evolución, a raíz de la oposición a la práctica, instaurada por un sistema, que se considera injusta o vejatoria. Esta sensación, como se dijo, genera la reacción que en el curso de los siglos y las luchas por la humanización del derecho elevan a ciertas prohibiciones y mandatos al rango de ‘garantía’, pero no podemos soslayar el hecho de que muchas de ellas reconocen su origen, no como tales, sino como simples facultades o derechos acordados graciosamente por la autoridad, en Roma”.


� Néstor P. Sagüés, 1988, p. 158.


� Se ha dicho que “la base de toda impugnación es, en definitiva, que la decisión a la que se ha arribado choca con principios elementales de justicia inherentes al Estado de derecho: ‘el verdadero presupuesto del fundamento del medio de impugnación es la injusticia de la decisión’” (Fabricio Guariglia, 2004, p. 9, con cita de Leone, Tratado de derecho procesal penal, tomo III, . 41). Sin embargo destaca el autor que la concepción del recurso contra la sentencia condenatoria de la persona juzgada como un auténtico derecho previsto en los pactos internacionales permite relativizar parcialmente la afirmación previa: “así como no hacemos depender el ejercicio del derecho de defensa en juicio de la ‘injusticia’ de la imputación, deberíamos, al menos, atenuar la dependencia del recurso del condenado a la existencia de una injusticia que se debe invocar y demostrar” (Guariglia, ob. cit., p. 9, nota 22).


� Surge con evidencia, de las discusiones que tuvieron lugar en la Conferencia Especializada preparatoria de la Convención Americana sobre Derechos Humanos que los delegados para la redacción de la CADH no quisieron sujetarse a analogías con el art. 14.5 del PIDCyP. En efecto, se rechazó una propuesta del delegado de Colombia de sustituir el texto del proyectado art. 7 (actual artículo 8 de la Convención) por el del art. 14 del PIDCyP. Es por ello que García menciona que el intérprete debe tener en cuenta esta circunstancia y evitar parangonar ambas normas pues resulta claro que en materia de garantías judiciales los redactores de la Convención regional no quisieron sujetarse estrictamente a los moldes de la disposición del Pacto. También destaca el autor la forma en que equivocadamente la Corte en el caso “Arce” (Fallos, 320:2145) consideró que, en tanto el PIDCyP había sido utilizado como “instrumento preparatorio” de la Convención, podría interpretarse el art. 8.2.h. a la luz del art. 14.5 del primero, a pesar de las sustanciales diferencias terminológicas de ambos textos (Luis M. García, 2005, p. 62).


� García remarca algunas diferencias en los términos utilizados en los textos igualmente auténticos en inglés, francés y portugués con el español, que debería resolverse con arreglo a la disposición del art. 33 de la Convención de Viena sobre Derechos de los Tratados (Luis M. García, 2005, p. 601). El art. 33 de la Convención citada reza: Interpretación de tratados autenticados en dos o más idiomas. 1. Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o más idiomas, el texto hará igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia prevalecerá uno de los textos. 2. Una versión del tratado en idioma distinto de aquel en que haya sido autenticado el texto será considerada como texto auténtico únicamente si el tratado así lo dispone o las partes así lo convienen. 3. Se presumirá que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido. 4. Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo previsto en el párrafo 1, cuando la comparación de los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicación de los artículos 31 y 39, se adoptará el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado.


� En el proyecto original del artículo sobre garantías judiciales no se había previsto el derecho a un recurso contra decisiones judiciales; su inclusión tiene su origen en una moción del representante de Israel en las discusiones del 3er. Comité de Redacción del PIDCyP. Alerta García, también en este caso, sobre las diferencias que se observan con los textos auténticos en inglés y francés (Luis M. García, 2005, ps. 588/589).


� Marcelo A. Solimine – Jorge D. Pirozzo, 2008, ps. 196/204.


� Párrafo 161, con cita de los casos “Baena Ricardo y otros. Competencia”; “Maritza Urrutia” y “Juan Humberto Sánchez”.


� La necesidad de interpretar los instrumentos internacionales mediante el principio rector pro homine ha sido expuesto por Mónica Pinto en “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulación de los derechos humanos”, en: La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales”, p. 163, citado por Gabriela Jugo, 2002, p. 253. Este tipo de interpretación, según Pinto, es la que resulta más extensiva en beneficio del hombre, la más favorable al reconocimiento y protección de los derechos humanos.


� Argumento expuesto por Descalzi, 2006, p. 392 en relación al recurso presentado in forma pauperis.  


� Gloria Lucrecia Liberatore, 2001, p. 343.


� Se recuerda aquí, aunque será desarrollado oportunamente, que la Corte brindó una solución distinta a los análogos planteos relacionados con las limitaciones impuestas por la ley procesal al recurso de casación del fiscal y de la parte querellante (CSJN, fallos “Arce”, “Mainhard” y “Juri”).


