
 1 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Andrés Harfuch
Marco Antônio Marques Da Silva

Un análisis comparado
entre Argentina y Brasil

Gabrielle Almeida Rocha Tavares
Luiz G. Arcaro Conci
Renan Azevedo Leonessa Ferreira
Rafaela Bueno 
Gabriela de Castro Ianni 
Marcelo A. Custódio Erbella
Guilherme Diniz Barbosa
Agustina Franco
Bruno Girade Parise
Nathalia Keron Miranda
Eduardo P. Jímenez
Claudio J. Langroiva Pereyra
Guilherme Lobo Marchioni
Juan Lopes Amaral Rocha
João Carlos Maradei Júnior

Mayra Jardim Martins Cardozo
Otávio Morais Alves de Souza Oliveira
e  Furtado 
Thiago de Oliveira Demiciano
Josianne Pagliuca dos Santos
Leonardo P. Palacios
Gustavo Rodrigues Véras
Marcelo A. Riquert
Fabián L. Riquert
Melina Rodríguez
Silva Sanchez
Mikaell Sodré de Souza
Paula M. Soulé
Bruno V. Stoppa Carvalho

Directores

Prólogos

Autores

GARANTÍAS CONSTITUCIONALES
PENALES Y EL DERECHO 
INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Universidad
Atlántida
Argentina

EDITORIAL

Claudio José Langroiva Pereyra 
Fabián Luis Riquert
Luiz Guilherme Arcaro Conci



2 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Garantías constitucionales penales y el derecho internacional de los derechos

   humanos : un análisis comparado entre Argentina y Brasil / Claudio José

   Langroiva Pereyra ... [et al.] ; dirigido por Claudio José Langroiva Pereyra ;

   Fabián L. Riquert ; Luiz Guilherme Arcaro Conci. - 1a ed. - Mar de Ajó :

   Ediciones Universidad Atlántida Argentina, 2023. 

   Libro digital, PDF

   Archivo Digital: descarga y online

   ISBN 978-987-47201-2-2

Traducción: 

María Silvina Toro



 3 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

GARANTÍAS CONSTITUCIONALES 

PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL 

DE LOS DERECHOS HUMANOS

Un análisis comparado entre Argentina y Brasil

 

Directores:

Claudio José Langroiva Pereyra

Fabián Luis Riquert

Luiz Guilherme Arcaro Conci

 

Prólogos:

Andrés Harfuch y 

Marco Antônio Marques Da Silva

 

Editorial:

Universidad Atlántida Argentina



4 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS



 5 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Índice

Presentación de la obra        08
Claudio Langroiva Pereira, Fabián Luis Riquert & Luiz Guilherme Arcaro Conci

Prólogos
Andrés Harfuch           11
Marco Antônio Marques Da Silva        15

I. Garantías Constitucionales en el proceso penal

1. Princípios da irretroatividade penal e retroatividade da Lei Penal benéfica: 
convergências e fraturas entre o STF e a Corte Interamericana de Direitos 
Humanos           18 
Renan Azevedo Leonessa Ferreira 

2. El ne bis in idem en Argentina y su recepción en el Sistema Interamericano de 
Protección de Derechos Humanos        36
Fabián Luis Riquert

3. O princípio do ne bis in idem, a Constituição Federal de 1988 e diploma 
 legais internacionais: a aplicação da extraterritorialidade penal incondicionada 
nos termos do código penal brasileiro       66
Marcelo Augusto Custódio Erbella, Otávio Morais Alves de Souza Oliveira e 
Furtado & Juan Lopes Amaral Rocha

4. Acerca del derecho a ser oído ante un juez imparcial y competente en 
el sistema interamericano de protección a los derechos humanos     85
Eduardo Pablo Jimenez

5. A figura do intérprete como essencial para o acesso à justiça   114
Mayra Jardim Martins Cardozo & Guilherme Lobo Marchioni

6. Direito a um processo público e direito à informação     145
Rafaela Bueno e Silva Sanchez & Thiago de Oliveira Demiciano



6 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

7. Derecho de toda persona a ser oída por un juez/a imparcial y 
competente           163
Melina Rodríguez

8. Direito a não ser obrigado a se declarar culpado ou produzir
provas contra sí          184
João Carlos Maradei Júnior & Gabrielle Almeida Rocha Tavares

9. O direito do acusado ao recurso contra decisão condenatória e os
paradigmas da corte interamericana de direitos humanos     204
Claudio José Langroiva Pereira, Bruno Girade Parise & Guilherme Diniz Barbosa

10. El derecho al recurso: su evolución convencional como garantía 
del doble conforme          220
Paula Mariela Soulé

II. Garantías Constitucionales y Convencionales

11. Constitucionalismo multinível: sistema heterárquico e diálogo 
entre cortes no constitucionalismo latino-americano      243
Gustavo Rodrigues Véras & Luiz Guilherme Arcaro Conci
 
12. Princípio da legalidade na Convenção Americana de Direitos  
Humanos           273
Lucas Antonio Pires Daloia

13. O princípio do devido processo legal constitucional e convencional    289
Mikaell Sodré de Souza & Nathalia Keron Miranda

III. Garantías Constitucionales en los ciberdelitos

14. Algoritmos, predicción criminal y debido proceso      308
Marcelo Alfredo Riquert

IV. Garantías Constitucionales y la privación de la libertad durante el 
proceso



 7 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

15. Las condiciones de detención en la provincia de Buenos Aires 
(Argentina) a la luz del sistema interamericano de protección de 
DDHH          333
Leonardo Pablo Palacios

16. Audiência de apresentação –ou “Audiência de custódia”– em
tempos de pandemia          351
Josianne Pagliuca dos Santos & Marcelo Augusto Custódio Erbella

17. A presunção de inocência: da prisão processual aos standards 
probatórios. Um diálogo entre a jurisprudência brasileira e a Corte 
Interamericana de Direitos Humanos        373
Gabriela de Castro Ianni & Bruno V. Stoppa Carvalho

V. Garantías Constitucionales en el fuero de responsabilidad penal juvenil

18. Garantías constitucionales en el fuero de responsabilidad penal
juvenil. Del paso del niño como objeto a sujeto en el Derecho
Penal Juvenil Argentino         405
Agustina Franco
 



8 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Presentación de la obra 

 
Hemos visto, desde el siglo pasado, que la intersección entre el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos y el Derecho Interno, en todos los ámbitos, 
ha sido un tema llamativo de las transformaciones a través de las cuales no sólo 
los estudios académicos, sino también la aplicación del Derecho, por parte de los 
operadores, especialmente en lo que se refiere al derecho público, ha ido ganando 
terreno e importancia.

Esto puede ser percibido no sólo en la aumento de la producción jurídica biblio-
gráfica, sino también en la expansión del uso de la jurisprudencia internacional, 
en especial del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como fuente de 
fundamentación de las decisiones judiciales y en consecuencia, del material produ-
cidos por abogados, defensores, promotores, entre otros.

En el caso brasileño, recientemente, el Consejo Nacional de Justicia emitió la 
Recomendación núm. 123, del 07/01/2022, que indica, a los órganos del Poder 
Judicial brasileño, la observancia de los tratados y convenciones internacionales de 
derechos humanos y el uso de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos.

Con ello, se enfatiza que el proceso de constitucionalización del derecho interna-
cional e internacionalización del derecho constitucional deja de ser un tema me-
ramente académico, para hacerse efectivo, dado que, al admitir que los países de 
nuestra región acuerdan someterse a la jurisdicción de la Sistema Interamericano 
de Derechos Humanos, se requiere que el derecho producido en él sea visto como 
normativamente obligatorio.

En el caso de la presente investigación, que está saliendo a la luz, sólo se refuerza 
que siendo este derecho interamericano mayoritariamente penal, es decir, la mate-
ria que en él se transmite es de carácter penal y procesal penal, tanto en su aspecto 
contencioso como consultivo, nada más es necesario que se produzca esta interac-
ción entre el derecho interno y el internacional.

En este caso, tanto Argentina como Brasil forman parte del sistema regional de 
protección de los derechos humanos y por tanto sus autoridades deben cumplir 
con el art. 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, a fin de ase-
gurar el cumplimiento de las garantías judiciales del proceso penal.
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En este entendimiento, observamos cómo el sistema de garantías que integran el 
“debido proceso” se articula con el derecho interno, no sólo en su aspecto pro-
cesal (códigos de procedimiento penal), sino también en su forma (derecho penal 
general, parte especial y ejecución de la ley), obligando a la Corte Interamericana, 
en algunos casos, a que los Estados Partes modifiquen su legislación interna.

A lo anterior, agregamos que, para garantizar el efecto útil del cumplimiento de la 
Convención Americana, los Estados Partes deben realizar un control no sólo de 
constitucionalidad, sino también de convencionalidad, incluso de oficio (CIDH 
Conf. “Almonacid Arellano vs. Chile” y “Trabajadores despedidos del Congreso 
vs. Perú, entre otros). Como se puede apreciar, esta articulación entre los más 
altos tribunales nacionales y la Corte Interamericana no se da de manera pacífica 
(diálogos entre cortes), sino en algunos casos las tensiones pueden ser tan fuertes 
que los Estados Parte quieran retirarse del sistema regional, como sucedió con Ve-
nezuela (2012), o incluso con las amenazas realizadas por Perú, a principios de la 
década de 1990.

Dentro de este análisis multinivel, dos grupos de investigación trabajaron juntos 
en un proyecto de investigación común denominado “Garantías Constitucionales 
en Materia Penal”. Uno de ellos radicado en Argentina, egresado de la Universidad 
Atlántida Argentina (UAA), según dictamen 29/21 de la Secretaría de Investiga-
ción, que también cuenta con la generosa participación de investigadores de la 
Universidad Nacional de Mar del Plata (UNMDP). El otro grupo de investigación 
en Brasil está formado por investigadores de la Universidad Pontificia de São 
Paulo (PUC), integrándose en dos Grupos de Investigación: el Grupo de Inves-
tigación en Derechos Fundamentales y el Grupo de Investigación “Políticas de 
Seguridad Pública y Derechos Humanos”.

Así, se trabajó con cuestiones de concertación entre ambos grupos para alertar 
sobre problemas comunes en ambos países y posibles soluciones que se pueden 
adaptar a sus realidades nacionales, todo bajo un mismo eje temático que es el res-
peto a las garantías constitucionales y convencionales.

Los trabajos fueron presentados en el Seminario “Un diálogo Brasil-Argentina 
sobre el impacto de la jurisprudencia interamericana en las garantías procesales” 
organizado por la PUC-SP, el 10 de noviembre de 2021, en el que fue posible ar-
ticular los temas presentados con las mejores camaradería, discusiones y debates, 
que permitieron enriquecer los aportes de los investigadores de las citadas institu-
ciones.
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Los temas abordados en este trabajo fueron seleccionados por los coordinadores 
de los grupos de forma consensuada. Para una mejor lectura, las hemos clasificado 
y agrupado en los siguientes capítulos: “Garantías constitucionales en el proceso 
penal”, “Garantías constitucionales y convencionales”, “Garantías constitucionales 
en los delitos cibernéticos”, “Garantías constitucionales y privación de libertad 
durante el proceso” y “Constituciones de Garantías en la Jurisdicción de Respon-
sabilidad Penal Juvenil”.

Para concluir, debemos agradecer a las instituciones académicas por su patrocinio, 
a la editorial por invertir en este proyecto de investigación que servirá para su difu-
sión en el mundo académico de ambos países, y a los investigadores por su trabajo 
y buena predisposición. Creemos que hemos completado un proyecto de investi-
gación que sin duda será el comienzo de futuras colaboraciones entre las dos uni-
versidades.

        Claudio José Langroiva Pereyra (San Pablo)

Fabián Luis Riquert (Mar del Plata)

Luiz Guilherme Arcaro Conci (San Pablo)

Septiembre del 2022
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Prólogo 
 
               Andrés Harfuch   1

 
El ilustre jurista tucumano Juan Bautista Alberdi escribió las “Bases y puntos de parti-
da para la organización política de la República. Argentina” o, en su acepción más popu-
lar, “las Bases”. Fue una obra fundamental, que tuvo una significación y un impacto 
especial en lo que hace a la organización del Estado argentino tras su Constitución 
de 1853. Esa obra, además, tiene un enorme trabajo de derecho comparado, pues 
el prócer realiza un trabajo detallado y minucioso de las más diversas constitucio-
nes existentes al momento de su redacción.

Este libro honra esa tradición. Es un diálogo entre culturas, tan parecidas y a la vez 
diferentes, entre dos pueblos hermanos con lazos indestructibles, como son Brasil 
y la Argentina. En otro reciente libro que tuve el placer de prologar, escribí: “Son 
muchas las deudas que tenemos con Brasil en el plano del Derecho. Al Esbozo de 
Freitas le debemos nuestro primer Código Civil, redactado por Vélez Sarsfield en 
1869.   2 Ada Pellegrini Grinover redactó, junto a Julio Maier y otros, el Código Pro-
cesal Penal Modelo para Iberoamérica en los años ´80. Que hoy los jóvenes juristas 
brasileños como Lisandra Panzoldo comiencen a mirar con interés genuino el flore-
cimiento del juicio por jurados en la Argentina es un evento por demás relevante”.   3 
 
Esta obra es un magnífico estudio escrita colectivamente por argentinos/as y 
brasileños/as. Pero no es una simple comparación de cómo los derechos de los 
Estados involucrados regulan las garantías constitucionales penales. Ellas vienen 
enriquecidas por el enfoque del derecho internacional de los derechos humanos. 
 
Ambos Estados han ratificado la autoridad del sistema interamericano de derechos 
humanos. De manera creciente, los fallos de la CIDH comienzan a ser aceptados por 

1   Doctor en Derecho y Profesor de Derecho Penal, Procesal Penal y Criminología de la Universi-
dad Buenos Aires. Vicepresidente de la Asociación Argentina de Juicio por Jurados 

2    Esboço de um Código Civil para o Brasil de Teixeira de Freitas, 1860-1865.  

3    Prólogo al libro de Lisandra Panzoldo: “El juicio por jurados en Brasil y en la Argentina”, Editorial Ad 
Hoc, Buenos Aires, 2022.
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las Cortes Supremas de cada país de manera directa. Esta obra, a partir de la tarea de 
sus autores, nos sitúa de lleno en el enfoque, las líneas jurisprudenciales, los estánda-
res y debates alrededor de ese sistema interamericano.    
 
