SENTENCIA N° 121/2014: En la ciudad de Neuquén, capital de la

provincia del mismo nombre, a los trece dias del mes de noviembre del

ano 2014, se constituye la Sala del Tribunal de Impugnacién integrada
por los Sefiores Jueces Dres. Mario Rodriguez Gomez, Andrés Repetto
y Fernando Zvilling, con la presidencia del primero, y para dictar
sentencia en instancia de impugnacion, en el caso judicial denominado
“GONZALEZ SAD, Antonio MANCUSO, Norberto s/ adulteracién de
documento y estafa”, identificado bajo el legajo OFINQ 650, seguido
contra Anfonio Gustavo Daniel Gonzdlez Sad, de nacionalidad
argentina, estado civil casado, profesidon abogado, nacido el dia 7 de
septiembre de 1965, con DNI N° 17.473.338, domiciliado en calle Santa
Cruz N° 182 de la ciudad de Cutral Co.

Intervinieron en la instancia de impugnacion los Dres.
Marcelo Inaudi y Oscar Pandolfi como defensores de confianza del

imputado Antonio Gonzalez Sad y el Dr. Santiago Teran por la fiscalia.

ANTECEDENTES: Por sentencia dictada el dia 23 de agosto

del afo 2013, la ex Camara de Todos los Fueros de la ciudad de Cutral

Co, integrada por los sefiores Magistrados Dres. Alejandra Barroso, Dardo
W. Troncoso y Pablo G. Furlotti, resolvio, en lo que aqui interesa: “...I.-
Absolviendo al Sr. ANTONIO GUSTAVO DANIEL GONZALEZ SAD,
titular del DNI N° 17.473.338, de demas circunstancias personales
referidas en autos, del delito de Adulteracién de Instrumento Privado
equiparado a Publico, tres hechos en Concurso Real (Art. 292 inc. 1° en
funcién del Art. 297 y 55 del C.P.), por aplicacion del principio
constitucional de la duda (Art. 4 del C.P.P. y C.). Il.- Condenando al Sr.
ANTONIO GUSTAVO DANIEL GONZALEZ SAD, titular del DNI N°
17.473.338, de demas circunstancias personales obrantes en el legajo,
como autor material y penalmente responsable del delito de Estafa
Procesal — Tres hechos, dos en Grado de Tentativa y Uno consumado, en
concurso real (Arts. 172, 42 y 55 del C.P.) a la pena de DOS ANOS Y
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CUATRO MESES DE PRISION DE CUMPLIMIENTO EFECTIVO. IIl.-
Revocando la condicionalidad de la pena impuesta a Antonio Gustavo
Daniel Gonzalez Sad por el Juzgado Correccional local Expediente 834 —
1999 mediante sentencia de fecha 12 de mayo de 2003, (Art. 27 del C.P.),
y UNIFICANDO Ila misma con la recaida en las presentes en la PENA
UNICA, comprensiva de ambas, de DOS ANOS Y OCHO MESES DE
PRISION DE CUMPLIMIENTO EFECTIVO, manteniéndose las
declaraciones de hecho y de derecho de ambos pronunciamientos (Arts.
55 y 58 del C.P.) y la inhabilitacion especial para ejercer la abogacia por
el mismo término, (Art. 20 bis del C.P.).- IV.- Disponiendo la prisién
preventiva del Sr. Antonio Gustavo Daniel Gonzélez Sad, y en
consecuencia ordenando la inmediata captura y detencién del condenado,
por las consideraciones vertidas, debiendo realizarse las diligencias

procesales pertinentes...”.

La sentencia de grado fue impugnada tanto por el Fiscal
como por la Defensa del imputado, conforme los argumentos que mas

adelante se detallaran.

En funcion de lo dispuesto por el articulo 245 del CPP se
convoco a las partes a la audiencia oral en la que se escucharon los
argumentos que fundan las respectivas impugnaciones interpuestas, y los

contra argumentos que los controvierten.

Habiendo sido escuchadas todas las partes y el imputado, el
Tribunal se encuentra en condiciones de dictar sentencia (Articulo 246 del
CPP), por lo que cumplido el proceso deliberativo y efectuado sorteo entre
los Magistrados, resulté que los Sres. Jueces debian observar el siguiente
orden de votacion: En primer término el Dr. Andrés Repetto, en segundo
término el Dr. Mario Rodriguez y por ultimo el dr. Fernando Zvilling.

CUESTIONES: 1) ¢ Son formalmente admisibles los recursos

interpuesto por la fiscalia y por la defensa del imputado? 2) ;Procede
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alguno de ellos? y en su caso ¢Qué solucién corresponde adoptar? y, por

ultimo, 3) ¢ A quién corresponde la imposicion de las costas?
VOTACION:

I. Ala primera cuestion el Dr. Andrés Repetto dijo: Ambos

recursos fueron interpuestos en término, ante el érgano jurisdiccional que
dicté el pronunciamiento que se cuestiona, por partes legitimadas para

ello, revistiendo el mismo caracter definitivo, pues pone fin a la causa.

Las impugnaciones, ademas, resultan autosuficientes,
porque de su lectura se hace posible conocer como se configuran —a
juicio de los recurrentes- los motivos de impugnacion aducidos y la

solucion final que proponen.

Por todo ello considero que debe declararse la admisibilidad

formal de ambos recursos de impugnacién deducidos.

El Dr. Mario Rodriguez, dijo: Adhiero al voto del sefor

Vocal preopinante, por compartir la respuesta que da a la primera

cuestion.

El Dr. Fernando Zvilling, dijo: Por compartir los argumentos

esgrimidos por el vocal que votd en primer término, adhiero a sus

conclusiones.

Il. Ala sequnda cuestion el Dr. Andrés Repetto dijo:

a) La fiscalia impugnd la sentencia condenatoria porque,
desde su punto de vista, en ella se incurrié en un error al considerar que
dos de las conductas reprochadas debian serlo en grado de tentativa, en
razon de no haberse acreditado la existencia de sentencia de trance y
remate en sede civii como consecuencia de la estafa procesal
reprochada, es decir por no haberse acreditado la existencia de un dafo

patrimonial consumado, descartando que el dictado de un embargo

Tribunal de Impugnacién Pagina 3



preventivo pudiera ser considerado como un supuesto de disposicion
patrimonial. A consecuencia de ello, y conforme los fundamentos
esgrimidos, solicitd que se haga lugar a la impugnacion y se disponga
modificar la calificacién legal que considera corresponde aplicar al
presente caso, siendo ésta la de esfafa procesal tres hechos

consumados, todos en concurso real.

Se agravi6, ademas, de la pena impuesta por las conductas
acreditadas, la que consider6 exigua en relacién con el dano causado,
solicitando se adecue ésta, e imponiendo en consecuencia una pena
mayor que la dispuesta por el tribunal de juicio, sin indicar cual es la

sancion por él reclamada.

Todos estos argumentos fueron ampliados in extenso al

momento de exponer en la audiencia los agravios ya mencionados.

b) A su turno, la defensa del imputado consideré que la
sentencia condenatoria resulta, a su modo de ver, arbitraria por falta de
motivacion suficiente, contradiccion y ausencia de derivacion légica de la
prueba existente. Se agravio de la ausencia de racionalidad y motivacion
de la sentencia, al establecer el modo en que se habria producido el
acontecimiento, sobre la base de la doctrina de la arbitrariedad de
sentencias. Asimismo consider6 que ésta resulta viciada de nulidad,
atento las violaciones a las garantias constitucionales de juicio previo,
defensa en juicio y debido proceso legal, derivado de la afectacién del
principio de congruencia, principio de inocencia, derecho al silencio e
imparcialidad del Juzgador. Por ultimo fundd su impugnacién en la
inobservancia y errénea aplicacion derecho sustantivo, en orden al art.
172, 40, 41 y 27 del CP.