� En la fundamentación del decisorio se mencionó la ineficiencia del recurso extraordinario para satisfacer adecuadamente el derecho al recurso en atención a la posibilidad de la Corte de rechazar la impugnación por aplicación del artículo 280 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación en virtud a la reforma introducida en el año 1990 (con posterioridad al mencionado fallo “Jáuregui”) a la Ley 23.774 y la modificación del régimen procesal penal y la organización de la justicia nacional efectuada por las leyes 23.984 y 24.050 que introdujo los recursos de casación e inconstitucionalidad bajo la competencia de la Cámara Nacional de Casación Penal. Esta motivación ha sido criticada en la doctrina entendiendo que la justificación del apartamiento de lo decidido en el caso “Jáuregui” debió ser “el objeto limitado y la excepcionalidad del recurso extraordinario, inconciliable con el derecho que la CADH prescribe como garantía mínima” (Marcelo Sgro, 2004, p. 263, nota 7).


� Jorge A. Clariá Olmedo, tomo IV, 2008, p. 272.


� Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española, 21ª. edición, Madrid, 1992, p. 949, citada por Mariano H. Borinsky y Horacio L. Días, 2001, p. 495. 


� Com. IDH, informe N° 24/92, “Villalobos”, del 2/10/92, N° 17/94, “Maqueda”, del 9/2/94 y N° 55/97, “Abella”, del 18/11/97.


�  En el citado informe N° 24/92 la Comisión sostuvo que “el recurso de casación es una institución jurídica que, en  tanto permite la revisión legal por un tribunal superior del fallo y de todos los autos procesales importantes, incluso de la legalidad de la producción de la prueba, constituye en principio un instrumento efectivo para poner en práctica el derecho reconocido por el art. 8.2.h. de la Convención”. Más tarde, en el informe 55/97, la Comisión IDH sostuvo que “un aspecto esencial derivado del debido proceso es el derecho a que un tribunal superior examine o reexamine la legalidad de toda sentencia jurisdiccional que resulte en un gravamen irreparable a una persona, o cuando ese gravamen afecte los derechos o libertades fundamentales, como es la libertad personal” (García, 2005, p. 610).


� Entiendo que este argumento lleva a descartar la ampliación efectuada por la Comisión. Como sostiene el autor citado en la nota precedente, tampoco puede recurrirse a la progresividad en la interpretación de los derechos humanos y la analogía in bonam partem, pues “la progresividad debe encontrar su límite en la soberanía de los Estados, que impide imponerles obligaciones más extensas que las que ellos han aceptado al hacerse parte de los tratados, salvo en el caso en que la conducta posterior de los Estados en la ejecución de las cláusulas del tratado fuera inequívoca en el sentido de que se han entendido obligados de modo más extenso que el que la nuda literalidad indica (García, 2005, p. 611). En similar sentido, causa Nª 12.188, “Morris Dloogatz” de la Sala II de la CNCP, rta.: 16/6/10, donde se sostuvo que a primera vista, el texto del art. 8.2.h no permite sostener que de él se deriva para los Estados un deber general de proveer de un recurso inmediato ante un tribunal superior contra cualquier auto importante, como se desprende del informe 55. En cambio, sí puede deducirse que con ocasión de la sentencia de condena debe proveerse al condenado de una oportunidad de revisar la legalidad de los actos antecedentes de la sentencia. Se agregó que no hubo hasta el momento ningún pronunciamiento de la Corte IDH, por vía consultiva o contenciosa, que haya establecido una interpretación del art. 8.2.h en los términos y con el alcance de aquel obiter (Ledesma, 2011, ps. 282/283, nota 52).


� A lo expuesto cabe agregar lo que pone de resalto Gabriela Jugo en cuanto al valor que la Corte Suprema de Justicia de la Nación les otorgó a los informes de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos para la interpretación de la Convención Interamericana de Derechos Humanos. En el fallo “Acosta” se sostuvo en el considerando 9°: “Del texto de la Convención surge que la decisión que los estados partes se comprometen a cumplir es la de la Corte Interamericana (art. 68, inc. 1°).” y en el 13° se consideró que: “Si bien por el principio de buena fe que rige la actuación del Estado argentino en el cumplimiento de sus compromisos internacionales, aquel debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta favorable a las recomendaciones efectuadas por la comisión, ello no equivale a consagrar como deber para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse de aquellas decisiones vinculantes para el Poder Judicial. Es que la jurisprudencia internacional, por más novedosa y pertinente que se repute, no podría constituir un motivo de revisión de las resoluciones judiciales, la que, en la medida en que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad jurídica, es exigencia del orden público y posee jerarquía constitucional”. En el fallo “Felicetti” reiteró los términos del precedente “Acosta”. La autora destaca que en los fallos “Bramajo”, “Arce” y “Nápoli” la Corte reconocía la aptitud de los informes de la Comisión como guía al intérprete local de las previsiones de la Convención Interamericana de Derechos Humanos, mientras que en los mencionados en esta nota en primer término sólo otorga dicha aptitud a la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Así, la postura de la Corte nacional quedó clara en el sentido de que las recomendaciones de la Comisión carecen de valor vinculante, y es dudoso el valor que le asigna como guía de interpretación (Gabriela Jugo, 2002, ps. 251/253).


� Debe destacarse que la Comisión no brindó ninguna fundamentación que muestre cómo llegó a tal interpretación en contra del sentido literal del texto, que no tiene siquiera sustento en los trabajos preparatorios (Luis M. García, 2005, p. 611). 