Las ópticas arrancan con una garantía constitucional fundamental como lo es la ir-
retroactividad de la ley penal, que Renan Azevedo Leonessa Ferreira analiza a partir de 
un estudio entre las coincidencias y las divergencias entre la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos y el Superior Tribunal Federal de Brasil.

Fabián Luis Riquert lo hace con otro tema medular: la prohibición de persecución 
penal múltiple, también llamado ne bis in idem. Es un un artículo que parte de la 
situación en Argentina para “subir” al sistema interamericano de protección de 
los derechos humanos. Marcelo Custódio Erbella, Otávio Morais Alves de Souza 
Oliveira e Furtado y Juan Lopes Amaral Rocha van a usar la Constitución Federal 
brasileña de 1988 para acercarnos su visión de la misma garantía en el vecino país. 
Ahora bien, el derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo, tan universal-
mente conocido en las películas norteamericanas en donde se recita como un man-
tra el Miranda Warning, es objeto de comentario por Joào Carlos Maradei Júnior y 
Gabrielle Almeida Rocha Tavares.  

El profesor Eduardo Pablo Jiménez, constitucionalista argentino, recorre el tema 
de qué significa el derecho a ser oído ante un juez imparcial y competente y de 
cómo la jurisprudencia de la CIDH despliega sus efectos sobre ambos países es-
tudiados. Melina Rodríguez nos aporta otra visión sobre el mismo tema, siempre 
esencial para los que buscan ser escuchado sin prejuicios ni estereotipos de ningu-
na clase. 

Mayra Jardim Martins Cardozo y Guilherme Lobo Marchioni ponen su foco en un 
tema que es clave para llevar a cabo una defensa eficaz y un acceso a la justicia real, 
no solo formal, que cada vez tiene más importancia en un mundo cruzado por 
idiomas, como lo es contar con un intérprete.

¿Se le ha ocurrido alguna vez que el derecho a la información se relaciona con el 
derecho a un proceso público? Rafaela Bueno, Silva Sánchez y Thiago de Oliveira 
Demiciano profundizan esa relación, que parecería ser evidente en el siglo XXI.

¿Cómo no ocuparse del derecho al recurso en el sistema interamericano y 
su evolución? Esa tarea clave la despliegan Paula Mariela Soulé, Claudio José 
Langroiva Pereira, Bruno Girade Parise y Guilherme Diniz Barbosa en sendos tra-
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bajos a tener en cuenta para aquellos que quieran ponerse al tanto de lo dicho en la 
arena convencional.

La parte dedicada a las garantías constitucionales y convencionales nos trae un 
trío de artículos de gran interés. Así, Mikaell Sodré de Souza y Nathalia Keron 
Miranda se centran en el debido proceso legal abarcando las dos esferas, mientras 
Lucas Antonio Pires Daloia nos ofrece un análisis del principio de legalidad a par-
tir de la Convención Americana de Derechos Humanos. Por su parte, el trabajo de 
Gustavo Rodriguez Véras y Luiz Guilherme Arcaro Conci vuelve sobre un tema 
recurrente en la bibliografía actual, como lo es el diálogo entra las cortes constitu-
cionales latinoamericanas.

El diálogo también es objeto de análisis por Gabriela de Castro Ianni y Bruno V. 
Stoppa Carvalho, pero esta vez entre lo que dicen los tribunales brasileños y la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la presunción de inocencia y 
la prisión durante el proceso, de acuerdo a los estándares probatorios. Brasil y Ar-
gentina sufren como nadie el populismo punitivista y su herramienta clave, que es 
la prisión preventiva. Este análisis, por ende, deviene indispensable.

También comparten Brasil y Argentina las inhumanas condiciones de detención en 
las que se encuentran un enorme número de personas privadas de la libertad. El 
tema para Brasil ha significado la aplicación por parte de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos de la compensación de pena ilícita en el caso “Instituto Penal 
Plácido de Sá Carvalho”. En Argentina, si bien tuvo eco internacional la situación de 
la provincia de Mendoza, la “estrella oscura” en este ámbito es sin duda, la provin-
cia de Buenos Aires. Sobre esta concentra su tarea Leonardo Pablo Palacios.

Josianne Pagliuca dos Santos y Marcelo Augusto Custódio Erbella analizan cómo 
la pandemia de COVID influyó (e influye) en las prácticas de la audiencia de cus-
todia brasileña.

La amplitud de la obra es tal que, incluso, hay espacio para reflexionar sobre la res-
ponsabilidad penal juvenil del niño objeto a niño sujeto de derechos, gracias a la pluma de 
Agustina Franco. Y, por si fuera poco, en un mundo donde la tecnología avanza a 
pasos agigantados, donde los ciberdelitos dejaron hace tiempo de formar parte de 
la ciencia ficción, Marcelo Alfredo Riquert nos invita a pensar sobre el debido pro-
ceso cuando los algoritmos y la predicción criminal se mezclan en un cóctel que 
puede ser explosivo.

Estas líneas, a más de prólogo, son una presentación de los valiosos aportes reali-
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zados por este grupo binacional de personas. Juristas de Brasil y Argentina que se 
han propuesto trabajar mancomunadamente para enriquecernos con las visiones 
de sus realidades. Le deseo a este excelente libro el mejor de los auspicios y felicito 
al editor y a sus autores.

Buenos Aires, septiembre de 2022.
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Prólogo 
 
 
          Marco Antonio Marqués Da Silva   1

 
 
No es novedad que el ser humano siempre ha buscado a través del tiempo, instru-
mentos y fórmulas que pudieran garantizar mejores condiciones de vida y armo-
nización en las diversas formas de sociedades existentes. Sin embargo, esto sólo 
ocurrió efectivamente cuando hubo una reacción de los individuos a las estructu-
ras políticas de los Estados; no cabe duda de que la ley está siempre impregnada 
de contenido ideológico y trascendencia política.

En este sentido, se realizaron debates, análisis y propuestas en torno a los derechos 
y garantías fundamentales, garantizadas a partir de las sentencias de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, luego recogidos en una serie de artículos pro-
movidos por profesores, estudiantes e investigadores, involucrados en la discusión 
del tema. 

En efecto, el presente trabajo es el resultado de una iniciativa interinstitucional de 
la Universidad Nacional de Mar del Plata, la Universidad Atlántida Argentina y la 
Pontificia Universidad Católica de São Paulo, a través de los Grupos de Investi-
gación de Derechos Fundamentales y Políticas de Seguridad Pública y Derechos 
Humanos. Estas entidades promovieron un verdadero “Diálogo Argentina-Brasil 
sobre el impacto de la jurisprudencia interamericana en las garantías procesales”, a través de 
investigaciones promovidas en el ámbito del Programa de Posgrado en Derecho 
de la PUC-SP. Durante cuatro semestres, estudiantes e investigadores pudieron 
compartir ideas y conocimientos sobre el tema, con la promoción de un Seminario 
Internacional Interinstitucional, bajo la competente coordinación de los profesores 
Claudio José Langroiva Pereira, Luiz Guilherme Arcaro Conci y Fabián Riquert.

Es importante señalar que todos los involucrados en el trabajo no pretendieron 
solo reflejar la producción científica, sino también promover cambios y verdadero 
significado para la participación de los Estados que firmaron la Convención Ame-
ricana y se sometieron a la jurisdicción de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos.

De acuerdo con la posición actual brasileña, basada en el Consejo Nacional de Jus-
ticia, que en su Recomendación N° 123, del 7 de enero de 2022, aconsejo a todos 

1     Professor Titular da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Professor Catedrático da 
Universidade Europeia - Lisboa / Portugal. Conselheiro do Conselho Nacional de Educação / Brasil
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los órganos del Poder Judicial brasileño una merecida y necesaria observación de 
lo que existe en los tratados y convenciones internacionales de derechos humanos, 
con mayor y constante uso de la jurisprudencia la Corte Interamericana de Dere-
cho Humanos, en sus decisiones de la presente iniciativa que llega en un momento 
oportuno y necesario para la sociedad latinoamericana.

Estudiando los complejos fenómenos que involucran la prevalencia de los dere-
chos humanos en las relaciones internacionales y en una búsqueda efectiva de la 
promoción de la dignidad humana como referente en las relaciones jurídicas en 
Democracia, encontramos que los escritores presentan valiosos aportes, con un 
enfoque calificado, a partir del análisis de disposiciones legales, su impacto en la 
jurisprudencia de los estados latinoamericanos, así como una relación de singulari-
dad de estas situaciones con sus propias vivencias y experiencias, así como con su 
conocimiento técnico sobre el tema.

Buscando servir de referente, alineado con otros que buscan integrar no solo las 
diferencias, sino la necesidad de justicia y el respeto a las garantías de quienes se 
encuentran marginados en la sociedad globalizada, el presente trabajo refleja los 
fundamentos de ciudadanía y dignidad humana que espera sustentar la vida en el 
Estado Democrático de Derecho.

Se observa en los artículos aquí agregados, el compromiso de los tribunales judi-
ciales de los países signatarios de la Convención Americana sobre Derechos Hu-
manos de defender y garantizar los derechos previstos en la Convención, así como 
las decisiones de la Corte Interamericana, a fin de exigir a los jueces la aplicación 
de la norma más beneficiosa, en la promoción de los derechos humanos, en un ne-
cesario diálogo entre tribunales.

El Control de Convencionalidad de las Leyes Nacionales, frente a la utilización 
de la Jurisprudencia de la Corte de Derechos Humanos, así como la verificación 
académica de los derechos y garantías fundamentales del proceso, en especial del 
procesal penal, son abordados con certeza y profundidad.

Podemos observar el estudio de temas como la legalidad, la irretroactividad de 
la ley penal, el debido proceso legal, la presunción de inocencia, el derecho a ser 
oído por un juez imparcial, el derecho al interprete, la publicidad del proceso, la no 
obligación de declararse culpable y de producir prueba en su contra, el derecho de 
apelación, la necesidad del diálogo entre tribunales en el constitucionalismo lati-
noamericano, entre otros.

Finalmente, cabe destacar el compromiso de los investigadores involucrados con 
el tema central de la investigación y con la importancia de un diálogo académico, 
interinstitucional, internacional, aliado a la convergencia de ideales en la defensa de 
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los derechos y garantías fundamentales. Notamos que el trabajo fue desarrollado a 
partir de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es-
tudios brasileños y argentinos, aliados a la necesidad de profundizar la habitualidad 
del tema en las decisiones de jueces y tribunales de los países latinoamericanos.

No está de más mencionar que aportan bibliografía acreditada, trayendo subsidios 
de doctrina nacional y extranjera, con honestidad científica, extrayendo conclusio-
nes oportunas, realistas y necesarias. En este trabajo se encuentra la característica 
del investigador, exponiendo la vocación científica, dando como resultado un tra-
bajo profundo y de real importancia.

Congratulo a la comunidad académica internacional que dispondrá otro trabajo 
más con base científica. Felicito a los autores que honran y dignifican las ciencias 
jurídicas. 
 
 
 
                    San Pablo, primavera de 2022.
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I. 1. 

Princípios da irretroatividade penal e retroatividade da Lei 
Penal benéfica: convergências e fraturas entre o STF e a 

Corte Interamericana de Direitos Humanos 
            
           Renan Azevedo Leonessa Ferreira   1

Principios de irretroactividad penal y retroactividad del 
Derecho Penal beneficioso: convergencias y fracturas 
entre el STF y la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos

Sumario: Introducción. 1. Irretroactividad según la legislación vigente. 2. Funda-
mentos del principio y su construcción en la CADH. 2.1. Divergencia doctrinal en 
cuanto a la retroactividad de la ley procesal beneficiosa. 3. Aspectos jurisprudenciales 
nacionales y de la CIDH. 3.1. Jurisprudencia interamericana. 3.1.1. Retroactividad de 
la ley procesal beneficiosa a la luz de la CIDH. 3.2. Jurisprudencia Nacional. 3.2.1. 
Retroactividad de la ley procesal beneficiosa para la jurisprudencia nacional. 4. Aná-
lisis de la interrelación entre jurisprudencia nacional e internacional. 5. Conclusión. 
Bibliografía.

 
Introducción      
      
Los principios de la irretroactividad de la ley penal y la retroactividad de la ley penal 
beneficiosa, como consecuencias de la legalidad, constituyen corolarios del Estado 
Democrático de Derecho, siendo garantías aseguradas por los ciudadanos frente al 
ius puniendi estatal. Sin embargo, su aplicación práctica por la jurisprudencia brasileña 

1    Estudiante de Maestría en Derecho Penal (PUC-SP). Especialista en Derecho Penal y Criminolo-
gía (PUC-RS)
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y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) no es uniforme y a 
veces contrasta con el criterio interpretativo más favorable al ser humano (principio 
pro homine).

 En este contexto, el objetivo es comparar la aplicación del principio de irretroactivi-
dad y, en particular, de la retroactividad de la ley penal beneficiosa realizada por los 
Tribunales Superiores brasileños y la CIDH, ampliándose al análisis de la irretroacti-
vidad de las leyes procesales favorables al demandado.

Para ello, se hace una breve exposición de las disposiciones legales que sustentan los 
aspectos de legalidad aquí analizados, tanto desde una perspectiva nacional como 
internacional (Capítulo 1). Posteriormente, se promueve un análisis doctrinario so-
bre los fundamentos de la retroactividad penal y la retroactividad del derecho penal 
beneficioso (Capítulo 2), reflexionando por separado sobre las principales corrientes 
relacionadas con la irretroactividad del derecho procesal favorable al imputado (Ca-
pítulo 2.1.1).