En relacion con el principio de congruencia sostuvo que en
la sentencia recurrida se construyé una atribucién factica diversa de

aquella por la cual fuera indagado, requerido a juicio y finalmente acusado
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su asistido, constituyendo ello una violacion al principio de congruencia.
Mientras la accion tipica sostenida a lo largo del proceso consistio en
haber adulterado un documento para, de esa manera, lograr la estafa
procesal, al dictarse la sentencia de condena se afirmd que la accién
tipica habria consistido en haber usado documentacién falsa para lograr
la estafa procesal, mutando la adulteracién de documentacién falsa por el
presunto uso de ésta, ampliando asi el hecho atribuido, tanto en sus

elementos objetivo como subjetivo.

Consideré que la base factica se modificd respecto de la
acusacion original que atribuia un delito contra la fe publica y el trafico
comercial, en razén de la adopcidn de una calificacion legal distinta, - en
el caso, estafa procesal — la que involucra una orientacién teleoldgica
inmediatamente diversa en el animo del autor, de manera que aun, con
miras a obtener un mismo resultado final, supone que el autor ha
escogido un camino subjetivamente diverso para alcanzarlo, como el
delito de estafa procesal que importa un delito contra la propiedad
privada.

Concluyé que la disposicién subjetiva del autor hacia la
comision del tipo objetivo empleado en la acusacion integra la base
factica. Por ello, si el 6rgano Fiscal acuso por la conducta de adulteracién
como medio ardidoso y el Juzgador condend por la conducta de estafar
mediante otro engafo al érgano jurisdiccional, se quiebra la congruencia
entre las diferentes piezas que vertebran el proceso. A su modo de ver,
ninguna duda cabe que usar un documento ideolégicamente falso
sabiendo que lo es, es un despliegue conductual, de accion humana,
sustancialmente diverso del de adulterar un documento insertando de su
puio y letra informacion falsa, para —valiéndose de ese medio de prueba-

enganar al juez.
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En funcion de todo ellos considerd que verificada la
mutacién del hecho contenido en la imputacion penal de la acusaciéon se
vio afectando el derecho de defensa en juicio, por lo que solicité se
decrete la nulidad del fallo por quebrantar garantias constitucionales.

En relacion con la garantia de imparcialidad sostuvo que al
haberse construido en la sentencia una nueva y auténoma base factica de
comision del delito de estafa se ha violado la garantia de imparcialidad,
toda vez que los juzgadores se apartaron de la hipétesis fiscal, operando
una sustitucion indebida de roles que lesiona severamente la
imparcialidad del juzgador quien debera dirimir sobre las hipdtesis
planteadas por las partes, sin introducir nuevas hipétesis, ni suplir a la
parte. A su modo de ver, los jueces unicamente deben juzgar el hecho por
el cual el Ministerio Publico Fiscal acuso; sin embargo, conforme lo
sostenido en la impugnacion, éstos decidieron ser parte en la contienda y
desarrollar su propia teoria del caso condenando finalmente al acusado
en base a ello, pese a que tales circunstancias no le fueran
oportunamente informadas al imputado. Consideré que en funcion de este
principio constitucional se les impide a los jueces toda posibilidad
inquisitiva en punto a vedar toda intervencion o actividad persecutoria,

tanto objetiva como subjetiva.

Afirmé que la incongruencia sefalada antes derivd en la
afectacién del derecho de defensa en juicio, toda vez que la prueba de la
defensa se cifd a la atribucion delictiva oportunamente reprochada. Por
ello consideré6 que la sentencia debid concluir la cuestion en una
absolucion por el delito de Adulteracidn de documento. Sostuvo que no
tuvo chance el imputado de hacer su defensa de las circunstancias
facticas que por primera vez se le atribuy6 en la sentencia, precisamente
por aparecer construida la hipdtesis ardidosa en la sentencia
condenatoria. A su modo de ver, resulta claro que los jueces de juicio

condenaron al imputado por un hecho distinto y por una calificacion legal
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parcialmente diferente, contraria a la que fueran acusados por el
Ministerio Fiscal y de la cual nada pudo decir la defensa tanto factica

como juridicamente, atento a ser ésta sorpresiva.

En cuanto a la errénea aplicacion del derecho sustantivo
sostuvo que en la sentencia se aplicd, desde su punto de vista,
errbneamente el derecho sustantivo, en razéon de que considerd
configurada la figura penal de estafa por culpa o dolo eventual, aun
cuando se halla referido que habria dolo directo. Sostuvo que conforme
incuestionable interpretacion doctrinaria y jurisprudencial y de acuerdo a
como se sostiene en la sentencia, el delito de estafa solo admite el dolo

directo.

A lo dicho sumé que, a su criterio, la sentencia viola el
principio de responsabilidad penal subjetiva, pues el acusado fue
condenado sin que se haya demostrado la existencia de dolo en la
conducta del autor. Afirm6 que en la valoracion de los jueces opero la
presuncion de la existencia de este aspecto subjetivo de la conducta
ilicita, y no se han aportado pruebas objetivas que permitan afirmar su

demostracion y necesaria acreditacion.

Cuestiond por ultimo la imposicidn de una pena de efectivo
cumplimiento, en razén de encontrarse, conforme afirmd, prescripto el
antecedente al que se hace referencia en la sentencia, en razén de haber

transcurrido mas de diez anos, al momento de dictar esta sentencia.

Los Dres. Inaudi y Pandolfi, al presentar en forma oral los
agravios contra la sentencia recurrida durante la audiencia sefialada,
ampliaron los argumentos ya expuestos, agregando la existencia de lo
que llamaron un golpe de timé en la acusacién, en razén de que la parte
acusadora siempre sostuvo que la conducta atribuida consistia en haber
realizado maniobras ardidosas con el objeto de lograr el dictado de una

sentencia injusta, y ahora lo atribuido es haber supuestamente realizado
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estas maniobras pero para obtener el dictado de una disposicion de

embargo, conducta sustancialmente distinta a la atribuida originariamente.

Sostuvo ademas que en un primer momento se le atribuyo
haber adulterado de su puio y letras los pagares que intenté ejecutar, y

luego se lo condend por el uso de esos mismos documentos.

Luego de citar jurisprudencia (in re “Salas” TSJ, “Casal’
CSJN) relativa a la posibilidad de las partes de incluir nuevos motivos de
impugnacién durante la audiencia ante el Tribunal de Impugnacion, y que
no fueran oportunamente expuestos en el escrito de impugnacion
deducido (aqui en el recurso de casacion, por tratarse de un caso juzgado
bajo el sistema procesal regido por ley 1677), sostuvieron que ha existido
una violacién flagrante al derecho de defensa en juicio del imputado en
razon de que dos de los Jueces que integraron el Tribunal de Juicio que
dicté la sentencia condenatoria, se habian excusado de intervenir por
considerarse victimas del delito que se estaba juzgando (estafa procesal)
y por tener un interés indirecto en el resultado del litigio, en razon de
haber intervenido como jueces durante la tramitacion de los juicios civiles,

base factica de la imputacion.

En definitiva consideraron que el imputado fue sometido a
proceso, juzgado y condenado por quienes se consideraban victimas de
su accionar, y quienes expresamente manifestaron tener un interés en el
resultado del juicio. En este caso, se pregunté la defensa, ¢, Qué grado de
imparcialidad pueden tener los jueces que en esas condiciones actuaron

en el juicio?