� La sentencia definitiva podrá ser condenatoria o absolutoria. En este último caso, toda vez que el impugnante debe tener un agravio que reparar mediante el recurso, la persona inculpada de delito podrá recurrir la sentencia que lo absuelve toda vez que imponga una medida de seguridad o de corrección.


� Mariano Borinsky – Horacio L. Días, 2001, ps. 494/495, entre otros.


� Gabriela Jugo, 2002, ps. 271/272. Agrega la autora que “no se trata de negar ni de restringir el derecho que tiene quien es sometido a un proceso penal a impugnar o intentar que se revoquen ‘autos procesales importantes’ que le causan agravio, sino de afirmar que su fundamento no se deriva de la garantía específica del derecho al recurso, sino que por lo contrario aquel radica en el derecho de defensa: de igual modo como puede controlar la legalidad de la prueba puede controlar a través de algún ‘recurso’ que la decisión por la cual se afecta algún derecho fundamental suyo sea legítima y razonable.


� El PIDCyP desde el mismo preámbulo señala que los derechos reconocidos en el Pacto derivan de la dignidad inherente a la persona humana y compromete a los Estados Parte a garantizar la igualdad en el goce de los derechos allí enunciados a “hombres y mujeres” (art. 3), o, como se expuso “a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdicción” (art. 2). Por su parte la CADH define el término “persona” a los efectos de la Convención como “todo ser humano” (art. 1.2).


� Un adecuado análisis puede encontrarse en el artículo de Gabriela Jugo ya citado (2002, ps. 254/258).


� CSJN, Fallos, 320: 2145 donde se sostuvo: “cabe analizar cuál es el sentido de la voz "persona" enunciada en el art. 8°, párrafo 2, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. A tal fin es válido recurrir al Preámbulo y al art. 1 del citado ordenamiento los cuales establecen que "persona" significa todo ser humano. En tales condiciones es de aplicación al caso la pauta de hermenéutica que establece que cuando una ley es clara y no exige mayor esfuerzo interpretativo no cabe sino su directa aplicación (Fallos: 218:56). Por otra parte, las garantías emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben entenderse en función de la protección de los derechos esenciales del ser humano y no para beneficio de los estados contratantes. En este sentido la Corte Interamericana, cuya jurisprudencia debe servir como guía para la interpretación de esta Convención, en la medida en que el Estado argentino reconoció la competencia de dicho tribunal para conocer en todos los casos relativos a la interpretación y aplicación de los preceptos convencionales (confr. arts. 41, 62 y 64 de la Convención y art. 2° ley 23.054), dispuso: "los Estados...asumen varias obligaciones, no en relación con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdicción" (OC-2/82, 24 de septiembre de 1982, párrafo 29).” (considerando 6°). Concluyendo que en tanto el  Ministerio Público es un órgano del Estado y no es el  sujeto destinatario del beneficio, no se encuentra amparado por la norma con rango constitucional (considerando 7°).


� CSJN, Fallos: 318: 514.


� Explica García que la afirmación de que las garantías del art. 14.5 del PIDCyP hayan sido concebidas sólo a favor del inculpado condenado y no de los acusadores no impide que los Estados les acuerden el derecho al recurso. La concesión de tal facultad estaría vedada si resultara incompatible con alguna otra disposición de máxima jerarquía. Agrega el autor que del texto del Pacto no puede sostenerse que el reconocimiento de ese derecho afecte el principio superior que prohíbe el ne bis in idem (Luis García, 2005, p. 592). 


� El tratamiento exhaustivo de este punto no puede encontrar lugar en este trabajo, pues requeriría un estudio en profundidad propio de una nueva tesis. Los análisis que se efectúan deben tomarse como consideraciones preliminares sobre un vasto tema a los fines de poder lograr una conclusión provisoria sobre la cual trabajar una propuesta con miras a una futura y eventual modificación legislativa de la adhesión en los sistemas procesales de la nación y de las provincias.


� Marcelo A. Solimine – Jorge D. Pirozzo, 2008, ps. 196/204; citados por los autores de mención: Sagüés, Francisco D’Albora, Cafferata Nores, Binder y García (ob. cit., 2008, p. 198).


� Maier, 2004, p. 594.


� CSJN, Fallos, 320:2145, “Arce”, del 14/10/97.


� No se me escapa que, conforme las previsiones de los ordenamientos adjetivos locales, es posible que se de el caso en que el querellante sea una persona jurídica que actúe por medio de sus representantes. No veo con claridad la solución para este punto sin tornar asistemática la ley procesal (lo que derivaría de acordar la máxima jerarquía al derecho al recurso del querellante “persona física” y, por el contrario, admitir sólo raigambre legislativa local al de la parte querellante en caso que ésta fuera una persona jurídica). No obstante, con el fin evitar digresiones que me alejarían del objeto central de esta investigación, dejaré pendiente este interesante interrogante ya que considero que su análisis no aporta un dato significativo a la discusión medular de esta tesina. 


� CSJN, Fallos, 324: 3269.