Una vez establecido el marco teórico, se presentan vectores interpretativos de la 
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, destacando su 
visión restrictiva sobre la retroactividad de las leyes procesales favorables (Capítulo 
3.1). En vistas a la comparación posterior, se realiza un escrutinio de la jurispruden-
cia brasileña, apuntando a la observancia del principio de irretroactividad de las leyes 
penales desfavorables, pero cierta reticencia en cuanto a la retroactividad amplia de 
las leyes favorables, con énfasis en tres casos: la combinación de leyes de drogas, la 
representación del ofendido en una acción penal alusivo al delito de peculado y el 
pacto de no enjuiciamiento (Capítulo 3.2.).

Con el análisis de la interrelación entre la jurisprudencia nacional e internacional 
(Capítulo 4), se desprende que, a pesar de la visión restrictiva de la CIDH sobre la 
retroactividad de las normas procesales (y contraria al propio vector interpretativo 
pro homine), la jurisprudencia de los Tribunales Superiores brasileños es menos pro-
tectora de las garantías individuales cuando se aplica el principio de retroactividad de 
las leyes sustancialmente penales favorables para el acusado. 
 
1. Irretroactividad según la legislación vigente.                

El principio de legalidad, en su desarrollo del principio nulla poena sine lege praevia, 
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comprende la irretroactividad del derecho penal.   2 Esta garantía encuentra amparo 
nacional en el artículo 5°, inciso XL, primera parte, de la Constitución Federal: “La 
ley penal no actuará retroactivamente, sino en beneficio del imputado”. A su vez, el 
artículo 1° del Código Penal establece la prohibición de todo delito o pena sin ley 
penal previa, lo que corrobora el postulado constitucional de irretroactividad.

En el ámbito internacional, la irretroactividad del derecho penal está bien delineada 
en el artículo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), 
que prohíbe tanto la tipificación retroactiva de la conducta (novatio legis incriminatoria) 
como el aumento retroactivo de las penas impuestas a prácticas que ya constituyen 
un delito (novatio legis in pejus)   3.

En esa misma línea, converge la redacción actual de las dos primeras partes del artí-
culo 9° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que consagra tanto 
la irretroactividad de la novatio legis incriminatoria como de la novatio legis in pejus: “Nadie 
puede ser condenado por acciones u omisiones que, en el momento de cometerse, 
no sean delictivas, de conformidad con la ley aplicable. Tampoco podrá imponerse 
una pena más severa que la aplicable en el momento de cometerse el delito.”

En el campo nacional e internacional, existe un consenso legislativo respecto a la 
excepción al principio de irretroactividad de la ley penal, consistente en la retroacti-
vidad de la ley penal beneficiosa. Así, tanto el texto constitucional como el Código 
Penal se reservan expresamente en sus respectivas disposiciones la retroactividad de 
la ley penal que favorezca al imputado. De hecho, el artículo 2°, párrafo único, del 
Código Penal extiende esta garantía incluso a las sentencias condenatorias firmes e 
inapelables, y no cabe hablar de cosa juzgada en perjuicio del imputado.   4

En el mismo sentido, el artículo 9°, in fine, de la CADH, determina una excepción a 
la irretroactividad de las leyes penales, consistente en la retroactividad de la imposi-
ción de una pena más leve al agente: “Si después de la comisión del delito, la ley pre-
vé la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará”.

De ello se deduce que, si una nueva ley creada, aunque no discrimina una conducta, 

2    Visto desde el punto de vista inverso, es decir, de la norma revocada, se puede hablar también de 
la ultra actividad del derecho penal más favorable.

3   Artículo 15.1. Nadie puede ser condenado por actos u omisiones que no constituyan un delito 
según el derecho nacional o internacional en el momento en que se cometieron. Tampoco podrá im-
ponerse pena más severa que la aplicable en el momento del delito. 

4    Art. 2º, único §. La ley posterior, que de alguna manera favorece al agente, se aplica a los hechos 
anteriores, aunque se decida por sentencia firme.
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regula la prohibición de manera más beneficiosa (novatio legis in mellius), debe incluir 
los casos ocurridos previamente a su vigencia. A pesar de la ausencia de una men-
ción expresa, se reconoce aún con más razón la retroactividad de la abolitio criminis, 
hipótesis de norma despenalizadora de determinadas conductas previamente tipifica-
das por el ordenamiento jurídico.

La citada disposición que autoriza la retroactividad de la ley beneficiosa penal tiene 
su correlato en el artículo 15.1. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti-
cos, pero no en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, a pesar de que el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos ya ha reconocido su aplicabilidad (Scoppola c. 
Italia, 2012, §§ 103-109).

2. Fundamentos del principio y su construcción en la CADH

El principio de irretroactividad, como desdoblamiento de la legalidad, tiene por base 
la idea de permitir que los individuos se orienten de acuerdo con un orden jurídico 
vigente y determinado, prohibiendo las incriminaciones o el aumento de la pena tras 
la práctica de una determinada conducta. Es por tanto, un refuerzo de la seguridad 
jurídica y una garantía frente a la arbitrariedad estatal. De este modo, se asegura la 
aplicación de la ley penal vigente en el momento de la conducta delictiva al caso 
concreto (Piovesan et al. (org), 2019, p. 169). La no derogación del artículo 9° de 
la CADH en caso de guerra, peligro público u otra emergencia (artículo 27.2 de la 
CADH) no hace sino reforzar la esencialidad de este principio en el contexto de la 
protección de los derechos humanos (Antkowiak; Granados, 2019, p. 326), conside-
rándose incluida la norma consuetudinaria de derecho internacional (Piovesan et al. 
(org), 2019, p. 245).

Debe tenerse en cuenta que en la redacción aprobada del artículo 9° de la CADH 
no se incluyó la expresión “de derecho nacional o internacional”, contrariamente a 
la CEDH y al PIDCP, que dan margen para sancionar conductas permitidas en el 
ámbito interno, pero que configura crímenes internacionales. En todo caso, se inter-
preta que el principio de legalidad para la Convención Americana abarca también la 
existencia de normas nacionales o internacionales, sin restricciones (Antkowiak; Gra-
nados, 2019, p. 325).

La retroactividad de la ley más beneficiosa obtiene amparo incluso después de dic-
tada sentencia penal condenatoria y durante la ejecución de la sentencia, dado que la 
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CADH no establece límite alguno. Esta posición está en consonancia con el artículo 
2° del Código Penal, ya que establece la aplicabilidad de la regla más favorable inclu-
so después de que la condena se haya hecho firme. Debe considerarse que no hay 
violación de la cosa juzgada, garantía que se dirige al ciudadano, y no al propio Esta-
do (Junqueira; Vanzolini, 2021).

La adopción de un criterio de retroactividad de la ley penal puede convertirse en una 
tarea compleja en el caso concreto. Por tratarse de una garantía a favor del individuo, 
debe adoptarse el criterio pro homine, es decir, debe aplicarse al caso concreto la nor-
ma más protectora de los derechos de la persona. Como explica Piovesan, la mani-
festación del principio pro homine consiste también en la interpretación del caso por 
parte del juez con un sentido tutelar de derechos, asegurando la incidencia de la nor-
ma más beneficiosa (Piovesan et al (org), 2019, p. 270). Este postulado se ve reforza-
do por el artículo 29, inciso “a”, de la CADH, que prohíbe la limitación de derechos 
en mayor medida que la expresamente prevista en el diploma internacional, así como 
en el artículo 29, inciso “b”, por impidiendo interpretaciones que limiten el goce de 
cualquier derecho reconocido en el derecho interno o en la propia Convención.

2.1. Divergencia doctrinal en cuanto a la retroactividad de la ley procesal be-
neficiosa

Un tema doctrinalmente intrincado es la retroactividad de las normas procesales be-
néficas. En el ordenamiento nacional, el artículo 2° del Código Procesal Penal estab-
lece la aplicación inmediata de la ley procesal, por lo que no procede la retroactividad 
de las leyes procesales favorables al imputado. Por otro lado, se ha reconocido que 
ciertas normas procesales, dada su carácter intrínsecamente relacionado con la pena 
o los efectos penales, tienen un carácter mixto, desbordando el carácter meramente 
instrumental.

A pesar del reconocimiento unánime de estas normas procesales materiales o sustan-
tivas, que dan lugar a los principios de irretroactividad de la lex gravior y retroactividad 
de la lex mitior aquí reseñados, existe una discrepancia en cuanto a la extensión de 
su concepto. Existe una corriente restrictiva, que postula este carácter a las normas 
procesales que prevén el contenido de la pretensión punitiva, como las referidas a la 
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prescripción, la decadencia, el derecho de representación   5.

Por otra parte, la corriente de ampliación defiende el contenido material de todas las 
normas referidas a los derechos y garantías individuales del imputado, que abarcarían 
la prueba, jurisdicción de los tribunales, prisión preventiva y otros, lo cual es conse-
cuente con el principio pro homine (Badaró, 2016, p. 103).

Según Sanches (2017, p. 831-832), no siempre es necesario, ni siquiera posible, deli-
mitar Derecho Penal y Derecho Procesal Penal, dada la estrecha relación y el carácter 
eminentemente doloroso de ambos. Por tanto, la solución adecuada residiría siempre 
en la más beneficiosa para el demandado. La dificultad de esta diferenciación se hace 
evidente en el caso de la prisión preventiva, con la imposición de una medida de ca-
rácter punitivo (aunque implícitamente) antes de la condena definitiva. Sin embargo, 
en la práctica, parece que esta interrelación entre ambas ciencias acaba invirtiendo la 
lógica beneficiosa para el imputado, perjudicándolo en realidad.

3. Aspectos jurisprudenciales nacionales y de la CIDH

3.1. Jurisprudencia interamericana

Para la CIDH, la prohibición de incriminar la novatio legis impone que la calificación 
de un determinado hecho como ilícito y sus efectos jurídicos preexisten a la conduc-
ta desaprobada para que los particulares puedan orientarse conforme a un ordena-
miento jurídico vigente y determinado   6. Asimismo, si bien la dicción de la segunda 
frase del artículo 9°, de la CADH, menciona únicamente la prohibición de la aplica-
ción de penas más graves (novatio legis in pejus), la Corte ya ha reconocido su alcance a 
los casos que establezcan circunstancias agravantes e instituyen formas agravadas del 
delito.   7

5    Para Manzini (1967, p. 210), el instituto de la querella italiana (equivalente a la representación 
en el ordenamiento jurídico brasileño) debe ser considerado como un derecho sustancial, en tanto 
implica el ejercicio del poder dispositivo del contenido material del proceso penal. procedimiento, es 
decir, de la pretensión punitiva pública.

6     Caso Vélez Loor y otros Vs. Panamá (2010, § 183); Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamá (2001, 
§106). 

7    García Asto y Ramírez Rojas v. Perú (2005, §191); caso J v. Perú (2013, §279).
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Asimismo, cabe señalar que la Corte reconoce la plena incidencia de la irretroactivi-
dad en el Derecho Administrativo Sancionador, toda vez que las sanciones adminis-
trativas, así como las sanciones penales, son expresión del poder punitivo del Estado 
y muchas veces tienen graves consecuencias para el condenado   8. .

En referencia a la retroactividad de la ley penal beneficiosa, establecida en el Caso 
Ricardo Canese Vs. Paraguay (2004, § 179), no existe una lista exhaustiva de casos de 
incidencia del principio, por lo que debe interpretarse de buena fe y en el “espíritu” 
de la Convención, es decir, buscando la protección efectiva de la persona humana. 
Por ello, quedan amparadas por la retroactividad las leyes que crean una nueva causa 
de justificación, excluyen la culpa o impiden la aplicación de la pena, entre otras.

Si bien la Corte Interamericana no se ha pronunciado expresamente sobre los crite-
rios para identificar un derecho penal más benéfico, la Corte Europea de Derechos 
Humanos ya lo ha hecho al postular el principio de concreción. Es decir, el análisis 
de que una ley es más favorable al imputado debe realizarse a la luz de las circuns-
tancias específicas del caso. En ese escrutinio, si el resultado es más grave en el caso 
específico, no debe aplicarse la nueva ley (Opinión Consultiva sobre el uso de la 
técnica de “ley en blanco” o “legislación por referencia”, 2020, § 92). Como este 
razonamiento es compatible con los postulados de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, nada impide su aplicación al sistema interamericano.

3.1.1. Retroactividad de la ley procesal beneficiosa a la luz de la CIDH

La CIDH, en línea con la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, recono-
ce la posibilidad de retroactividad de las normas que regulan el procedimiento, según 
el caso específico.

La Corte considera una tendencia en la región latinoamericana hacia la aplicación 
inmediata de normas procesales, independientemente de que sean beneficiosas o 
perjudiciales para el imputado, conforme al principio tempus regit actum, como en 
Brasil y México. Por otro lado, observa la adopción de la retroactividad del dere-
cho procesal más favorable por parte de un número importante de países, como 

8        “Sanciones administrativas con, al igual que las penales, en expresión de la potestad punitiva del 
Estado y que tienen, en ocasiones, una naturaleza análoga a la de estas.” (Baena-Ricardo y otros c. 
Panamá, 2001, §106).
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Colombia, Argentina y Chile (Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, 2014, §67). 
Para la CIDH, la aplicación inmediata de normas reglamentarias de procedimiento 
no viola el artículo 9° de la CADH, pues adopta como referencia para la aplicación 
de la norma el momento del acto procesal, y no el hecho delictivo. Entonces, estos 
actos se agotarían según cada paso procesal, rigiéndose por la norma entonces vigen-
te (Caso Liakat Ali Alibux v. Suriname, 2014, §69). Con ello, existe una tendencia en 
la Corte a preservar la seguridad jurídica del proceso.

Por otro lado, según la Corte, la retroactividad de las normas procesales que regulan el 
procedimiento es imperativa cuando permiten la posibilidad real de ser objeto de una 
acción penal (Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, 2014, §54), en cuanto a la tipificación 
de conductas previamente ajenas al derecho penal o relacionadas con la imposición de 
una pena más grave que la que estaba en vigor cuando se llevó a cabo la conducta.