Refiriéndose a jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (“Llerena”, “Dieser y Fraticchelli” y Venezia”), sostuvo
la defensa que se vio irremediablemente afectada la imparcialidad de los
jueces y por ende el derecho de defensa en juicio del imputado.

Manifestaron que, conforme lo sostenido por D’Albora en la 9na. edicidén
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del Cédigo Procesal Comentado, cuando lo que se encuentra en juego es
la imparcialidad de los jueces existe una cuestion federal simple, siendo
obligacion de los Tribunales Superiores de provincia avocarse a resolver
aquellos planteos, por lo que la defensa del imputado debié haber
insistido en la recusacién de los jueces, llevando su planteo hasta el TSJ,
siendo ese el motivo por el cual la cuestién corresponde ser admitida en
esta instancia, mas allda de que la defensa oportunamente no lo haya
hecho.

c) Expuestos los agravios de las partes corresponde

ingresar al fondo de las cuestiones planteadas.

I. Si bien el Sr. Fiscal expuso sus agravios en primer
término, a continuaciéon daré respuesta a los que formulara la defensa, y
en particular al vinculado con la violacion o no a la garantia de
imparcialidad de los jueces que intervinieron en el juicio, toda vez que en
el supuesto de que éste fuera procedente, el resto de los motivos de
impugnacién deducidos devendrian abstractos.

Antes de ingresar al tratamiento del agravio de la defensa
(presunta violacion a la garantia de imparcialidad), corresponde decir que,
por regla general y en garantia del principio de contradiccion en el que se
sostiene el proceso (Art. 7 CPP), les esta vedado a los jueces introducirse
en la valoracion de planteos que hubieran sido plasmados tardiamente
por las partes, luego de vencido el plazo de impugnacion ordinaria, siendo
s6lo competentes en relacion a los puntos que motivan los agravios (Art.
229 CPP). Ello en razén de que lo contrario importaria que una de las
partes se podria ver sorprendida ante la inclusidén de un nuevo agravio de
la contraria, en el marco de la audiencia de impugnacién, alterando de

esa manera la absoluta igualdad procesal que entre ellas debe existir.

Esta regla general, sin embargo, admite como excepcion

aquellos supuestos en los que se encuentran en juego garantias

Tribunal de Impugnacién Pagina 9



constitucionales (Art. 229 in fine del CPP), cuya violacion podria importar
un perjuicio de tardia o insuficiente reparacién ulterior, como resulta ser el
caso de autos, en el que se cuestiona la imparcialidad de los jueces que
juzgaron el caso y que por su naturaleza exige una consideracion

inmediata (in re “Llerena”).

En el presente caso, la defensa cuestiond la violacion de la
mencionada garantia en el marco de la revision ordinaria de una
sentencia de condena en la que se impuso una pena de efectivo
cumplimiento al acusado. En dicho contexto, no adentrarnos en la
valoracidon de este agravio importaria —eventualmente- confirmar la
violacion de una garantia esencial del proceso, como lo es el derecho a
ser juzgado por jueces imparciales.

Considero que no se puede eventualmente convalidar una
sentencia que impone una pena de efectivo cumplimiento, sin valorar y
dar respuesta al agravio sustentado en la presunta parcialidad de los
jueces que dictaron la condena, utilizando para ello meros argumentos
formalistas relativos a la oportunidad en la que los agravios fueron
introducidos por la defensa. Ello, en los hechos, implicaria desconocer el
alcance de la garantia de debido proceso y derecho de defensa en juicio,
priorizando las formas por sobre el respeto a la imparcialidad de los
jueces. En definitiva, bajo el pretexto de garantizar cuestiones relativas al
orden cronoldgico en que deben sucederse ciertos actos procesales, se
estaria obviando el tratamiento de una garantia esencial que da sustento
a la idea misma de proceso y que, en definitiva, justifica su existencia
como método pacifico de solucion de conflictos intersubjetivos (Art. 17
CPP).

En funcién de ello, y en consonancia con los argumentos
antes expuestos, corresponde dar tratamiento al agravio introducido por la
defensa y relativo a la violacion de la garantia de imparcialidad de los
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jueces que intervinieron en el debate, sin perjuicio de su tardia inclusion al

proceso.

Como fue sefialada por la defensa, se ofreci6 como prueba
para ser valorados en esta instancia, sendos escritos presentados por los
Sres. Magistrados Pablo G. Furlotti y Dardo W. Troncoso, en los que se

excusan de intervenir en el juicio sustanciado en contra del aqui acusado.

El Dr. Furlotti en dicho escrito se excusé de intervenir en
razon de considerarse incurso en los supuestos de inhibicién previstos en
los incisos 1°, 4° y 13° del articulo 47 del cédigo procesal (ley 1677), por
considerarse victima del delito aqui juzgado, por tener un interés directo
en el resultado del presente litigio, y por provocarle violencia moral su

intervencién, dados los supuestos ya indicados.

Mencion6 ademas que el Tribunal integrado por los
Magistrados Leandro Nieves, Liliana Deiub y Alejandra Barroso ya le
habian aceptado su excusacién en un caso analogo, en el que se
encontraban imputados las mismas personas (expediente caratulado
“‘Gonzélez Sad Antonio — Mancuso Norberto Daniel s/ estafa y otros
delitos”, Nro. 270 — Afio 12).

El Dr. Troncoso se excuso6 en los mismos términos y por las
mismas razones senaladas, a excepcion del supuesto previsto por el inc.
13° del mencionado articulo 47 CPP (ley 1677).

Las excusaciones presentadas fueron resueltas por voto

mayoritario de dos jueces subrogantes, con la disidencia de la jueza que

" Articulo 47 CPP (ley 1677): El juez deberé inhibirse de conocer en la causa, cuando exista uno
de los siguientes motivos: 1°. Si en el mismo proceso hubiere pronunciado o concurrido a
pronunciar sentencia; si hubiere intervenido activamente como funcionario del Ministerio Publico
o actuado como defensor, mandatario, denunciante o querellante; si se hubiere desempefiado como
perito, o conocido el hecho como testigo... 4°. Si él o alguno de dichos parientes tuviere interés en
el proceso... 13°. Asimismo podra hacerlo cuando existan otras causas que le impongan abstenerse
de conocer en el proceso, fundadas en razones que le provoquen violencia moral.
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luego presidiria el debate en el que finalmente se juzgo y se dictd

sentencia condenatoria contra el aqui imputado.

El voto de la mayoria sostuvo que, como regla general, /as
causales recusaciones y excusacion deben interpretarse restrictivamente.
Ello no equivale sino a evitar la indebida aplicacion de tales institutos, en
la inteligencia de que provocaria el desplazamiento de la legal y normal
competencia de los jueces y la consecuente alteracion del principio
constitucional de juez natural, lo que conduce a colegir que las causales
que se invocan deben ser interpretadas con prudencia y el rigor intelectual
que impone su excepcionalidad, citando en apoyo de su postura el fallo
de la Corte Suprema de justicia de la Nacion “Fiscal de Estado Dr. Luis
Magin Suarez s/ formula denuncia - solicita jurado de enjuiciamiento y sus
acumulados - Juicio Politico a los Miembros de la Corte de Justicia de San
Juan” (Expte. F. 101. XXI.; 29-12-1987; T. 310 P. 2845).

Citaron también un fallo del Tribunal Superior de Justicia, el
que se expide siguiendo en ello a la Jurisprudencia imperante, que ‘tanto
la recusacion como la excusacion deben ser inferpretadas y aplicadas con
la prudencia y rigor intelectual que impone su excepcionalidad pues, en
virtud de ellas, el magistrado queda sustraido y liberado de la obligacion
que le da el cardcter de la funcion para la que fue designado, que no es
ofra que la de administrar justicia’ (R.l. N° 106, Tomo Il F° 377/378 vta,
Afo 1998).