� CSJN, Fallos, 329:5994. Cabe destacar que en este precedente la Corte sostuvo que “el tribunal a quo soslayó por completo el requerimiento de pena de inhabilitación efectuado por el particular ofendido, sustentando únicamente su decisión en la circunstancia de que dicha parte no había solicitado una pena de prisión mayor de tres años (…) de la simple lectura del art. 458, inc. 1°, del Código Procesal Penal de la Nación se desprende con claridad que –incluso mediante el empleo de la conjunción disyuntiva 'o'- el legislador ha establecido tres hipótesis distintas en las que procede el recurso de casación, en las que carece de toda relevancia el orden de gravedad de las penas de diferente naturaleza a los efectos de la unificación en los casos de pluralidad de delitos (arts. 5 y 57 del Código Penal), las pautas legales para determinar la competencia (art. 34 del ordenamiento adjetivo), así como la circunstancia de que la inhabilitación sea absoluta o especial, o se aplique como pena única o conjunta”. De ello se deduce tácitamente que ha considerado válidas las limitaciones al recurso del acusador particular, contrariamente a lo acontecido en el caso del recurso de la defensa.


� CSJN, Fallos, 318: 514.


� Tal extremo ya se había mencionado en el fallo “Arce” antes citado al sostener que “de la conjunción de ambas normas [la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos] surge que la garantía del derecho de recurrir ha sido consagrada sólo en beneficio del inculpado” (considerando 7°). Se hecha mano, también, al argumento que sostiene la improcedencia de conceder al acusador -privado o público- de un recurso en contra de la sentencia definitiva, porque se estaría consagrando una nueva oportunidad de someter al imputado al riesgo de una condena, prohibido por el principio que veda el ne bis in idem y por la necesidad de asegurarle al condenado un “último recurso” en caso que la sentencia provenga de un tribunal de segundo grado. Pretendo dejar afuera de la investigación este problema que requeriría un profundo estudio que me alejaría del centro del análisis. Intento dar una respuesta a la posibilidad de adherir se considere o no procedente el recurso del acusador contra la sentencia definitiva. La imposibilidad de que el acusador adhiera a la impugnación de la defensa en estos casos, de seguirse la posición de Maier, no estaría dada por las críticas que merezca el instituto en estudio sino por la limitación a la posibilidad de los acusadores de alzarse en contra de lo decidido por el tribunal de juicio en la sentencia definitiva.


� El ministro Petracchi, en su voto en el fallo comentado, reprodujo este considerando a excepción de la última parte que se encuentra entre guiones.


� Rechaza esa afirmación: Luis M. García, 2005, p. 62.


� CSJN, Fallos, 333: 1687: “más allá de la discusión doctrinal originada a partir de la receptación legal de una concepción bilateral de los recursos –por su dificultad para compatibilizar con la plena efectividad de la garantía que prohíbe la persecución penal múltiple-, lo cierto es que, en lo que atañe al recurso establecido legalmente a favor de la parte querellante, este Tribunal ha reconocido el derecho a recurrir de la víctima del delito o de su representante a partir de las normas internacionales sobre garantías y protección judicial previstas en el art. 8, apartado 1°, y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Fallos: 329: 5994, considerando 9°)” (considerando 8° del voto del ministro Zaffaroni).


� En el fallo citado la defensa recurrió la condena a la pena de prisión perpetua de su asistido lograda en un nuevo debate que se produjo como consecuencia de un recurso de casación de la querella contra la primera sentencia que había absuelto al acusado en orden al delito de homicidio agravado por ensañamiento –tres víctimas- en virtud de que la disparidad de opiniones en los peritajes efectuados en punto a la determinación de un aspecto fundamental del caso –la presencia del imputado en el lugar del hecho y en oportunidad de él- lo decidió a adoptar una decisión en salvaguarda del estado de inocencia. La defensa no recurrió la decisión del Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Río Negro que anuló parcialmente la sentencia y el correspondiente debate en relación a David Andrés Sandoval y ordenó el reenvío de la causa al tribunal de origen para que, con distinta integración, dicte un nuevo pronunciamiento, sino que impugnó directamente la condena a la que se llegó luego de renovar el debate que había sido realizado válidamente.


� CSJN, Fallos, 321: 1173, del 7/5/98.


� CSJN, Fallos, 329: 1447, del 9/5/06.


� La mayoría se logró gracias al voto del juez Zaffaroni que, con diferente fundamentación, concurrió a conformarla en cuanto a la solución del caso (considera que debe prohibirse el reenvío cuando el error no es imputable al enjuiciado, con base en la concepción consagrada en el fallo “Polak”). En tanto, la Dra. Highton de Nolasco consideró que debía desestimarse la queja por resultar aplicable la doctrina que emana de su voto en el fallo “Olmos” ya citado y por compartir los fundamentos del Procurador Fiscal; el ministro Maqueda aplico el artículo 280 del CPCyCN declarando inadmisible la queja y la Dra. Argibay entendió que la introducción del agravio relativo a la afectación de la garantía que prohíbe el doble juzgamiento resultaba extemporánea, aplicando en lo demás el artículo 280 del texto legal citado. Luis García consideró en el fallo "Montevidoni" de la Sala II de la CNCP, que no existe una doctrina de la Corte según la cual pueda afirmarse que el recurso del querellante contra la sentencia absolutoria vulnera la prohibición de ne bis in idem (causa N° 12.980, reg.: 18.349, del 19/4/11).