Bajo este razonamiento, en Liakat Ali Alibux vs. Surinam (2014, §§ 73-76), la CIDH 
negó la violación del artículo 9° de la Convención ante el surgimiento de una norma 
procesal que permitía enjuiciar a altos funcionarios gubernamentales por delitos co-
metidos en el ejercicio de sus funciones, que no fue posible cuando de la práctica de-
lictiva analizada, perpetrada por Liakat Ali Alibux. Considerando que existía una dis-
posición constitucional a ser reglamentada (norma programática) en el sentido de la 
responsabilidad penal de los funcionarios públicos, así como que el delito cometido 
por éste ya estaba previsto en la legislación penal de la época de los hechos, la Corte 
entendió que no hubo efectos sustanciales de esta ley procesal al traer aplicabilidad a 
una ley penal (Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, 2014, §§ 73-77).

Esta decisión se mostró contraria a la opinión de la Comisión Americana, que se 
pronunció por la violación del artículo 9°, en vista de la falta de previsibilidad del 
enjuiciamiento, ya que, para ello, era necesaria una regulación efectiva de las dispo-
siciones constitucionales, con inmunidad procesal al tiempo de conducta. En este 
pilar, la Comisión señaló la existencia de efectos sustantivos con la nueva legislación, 
en particular la autorización para iniciar una acción penal que culminó en una conde-
na, la cual era inviable en la época de los hechos (Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, 
2014, §§ 53-54).   9

9   Esta posición también está en conflicto con el entendimiento adoptado por la Corte Europea de 
Derechos Humanos en el caso Khodorkovskiy y Lebedev v. Rusia (2013, §789), en el que la Corte 
reconoció que la previsibilidad del enjuiciamiento penal también está cubierta por el principio de 
legalidad. En esa oportunidad, se reconoció una violación a este principio con la sanción de una ley 
que amplió el plazo durante el cual sería posible ejercitar la acción penal por los hechos imputados a 
los investigados.
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3.2. Jurisprudencia Nacional

En referencia a la retroactividad de la ley penal beneficiosa, en la jurisprudencia bra-
sileña se puede citar el advenimiento de la Ley N° 12.015/09, habiéndose recono-
cido el STF que la unificación de las conductas de violación y atentado al pudor en 
el artículo 215, del Código Penal, se convertía en delito único o continuado, según 
las circunstancias del caso. Tal como se decidió en su momento, esta solicitud debe 
prevalecer sobre la contienda material aplicada a hechos anteriores, siempre que sea 
más beneficiosa para el agente, entendimiento que corrobora la posición de la CIDH 
respecto de la no exhaustividad de las hipótesis de retroactividad del derecho penal 
benéfico.

Además, la jurisprudencia pacífica del STF reconoce la incidencia de la regla más 
favorable hasta el pleno cumplimiento de la sentencia, lo que quedó implícitamente 
puntuado con el advenimiento del Precedente N° 611.   10 Asimismo, con el cambio en 
el sistema de progresión de régimen promovido por el Paquete Anticrimen, la Ter-
cera Sala del STJ reconoció la retroactividad del nivel del 40% como requisito para la 
progresión de régime (artículo 112, fracción V, de la Ley de Ejecuciones Penales) a 
los condenados por delitos atroces sin resultado de muerte que presentan reinciden-
cia genérica, reemplazando el umbral del 60% previamente estimulado por la Ley N° 
8072/90.   11

Asimismo, la jurisprudencia de los Tribunales Superiores brasileños ya se expresó 
sobre la retroactividad de las leyes favorables que se refieren, de alguna manera, al 
ejercicio del poder punitivo del Estado. En ese sentido, el Superior Tribunal de Jus-
ticia (STJ) tiene una posición consolidada sobre su aplicación al Derecho Tributario, 
con la incidencia, en hechos desencadenantes previos, de una multa moratoria más 
favorable al contribuyente.   12 Además, este mismo Tribunal reconoce la retroactividad 
de las leyes beneficiosas en el ámbito del Derecho Administrativo Sancionador.   13

10     Precedente 611: Una vez que la condena ha adquirido firmeza, corresponde al tribunal de eje-
cución aplicar una ley más benigna.

11     Tema N° 1084: “La retroactividad del umbral establecido en el art. 112, V, de la Ley n. 
13.964/19, a aquellos internos que, a pesar de haber cometido un delito atroz o similar sin causar la 
muerte, no sean reincidentes en un delito de la misma naturaleza”.

12    Ver Llamamiento Especial 542.766/RS (2006). Por otra parte, el Tribunal dispone que no habrá 
retroactividad si la acción fiscal ya ha adquirido firmeza o la multa ha sido resuel 

13     Véase Recurso Ordinario en Auto de Mandamus 37.031/SP (2018); Recurso Especial 
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Un tema intrincado abordado por el Supremo Tribunal Federal (STF) consistió en la 
posibilidad de combinar las leyes penales con el fin de obtener la solución más favo-
rable para el acusado. En la sentencia del Recurso Extraordinario nº 600.817 (2014), 
se discutió la posibilidad de aplicación retroactiva de la causal de reducción de pena 
prevista en el artículo 33, § 4°, de la Ley nº 11.343/06, sin embargo, manteniendo la 
pena mínima nivel para el delito de trata con fundamento en el derogado artículo 12 
de la Ley nº 6.368/76, por ser inferior.

En su momento, por mayoría de votos, el STF dictaminó que se prohibía la combi-
nación de ambas leyes, ya que la nueva atenuante prevista pretendía atenuar, en al-
gunos casos, el tratamiento más severo dado al delito de narcotráfico con la entrada 
en vigor de la Ley n° 11.343/06 (que fijó penas de 5 a 15 años de prisión), de modo 
que la aplicación del artículo 33, §4° sobre la pena original de la Ley 6.368/76 (con 
un umbral de 3 a 15 años de prisión) resultar en una tercera ley, en violación de los 
principios de legalidad y separación de poderes.

Posteriormente, este Tribunal concluyó que el juez debe considerar, en el caso con-
creto, cuál de las dos leyes es más favorable al imputado, aplicándola integralmente y 
prohibiendo la combinación de leyes.

3.2.1. Retroactividad de la ley procesal beneficiosa para la jurisprudencia na-
cional

Cuando se trata de la retroactividad de la ley procesal beneficiosa, en la jurispruden-
cia brasileña predomina la corriente restrictiva, de modo que el principio de tempus 
regit actum está en vigor, a menos que la norma tenga carácter material, en cuyo caso 
la norma se retrotraerá a favor del acusado. El STF y el STJ ya reconocieron que las 
reglas capaces de interferir en las causas de extinción de la pena, como la decaden-
cia y el derecho a quejarse, tienen efectos materiales. En ese sentido, en la sentencia 
ADI 1719-9/DF (2007), por unanimidad, el Supremo Tribunal Federal atribuyó una 
interpretación conforme a la Constitución al artículo 90, de la Ley nº 9.099/95, para 
reconocer la retroactividad de leyes procesales disciplinadas en este diploma jurídico 
relativas a la extinción de la pena, en particular en lo que se refiere a la composición 
civil de los daños, transacción penal, iniciativa pública condicionada a la acción penal.

1.153.083/MT (2014). En ese sentido, implícitamente, el STF ya se expresó en el Recurso Extraordi-
nario 600.817/MS (2014): “en la interpretación del querido mandamiento que se lee en el inciso XL 
de su artículo 5, la Constitución no se refiere al derecho penal como unitario de las normas jurídicas, 
sino que se refiere, esto es, a cada norma que se transmite incrustada en cualquier diploma jurídico”.
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Sin embargo, en la actualidad, surgen nuevas preguntas con la llegada del Paquete 
Anticrimen. Con el cambio de la iniciativa de la acción penal en el delito de peculado 
de público incondicional a condicionado a la representación del ofendido, surgen de-
bates sobre su aplicabilidad inmediata a todos los procesos en curso. Si bien su reco-
nocimiento como norma procesal de carácter mixto es unánime, existe divergencia 
en cuanto a su momento de aplicación.

La Sección Tercera del STJ   14 adoptó el entendimiento de que la nueva disposición no 
afecta los casos en que ya se había presentado la denuncia cuando surgió la vigencia 
de la Ley n° 13.964/19 (Paquete Anticrimen), a pesar de reconocer el carácter sus-
tantivo de la norma. Esta fue la misma posición adoptada por la 1ª Sala del Supremo 
Tribunal Federal al postular que, una vez interpuesta la denuncia, ésta es un acto jurí-
dico perfecto no sujeto a la manifestación de un desinterés ulterior de la víctima. En 
su momento, se argumentó que la solicitud posterior a la interposición de la denun-
cia implicaría la transfiguración del instituto a una condición indebida para la conti-
nuación de la acción   15. Por el contrario, la Sala Sexta del STJ   16 y, más recientemente, 
la Sala 2ª del STF dispusieron la retroactividad de la representación de la víctima a 
todas las acciones penales no finalizadas, por su naturaleza penal   17.

Este conflicto jurisprudencial también se manifestó respecto de la aplicación del 
pacto de no enjuiciamiento (artículo 28-A, del Código Procesal Penal), igualmente 
susceptible de conducir a la extinción de la pena si se cumple íntegramente. Hay una 
tendencia a resolver esta disputa a favor de reconocer su retroactividad sólo hasta el 
momento de la recepción de la denuncia, posición actualmente adoptada por la 5ª 
Sala del STJ y la 1ª Sala del STF, contraria al precedente de la ADI 1719 -9 en lo re-
lativo a la Ley N° 9099/95.   18 Sin embargo, el tema aún no fue decidido ante la 2ª Sala 
del STF, con el ministro Gilmar Mendes, en decisión monocrática, manifestándose a 

14    Véase Hábeas Corpus 610.201/SP (2021).

15    Véase Hábeas Corpus 187.341/SP (2020).    

16    Véase Hábeas Corpus 583.837/SC (2020).

17    Habeas Corpus 180.421 (2021).

18    En cuanto al Acuerdo de No Prosecución Penal, se corrobora esta posición de la Sala 2° de 
Coordinación y Revisión del Ministerio Público de la Federación: es procedente ofrecer un acuerdo 
de no persecución penal en el curso de un proceso penal, es decir, ante el decisión final, siempre que 
se cumplan los requisitos legales, debiendo el miembro del MPF actuante procurar que se brinde al 
imputado la oportunidad de confesar formal y circunstancialmente la práctica de la infracción penal, 
en los términos del art. 28-A de la Ley N° 13.964/19, tratándose de procesos que se encontraban en 
curso a la entrada en vigor de la Ley N° 13.964/19, conforme a los precedentes.” (Declaración N° 
98, 2020).
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favor de la retroactividad de la ANPP hasta la sentencia firme de la acción penal.   19 

En este contexto, luego de casi dos años de vigencia del Paquete Anticrimen, aún 
persisten impases sobre la retroactividad de sus disposiciones, lo que implica inse-
guridad jurídica y, en sí mismo, vulneración del principio aquí analizado en vista del 
prolongado período de procesos penales intrínsecamente dolorosos.

4. Análisis de la interrelación entre jurisprudencia nacional e internacional

En cuanto a la irretroactividad de la ley penal, la doctrina y la jurisprudencia brasileña 
han sido uniformes en su aplicación en la forma prevista en la Convención. Se trata 
de una de las garantías fundamentales del Estado Democrático de Derecho, ya que 
es una de las características intrínsecas y esenciales del principio de legalidad.

Por otro lado, al analizar la retroactividad de la ley penal beneficiosa, especialmente 
en lo que se refiere a la prohibición de la combinación de leyes penales (tal como 
lo dispuso la RE n° 600.817 (2004)), se entiende por la incompatibilidad de la ju-
risprudencia nacional con la posición actual de la CIDH. Ello porque, a pesar de la 
divergencia interpretativa expuesta en cuanto a la determinación del carácter penal 
o procesal de una ley, una vez definido su carácter penal, la Corte ha sido firme en 
aplicar el criterio hermenéutico pro homine en cuanto a la retroactividad de la norma 
más beneficiosa. .

En efecto, en el Caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004, §178), al exponer la regla 
contemplada en el artículo 9°, in fine, de la Convención, la CIDH sostuvo que:

“Esta regla debe ser interpretada de buena fe, de acuerdo con el sentido co-
mún que debe darse a los términos del tratado en el contexto de los mismos 
y teniendo en cuenta el objeto y fin de la Convención Americana, que es la 
protección efectiva de la persona humana, así como ya través de una inter-
pretación evolutiva de los instrumentos internacionales para la protección 
de los derechos humanos.”

En el caso de Baena Ricardo y otros vs. Paraguay (2001, §182), la Corte destacó su 
impacto en el artículo 9°:

19    HC 185.913 (2021
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“Cabe recordar que la Corte, en varias ocasiones, ha aplicado el principio de 
la regla más favorable para interpretar la Convención Americana, por lo que 
siempre se opta por la alternativa más favorable para la protección de los 
derechos protegidos por este tratado.”

A la luz de este entendimiento de la CIDH, parece que el criterio de interpretación 
a lanzarse para resolver el problema de la combinación de leyes penales residiría en 
la aplicación al caso concreto de la regla más favorable al imputado. El STF, sin em-
bargo, planteó diferentes criterios hermenéuticos, a saber, el principio de legalidad y 
la separación de poderes, que originalmente aparecían como garantías para la protec-
ción de los ciudadanos, pero en este caso, paradójicamente, culminaron en una solu-
ción más gravosa para el imputado. De hecho, una parte considerable de la doctrina 
nacional ni siquiera reconoce la vulneración de estos principios, negando la supuesta 
creación de una lex tertia. Se trata, en efecto, de la aplicación concomitante de leyes 
igualmente válidas, operando con una mera retroactividad parcial de la ley pasada 
(Queiroz apud Souza, 2019, p. 139).

Por otro lado, cabe señalar que tanto la CIDH como los Tribunales Superiores bra-
sileños no adoptan la corriente de ampliación sobre la retroactividad de las normas 
procesales benéficas, a fin de descartar la aplicación irrestricta del principio consagra-
do en el artículo 9° de la Convención a cualesquiera garantías procesales, que serían 
más compatibles con el principio pro homine. Dos factores pueden señalarse como 
relevantes en la renuencia de la CIDH a adoptar la retroactividad del derecho pura-
mente procesal: la falta de uniformidad entre los países signatarios de la Convención 
(con muchos países adoptando la irretroactividad del derecho procesal benéfico) y 
la verificación de violaciones reiteradas a garantías más esenciales consagradas en la 
CADH, como el derecho a la vida y al debido proceso legal, por lo que existen otras 
prioridades en la normalización del sistema interamericano de derechos humanos.