En funcion del analisis restrictivo antes sefialado, el voto de
la mayoria consider6 que los Sres. Jueces no tuvieron intervencion previa
en el caso de autos, siendo éste un hecho diferente (aunque con
identidad de imputados y de calificacién juridica) de aquel que se juzgara
en el expediente 270/11 y respecto del cudl si se les habia aceptado su

excusacion, en razon de haber intervenido como jueces civiles en los
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mismos hechos juzgados (juicio ejecutivo por cobro de pagara en el que

se afirmé se habria cometido una estafa procesal).

Se considerd que al no haber tenido éstos una intervenciéon
en los hechos juzgados en el presente caso, no existian razones para
aceptar su excusacion, por lo que de aceplar dichas excusaciones
importaria un exceso de susceptibilidad tal que conduciria al juzgador
primigenio a separarse del proceso, restringiendose de sus deberes y
privando de tal forma del juez natural a las partes.

El voto en minoria considerd que e/ femor de parcialidad, en
el analisis de la imparcialidad objetiva, se constituye toda vez que pueda
ser previsible que el juez se haya podido forma opinion sobre los hechos
o sobre la culpabilidad del perseguido penalmente. En el presente caso,
en sentencia de esta Camara en el caso citado en el voto de la mayoria,
los Dres. Furlotti y Troncoso han conocido de ciertas circunstancias
facticas que puedan tener similitud con las presentes, tralandose de las
mismas personas (al menos los acusados) y del mismo objeto, en
términos generales, aunque en materia civil, por lo cual se argumenta que
se ha infervenido en acfos que podrian afectar la imparcialidad, pudiendo
razonablemente generarse clerta sospecha de parcialidad ya que han
adquirido algun conocimiento, si bien no de la culpabilidad, al menos de la
hipotesis factica en un caso conexo. También cité en favor de su postura
el precedente de la CSJN “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y
lesiones” Expte. L 486 XXXVI, causa 3221.

En definitiva la mayoria consideré que los Sres. Jueces no
habian tenido intervencién previa en el caso de autos, aunque si en otro
caso analogo en el que a los mismos imputados se les reprochd la misma
conducta, por lo que -sujetdndose a una interpretacidon restrictiva-
priorizaron el concepto de juez natural por el de juez imparcial. En el voto

de la minoria, en cambio, se considerd que si bien es cierto que en este
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caso los Sres. Jueces no habian intervenido previamente, si lo hicieron en
un caso conexo, por lo que existia el riesgo cierto de que tuvieran un
preconcepto en contra del imputado, quiza no respecto de su culpabilidad
pero si de la hipotesis factica reprochada.

Es conveniente remarcar, y sin que ello implique un
preconcepto o prejuicio en contra del imputado, que en los tribunales de la
ciudad de Cutral C6 tramitan varias causas en las que se ha imputado a
Gonzalez Sad y Mancuso la misma conducta de estafa procesal que la
atribuida en este caso, en el marco de varios juicios ejecutivos por el
cobro de pagares, registrando los acusados distintas causas penales con
similitud de conductas reprochadas vy calificacién juridica (estafa procesal
y adulteracién de documento equiparable a publico) aunque diferentes

denunciantes.

Considero que este dato resulta relevante en razén de que
los Jueces Furlotti y Troncoso manifestaron sentirse victimas del delito
atribuido al imputado y de tener un interés particular en la solucién del
presente litigio, en razén de haber intervenido como jueces civiles en los
expediente ejecutivos sustanciados con motivo de las presentaciones
judiciales de los imputados Mancuso y Gonzalez Sad para el cobro de
pagares. De alli que los Magistrados puedan, legitimamente, considerar
que se ve afectada su imparcialidad porque, si bien en sede civil no
tuvieron intervencién en el cobro de los pagares que se cuestionan en
este caso concreto, si tuvieron intervencién como jueces civiles en una
gran cantidad de casos idénticos, en los que la conducta atribuida a los
imputados es la misma, sin perjuicio de que por razones practicas se
hubieren abierto diferentes causas penales en las que se investigaron y
juzgaros diferentes casos puntuales, pero todos identificados entre si por
tratarse de los mismos imputados y las mismas conductas, aunque con

otros denunciantes.
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Aclarado ello, corresponde decir que la garantia de
imparcialidad de los jueces es una garantia medular que hace a la
esencia del proceso penal, porque es en razon de ella que se puede
afirmar la existencia de un “proceso penal”’, entendido en los términos de
la feoria general del proceso sostenida por importantes doctrinarios, entre

los que se destaca el maestro Adolfo Alvarado Velloso.

El autor senala que esta garantia constituye un principio
medular del proceso, sosteniendo que su existencia implica que e/ tercero
que actua en calidad de auforidad para procesar y sentenciar el litigio
debe ostentar claramente ese caracter (el de imparcial). para ello, no ha
de estar colocado en la posicion de parte (impartialidad) ya que nadie
puede ser actor o acusador y juez al mismo tiempo, debe carecer de todo
Interés subjetivo en la solucion del litigio (imparcialidad) y debe poder
actuar sin subordinacion jerdrquica respecto de las dos partes

(independenciay.

El viejo articulo 47 del CPP (ley 1677) reglamentaba los
supuestos de recusacion y excusacion o inhibicion de los jueces, en
proteccion de esta garantia. Asi es que establecia en el 1° inciso que
debia inhibirse de actuar el juez que hubiera pronunciado o concurrido a
pronunciar sentencia, refiriéndose a supuestos de prejuzgamiento por
haber tenido una intervencién previa en el mismo proceso, o hubiera
intervenido como fiscal o defensor (ademas de mandatario, denunciante o
querellante), lo que da cuenta de que hubiera sido parte, concepto que se
reafirma en el 4° inciso al disponer la excusacién cuando él, o algun
pariente suyo, tuviere un interés en el proceso, o cuando existiese otras
causas que le impongan abstenerse, fundadas en razones que le

provoquen violencia moral -13° inciso- (refiriéndome con ello sélo a los

2 Lecciones de Derecho Procesal, Adolfo Alvarado Velloso, compendio del libro Sistemas
Procesales: garantia de la libertad, adaptado a la legislacion procesal de la Provincia del Neuquén
por Jorge Daniel Pascuarelli y Andrés Repetto.
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tres supuestos invocados en las excusaciones presentadas en el presente

caso).

Lo que en definitiva manifestaron los jueces que solicitaron
apartarse del juzgamiento en el caso de autos, es que ellos habian tenido
una participacion relevante como jueces civiles en otros casos analogos
en los que se discutian hechos idénticos, en los que se les reprochd a los
imputados haber intervenido, realizando las mismas conductas aqui
reprochadas, aunque en contra de otros denunciantes. Que en razén de
haber intervenido en esos casos se consideraban victimas (o potenciales
afectados) del delito de estafa procesal, siendo esa la razén en la que se
sustentaba el interés particular que afirmaron tener en la resolucion del
presente caso. Es decir que lo que planteaban era que no podian actuar

de forma imparcial por tener un interés de parte en contra del imputado.

La exigencia de que hubieran intervenido o no con
anterioridad en este caso puntual para justificar su apartamiento, sin
importar su intervinieron en otros hechos idénticos constituye, a mi modo
de ver, una mera formalidad juridica, carente de sustento l6gico. La norma
no pretende proteger la imparcialidad del juez limitando la facultad de
excusarse a que haya prevenido en un proceso especifico, sino que
protege la imparcialidad desde una perspectiva mucho mayor, permitiendo
el apartamiento cuando el propio juez es quien considera que su
participacion puede ser parcial, por haberse armado un preconcepto de
los imputados a partir de haber intervenido como juez en casos analogos
enmarcados en una misma conducta global, presuntamente desarrollada

por los imputados.