� CSJN, Fallos, 272: 188. Considerando 9: “…el principio de progresividad impide que el juicio se retrotraiga a etapas ya superadas, porque también debe considerarse axiomático que los actos procesales precluyen cuando han sido cumplidos observando las formas que la ley establece, es decir, salvo su puesto de nulidad”. Considerando 10: “tanto el principio de progresividad como el de preclusión reconocen su fundamento en motivos de seguridad jurídica y en la necesidad de lograr una administración de justicia rápida dentro de lo razonable, evitando así que los procesos se prolonguen indefinidamente; pero, además, y esto es esencial atento los valores que entran en juego en el juicio penal, obedecen al imperativo de satisfacer una exigencia consubstancial con el respeto debido a la dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda persona a liberarse del estado de sospecha que importa la acusación de haber cometido un delito, mediante una sentencia que establezca, de una vez y para siempre, su situación frente a la ley penal”. En el considerando 15 se afirmó que el derecho a un juicio razonablemente rápido incluido en el artículo 18 CN “se frustraría si se aceptara que, cumplidas las etapas esenciales del juicio y cuando no falta más que el veredicto definitivo, es posible anular lo actuado en razón de no haberse reunido pruebas de cargo, cuya omisión sólo cabría imputar a los encargados de producirlas, pero no por cierto al encausado. Todo ello con perjuicio para éste en cuanto, sin falta de su parte, lo obliga a volver a soportar todas las penosas contingencias propias de un juicio criminal".


� Se citó: CSJN, Fallos, 299: 221.


� Fernando Díaz Cantón, 2010.


� En los casos en los que se cuestiona la fijación de los hechos resulta inexorable e imprescindible el reenvío a nuevo juicio, porque de otra manera no sobrevive la oralidad, el juicio oral y las dos máximas derivadas de él: la identidad física del juzgador y la concentración del debate y la sentencia (Díaz Cantón, 2010). Además, cuando la cuestión relativa a los hechos no quedó fijada en la sentencia, el tribunal ad quem debería expedirse sobre cuestiones no decididas y que tampoco habrían sido objeto de recurso. El autor menciona que también existiría bis in idem, a pesar de constituir una cuestión de derecho, el caso de transformación de una absolución en condena si los hechos hubiesen quedado fijados, porque sería preciso realizar un nuevo juicio para la individualización de la pena. Como nuestro sistema carece de la cesura del debate por separado, el primero ya consistió también en un juicio por la pena y su reedición afectaría la prohibición de doble juzgamiento.


� Fernando Díaz Cantón, 2010. 


� CNCP, Sala II, causa N° 12.980, “Montevidoni, Hugo G. s/ recurso de casación”, rta.: 19/4/11, reg.: 18.349. Los jueces Yacobucci y Mitchell adhirieron al voto del Dr. García.


� CNCP, Sala II, causa N° 12.137, “Stasi, Isabel Noemí s/ recurso de casación”, rta.: 23/8/11, reg.: 19.121. El voto del juez García constituyó la minoría, pues el Dr. Madueño ingresó al tratamiento del recurso y propuso rechazar el recurso de casación, criterio al que adhirió el Dr. Yacobucci.


� El destacado no se encuentra en el original.


� Señalan Quiroga Lavie – Benedetti y Cenicacelaya que debe regir en esta cuestión la máxima in dubio pro actione porque sin ella no hay acceso alguno: siempre hay que estar a favor de la intervención judicial a fin de remover cualquier factor que limite el acceso al sistema judicial, obstáculos jurídico-formales o sociológico-sustanciales (Quiroga Lavie – Benedetti y Cenicacelaya, 2009, tomo I, p. 466).


� En este punto coincide García (2005, p. 606), quien refiere que “El lenguaje usado permite sostener que toda persona tiene reconocido este derecho por la Convención, y no sólo el imputado, que lo tiene en igualdad de condiciones con los demás participantes del proceso, y que el derecho no está sólo deferido para recurrir de sentencias de condena, sino en general de un fallo que se considera adverso, cualquiera sea su contenido. Entonces, este derecho fundado en la Convención debería reconocerse también a los acusadores.”. Agrega, no obstante ello que “En cualquier caso, si se admite un recurso del acusador contra la sentencia absolutoria y éste obtiene en revisión una condena, el derecho doméstico debería todavía permitir al condenado una vía de recurso contra esa condena” (ob. cit., p. 607). Además, al menos conforme la jurisprudencia de la CSJN, el derecho al recurso del imputado y del querellante no deriva de la misma norma.