En este contexto, en una comparación entre los Tribunales, se puede afirmar, de ma-
nera preliminar, que el reconocimiento de normas procesales de carácter material o 
sustantivo por parte de los tribunales nacionales es, al menos, equivalente a la inter-
pretación dada por la CIDH. Después de todo, como se vio en Liakat Ali Alibux vs. 
Surinam (2014), contrario a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, esta 
Corte no reconoció el carácter procesal sustantivo al analizar un efecto equiparable 
a la extinción de la pena, esto es, la autorización de la propia interposición de una 
acción penal debida a la inmunidad procesal. Por lo tanto, al reconocer la retroactivi-
dad de institutos procesales como la suspensión condicional del proceso y, en cierta 
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medida, de la representación de la víctima ante el delito de peculado, el STF se mue-
ve en un sentido más amplio frente a la jurisprudencia sedimentada de la CIDH.

Sucede que, a pesar de que la Sala 1ª del STF y la Sección 3ª del STJ reconocen el ca-
rácter de norma procesal sustancial frente a la imposición legal de la representación 
del ofendido para la interposición de una acción penal por la práctica del peculado, 
estos tribunales plantearon otros criterios interpretativos a la posición de la CIDH 
de restringir el efecto retroactivo de la ley. En efecto, luego de acreditar su carácter 
de regla material o sustantiva, impusieron una limitación arbitraria a la retroactivi-
dad bajo el argumento de que su aplicación irrestricta implicaría una condición de 
permanencia, que no encuentra sustento legal ni convencional alguno. Ciertamente, 
como explica Nucci (2020), se trata de un hecho procesal irrelevante a los efectos de 
la retroactividad penal.   20

Con efecto, como se expresó en Ricardo Canese vs. Paraguay (2004, § 179), la Corte 
Interamericana entiende que no debe haber limitación a la retroactividad, por lo que 
la creación de un plazo al momento de la denuncia se muestra desfasada con el dere-
cho interamericano de derechos humanos. Esta interpretación se deduce de la simple 
aplicación del principio pro homine, exigiendo la aplicación retroactiva de la norma de 
la forma más beneficiosa posible para el imputado, esto es, la necesidad de repre-
sentar al ofendido en todas las acciones penales aludiendo al delito de peculado, que 
hayan llegado a ser firmes (con sentencia penal condenatoria) o no.

Una crítica similar debe hacerse respecto de la posición actual de la Sala 1ª del STF y 
la Sala 5ª del STJ sobre la retroactividad del acuerdo de no enjuiciamiento. Ello por-
que también se reconoció su carácter material, fijándose su aplicación a hechos ocur-
ridos antes de la entrada en vigor del Paquete Anticrimen, pero teniendo como plazo 
la recepción de la denuncia, lo que no se ajusta a la aplicación amplia que debe darse 
a la retroactividad, de acuerdo con la posición actual de la CIDH y la correcta inci-
dencia del principio pro homine. Después de todo, como puede conducir a la extinción 
de la pena del agente, sin efectos penales primarios o secundarios, es evidente que es 
una regla más favorable para ser aplicada al acusado en todas las etapas del proceso 
penal, incluso después la decisión final de condena.

20    Nucci (2020, p. 1) argumenta que ni siquiera sería una condición para la continuación de la 
acción, pues se trata de una norma puramente procesal, como la enfermedad mental del imputado 
durante la investigación, prevista en el artículo 152 del Código de Procedimiento Penal.
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5. Conclusión

En cuanto a los principios de irretroactividad de la ley penal (incriminante novatio legis 
o novatio legis in pejus) y retroactividad de la ley penal favorable (abolitio criminis o novatio 
legis in mellius), las disposiciones legales alusivas al ordenamiento jurídico brasileño 
están en consonancia con la disposiciones normativas de la Convención Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Sin embargo, surgen diferencias al interpretar las 
reglas caso por caso.

La CIDH se muestra reticente a adoptar la irrestricta retroactividad de las garantías 
puramente procesales en beneficio del acusado, adoptando los Tribunales Superiores 
nacionales una posición un poco más expansiva. Sin embargo, una vez reconocido el 
carácter sustantivo penal o procesal de la norma, la Corte converge a una aplicación 
amplia e irrestricta de la retroactividad a favor del imputado, lo que contrasta con las 
posiciones jurisprudenciales nacionales ahora vislumbradas, en las que la prohibición 
de la combinación es establecidos de las leyes penales, o incluso plazos procesales 
(tanto para la retroactividad del pacto de no enjuiciamiento como para la representa-
ción en la acción penal de peculado) sin una perspectiva garantista para el particular.

Y más: dos años después de la edición del paquete Anticrimen, la retroactividad de 
estas disposiciones aún no ha sido pacificada por el pleno del STF, por lo que aún 
existe un escenario de inseguridad jurídica y violación, per se, del art. 9° de la Con-
vención Interamericana sobre Derechos Humanos, prolongando en el tiempo el 
análisis de varias acciones delictivas, dotadas de un carácter penoso per se.

Por consiguiente, parece que la CIDH, al aplicar efectivamente el principio pro homine 
en cuanto a la retroactividad de la norma penal más favorable, otorga una protec-
ción más amplia al individuo que la actualmente adoptada por el Supremo Tribunal 
Federal, aunque no es necesaria ninguna alteración legislativa para alinearse con la 
CADH.
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I. 2. 

El ne bis in idem en Argentina y su recepción en el Sistema 
Interamericano de Protección de Derechos Humanos

 
                                             Fabián Luis Riquert   1

Sumario: 1. El ne bis in ídem en Argentina: su recepción constitucional. 1.1. El dere-
cho público provincial. 1.2. Consideraciones sobre el punto. 2. Evolución jurispru-
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1. El ne bis in ídem en Argentina: su recepción constitucional

La Constitución Nacional no lo contempla en forma expresa al principio y/o garan-
tía. Sobre el punto existen dos posturas. 

Algunos autores como Anselmino   2, siguiendo a Dayenoff   3, consideran que su re-
conocimiento surgiría a partir del art . 33 CN de los “derechos implícitos” que son 
aquellos que si bien no se encuentran expresamente reconocidos por la constitución 
pero que surgen implícitamente de la soberanía popular o de la forma republicana de 

1    ∗ Doctor en Derecho Universidad Nacional de Mar del Plata. Profesor Titular Derecho Constitu-
cional y Práctica Profesional Penal Universidad Atlántida Argentina. Docente Teoría Constitucional 
UNMDP. Investigador.

2    Anselmino, Valeria; “Ne bis in ídem. La prohibición contra la doble persecución penal”; Anales N° 
43 de la Facultad de Cs. Jurídicas y Sociales de UNLP, 2013. Sobre los orígenes del instituto que se 
remonta al derecho romano imperial, ver Jauchen, Eduardo; Tratado de derecho procesal penal, TI, 
Rubinzal Culzoni, 2013, p. 277/282

3    Dayenoff, David Elbio; Código procesal de la provincia de Buenos Aires, García Alonso, 2007.
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gobierno. Como enseñaba Bidart Campos, esta fórmula introducida en la reforma de 
1860, permite una vigencia al texto fondal, ya que hace ingresar a los derechos “no 
enumerados”, cualquiera sea su índole.   4 

Otra parte de la doctrina, en posición que me enrolo, considera que la prohibición de 
la doble persecución encuentra andamiaje de una manera más concreta, en una inter-
pretación dinámica del texto constitucional, en el art. 18 CN como parte del debido 
proceso, en especial del derecho de defensa. Sostiene Carrió, entre otros, que surge 
como una derivación del principio de inviolabilidad de la defensa del ciudadano   5. 

No obstante las distinciones esbozadas acerca de la ubicación dentro del texto cons-
titucional que se pretenda vincularla, lo cierto es que tanto la doctrina como la juris-
prudencia siempre buscaron sustento en el texto fondal, lo que ubica en el máximo 
nivel de exigibilidad hacia los poderes públicos.

Así lo entendió la Corte Suprema de Justicia la primera vez que reconoció la existen-
cia del principio en el caso “Mattei” (1968). Si bien no se trataba de una cuestión de 
doble juzgamiento (sino de plazo razonable) señaló explícitamente que el “non bis 
in ídem” tiene un fundamento garantizador de raigambre constitucional y constituye 
uno de los pilares básicos del ordenamiento penal.   6 El Tribunal reconoce su anclaje 
constitucional pero no especifica de qué artículo lo extrae, pero se puede inferir del 
art. 18 CN ya que hace mención al debido proceso.

No obstante en el caso “Videla”   7, haciendo referencia a la V Enmienda de la Cons-
titución Norteamericana, la ubicó dentro de nuestro texto como una de las garantías 
no enumeradas del art. 33 CN.

Operada la reforma constitucional de 1994, al haber adquirido jerarquía constitucio-

     

5    Carrió, Alejandro D; Garantías constitucionales en el proceso penal, Hammurabi, 6° edición ac-
tualizada y ampliada, 2015, p. 607.

6     Fallos, 272:188. La CSJN sostuvo: “Que tal derecho a un juicio razonablemente rápido se frus-
traría si se aceptara que cumplidas las etapas esenciales del juicio y cuando no falta más que el vere-
dicto 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 pe-
nosas contingencias propias de un juicio criminal, inclusive la prolongación de la prisión preventiva; 
y con desmedro, a la vez, del fundamento garantizador -como tal de raigambre constitucional- que ha 
inspirado la consagración legislativa de ciertos pilares básicos del ordenamiento penal vinculados con 
el problema en debate, cuales son el del “non bis in ídem”, el del “in dubio pro reo” y el que prohíbe 
la “simple absolución de la instancia” (art. 7°, 13 y 497, Cód. Proced. Criminal).” (punto 1

7    Fallos, 326: 2805.
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nal ciertos instrumentos internacionales de Derechos Humanos (art. 75 inciso 22 
CN) ha servido para apuntalar y/o reafirmar el status constitucional del ne bis in ídem, 
como luego se analizará al conectarla con el desarrollo de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, único y último intérprete del sistema regional.

En este sentido hace su ingreso al ordenamiento nacional por la vía señalada la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos en el art. 8.4 y en el Pacto de Dere-
chos Civiles y Políticos en el art. 14.7. Señala Bonetto que mientras que el primero de 
los tratados prohíbe que el inculpado absuelto sea procesado de nuevo por el mismo 
hecho; el segundo abarca la doble hipótesis del condenado y del absuelto, prohibien-
do en ambos casos que se proceda a posterior juzgamiento y sanción   8.

Dentro del derecho norteamericano, que ha servido como insumo para la doctrina 
y jurisprudencia nacional, es conocida la garantía como “double jeopardy”. Bianchi   9 de-
sarrolla la evolución jurisprudencial de ese país. 

En el caso “Palko v. Connecticut” (1937) la Corte sostuvo que la Enmienda XIV no 
había incorporado la garantía argumentando que el doble juzgamiento no integraba 
la esencia del sistema, ni era fundamental, como sí lo era, por ejemplo la libertad de 
expresión. El caso fue el siguiente: Palco fue acusado por homicidio doloso pero un 
jurado lo encontró culpable de homicidio culposo, y fue condenado a prisión per-
petua. El estado apeló la condena y logró que se llevara a cabo un nuevo juicio en el 
cual fue condenado por homicidio doloso a la pena de muerte. Apeló invocando la 
garantía y la Corte debía resolver si regía en los Estados la garantía contra el doble 
juzgamiento y podía oponerse al gobierno federal   10.

Sin embargo la Corte entendió que la doble ejecución no es double jeopardy. En el caso 
“State of  Lousiana ex.rel Francis v. Resweber”(1947) debía decidirse si alguien puede 
ser ejecutado a la silla eléctrica dos veces por el mismo delito, concluyendo que no 
se viola el principio ya que sólo se trataba de corregir una falla técnica ocurrida en el 
momento de la ejecución.

Con posterioridad, señala el autor referenciado que la última de las garantías incor-

8    Bonetto, Luis M; “Derecho penal y constitución”, en Derecho Penal Parte General, Director 
Carlos Lascano (h), AAVV, Advocatus, 2005, p. 121.

9    Bianchi, Alberto B; Historia constitucional de los Estados Unidos, T.II, Cathedra Jurídica, 2008, 
p.147.

10    Explica Bianchi (ob. cit.) que la decisión no puede tildarse como un voto “conservador” de la 
Corte ya que el juez preopinante fue Cardozo.
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poradas a la Enmienda XIV fue la que protege contra el doble juzgamiento (double 
jeopardy) prevista en la Enmienda V   11 y fue decidido por la Corte en el caso “Benton v. 
Maryland” (1969)   12 que dejó atrás la doctrina “Palko”. En el caso, Benton había sido 
juzgado por los delitos de robo y hurto. Fue absuelto por el segundo y condenado 
por el primero. Pudo demostrar que el jurado estaba mal integrado y la fiscalía le 
ofreció un nuevo juicio en el que fue condenado por ambos delitos. Apeló invocan-
do la violación de la garantía y la Corte la receptó favorablemente.

1.1. El Derecho Público Provincial

Siendo nuestro país de estructura federal (art.1 y 5 CN), a diferencia del texto fondal 
nacional, las constituciones provinciales establecen en forma expresa la prohibición 
de doble persecución penal.

Así, la Constitución de la Provincia de Buenos Aires establece como “garantías pe-
nales” en el art. 29 “A ningún acusado se le obligará a prestar juramento, ni a declarar contra sí 
mismo en materia criminal, ni será encausado dos veces por un mismo delito” (el remarcado me 
pertenece); la de Neuquén en el art. 64 dispone “Nadie puede ser encausado dos (2) 
veces por un mismo hecho delictuoso”; la de Córdoba establece en el art. 39 “ni per-
seguido penalmente más de una vez por el mismo hecho”, entre otras.