Si un juez expresa en forma clara y manifiesta en un caso
concreto que no se siente en condiciones de juzgar en forma imparcial a
un imputado, por considerarse victima del delito que a éste se le reprocha,
no parece logico denegarle el ejercicio de la facultad de apartarse del
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caso con el argumento de que formalmente no intervino previamente en
ese caso puntual, aunque si lo hizo en otros conexos. Debe
comprenderse que la garantia de imparcialidad no fue incluida en el
cuerpo normativo constitucional para protege a los jueces, sino para
garantizar a los imputados que los jueces que los juzgaran se encuentra

libres de todo prejuicio en su contra.

El nuevo cédigo procesal (ley 2784) respondiendo a esta
idea mucho mas abarcadora de la garantia sefalada, ha tomado el
camino correcto al disponer en forma mucho mas amplia y con una
férmula mucho mas sencilla, que /os jueces deberan apartarse cuando
existan motivos graves que afecten su imparcialidad (Art. 40), sin remitirse
a un listado predeterminado de casos. Ya no es necesario hacer coincidir
un supuesto descripto especificamente en el cddigo con uno de la vida
real, es suficiente con verificar si el juez -objetiva o subjetivamente- ha
perdido o no la imparcialidad de la que debe estar imbuido para dictar
sentencia en un caso concreto, valorando en términos amplios las causas
en las que sustenta su solicitud de apartamiento, o los motivos en los que

se funda la recusacion.

La garantia de imparcialidad se encuentra incorporada
implicitamente en el articulo 33 de la Constitucién Nacional, y se deriva de
las garantias de debido proceso y de defensa en juicio establecidas en el
articulo 18 de la Cartas Magna. Ademas se encuentra consagrada
expresamente en los articulos 26 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 8.1 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, 10 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. En todos los casos la garantia esta reconocida sin limitacién a
supuestos de hecho especificos, sino descripta como una garantia
formulada en términos amplios, tal como fue incluida en el nuevo cdodigo

procesal.
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La CSJN en el caso “Llerena” delimité con absoluta precision
cual es el alcance de la garantia de juez imparcial. Sostuvo que s/ bien es
cierto que las causales de recusacion deben admitirse en forma restrictiva
(Fallos: 310:2845 y sus citas), ese principio no puede ser interpretado de
modo tal que torne ilusorio el uso de un instrumento concebido para
asegurar la imparcialidad del dorgano jurisdiccional llamado a decidir una
controversia, condicion de vigencia de la garantia del debido proceso
(Fallos: 321:3504, disidencia del juez Fayt).

Luego afirmé que los tratados internacionales... en /ineas
generales, indican que la persona sometida a un proceso tiene derecho a
ser oida por un tribunal imparcial, razon por la cual resulta necesario
determinar el alcance de dicha garantia. Que la garantia de imparcialidad
del juez es uno de los pilares en que se apoya nuestro sistema de
enjuiciamiento, ya que es una manifestacion directa del principio
acusatorio y de las garantias de defensa en juicio y debido proceso, en su
vinculacion con las pautas de organizacion judicial del Estado. Que en
este contexto, la imparcialidad del juzgador puede ser definida como la
ausencia de prejuicios o intereses de éste frente al caso que debe decidrr,
tanfo en relacion a las partes como a la materia. Asi por €jemplo lo
expresa Ferrajoli: "es indispensable para que se garantice la ajenidad de/
Juez a los dos intereses contrapuestos... Esta imparcialidad del juez
respecto de los fines persequidos por las partes debe ser tanto personal
como institucional” (Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, trad. [bariez,
Perfecto Andrés, Trofta, Madrid, 1995, pdg. 587)... Puede verse la
imparcialidad desde dos puntos distintos, uno objetivo y uno subjetivo. E/
primer enfoque ampara al justiciable cuando éste pueda temer la
parcialidad del juez por hechos objetivos del procedimiento, sin cuestionar
la personalidad, la honorabilidad, ni la labor particular del magistrado que
se ftrate; mientras que el segundo involucra directamente actitudes o
Intereses particulares del juzgador con el resultado del pleito. En este

sentido también se ha expedido la Procuracion General de la Nacion, en

Tribunal de Impugnacién Pagina 18



tanto considero que 'la facultad de apartar a los jueces sospechados de
parcialidad, no debe ser confundida con una agresion a la honorabilidad u
honestidad de los jueces... el temor de imparcialidad es un vicio objetivo
del procedimiento y no una mala cualidad subjetiva o personal del juez”
(dictamen in re "Zenzerovich", Fallos: 322:1941). Desde este punto de
vista objetivo, es una garantia del justiciable y sdlo a favor de éste se
puede esgrimir este temor de parcialidad. En ella se sostiene el planteo
de la defensa en este caso.

Que el temor de parcialidad que el imputado pueda padecer,
se encuentra infimamente vinculado con la labor que el magistrado
realizara en el proceso -entendida como sucesion de actos procesales
celebrados- previo al dictado de /la sentencia, y por ende debe
diferencidrselo de los reproches personales o individuales confra la
persona concrela del juez. En este sentido podria decirse que para
determinar el temor de parcialidad no se requiere una evaluacion de los
motivos que impulsaron al juez a dictar dichos actos procesales, ni sus
fundamentos en el caso individual. Basta con que se hayan dictado estos
actos -pues marcan una tendencia de avance del proceso contra el
Imputado- para que quede configurado este temor.

De aqui, que la forma de garantizar la objetividad del
Juzgador y evitar este temor de parcialidad esta estrechamente
relacionada con las pautas de organizacion judicial, en tanto éstas regulan
la labor de los distintos sujefos del drgano jurisdiccional, en un mismo
proceso...

Con claridad meridiana lo explica Roxin cuando asevera que
"En el conjunto de estos preceptos estd la idea de que un juez, cuya
objetividad en un proceso determinado esta puesta en duda, no debe
resolver en ese proceso, tanto en inferés de las parfes como para
mantener la confianza en la imparcialidad de la administracion de justicia”
(Roxin, Claus, Derecho Procesal Penal, trad. Cordoba, Gabriela y Pastor,
Daniel, Edifores del Puerto, Bs. As., 2000, pag. 41)...
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As/, puede afirmarse que "Un juez que no esta ya excluido
de pleno derecho, puede ser recusado por temor de parcialidad, cuando
exista una razon que sea adecuada para justificar la desconfianza sobre
Ssu Imparcialidad...Para esto no se exige que €l realmente sea parcial,
antes blen, alcanza con que pueda introducirse la sospecha de ello segun
una valoracion razonable” (Roxin, Claus, op. cit., pags. 42/43). Si ello
sucede, corresponde en salvaguarda de la garantia apartar al juez del
caso, para eliminar este temor de parcialidad que siente el imputado, y
restablecer su confianza en el juicio, como as/ también la confianza en la
administracion de justicia de la sociedad (L. 486. XXXVI. RECURSO DE
HECHO Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones - arts. 104 y
89 del Cdodigo Penal -causa N° 3221-). En similares términos “Venezia,
Daniel Alberto s/ asociacion ilicita...” Expte. V 632 XXXVIII.

Todo lo indicado precedentemente me lleva a concluir que
en el presente caso se vio afectada la garantia de imparcialidad del juez,
por lo que considero que corresponde anular la sentencia oportunamente
dictada.

IIl. Si bien la defensa no se explaydé respecto de la
procedencia o no de un eventual reenvio, en el supuesto de que se
hiciera lugar a la declaracién de nulidad de la sentencia, corresponde que
me expida al respecto.