� En este sentido, ver el voto en disidencia del Dr. Adolfo Vázquez en el fallo “Mainhard” de la CSJN ya citado, en el que destaca las diferencias fundamentales entre el caso del fiscal y el del acusador particular. Critica García las conclusiones a las que arriba Gabriela Jugo en “El derecho de recurrir la sentencia penal condenatoria y los instrumentos internacionales de derechos humanos”, ps. 261 y 287, quien entiende al término garantías referido exclusivamente a favor del imputado. Por el contrario, en el contexto de la Convención en general y del art. 8 en particular, “las garantías son seguridades de las personas frente al Estado, sean o no imputadas de delito”. El vocablo garantía no puede tener una significación distinta en el art. 8.1 –derecho a ser oído con las debidas garantías- y en el art. 8.2 –toda persona tiene derecho a las siguientes garantías mínimas- (Luis M. García, 2005, p. 607).


� Néstor Sagüés, 1988, citado por José I. Cafferata Nores, 2007, p. 187.


� Recuérdese, una vez más, que en un caso se declararon inconstitucionales los límites objetivos establecidos por la legislación procesal para la admisibilidad del recurso (CSJN, Fallos: 318: 514, “Giroldi”) y en el otro se consideraron admisibles los topes de los artículos 458 del CPPN (CSJN, Fallos: 324: 3269, “Mainhard” y “Juri”), vedándose también su procedencia toda vez que el recurso lleve a someter nuevamente al imputado a juicio cuando ya ha soportado uno válidamente efectuado en todas sus partes (CSJN, Fallos: 321:1173, “Alvarado” y 333:1687, “Sandoval”).


� José I. Cafferata Nores, 2007, p. 53, particularmente, nota 130.


� Quiroga Lavie – Benedetti y Cenicacelaya, 2009, tomo I, ps. 464/465. 


� Así lo expone García, 2005, ps. 606/607.


� CIDH, caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, párrafo 161, con cita de los casos “Baena Ricardo y otros. Competencia”; “Maritza Urrutia” y “Juan Humberto Sánchez”. El destacado no se encuentra en el original.


� Argumento expuesto por Descalzi, 2006, p. 392 En relación al recurso presentado in forma pauperis. 


� Gloria Lucrecia Liberatore, 2001, p. 343.


� Luis M. García, 2005, p. 603. El autor menciona la opinión consultiva OC.- 13/93, “Ciertas atribuciones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 Convención Americana sobre Derechos Humanos)” de la Corte IDH de fecha 16/7/93, serie A, n. 13, parág. 26 y la opinión consultiva OC.- 14/94, "Responsabilidad internacional por expedición y aplicación de leyes violatorias de la Convención”, del 9/12/94, serie A, n. 14, parág. 37, en las que se sostuvo: “Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y, específicamente, la Convención. En este último caso, puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a que está obligado por el art. 2. También, por supuesto, dictando disposiciones que no estén en  conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la Convención”.


� En este sentido puede mencionarse el artículo 14.5 del PIDCyP del que claramente se deduce que el derecho al recurso allí establecido corresponde a toda persona declarada culpable en relación a la sentencia condenatoria y la pena que se le haya impuesto. Como hemos visto, más espinosa es la determinación del objeto del recurso y el sujeto legitimado a interponerlo según el texto del artículo 8.2.h de la CADH. No obstante, cabe citar la opinión de algunos jueces que se han expedido decididamente sosteniendo que ambas regulaciones regulan la garantía del derecho al recurso sólo en beneficio del inculpado (CSJN, Fallos, 320: 2145, voto de la Dra. Ángela Ester Ledesma en la causa N° 13.304, “Magnacco”, del 2/3/11, reg.: 135/11, entre otros).


� No obstante lo cual no serían aceptables regulaciones arbitrarias o desproporcionadas, contrarias a los principios rectores del Estado de Derecho que deben respetar las leyes que las acuerden como emanación de los actos del Estado.


� Con un razonamiento que resulta plenamente aplicable, señala García al analizar las limitaciones recursivas por razón de la gravedad del hecho o de la pena, señala: “si es exacta la premisa según la cual el art. 8.2.h ha sido concebido como un derecho de recurso sólo a favor del imputado, la conclusión obligada sería que los límites objetivos a la impugnabilidad de la sentencia respecto de los acusadores particulares no serían contrarios a la disposición convencional. Esta afirmación sería consecuente con la idea de que un acusador particular no podría invocar un derecho a recurrir contra sentencias adversas fundado en la Convención y que, en todo caso, estaría librado al margen de apreciación de los Estados parte concederles un recurso de esa naturaleza, de mera raigambre legal doméstica. En ese caso el mismo margen de discreción autorizaría a los Estados a fijar límites recursivos fundados, por ejemplo, en el monto de las pretensiones punitivas ejercidas durante el juicio (así, por ej., el art. 460 en función del art. 458 CPPN)” (Luis M. García, 2005. p. 614. La opinión de García será analizada más adelante, desde sus votos como juez subrogante de la Sala II de la Cámara Nacional de Casación Penal).