Del mismo modo los códigos de procedimientos de cada provincia receptaron la 
garantía de conformidad a lo dispuesto al art. 75 inciso 12 CN ya que se reservan la 
competencia para dictar su propio ordenamiento procesal.   13 Así lo establece de ma-
nera expresa en la provincia de Buenos Aires en el art. 1 “ni perseguido penalmente 
más de una vez por el mismo hecho”. De similar fórmula lo contemplan el de la Na-
ción (art. 1), el de Mendoza (art. 1 ), entre otros. 

Por su parte el de la provincia de Córdoba resulta más abarcativo ya que establece 
que: “…ni perseguido penalmente más de una vez por el mismo hecho, aunque se 

11   “...nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of  life or 
limb” 

12    Ob. cit. p. 334.

13   La regla de competencia está establecida en el art. 121 CN: “Las provincias conservan todo el 
poder no delegado por esta Constitución al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reser-
vado por pactos especiales al tiempo de su incorporación”.
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modifique su calificación legal o se afirmen nuevas circunstancias. Esta última prohi-
bición no comprende los casos en que no se hubiere iniciado el proceso anterior o se 
hubiere suspendido en razón de un obstáculo formal el ejercicio de la acción” (art. 1). 
En igual dirección se enmarca el de Neuquén: “Nadie puede ser perseguido penal-
mente por el mismo hecho más de una vez, aunque se modifique su calificación legal 
o se afirmen nuevas circunstancias. No se podrán reabrir los actos fenecidos, salvo 
los casos de revisión de sentencia a favor del condenado” (art.2).

El principio limitativo analizado tiene dos vertientes: una sustantiva (prohibición de 
doble punición) y una adjetiva o procesal (prohibición de doble persecución penal), 
observando que las legislaciones oscilan entre una y otra posición.

Cómo se puede observar, por lo general en materia de garantías las provincias fueron 
un paso adelante ya que lo receptaron en forma expresa mientras que, en el orden 
nacional, se lo hace desprender como derecho implícito del art. 33 o cómo una ex-
tensión del debido proceso, en especial del principio de inviolabilidad de la defensa, 
que se desprende del art. 18 CN.

1.2. Consideraciones sobre el punto

Más allá de las distintas formulaciones semánticas de los textos constitucionales y de 
los códigos de procedimientos que pueden llevar a diferentes interpretaciones, como 
bien señala Maier la doctrina nacional ha hecho caso omiso a las diversas palabras 
utilizadas para definir el principio, considerando que ”la ley argentina pretende pro-
teger a cualquier imputado del riesgo de una nueva persecución penal, simultánea o 
sucesiva, por la misma realidad histórica atribuida, única interpretación compatible si 
se quiere garantizar, sin hipocresías, un verdadero Estado de Derecho y si se quiere 
evitar sinrazones en la aplicación práctica del principio”   14. 

En esta dirección Cafferata Nores entiende que el principio podría enunciarse dicien-
do que “ninguna persona puede ser perseguida penalmente (y por cierto, tampoco 
juzgada ni penada) más de una vez en forma sucesiva, ni tener contemporáneamente 
pendiente más de una persecución penal con relación al mismo hecho delictivo”   15.

14    Maier, Julio B.; Derecho Procesal Penal, T.I, Del Puerto, 2004, segunda edición, p. 602.

15    Cafferata Nores, José I.; Proceso penal y derechos humanos, 2008, Del Puerto, segunda edición, 
p. 116. 
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En conclusión, el ne bis in idem tiene dos vertientes: una sustantiva o material 
(prohibición de doble punición) y una adjetiva o formal (prohibición de doble perse-
cución penal)   16.

En forma coincidente con la doctrina europea explicada por García Rivas   17, también 
se exige para la aplicación del ne bis in ídem la triple identidad: de persona, de objeto y de 
causa de persecución.

2. Evolución jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nación

Siguiendo el desarrollo elaborado ya por la doctrina nacional haré mención sucinta 
de las sentencias del Alto Tribunal que han tratado el ne bis in ídem ya sea desde el 
derecho penal (punto de vista material) o procesal (punto de vista formal), donde la 
Corte se ha mostrado zigzagueante tanto al momento de definir la superficie de la 
garantía como luego en la aplicación en los casos concretos.

Como ya se señalara, el primer fallo que la CSJN se expresó fue en el caso “Mattei” 
(1968) en el que explícitamente dijo que el “non bis in idem” tiene un fundamento 
garantizador de raigambre constitucional y constituye uno de los pilares básicos del 
ordenamiento penal.

Si bien es cierto que existieron pronunciamientos anteriores, en especial se hace re-
ferencia al caso “Justiniano Luis Pereyra” (1960)   18 lo cierto es que se trató de un obiter 
dictum.

En “Belozercovsky” (1975)   19 se trató de un caso de rechazo de planteo de cosa juz-
gada porque las causas anteriores no habían pasado en autoridad de cosa juzgada. Si 
bien la Corte ordena la remisión para el dictado de un nuevo pronunciamiento por 
defecto de fundamentación del tribunal, se remitió al dictamen del Procurador Ge-

16    En relación con Latinoamérica, Zaffaroni da el ejemplo de doble punición cuando las personas 
por pertenecer a los pueblos originarios tienen su propio sistema de sanciones y el estado luego le 
aplica pena (conf. Zaffaroni, Raúl – Slokar, Alejandro – Alagia, Alejandro; Derecho penal. Parte ge-
neral, Ediar, 2002, p. 134).

17    García Rivas, Nicolás; “Alcance y perspectivas del ne bis in ídem en el espacio jurídico euro-
peo”, Revista General de Derecho Penal N° 27, 2017, Revistas@iustel.com. 

18    Fallos, 272:188.

19    Fallos, 292:202.
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neral reafirmando el reconocimiento constitucional de la garantía.

En “Ganra de Naumow” (1977)   20 , que versó sobre un caso de litispendencia, la Cor-
te se remitió al dictamen del Procurador que señaló que la garantía prohíbe “no sólo 
la nueva aplicación de una pena por el mismo hecho, como parece entenderlo el ‘a 
quo’ en su auto denegatorio, sino también la exposición al riesgo de que ello ocurra a 
través de un nuevo sometimiento de quien ya lo ha sido por el mismo hecho”. 

En relación a partir de qué estadio procesal -sospechado, imputado, procesado, acu-
sado- alcanza la garantía, la Corte en el caso “Martínez de Perón”(1978)   21 se expidió. 
El caso versó sobre los fondos de la “Cruzada de la Solidaridad” a raíz del libramien-
to de un cheque por parte de la Presidente. Se planteó una excepción de cosa juzga-
da ya que mediante la res.1 de la Junta Militar del 18 de junio de 1976 ya se habían 
aplicado medidas penales. La Corte la equiparó a sentencia definitiva por encontrarse 
involucrada la garantía de no verse sometida a un nuevo proceso que conlleve el ries-
go de una imposición de pena por el mismo hecho. En el caso, el Procurador propi-
ciaba el rechazo ya que dictaminó que no debía aplicarse la garantía toda vez que se 
trataba de un imputado y no de un procesado. 

El caso “Plaza” (1986)   22, como señala Carrió reconoció la garantía contra el doble 
juzgamiento en función de los principios de la cosa juzgada. Entendió el Tribunal 
que no sólo veda la nueva sanción por un hecho ya penado, sino al riesgo que ello 
ocurra   23. 

En “Frades”(1989)   24 la Corte deja sin efecto una sentencia absolutoria por nulidad 
de la acusación argumentando que los vicios no deben redundar en beneficio del 
imputado. También considera que la demora al retrotraer etapas procesales no re-
sulta significativa ya que sólo transcurrieron tres años y ochos meses desde el inicio 
del proceso. Por el contrario, haciendo la salvedad que se trataba de una querella, en 

20   Fallos, 299:221)

21   Fallos, 300:1273. También siguió esta línea el fallo “Peluffo” (Fallos, 319:43) exigiendo la Corte 
que se dicte un sobreseimiento con valor de cosa juzgada y no el mero archivo de las actuaciones 
como había hecho la instancia.

22   Fallos, 308:84.

23   Ob. cit. p. 312. En el caso Plaza había sido beneficiado con un sobreseimiento definitivo firme 
sólo respecto a él, existiendo otros procesados. Luego se dictó un nuevo sobreseimiento sobre el res-
to siendo apelado.

24   Fallos, 312: 2434.
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“Taussig” (1991)   25 estimó que los yerros de la acusación resultan insalvables aplican-
do la doctrina de “Mattei”.

Sin embargo en “Weissbrod” (1989)   26 ante la anulación de una sentencia absolutoria 
revocada por la Alzada que envía a realizar un nuevo juicio por vicios esenciales (falta 
de intimación por algunos hechos) la Corte descartó los agravios, puntualizando que 
“Por la existencia de vicios esenciales del procedimiento… no puede entenderse que 
la causa fue juzgada dos veces, ni que se produjo la retrogradación del juicio”. Luego 
consideró que “la nulidad declarada no implica violar dicho principio, ya que de ser 
así la nulidad -recurso contemplado en los códigos procesales- carecería de todo sen-
tido en cuanto jamás se podría condenar al imputado sin que se lesionase el ‘non bis 
in ídem’, razonamiento que resulta inaceptable” (consid.3). Analizando críticamente 
este fallo, Carrió extrae una regla: “la garantía respondería tan sólo a la necesidad de 
evitar ser condenado dos veces por el mismo hecho, lo cual no habría de ocurrir si 
una primera sentencia es anulada, y hay sólo una segunda válida   27. 

En “Polak” (1998)   28 retoma el camino garantista, ya que entiende que vulnera la regla 
contra la doble persecución penal la sentencia que anula el fallo y debate por vicios 
de la acusación. Afirma que la garantía del debido proceso es para el imputado y que 
el ne bis in ídem posee un fundamento sustancial que le impide al Estado la utilización 
de todos sus recursos lleve esfuerzo repetidos para condenar a una persona por un 
supuesto delito.   29 No obstante este criterio luego es abandonado en el caso “Turano” 
(1998)   30 en donde se declaró la nulidad de la acusación fiscal. Estableció que los ac-
tos procesales precluyen cuando se observan las formas procesales, descartando la 
aplicación de “Mattei”. Esta línea continuó en los casos “Alvarado” (1998), “Acosta” 

25  Fallos, 314: 377.

26   Fallos, 312: 597. Debe mencionarse las sólidas disidencias del Ministro Petracchi a partir de este 
caso.

27   Ob. cit. p. 642.

28   Fallos, 319: 43.

29   Señala Javier De Luca al analizar el fallo que “se considera que cuando el fiscal manipula la acu-
sación (entendida esta palabra en el sentido constitucional y no procesal del término) en perjuicio del 
imputado, para rectificar sus omisiones o errores, no puede retrogradarse el juicio a etapas anteriores, 
pues ello constituye una violación a aquellas dos garantías” (“Non bis in ídem. Derecho a una rápida 
decisión judicial. Reformatio in peius. Irua curia novit”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ad-
Hoc, N° 10-C, 2000, p. 200).

30   Fallos, 321: 3396.
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(2000), “Bianchi” (2002) y “Verbeke” (2003)   31.

Respecto al ne bis in ídem y su relación con el instituto de la reincidencia la Corte se ha 
expresado por su constitucionalidad en los casos “Valdez”, “L’Eveque” del año 1988 
hasta la fecha   32.

En cuanto a su relación con agravantes de tipos penales de la parte especial del CP, 
en el caso “MMF” (2013), la Corte no entendió en un planteo de inconstitucionali-
dad articulado relativo al aumento del monto de la pena establecida en el art. 189 bis, 
8° párrafo del CP que debe aplicarse cuando la persona que portara ilegalmente ar-
mas tuviera condenas previas por la comisión de delitos dolosos. Por aplicación del 
art. 280 CPPCN (certiorari negativo) no ingresó al tratamiento de la cuestión   33. 

Finalmente, la actual Corte (acaba de presentar la renuncia la Dra Highton) quedan-
do Lorenzetti y Maqueda de la anterior composición; pero los Ministros Rosenkrantz 
y Rosatti aún no se han expedido sobre el tema, por lo que no sabemos qué alcances 
le va a dar a la garantía.

2.1. El problema de los reenvíos por parte de los tribunales revisores 

La cuestión presenta sus aristas de complejidad dado que colisionan dos intereses: 
la necesidad de garantizar el “doble conforme” por lo que los tribunales que revisan 
sentencias se autolimitan en resolver y reenvían a la instancia para que se haga un 
nuevo juicio o se traten algunas cuestiones omitidas por el tribunal sentenciante (claro 
ejemplo la omisión de atenuantes y/o agravantes), lo que resiente el ne bis in ídem.

Hemos reseñado fallos en los que la Corte ha fijado posición: no se pueden retro-
traer estadios procesales cuando las nulidades no fueron causadas por el acusado 
ya que eso sería darle una nueva oportunidad al estado para continuar con la perse-
cución penal.

31   Fallos, 321: 1177; Fallos 323:929 y Fallos, 325: 1404 respectivamente. 

32   Fallos, 311: 552; y Fallos, 311: 1451.

33   En opinión de Carrió, ob.cit. p.43, el artículo 189 bis del CP es constitucional. Los votos que tra-
taron la cuestión fueron el de Zaffaroni, que consideró que la norma era inconstitucional; mientras 
que Argibay estuvo por su validez. Dice la norma: “El que registrare antecedentes penales por delito 
doloso contra las personas o con el uso de armas, o se encontrare gozando de una excarcelación o 
exención de prisión anterior y portare un arma de fuego de cualquier calibre, será reprimido con pri-
sión de CUATRO (4) a DIEZ (10) años.” 
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Ahora bien, si el tribunal casatorio para impedir retrotraer el proceso, revoca la sen-
tencia absolutoria y condena sin reenviar; se plantea otro problema; la imposibilidad 
de una revisión completa, teniendo en cuenta las exigencias convencionales, del 
derecho a una revisión amplia por parte del condenado. Queda claro que el recur-
so extraordinario no abastece el standard, por lo que, los tribunales que revisan las 
sentencias reenvían a la instancia de origen, incluso así lo entendió la Corte IDH al 
condenar al estado en el caso “Mohamed vs. Argentina” como luego se analizará.