Tal como ya sostuve en “QUIROZ, Daniel Enrique s/abuso
sexual” (legajo 73/14), cuando la declaracion de nulidad de una sentencia
se dicta por razones ajenas a la conducta procesal del imputado no
corresponde disponer el reenvio del caso para la sustanciacion de un
nuevo juicio, sino disponer su absolucién, por aplicacion de la garantia
contra la multiple persecucién penal, ello en ejercicio del control de
constitucionalidad (Art. 229 CPP). Reenviar el caso para la realizacion de
un nuevo juicio importaria afectar la garantia ne bis in idem y los

principios de progresividad y preclusion.
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El articulo 2 del codigo procesal penal establece que nadlie

puede ser persequido penalmente por el mismo hecho mas de una

vez, aunque se modifique su calificacion legal o se afirmen nuevas

circunstancias. Luego agrega que no_se podrdn reabrir los actos

fenecidos, salvo los casos de revision de sentencia a favor del
condenado.

Esta norma reglamente la garantia dispuesta en el articulo
64 in fine de la Constitucién provincial, la que establece que nadie puede
ser_encausado _dos (2) veces por un _mismo _hecho delictuoso,

agregando que /a_sentencia en causa criminal_debe ser definitiva

absolviendo o condenando al acusado.

Este conjunto normativo determina un ambito de aplicacion
de la garantia contra la multiple persecucién penal aun mas amplio que
los estandares que surgen de la Constitucion Nacional y de los Tratados

de Derechos Humanos incorporados a ésta —articulo 75 inc. 22 CN-.

La garantia ne bis in idem surge de forma implicita del
articulo 33 de la Constitucion Nacional, y en forma positiva de los articulos
8.4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El alcance de esta garantia
(en el marco de ese plexo normativo) se circunscribe a la prohibicidon de

reabrir procesos penales concluidos por senfencia firme a excepcion,

claro esta, del recurso de revisidén de sentencia a favor del imputado. Es
decir que el reenvié se encuentra prohibido en la medida en que exista
una sentencia firme, o dicho de otro modo, no estd prohibido si la

sentencia no adquirio el caracter de firme o de autoridad de cosa juzgada.

Como dije, la prohibicion de multiple persecucion penal en la
provincia del Neuquén tiene un ambito de aplicacién mucho mas amplioé
porque impide, en primer lugar, que una persona sea encausada dos

veces por un mismo hecho (Art. 64 Const. provincial) o perseguida
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penalmente por el mismo hecho mas de una vez (Art. 2 CPP). Es decir
que lo que se impide es el acto juridico de sostener -en mas de una
oportunidad- una acusacién por un mismo hecho, sin que se requiera la

existencia de una sentencia firme.

Ademas, y como légica consecuencia de lo anterior, se

dispone que /a senfencia en causa criminal debe ser definitiva

absolviendo o condenando al acusado (Art. 64 in fine Const. provincial),

prohibiendo reabrir los actos fenecidos (principio de preclusion), con la

obvia excepcidn de los casos de revision de sentencia a favor del
condenado (Art. 2 CPP).

En definitiva, conforme nuestra Constitucion provincial y
cbdigo procesal, para que proceda esta garantia (ne bis in idem) no es
necesaria la existencia de una sentencia firme, quedando prohibida la
reapertura de los actos procesales fenecidos o -lo que es lo mismo-,
retrotraer el caso a etapas procesales ya superadas, como es el juicio en

si mismo.

Considero que no puede cargar con las consecuencias de la
nulidad de la sentencia el imputado, en razén de no haber concurrido a
causarla, ya que lo contrario implicaria, lisa y llanamente, someterlo a
juicio nuevamente, persiguiéndolo por segunda vez por la misma
conducta o, si se quiere, encausandolo dos veces por un mismo hecho
delictuoso, violando de esa manera la garantia contra la multiple

persecucidon penal o ne bis in idem y el principio de preclusion procesal.

Por otra parte, y mas alla de las claras disposiciones de la
Constitucion provincial (Art. 64) y del Codigo Procesal (Art. 2), considero
que no surge de la normativa procesal una expresa autorizacion para la
sustanciacion de un nuevo juicio por via del reenvio, en supuestos en los
que el inculpado haya sido quien impugnd la sentencia condenatoria. Si

bien el articulo 247 del CPP autoriza el reenvio, no surge con absoluta
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claridad que ese supuesto sea admitido cuando la nulidad de la sentencia
se dicta a partir de la impugnacion deducida por la defensa. De lo
contrario se le estaria permitiendo al Estado -en ejercicio de su amplio
poder punitivo- enmendar sus errores, aprovechando para ello la
impugnacién deducida por el imputado. Ademas, el condenado ya soporto
los costos materiales e inmateriales del juicio, y no corresponde que deba
soportarlos por segunda vez, como consecuencia de actos procesales

irregulares producidos exclusivamente por la actuacién del Estado.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha tenido
oportunidad de expedirse respecto de la garantia contra la multiple
persecucién penal y los principios de preclusion y progresividad en varias
ocasiones, con la aclaracién de que en dicha jurisdiccion (y por aplicacion
de los tratados de DD.HH ya citados) si se requiere la existencia de
sentencia firme. Una de las mas recientes ha sido en el precedente
“Kang, Yoong Soo” (K 121 XLIV) en el que se remiti6 al caso
“Sandoval, David Andrés” (S 219 XLIV), y a su vez a los fallos
“Alvarado” (disidencia de los jueces Petracchi y Bossert, 321:1173) y
“Olmos” (considerando 17 del voto del juez Petracchi, 329:1447).
También se explayd sobre el tema en “Lagos Rodas” (330:4928).

En el caso “Olmos” el Juez Petracchi dijo: “Que no puede
sostenerse, en contra de lo expresado, que la nulidad de la senfencia y la
consiguiente realizacion de un nuevo debate fue provocada por la propia
defensa como consecuencia de su recurso contra la condena, en la
medida en que éste se dirjgio a invalidar la sentencia, lo cual implicaba,
necesariamente, que se volviera a realizar la audiencia oral, como
presupuesto de validez de una nueva decision. Pues de ese modo se
plerde de vista que la primera sentencia fue declarada nula por
deficiencias esenciales en su fundamentacion, es decir, por una nulidad
instituida en beneficio del imputado. Por lo tanfo, no es posible, a fin de

poder corregir los defectos de la sentencia anterior, y poder llegar,
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esta vez s/, a una condena vidlida, someter nuevamente al juicio al
imputado, ya que ello significaria concederle al Estado una ‘nueva
oportunidad’ que el principio de non bis in idem prohibe (conf. Fallos
321:2826 caso ‘Polak” —voto del Juez Petracchi). Dicho en otras palabras.
si la sentencia era nula por haber violado el derecho de defensa de
los imputados, la consecuencia del reconocimiento de la lesion a esa
garantia no podria ser la autorizacion de un nuevo intenfo de

condenarlos.

Que, por lo tanto, al ordenarse la reiteracion del debate se
retrofrajo el juicio a efapas ya superadas, y se produjo un
apartamiento de las formas sustanciales que rigen el procedimiento
penal que ocasiona la nulidad absoluta de dicho acto y de fodo lo

actuado en consecuencia...’.

En el precedente “Polak” (P 259 XXXIII) la Corte establecio
que la imposibilidad de retrotraer el proceso a etapas ya superadas

“

encuentra como excepcion el supuesto en el que “../a nulidad declarada
no sea consecuencia de una conducta atribuible al procesado, por lo que
corresponde valorar si en el sub lite, la decision adoptada por el a quo ha

Incurrido sin falta de aquél...”.