� No siempre un sistema admisible desde la letra de la ley resulta atractivo y deseable desde una perspectiva valorativa. Un ejemplo de ello podría constituir la admisión en el sistema legal local del recurso del fiscal contra la sentencia absolutoria (o la de condena con el fin de agravar la situación del condenado). El punto se ha discutido ampliamente en la doctrina y, a pesar de las respetables opiniones de distinguidos profesores, no se alcanzó acuerdo sobre si esta facultad se encuentra reñida con principios de raigambre superior. La regulación de un derecho como el enunciado quedaría a cargo de cada Estado, pudiendo receptarlo o rechazarlo en tanto constituiría una prerrogativa que ampliaría la previsión supranacional. Y estimo que el Estado está facultado para incluirlo en su diagrama de recursos porque no choca contra la prohibición de doble juzgamiento contenido en el PIDCyP y en la CADH, tal como lo pone de resalto García (2005, ps. 592/593 y 608/609). Ello, sin perjuicio de la opinión personal sobre la conveniencia del sistema resultante o de estimar adecuado que la regulación otorgue siempre la posibilidad de que el acusado requiera un doble conforme de su condena, aún de la lograda gracias al recurso del fiscal rompiendo la bilateralidad de los recursos.


� Quiroga Lavie – Benedetti y Cenicacelaya definen al debido proceso legal adjetivo como el “conjunto de reglas, condiciones, mecanismos, recaudos, que el Estado debe cumplir en la creación y aplicación del derecho” (2009, tomo I, p. 454). Los autores citan a Nino quien lo caracterizó como “la forma por la cual un acto de coacción estatal puede ser ejercido contra una persona determinada” y a Badeni, al sostener que “funciona como una categoría genérica que abarca diversas garantías procesales específicas, destinadas a suministrar a los individuos la salvaguarda de sus derechos con motivo del ejercicio del poder jurisdiccional del Estado”.


� Cabe destacar, no obstante, que la inviolabilidad del derecho de defensa en juicio no se opone a la reglamentación razonable de todos sus aspectos o manifestaciones en beneficio de la correcta tramitación del proceso. La Corte reconoció su carácter no absoluto, puesto que “está sujeto a las reglamentaciones necesarias para hacerlo compatible con los derechos de los demás litigantes y con el interés social en obtener una justicia eficaz” (CSJN, “Schvartzman”, Fallos: 212: 473, citado por Quiroga Lavie – Benedetti y Cenicacelaya, 2009, tomo I, p. 492).


� CSJN, Fallos, 268: 266 y 306: 2101, citados por Quiroga Lavie – Benedetti y Cenicacelaya, 2009, tomo I, p. 455.


� CN, art. 18; CADH, art. 8.2; PIDCyP, art. 14.3; CDN, art. 12.1, 12.2, 37.d. y 40.2.; DUDH, art. 11.1.


� Quiroga Lavie – Benedetti y Cenicacelaya, 2009, tomo I, p. 490. Cabe agregar que debe asegurarse que el acusado posea una defensa material y no meramente formal, tal como expuso la Corte Suprema en el fallo “Núñez” (Fallos, 327: 5095).


� En los códigos procesales que admiten la adhesión no se especifica si la presentación del recurso debe efectuarse ante el juez a quo o ante el tribunal ad quem. En el mejor de los casos se encuentra determinado cuando el término para adherir se vincula al del emplazamiento y se aclara que éste corre desde la recepción de las actuaciones en la alzada o la notificación que diligencia el tribunal superior, con lo que se entiende que la adhesión debe formularse ante el ad quem. Es de práctica que se interponga la adhesión ante el tribunal que habrá de dar tratamiento al recurso originario aun cuando ello no se encuentre expresamente indicado en la ley procesal, una vez que la causa arribó a dicha instancia. En los supuestos en que el tribunal revisor no admite una adhesión, no existe un procedimiento por el cual el pretenso adherente pueda hacer controlar esa decisión, como si ocurre con la impugnación original en caso de que sea rechazada (queja por recurso denegado -art. 476 del CPPN y concordantes de las legislaciones provinciales-). Con el mecanismo propuesto tanto el recurso interpuesto por vía originaria como el presentado por adhesión habrán de ser concedidos por el juez inferior y, ante su rechazo, el afectado tendrá expedita la queja ante el tribunal superior por recurso denegado.


� El principio de igualdad en nuestra Constitución Nacional, tiene distintas manifestaciones o vertientes: igualdad formal (igualdad jurídica e igualdad ante la ley –genéricamente en los arts. 15, 16 y específicamente en el art. 20-) e igualdad sustancial (igualdad de oportunidades e igualdad fáctica –p. ej., art. 75, inciso 23-). El concepto de igualdad ante la ley al que me refiero es aquel que implica necesariamente la abolición de toda distinción arbitraria o injustificada, en su faz negativa (evitar persecuciones) como en su faz positiva (evitar favoritismos) (Quiroga Lavié – Benedetti – Cenicacelaya, tomo I, 2009, ps. 390 y 400). De ello se desprende la posibilidad de admitir distinciones (justificadas y no arbitrarias).


� Fue expresamente admitido por la CSJN en innumerables precedentes, desde “Olivar” (Fallos, 16:118) en adelante.


� Es la “regla de igualdad” formulada por Bobbio: “se debe tratar a los iguales de igual modo y a los desiguales de modo desigual” (Quiroga Lavié – Benedetti – Cenicacelaya, tomo I, 2009, p. 403). Los autores citados sostienen: “si la igualdad ante la ley implica diferenciar a los diferentes, entonces es constitucional que la ley realice clasificaciones o categorizaciones para atender en forma diferente a los miembros de cada clase, siempre que no se incurra en diferenciaciones arbitrarias, carentes de fundamento suficiente” (ob. cit., ps. 403/404).