Como se podrá observar el problema es circular, y se ha resuelto por lo general ha-
ciendo primar el derecho a una revisión amplia y reenviando a la instancia de origen. 
Otro supuesto se advierte en la Casación nacional y en la de Buenos Aires, a los 
efectos de no retrotraer el proceso, ha casado positivamente una de las salas quedan-
do las restantes como revisoras de aquella que intervino, lo que también tiene sus 
dificultades dado que un órgano horizontal revisa lo que hizo otro.

Existe otra solución que también ha sido observada por la doctrina. Sólo puede ape-
larse la sentencia condenatoria y no la absolutoria, con lo que el “doble conforme” 
se encuentra asegurado. Pero lo cierto es que en la actualidad la víctima (particular 
damnificado, querellante, etc) tiene un mayor protagonismo en el proceso penal. Y 
los tribunales tanto provinciales como nacionales han aceptado el recurso tanto del 
acusador público como del privado o particular. 

En este contexto la CSJN ha dictado los fallos “Sandoval”(2010)   34 y “Kang” (2011)   35. 

En “Sandoval” la mayoría integrada por Lorenzetti, Fayt y Petracchi consideró que 
se vulneraba el ne bis in ídem. El voto concurrente de Zaffaroni hace mención a la 
garantía remitiéndose al precedente “Polak” pero también en la vulneración del prin-
cipio acusatorio por exceso de la actividad de la judicatura   36.

El hecho versó sobre lo siguiente: Sandoval fue juzgado y absuelto por el delito de 
homicidio agravado. Para ello, el tribunal hizo mención a ciertas dudas en materia 
pericial (dactiloscópica). Sólo apeló la parte querellante (particular) la sentencia. El 
Superior Tribunal de Rio Negro anuló parcialmente la sentencia y mandó a realizar 
un nuevo juicio. Se lo juzgó nuevamente previa realización de la diligencia probatoria 
y se lo condenó. 

34  Fallos, 333:1687.

35 Fallos, 334:1882.

36  Las disidencias fueron de Argibay, Maqueda y Highton por su orden.
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En “Kang” existieron dos sentencias de la CSJN, pero para sintetizar sólo haré men-
ción a la segunda. En juicio Kang había sido absuelto valorando el tribunal para ello 
la falta de una prueba que la fiscalía había solicitado su producción. La fiscalía apeló 
la absolución del Casación por considerar que la errónea aplicación del ne bis in ídem. 
La Corte en votos divididos decidieron rechazar el recurso. Lorenzetti, Fayt y Petrac-
chi indicando que los yerros procesales no pueden repercutir en el imputado y por 
otra parte que el recurrente nada mencionó respecto al plazo razonable. Finalmente 
se remitieron el precedente “Sandoval”. A su turno Maqueda resolvió el rechazo del 
recurso por falta de fundamentación y Argibay por el certiorari negativo del art. 280 
CPCCN. Finalmente, Highton y Zaffaroni se pronunciaron a favor del recurso reme-
tiéndose al dictamen favorable del Procurador General.

Como bien apunta la doctrina, no se trata de criterios monolíticos, ya que podemos 
encontrarlo en “Sandoval” con cuatro votos (uno de ellos por su orden); pero no 
surge tan claro en “Kang”. Reflexiona en igual sentido Vargas que no hay un criterio 
claro de la Corte Suprema en cuanto al rendimiento de la garantía del ne bis in ídem 
en los casos en que se ordena el reenvío del juicio   37.

Más recientemente, en “Pacheco”   38, la Corte rechazó un recurso extraordinario con 
las firmas de Lorenzetti, Maqueda y Highton contra una sentencia que ordenaba rea-
lizar un juicio de reenvió por entender que no se trataba de una sentencia definitiva o 
equiparable.

Lamentablemente este criterio de dispersión de votos se observa aún 
con la nueva integración de la Corte (Lorenzetti ,  Highton    39,  Maque-
da, Rosatti y Rosenkrantz) que impiden verificar criterios claros a seguir.  

2.2. El derecho administrativo sancionador y el derecho penal

El principio se considera aplicable a las faltas y contravenciones cuando la sanción 

37    Vargas, Nicolás; “Ne bis in ídem y juicio de reenvío en la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación. Algunas reflexiones a partir de algunos fallos recientes”, Temas de Derecho 
Penal, noviembre, p. 937.

38   “Recurso de hecho deducido por la defensa de Pacheco, Osvaldo”, sentencia del 5/5/2018. 
Sobre el mismo reflexiona Vargas (ob.cit) si este caso es un punto de regresión de la Corte sobre los 
alcances de la garantía. 

39    La Dra Elena Higton de Nolasco se acoge a la jubilación a partir del mes de noviembre del 
2021. https://www.cij.gov.ar/nota-38561-La-Dra.-Elena-Highton-de-Nolasco-present--su-renuncia-
como-jueza-de-la-Corte-Suprema-de-Justicia-de-la-Naci-n.html 
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posea naturaleza penal, como el caso de los ilícitos tributarios   40.

La Corte en el caso “Pousa” (1969) sostuvo que el sometimiento a un proceso admi-
nistrativo y uno penal por los mismos hechos no constituye una violación al princ-
piosi las responsabilidades son de distinta naturaleza   41.

Luego en el caso “De la Rosa Vallejos” (1983)   42 hizo lugar al reclamo, ya que en sede 
penal el recurrente había sido sobreseído por el delito de contrabando, pero la Adua-
na lo había condenado en sede administrativa con el decomiso y multa previstas en 
la norma. La Corte confirmó lo resuelto por la Cámara de Apelaciones en el sentido 
que violaba el ne bis in ídem. Para ello consideró que las sanciones administrativas eran 
accesorias de la pena privativa de libertad cuya aplicación le corresponde a la jurisdic-
ción, y que para proceder las primeras resulta indispensable la condena en sede pe-
nal. Fundó su decisión en la cosa juzgada. Con igual criterio señala Carrió   43 que luego 
se resolvieron los casos “Heer”   44 y “Suárez”   45.

Podemos concluir que la Corte siguió el criterio de prevalencia del órgano jurisdic-
cional sobre el administrativo.

2.3. El ne bis in ídem y los delitos de lesa humanidad

Teniendo en cuenta la amplitud de la problemática, la extensión y temas abordados 
en los mismos, sólo haré mención muy sucintamente sobre algunos de los fallos en 
donde la CSJN se ha expedido.

El caso “Videla” (2003)   46: en el proceso que se le siguiera por sustracción de meno-
res, el dictador planteó la excepción de cosa juzgada respecto a la causa 13/84   47. La 

40     Cassagne, Juan Carlos; Curso de derecho administrativo, T.II, La Ley, 2016, p. 254.

5     Fallos, 273: 66

42     Fallos, 305: 246.

43    Ob. cit., p. 11

44     Fallos, 305: 241.

45     Fallos, 305: 254. 

46   Fallos, 326: 2805. 

47    Se trata de la famosa causa del “Juicio a las Juntas Militares” donde fueran condenados los jefes 
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Corte rechazó el planteo argumentando que la causa 13/84 versó sobre la apropia-
ción de otros menores allí individualizados y no se juzgó genéricamente el compor-
tamiento del inculpado (consid.10). Carrió coincide con la decisión del tribunal ya 
que “Ninguna causa criminal importa una atribución genérica de responsabilidad. 
Así como nadie es juzgado ‘globalmente’ como estafador, violador o asesino, sino 
que la imputación debe ser la de haber cometido determinada estafa …”   48. 

En “Mazzeo” (2007)   49 trató sobre la inconstitucionalidad del decreto 1002/89 que 
había indultado, entre otros, a Riveros por los hechos ocurridos durante la dictadura 
de 1976/1983. El Juzgado Federal n° 2 de San Martín hizo lugar al planteo de los 
querellantes y transcurridos diecisiete años desde que fuera sancionado declaró la 
inconstitucionalidad del decreto. La Cámara Federal acogió el recurso de la defensa, 
como ya lo había resuelto en la causa 85, por considerar que el sobreseimiento dicta-
do se encontraba firme. Luego, la Cámara Nacional de Casación Penal declaró la in-
constitucionalidad del decreto de indulto, decisión que motivó recurso extraordinario 
de la defensa. La Corte Suprema de Justicia de la Nación, por mayoría   50, rechazó el 

de las fuerzas armadas por la Cámara Federal. A Videla se lo condenó por varios delitos a determina-
dos ya que la fiscalía acotó el número de casos a juzgar de la totalidad investigados. Dato no menor 
es que también fue absuelto por otros delitos, entre los que se encontraban la sustracción de meno-
res.

48     Ob. cit., p. 618.

49    Fallos, 330: 3248. No se podría haber llegado a esta solución si la Corte no hubiera dictado 
previamente otros fallos que abrieran paulatinamente el camino. Así también parece reconocerlo en 
el considerando 28: “Que las consideraciones expuestas, derivadas de los tratados internacionales, de 
la jurisprudencia y recomendaciones de sus organismos interpretativos y de monitoreo, han llevado 
a este Tribunal, a través de diversos pronunciamientos, a reconocer el carácter imprescriptible de los 
delitos de lesa humanidad (“Arancibia Clavel”, Fallos: 327:3312); a declarar la inconstitucionalidad 
de las leyes de obediencia debida y punto final (“Simón”, Fallos: 328:2056); a reconocer el derecho a 
la verdad sobre los hechos que implicaron graves violaciones de los derechos humanos (“Urteaga”, 
Fallos: 321: 2767 -La Ley, 1998-F, 237-); a otorgar rol protagónico de la víctima en este tipo de pro-
cesos (“Hagelin”, Fallos: 326: 3268); y también a replantear el alcance de la garantía de cosa juzgada 
compatible con los delitos investigados (“Videla” Fallos: 326: 2805)”. 

50    La mayoría fue conformada por Lorenzetti, Highton, Maqueda y Zaffaroni. En disidencia Fayt 
y Argibay. En su disidencia Fayt sobre el punto concluye que “Corresponde revocar la sentencia que 
declaró la inconstitucionalidad de los indultos presidenciales dispuestos por el decreto 1002/89 (Adla, 
XLIX-C, 2525), pues toda vez que existió una imputación determinada respecto de un individuo 
concreto y luego se lo sobreseyó -como consecuencia del indulto- , no hay manera de disponer la 
reapertura del proceso, sin vulnerar la cosa juzgada y la garantía contra la múltiple persecución”. En 
tanto Argibay expresó que “Si bien no pone fin al pleito, a los fines del recurso extraordinario -art. 
14, ley 48 (Adla, 1852-1880, 364)- es equiparable a definitiva la sentencia de la Cámara Nacional de 
Casación Penal que declaró la inconstitucionalidad del decreto 1002/89 (Adla, XLIX-C, 2525), orde-
nando proseguir la causa contra una persona indultada a tenor de este decreto, pese a su anterior so-
breseimiento definitivo, ya que las garantías de juez natural, legalidad, cosa juzgada y “ne bis in idem” 
están destinadas a gobernar decisiones previas al fallo final, por lo que resultaría inoficioso examinar 
el agravio invocado al momento de su dictado, pues, para entonces, el riesgo de ser sometido a juicio 
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remedio federal. En la temática que nos ocupa dijo: a) Más allá de cuáles son los con-
tornos precisos de la garantía que prohíbe el doble juzgamiento respecto de delitos 
comunes, en el derecho humanitario internacional los principios de interpretación 
axiológicos adquieren plena preeminencia al definir la garantía del “ne bis in ídem” 
y la cosa juzgada, pues tanto los estatutos de los tribunales penales internacionales 
como los principios que inspiran la jurisdicción universal tienden a asegurar que no 
queden impunes hechos aberrantes, razón por la cual, sin perjuicio de dar prioridad 
a las autoridades nacionales para llevar a cabo los procesos, si éstos se transforman 
en subterfugios inspirados en la impunidad, entra a jugar la jurisdicción subsidiaria 
del derecho penal internacional con un nuevo proceso; y b) Los principios que, en 
el ámbito nacional, se utilizan para justificar el instituto de la cosa juzgada y “ne bis 
in ídem” no resultan aplicables respecto de los delitos contra la humanidad, porque 
los instrumentos internacionales que establecen esta categoría de delitos, así como el 
consiguiente deber para los Estados de individualizar y enjuiciar a los responsables, 
no contemplan, y, por ende, no admiten que esta obligación cese por el transcurso 
del tiempo, amnistías o cualquier otro tipo de medidas que disuelvan la posibilidad 
de reproche.

Finalmente trató el ne bis in ídem en el fallo “Patti” (2015)   51. En el caso, Patti y Mene-
ghini, fueron sobreseídos en orden a los delitos de homicidio y tentativa de homici-
dio que se les imputó por entender que ya habían sido juzgados y condenados por el 
mismo comportamiento endilgado aunque calificado en aquella oportunidad como 
privación ilegítima de la libertad y tormentos. A su turno, la Cámara Federal de Casa-
ción Penal consideró inoficioso el recurso interpuesto por el Ministerio Público Fis-
cal en tanto revocar el sobreseimiento de los imputados importaría poner en riesgo 
la garantía constitucional que veda la múltiple persecución penal porque se habilita el 
juzgamiento de la misma plataforma fáctica con apoyo en otra calificación jurídica. 
Contra lo resuelto, el Fiscal de Cámara dedujo recurso extraordinario. La Corte dejó 
sin efecto el pronunciamiento haciendo suyos el dictamen del Procurador. Consideró 
que no se afectó la garantía constitucional del ne bis in ídem si debido a una decisión 
del juez de instrucción -convalidada por la cámara de apelaciones- se desdobló el 
proceso por motivos de celeridad y se dispuso la remisión a juicio sólo por los he-

ya se habría consumado irremediablemente”.

51    Fallos, 338:1284 mayoría de Lorenzetti, Highton y Maqueda. Realiza un análisis criticando la 
decisión del tribunal al comentar el fallo Carlos Rego, “Bis in ídem y delitos de lesa humanidad”, en 
Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, n° 21, director Pitlevnik, AAVV, Hammu-
rabi, 2016.
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chos constitutivos de privación ilegítima de la libertad y tormentos circunstancia 
que impidió que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal se expidiera respecto de la 
participación que los imputados habrían tenido en el homicidio y la tentativa de ho-
micidio ya que no habían sido acusados y en consecuencia, tampoco juzgados acerca 
de tales hechos. 