Salvada la excepcidén, la Corte sostuvo en ese precedente
“..que una inferpretacion amplia de la garantia contra el mulfjple
Juzgamiento conduce no sdlo a la inadmisibilidad de imponer una nueva

pena por el mismo delifo, sino que lleva a la prohibicion de un segundo

proceso por el mismo delito, sea que el acusado haya sufrido pena o no la

haya sufrido, v sea que en el primer proceso haya sido absuelfo o

condenado. Y ello es asi porque a partir del fundamento material de la
citada garantia no es posible permitir que el Estado, con todos sus
recursos y poder, lleva a cabo esfuerzos repetidos para condenar a un

individuo por un supuesto delifo, sometiéndolo asi a molestias, gastos y
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sufrimientos, y obligandolo a vivir en un continuo estado de ansiedad e
inseguridad, y a aumentar, también, la posibilidad de que, aun siendo
inocente sea hallado culpable (Conf. citas en Fallos: 3070:2845,
disidencia de los jueces Petracchi y Bacqué)...’

En el caso “Lagos Rodas” dijo: “..La prohibicion de la
doble persecucion penal no veda unicamente la aplicacion de una nueva
sancion por un hecho anteriormente penado, sino también la exposicion al
riesgo de que ello ocurra mediante un nuevo sometimiento a juicio de
quien ya lo ha sufrido por el mismo hecho...” (L. 309. XLIll; RHE “Lagos
Rodas, Jonathan y otro s/robo en poblado y en banda” -causa N° 3599-,
04/12/2007, T. 330, P. 4928).

Esta interpretacion de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, sustentada en la aplicacion de principios y garantias
constitucionales, resulta, a mi modo de ver, muy clara respecto de la
imposibilidad de someter a un segundo juicio a una persona ya juzgada, y
cuya sentencia fue nulificada por causas que no le son atribuibles —sin
importar si fue declarada culpable o inocente-, en razén de que ello
violaria la garantia que impide la multiple persecucioén penal. Esa garantia
no se ha visto modificada por la entrada en vigencia en nuestra provincia
de un cédigo procesal acusatorio, sino que, por el contrario, la redaccion
del articulo 2 del CPP resulta una fiel reproduccién de lo dispuesto por el

articulo 64 de la Constitucion provincial.

Destacada doctrina ha compartido esta interpretacién de la
garantia contra la multiple persecucién penal. Julio Maier sostiene que
“...la importancia moderna del principio y toda su elaboracion juridica

reside en su significado como garantia de seguridad individual, propia de
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un Derecho penal liberal, de un Estado de Derecho. A pesar de que no

parece que el principio fuera desconocido en la antigUedads...

...Se ha concordado en que la formula correcta debe /impedir
la multiple persecucion penal, simultaneamente o sucesiva, por un mismo
hecho. Va de suyo que ella no inhibe el recurso de revision, por condena
injusta, a favor del reo: las garantias sélo juegan a favor, no en contra, de
quien sufre el poder penal del Estado, y revisar la condena para lograr la
absolucion o wuna sancidbn mas benigna no significa perseguirlo
penalmente, sino, por el contrario, concederle otra oportunidad para

fundar su inocencia o, al menos, la aplicacién errénea del poder penal.

‘La idea fundamental... es que no se debe permitir que el
Estado, con todos sus recursos y poder, haga repetidos intentos para
condenar a un individuo por un supuesto delito, sometiéndolo asi a
molestias, gastos y sufrimientos y obligandolo a vivir en un continuo

estado de ansiedad e inseguridad®...”.

En razdn de los fundamentos esgrimidos considero que en el
presente caso no corresponde el reenvio para la sustanciacién de un
nuevo juicio, deviniendo ademas abstractos el resto de los agravios
pronunciados, atento la solucion propuesta al caso, por lo que no
corresponde su tratamiento.

Tal es mi voto.

El Dr. Mario Rodriguez, dijo: Adhiero a los fundamentos y

conclusién arribada en el voto del Dr. Andrés Repetto y fundo el voto

dirimente sobre el reenvio.

Sin perjurio de compartir en todo las consideraciones

expresadas en el voto que acompano, sobre este punto, los que no repito,

? Maier, Julio; Derecho Procesal Penal, Tomo I, Fundamentos, Ed. Del Puerto, 2° edicion, p-595.
4 Cita de la Corte Suprema EE.UU Quirin, 1942, US vol. 317, ps 43 y s., en Fallos CSN, t. 298, p.
736, dictamen del Procurador General, p.745.

5 Ob. Cit., p. 602.
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en honor a la economia y estética del fallo, entiendo que no puede
acarrear el impugnante los vicios que advirtié y sobre los que sostuvo el
planteo vencedor en la incidencia. Fue el 6rgano jurisdiccional, con
adhesion de la Fiscalia, los que toleraron sustanciar el debate con jueces
que pidieron su propia inhibicion. Estos defectos, vicios, afectaciones al
debido proceso y a la garantia de todo imputado de ser juzgado por
tribunales imparciales, no pueden ser soportados por el imputado,
exponiéndose, nuevamente, a la posibilidad de ser condenado. Esta
situacion afecta, como bien se senalo la garantia de “non bis in idem” y
agravia el sentido comun. No resulta equilibrado que el érgano acusador
tenga otra oportunidad cuando acompano, tolero y defendié la
constitucion de un Tribunal de juicio que claramente no respetd la

imparcialidad que define su labor.
Tal es mi voto.

El Dr. Fernando Zvilling, dijo: Si bien comparto los

fundamentos y conclusién a la que arriba el Juez del primer voto en lo
referido a la violacién de la garantia de Imparcialidad, estimo que no
corresponde disponer la absolucion del imputado, sino el reenvio para
nuevo juzgamiento. La Defensa, como indicara el Dr. Repetto, no

argumento sobre la improcedencia de un eventual reenvio.

En primer lugar, destaco que no existe doctrina consolidada
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sobre el tema, sino, como
afirma Fernandez (Alcance del nen bis in idem y facultad del fiscal para
recurrir una sentencia absolutoria. Revista de Derecho Penal y

Criminologia, ano Il, Nro. IV, p. 213 ), s6lo la opinidn de tres de sus jueces.

El reenvio, a través de diversos fallos, ha sido tratado
fundamentalmente sobre la base de sentencias absolutorias de Tribunales
de Juicio. En el caso, nos encontramos frente a una sentencia de

condena, que deviene invalida, al igual que el debate que la precede
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como consecuencia de la violacion de la Imparcialidad, garantia

estructural del sistema procesal.

Con esto no quiero significar que no exista posibilidad de
afectaciéon al non bis in idem por reenvio frente a sentencias
condenatorias. Sin embargo, el art. 246 “in fine” del codigo procesal penal
resuelve la cuestion en forma satisfactoria, desde que permite decidir en
cada caso concreto el “reenvio”, o bien la “absolucién”, cuando implique
una afectacion al principio citado, entre otros supuestos. La norma citada,
en conjuncién con las limitadas facultades recursivas que otorga al
acusador, posibilita una interpretacion que impida el reenvio en casos de
afectacién al non bis in idem, dejando abierto el desarrollo jurisprudencial
sobre el tema.

No todos los casos son iguales, y no todos producen sin mas
la afectacién al non bis in idem en caso de reenvio. Por ejemplo, el caso
“Olmos” citado en el voto que me precede, el tema planteado no es similar
pues se trata de un supuesto de reformatio in pejus, vinculado con el non
bis in idem. Alli, los imputados habian resultado condenados, la sentencia
no fue recurrida por la acusacion, pero si lo fue por la defensa. Al dictarse
la condena por efecto del reenvio, el Tribunal de Juicio aplicé una pena

mas grave.