� Abel Fleming – Pablo López Viñals, 2007, p. 617 y stes.


� Destaca Cafferata Nores que la etapa previa a la acusación, sobre todo en los delitos de acción pública, en donde las partes tienen atribuciones claramente desparejas, la condición de igualdad “parece más una aspiración ideal que una realidad fácilmente alcanzable” (el destacado se encuentra en el original. José I. Cafferata Nores, 2007, p. 127).


� Eduardo M. Jauchen, 2005, p. 487.


� José I. Cafferata Nores, 2007, p. 124.


� Art. 8.2 CADH, art. 14.3 PIDCyP.


� Cafferata Nores, 2007, ps. 124/125.


� Subsidiariamente podría plantear distintas líneas, pero si la táctica principal es negar la comisión del suceso imputado las consideraciones acerca de la ausencia de culpabilidad del acusado parecen, en cierto punto, incompatibles.


� Eduardo M. Jauchen, 2005, p. 75. Con cita de Beling, el autor recuerda: “la misma comunidad sufre si la justicia penal crea mártires”.


� Como puede verse, la ausencia de simetría mencionada se refleja en el mismo tipo de bilateralidad en lo que hace a la igualdad de armas que a las partes se les otorga en el proceso penal.


� Art. 445, segundo párrafo, del CPPN, art. 435 del CPP de la provincia de Buenos Aires (sin limitar el precepto al recurso del fiscal), art. 442, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Catamarca, art. 450, segundo párrafo del CPP de la provincia de Chaco, art. 369, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Chubut, art. 456, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Córdoba, art. 481, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Corrientes, art. 497, primer párrafo, del CPP de la provincia de Entre Ríos (que no limita la cuestión al recurso del fiscal), art. 411, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Formosa, art. 418, segundo párrafo, del CPP de la provincia de La Pampa, art. 484, primer párrafo, del CPP de la provincia de La Rioja, art. 462, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Mendoza, art. 449, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Misiones, art. 404, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Neuquén, art. 415 del CPP de la provincia de Río Negro, art. 455, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Salta, art. 561, segundo párrafo, del CPP de la provincia de San Juan, , art. 428 del CPP, segundo párrafo, de la provincia de Santa Cruz, art. 391 del CPP de la provincia de Santa Fe (que no limita la directiva al recurso del fiscal), art. 415, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Tierra del Fuego, art. 456, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Tucumán y art. 276, segundo párrafo, del CPP de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.


� Art. 445, in fine, del CPPN, art. 435 del CPP de la provincia de Buenos Aires, art. 442, in fine del CPP de la provincia de Catamarca, art. 450 in fine del CPP de la provincia de Chaco, art. 369 in fine del CPP de la provincia de Chubut, art. 456 in fine del CPP de la provincia de Córdoba, art. 481 in fine del CPP de la provincia de Corrientes, art. 497, segundo párrafo, del CPP de la provincia de Entre Ríos, art. 411, in fine, del CPP de la provincia de Formosa, art. 418 in fine del CPP de la provincia de La Pampa, art. 484, in fine, del CPP de la provincia de La Rioja, art. 462 in fine del CPP de la provincia de Mendoza, art. 449 in fine del CPP de la provincia de Misiones, -art. 404 in fine del CPP de la provincia de Neuquén, art. 415, in fine, del CPP de la provincia de Río Negro, art. 455 in fine del CPP de la provincia de Salta, art. 561 in fine del CPP de la provincia de San Juan, art. 428 in fine del CPP de la provincia de Santa Cruz, art. 391 in fine del CPP de la provincia de Santa Fe, art. 415 in fine del CPP de la provincia de Tierra del Fuego, art. 456 in fine del CPP de la provincia de Tucumán y art. 276 in fine del CPP de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.


� Sostiene este criterio: Carlos Manuel Garrido, 1993, p. 230. Para ampliar el punto, se remite al lector al capítulo N° 3 del presente trabajo, sobre “reformatio in peius”.


� En base a ello, entiende Guariglia que constituye un contrasentido el tratamiento simétrico entre el ministerio público y el imputado en la etapa recursiva pues “donde no hay simetría real, no puede haber soluciones simétricas: es claro que el conjunto de derechos y garantías concedidos al imputado aspira a equilibrar, aunque sea parcialmente, una relación por definición asimétrica (…) el apego al sistema de bilateralidad decolora casi al mínimo el derecho mismo al recurso” (2004, p. 17).


� Quiroga Lavié – Benedetti – Cenicacelaya, tomo I, 2009, p. 405.


� Citada por Eduardo M. Jauchen, 2005, p. 487.


� Tanto del recurso de la defensa como el interpuesto por el representante del Ministerio Público Fiscal en beneficio del imputado.


� Tanto del recurso de la defensa como el interpuesto por el representante del Ministerio Público Fiscal en beneficio del imputado.


� San Luis, Santa Fe y Tierra del Fuego.
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