Y para ver que la cuestién no es pacifica, vale recordar el
analisis efectuado por Javier De Luca (Recurso Fiscal contra
Absoluciones y Nuevo Debate. Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. T. 13. ps. 186 y ss.): En “Kang”, con remisién a
“Sandoval”, los magistrados Lorenzetti, Fayt y Petracchi consideraron que
la impugnacién de una sentencia absolutoria violaba el ne bis in idem. Lo
hicieron mediante la cita de los fundamentos de la disidencia de Petracchi
y Bossert en el caso “Alvarado”. Entonces, sefiala que un primer problema

aparece en cuanto se analice la remision de estos tres magistrados al
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considerando 17 de la disidencia del juez Petracchi en el caso “Olmos”,
porque alli el magistrado habia votado por separado y en forma
coincidente con su conocida posicién de la prohibicién contra el doble

juzgamiento o sometimiento a riesgo de nuevo juzgamiento.

Pero por el contrario, los otros dos jueces, Lorenzetti y Fayt,
no habian votado en “Olmos” de esa manera, sino que su voto habia
integrado el de la mayoria que se expidioé por el problema existente en la
causa: la sentencia anterior habia quedado firme en el punto cuya revision

se pretendia.

Y continta el autor citado sefalando que el juez Fayt en
“‘Alvarado” habia votado con la mayoria, es decir, de manera no
coincidente con el voto en disidencia de los jueces Petracchi y Bossert al
que se remiti6 en Kang. Es decir, dos de los jueces que conformaron
parte de la mayoria en “Sandoval’ y en “Kang”, cambiaron su posicion
histérica sin dar motivos de ello.

Y en “Sandoval’, el Dr. Zaffaroni, que conformé la mayoria,
lo hizo con distintos argumentos. Decidio por la anulacion de la sentencia
con fundamento en que el tribunal de juicio habia violado el principio
acusatorio y el /in dubio pro reo. Solo al pasar habloé del ne bis in idem que
estaria dispuesto a considerar en casos de impugnaciones contra
absoluciones, pero en tanto y en cuanto se atendiese al criterio (la causa
o motivo) por el cual el tribunal anterior anulé una absolucién y mandé a
realizar un nuevo juicio. Son argumentos que hacen recordar a lo
sucedido en el caso “Polak” que alli mismo se cita. Es decir, el juez
Zaffaroni conformé la mayoria, pero por argumentos distintos, y fue
coherente con su posicion que no ve Obices constitucionales a la
habilitacion de recursos contra absoluciones en algunos casos. Tanto es

asi que, en “Kang”, juntamente con la jueza Highton de Nolasco, se remite
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a los argumentos del Procurador General que propiciara la validez de la

apelacion fiscal y la revocacién de la sentencia apelada.

Lo que debe analizarse son las causas y los motivos por los
cuales se pretende la revocacibn de la sentencia. Corresponde
determinar, en principio, si una etapa del proceso fue validamente
cumplida. Basta observar que casi todos los fallos paradigmaticos de la
Corte Suprema hacen referencia a esta cuestion. En el caso que nos
ocupa, no puede sostenerse que el debate fue valido, desde que el
juzgamiento se llevo a cabo por Jueces auto reconocidos como parciales.
Puede sostenerse que esta nulidad no fue generada por el imputado. Sin
embargo, tampoco puede desconocerse que ante la decision que
rechazara las excusaciones, el imputado (de profesiébn abogado) y su
defensa técnica no hicieron reserva alguna. Tampoco articularon la
Impugnacién sobre esa base. El agravio fue introducido en esta instancia
por la nueva defensa de Gonzalez Sad. Y la decisién que se adopta
implica la nulidad del debate, sin poder siquiera este Tribunal llegar a
valorar las pruebas producidas, porque se tratdé de un debate invalido. De
alli que existe una particular situacién que, estimo, no puede ser resuelta
sino a través del reenvio para nuevo juzgamiento, limitandose la nulidad
al debate, y no a la etapa de ofrecimiento de prueba, ya que significaria
otorgar al fiscal una oportunidad para mejorar el caso.

Mas alld de que el Tribunal Superior de Justicia decidio
sobre el tema en “Gonzalez, Fernando David s/Abuso Sexual con Acceso
Carnal Gravemente Ultrajante”, Acuerdo 40/11, estimo, con todo respeto,
que no existen nuevos argumentos que hagan viable un cambio de
postura. Vale recordar, segun el dictamen del procurador general de la
Nacion en “Kang”, a cuyos fundamentos se remitio el voto en disidencia
de los jueces Highton de Nolasco y Zaffaroni, que “es axiomatico que los
actos procesales precluyen cuando han sido cumplidos observando las

formas que la ley establece, salvo supuestos de nulidad”. De esta manera
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y dado que una sentencia anulada carece de efectos, mal puede
afirmarse que existan dos fallos que juzguen el mismo hecho, pues, como
ha establecido la Corte, en estos casos, hay sd6lo uno que puede

considerarse valido”.

El “principio primario de sujecién de los jueces a la ley, con
arreglo al cual no deben sustituir al legislador para crear excepciones no
admitidas por la norma ni efectuar una interpretacion que equivalga a su
prescindencia, en tanto no medie una concreta declaracion de
inconstitucionalidad” (del dictamen del procurador general de la Nacién a
cuyos fundamentos se remitié el voto en disidencia de los jueces Highton

de Nolasco y Zaffaroni).

Recuerdo que en la audiencia la defensa no planted la
inconstitucionalidad de las normas que posibilitan el reenvio, detalle que
no resulta menor en tanto una declaracién de tal gravedad impone a quien
lo pretende, segun lo indicé la Corte en reiteradas oportunidades,
demostrar claramente de qué manera la ley que se cuestiona contraria la
Constitucion Nacional, causandole de ese modo un gravamen, y que tal
circunstancia ocurre en el caso concreto (C.S.J.N., Fallos: 310:211 y sus
citas; 327:1899 y 328:1415, entre otros). En tanto que tampoco fue
declarada en el voto precedente en el examen oficioso de
constitucionalidad.

No es un dato menor el cambio legislativo a nivel provincial
que, entiendo, permitiria interpretar constitucionalmente las normas
procesales en materia recursiva del acusador —limitadas a casos de
arbitrariedad y absurdidad en la valoracion probatoria-, valorando en cada

caso la posible afectacion al non bis in idem. Es mi voto.

Ill. A la tercera cuestion el Dr. Andrés Repetto, dijo: Sin
costas (Arts. 268 CPP).
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El Dr. Mario Rodriguez, dijo: Adhiero al voto del sefior

Vocal preopinante, por compartir sus argumentos.

El Dr. Fernando Zvilling, dijo: Por compartir los argumentos

esgrimidos por el vocal que votd en primer término, adhiero a sus

conclusiones.
De lo que surge del presente Acuerdo, se

RESUELVE: |. DECLARAR ADMISIBLE desde el plano
formal las impugnaciones deducidas por la fiscalia y la defensa de
Antonio Gustavo Daniel Gonzalez Sad.

. HACER LUGAR a la impugnacién interpuesta por la
defensa, declarando la nulidad de la sentencia dictada el 23 de agosto del
afno 2013 por violacion a la garantia de imparcialidad del juzgador,
ABSOLVIENDO en consecuencia a Antonio Gustavo Daniel Gonzalez

Sad por los delitos por los que venia siendo acusado, sin costas.
lll. Registrese y notifiquese por medio de la Oficina Judicial.

IV. Oportunamente archivese.

Dr. Andrés Repetto Dr. Mario Rodriguez.

Juez Tribunal de Impugnacion Juez Tribunal de Impugnacion.

Dr. Fernando Zvilling.

Juez del Tribunal de Impugnacion.
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