2.4. El ne bis in ídem y la prescripción frente a la obligación convencional 
de investigar y sancionar en delitos cometidos por las fuerzas de seguridad en 
períodos democráticos   52 

Hemos realizado hasta aquí una breve reseña de la jurisprudencia emanada por la 
Corte Suprema, como garante de la supremacía constitucional, en relación con el ne 
bis in ídem. 

Si bien, como se señalara, no aparecen nítidos los contornos de la garantía lo cierto 
es que ciertos estándares pueden ser afirmados a partir de los casos “Mattei”, “Plaza” 
y “Polak”. 

La Corte puntualizando el tema de la prescripción y la reapertura del proceso o el 
inicio de uno nuevo se expidió en el caso “Borda” (2004) que trató sobre un sobre-
seimiento por prescripción firme que luego fue sometido a un nuevo proceso por el 
mismo hecho, cambiando la calificación legal. El Máximo tribunal dejó en claro que 
el sólo desarrollo de un nuevo proceso desvirtuaría el derecho invocado aun cuando 
luego fuera sobreseído. Asimismo, recalcó que el sobreseimiento es sobre “hechos” 
y no “calificaciones legales”.

A partir del análisis (breve) de dos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción que deben también relacionarse con dos sentencias de la Corte IDH respecto 
a los mismos hechos, toda vez que para comprenderse las sentencias del tribunal 
nacional debe observarse lo dispuesto por el tribunal internacional, ya que Argentina 
resultó condenada.

52    Riquert, Fabián L.; “Garantías en el sistema interamericano y su articulación con los sistemas 
nacionales” en Garantías Penales, AAVV, dir. García Rivas - Riquert, M., Ediar, 2011, p.107/165
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La causa Espósito (2004)   53 y el caso Bulacio (2003)   54

Los hechos del caso de Walter Bulacio ocurrieron el 19 de abril de 1991, cuando el 
joven de 17 años de edad fuera detenido en una “razzia” junto a otras 73 personas 
antes de ingresar al estadio de Obras Sanitarias en la Capital Federal para presenciar 
un recital de rock del grupo “Los Redonditos de Ricota”. El menor fue detenido y 
trasladado hacia la Seccional 35 a cargo del comisario Espósito, donde habría recibi-
do una feroz golpiza por la que fuera trasladado al día siguiente a un hospital, y cinco 
días después murió en otro nosocomio.

A raíz del trámite de la causa, la jueza de primera instancia declaró extinguida la ac-
ción por prescripción respecto de Espósito, decisión que fuera confirmada por la 
Cámara. Contra dicha resolución el fiscal interpuso recurso extraordinario. Ante tal 
decisión se formalizó una denuncia por parte de los familiares de Bulacio hacia el 
órgano supranacional, resolviendo en lo medular varias cuestiones que proyectan 
puntos más candentes de tensión entre institutos del derecho interno pacíficamente 
aceptados en el derecho penal, como la prescripción y la cosa juzgada y por el otro el 
acatamiento de lo resuelto por la Corte IDH.

Así, la CSJN en lo medular dijo: 

“De acuerdo con las obligaciones convencionales asumidas por los Estados, 
ninguna disposición o instituto de derecho interno, entre ellos la prescrip-
ción, podría oponerse al cumplimiento de las decisiones de la Corte en 
cuanto a la investigación y sanción de los responsables de las violaciones 
de los derechos humanos. Si así no fuera, los derechos consagrados en la 
Convención Americana estarían desprovistos de una protección efectiva…” 
(consid. 117)

Luego, aclara “Además conviene destacar que el Estado ha aceptado su respon-
sabilidad internacional en el presente caso por la violación de los arts. 8 y 25 de la 
Convención Americana, que consagran los derechos a las garantías judiciales y a la 

53     CSJN, sentencia del 23 de diciembre del 2004. Fallos, 327: 5668.

54     Corte IDH, sentencia del 18 de septiembre de 2003.
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protección judicial, respectivamente, en perjuicio de Walter David Bulacio y sus fa-
miliares”. Agrega que 

“Asimismo, esta Corte ha tenido como probado (…) que a pesar de haberse 
iniciado varios procesos judiciales, hasta la fecha más de doce años después 
de los hechos nadie ha sido sancionado como responsable de éstos. En 
consecuencia, se ha configurado una situación de grave impunidad.” (consid. 
119)

Finalmente resuelve que 

“El estado debe proseguir y concluir la investigación del conjunto de los 
hechos de este caso y sancionar a los responsables de los mismos: que los 
familiares de la víctima deberán tener pleno acceso y capacidad de actuar, en 
todas las etapas e instancias de dichas investigaciones, de conformidad con 
la ley interna y las normas de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos; y que los resultados de las investigaciones deberán ser pública-
mente divulgados”   55.

Es decir, como respuesta a la condena recibida por el Estado argentino a partir del 
allanamiento realizado por el gobierno nacional, la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación revocó las decisiones por la cuales se había mantenido la prescripción res-
pecto a Espósito y ordenó a que se reabra la causa y se continúe con la investigación.

No obstante, la Corte Suprema reconoció que el camino adoptado tiene grandes 
escollos. Así lo explicita: “corresponde dejar sentado que esta Corte no comparte 
el criterio restrictivo del derecho de defensa que se desprende de la resolución del 
tribunal internacional mencionado”, y luego dirige su mirada hacia los otros dos po-
deres: 

“...son los órganos estatales quienes tienen a su cargo el deber de asegurar 

55     Punto 2 de la parte resolutiva.
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que el proceso se desarrolle normalmente, y sin dilaciones indebidas. Ha-
cer caer sobre el propio imputado los efectos de esa infracción a ese deber, 
sea que ella se haya producido por la desidia judicial o por la actividad im-
prudente del letrado que asume a su cargo la defensa técnica, produce una 
restricción al derecho de defensa difícil de legitimar a la luz del derecho a la 
inviolabilidad de dicho derecho conforme el art. 18 de la Constitución Na-
cional. La circunstancia de que sea el defensor del imputado quien haya ge-
nerado tales dilaciones en nada modifica la situación, pues la defensa sólo es 
inviolable cuando puede ser ejercida en forma amplia. En todo caso, cuando 
el defensor le ejerza indebidamente, es al Estado a quien le corresponderá 
encauzar el procedimiento en debida forma, pero en cualquier caso, no es el 
imputado quien debe velar por la celeridad del proceso ni sufrir las consecuen-
cias de incumplimientos.” (consid. 12 voto mayoría)

Finalmente identifica que su decisión es el resultante de resolver un “caso difícil”, 
por las implicancias que conlleva, explicitándolo de la siguiente forma: 

“...se plantea la paradoja de que sólo es posible cumplir con los deberes im-
puestos al Estado argentino por la jurisdicción internacional en materia de 
derechos humanos, restringiendo fuertemente los derechos de defensa y a 
un pronunciamiento en un plazo razonable, garantizados al imputado por la 
Convención Interamericana. Dado que tales restricciones, empero, fueron 
impuestas por el propio tribunal internacional a cargo de asegurar el efecti-
vo cumplimiento de los derechos reconocidos por dicha Convención, a pe-
sar de las reservas señaladas, es deber de esta Corte, como parte del Estado 
argentino, darle cumplimiento en el marco de su potestad jurisdiccional.”   56

Como consecuencia de lo resuelto por la Corte, la causa siguió su curso y finalmente 
el Tribunal Oral n° 29 lo condenó en año 2013 al policía Espósito a la pena de tres 
años de prisión de ejecución en suspenso por el delito de privación ilegal de la liber-
tad agravada   57.

56    Considerando 16 del voto de la mayoría.

57    Se puede consultar la sentencia en http://www.cij.gov.ar/nota-12530-Caso-Walter-Bulacio--
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La causa Derecho (2007)    58 y el caso Bueno Alves (2007)   59

 

La causa trató la prescripción a favor de un miembro de las fuerzas de seguridad –
René J. Derecho-, acusado de torturas respecto de Juan Francisco Bueno Alves, 
quien en sede de la policía federal, más precisamente en la División Defraudaciones 
y Estafas, la madrugada del 5 y 6 de abril de 1988 recibió golpes y la privación de 
medicamentos a fin de que declare contra su abogado, dado que el letrado habría 
contribuido a esclarecer casos de corrupción policial.

El 11 de julio del 2007 la Corte Suprema de Justicia de la Nación declaró procedente 
el recurso extraordinario federal confirmando el fallo apelado que había dispuesto la 
prescripción   60.Para ello hizo suyo el Dictamen del Procurador, quien en primer lugar 
analizó el pedido de Bueno Alves respecto de si las torturas recibidas constituían un 
crimen de lesa humanidad. En este sentido, señaló cuáles son las características que 
la comunidad internacional exige para asignar a un delito este carácter. Concluye en 
el punto IV: 

“Con ello aparece una característica general que proporciona un primer 
acercamiento para dilucidar si determinado delito es también un crimen de 
lesa humanidad. Se podría configurar ese criterio como un test general bajo 
la pregunta de si el hecho que se pretende poner a prueba puede ser consi-
derado el producto de un ejercicio despótico y depravado del poder guber-
namental. 

Como puede apreciarse, los delitos de los que habría sido víctima B.A. no se 
corresponden con el propósito internacional tenido en vista al momento de 
estatuir crímenes de lesa humanidad. Aun cuando el hecho de la tortura par-

difunden-fallo-que-conden--al-ex-comisario-Miguel-Esp-sito.html 

58     CSJN, sentencia del 11 de julio de 2007.

59    Corte IDH, sentencia del 11 de mayo de 2007.

60    El 11 de agosto de 2004 la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional 
confirmó la decisión de 1º instancia que había declarado la prescripción de la acción penal respecto 
al imputado René J. Derecho. Contra ese pronunciamiento la parte querellante interpuso un recurso 
extraordinario, el cual fue rechazado y se interpuso la queja.
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ticular se encontrara demostrado, es evidente que en la República Argentina, 
durante el año 1998, no existía un Estado o una organización dependiente 
del estado que evidenciara la característica básica de haberse convertido 
en una maquinaria perversa de persecución sistemática y organizada de un 
grupo de ciudadanos, desviándose en su fin principal de promover el bien 
común y la convivencia pacífica de la sociedad”.

Respecto a la obligación convencional de investigar señaló en el acápite VI: “que el 
deber de investigar y sancionar las violaciones de los derechos humanos no puede 
constituir fundamento autónomo suficiente para proseguir el ejercicio de una acción 
penal que ha sido declarada extinguida cuando el hecho investigado no es un delito 
imprescriptible”. Luego reconoce que “Esto, naturalmente, deja abierta la cuestión 
referida a una eventual responsabilidad internacional del Estado si es que se ha 
dejado de investigar o sancionar por inactividad, morosidad o cualquier otra falta 
imputable a sus órganos. Lo que no es admisible es que se prosiga una persecución 
penal contra legem del imputado para evitar una eventual condena internacional del 
Estado”.

A raíz de esta causa la Argentina fue demandada ante la Corte IDH en el caso “Bueno 
Alves”. El tribunal estableció el 11 de mayo del 2007 la responsabilidad internacional 
y resolvió que “El Estado debe realizar inmediatamente las debidas investigaciones 
para determinar las correspondientes responsabilidades por los hechos de este caso 
y aplicar las consecuencias que la ley prevea”   61. Debemos señalar que Argentina pre-
viamente aceptó las recomendaciones de la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos en el Informe 26/05 por lo que ya había reconocido su responsabilidad 
los hechos denunciados. 

Como corolario, ante la decisión de la Corte Suprema que confirmaba la prescrip-
ción de la acción el abogado querellante presenta un recurso de aclaratoria (remedio 
un tanto sui generis) haciendo saber lo resuelto tanto por la Corte IDH en Bueno 
Alves y lo propio de ese tribunal en Espósito, por lo que sin mayores argumentos, 
esa aclaratoria se convierte en una revocatoria mandando a instruir la causa.

61     Punto 8 del resolutorio.
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Consideraciones sobre el punto

A partir del análisis de las cuatro sentencias reseñadas, observamos con curiosidad a 
partir del caso Bueno Alves, como se podrá observar del cotejo de las fechas del reso-
lutorio, que dos meses después de ser responsabilizado internacionalmente el Estado 
argentino por la CIDH, resolvió mantener la prescripción aún a sabiendas de lo ex-
presado por el órgano supranacional dado que la diferencia fáctica entre uno y otro 
fallo es respecto a la intensidad del ataque a un derecho humano: el derecho a la vida 
en Bulacio, y la tortura respecto a Buenos Alves.

Esta contradicción fue advertida entre otros por Pízzolo (2008), que afirmó: 

“frente a circunstancias fácticas similares la Corte IDH mantiene su postura 
negando que la prescripción pueda invocarse frente a la obligación de in-
vestigar, de lo contrario quedaría consagrada la impunidad. La CSJN, por su 
parte, lo que acepta en Espósito lo niega en Derecho, volviendo a las oscilacio-
nes de su anterior composición.”   62

Con sentido más crítico, Pastor (2008) califica el tratamiento judicial de la cuestión 
de derechos humanos como neopunitivismo   63. 

Similar conflictividad sucede cuando se pretende ampliar a supuestos no contempla-
dos por las normas internacionales los delitos de “lesa humanidad”. Esto no signifi-
ca que no se trate de hechos abominables, pero como bien señala Guibourg (2009) 
desde la filosofía del derecho, al comentar el fallo de la CSJN “Simón”, debemos 
exigir consistencia en las argumentaciones a los fines de evitar vaguedades, y caer en 
un derecho penal del enemigo. Señala el autor que debiéramos preguntarnos previa-
mente lo siguiente: 1. ¿Han de mantenerse, como reglas del derecho penal, las garan-
tías de legalidad e irretroactividad? 2) En caso afirmativo, ¿corresponde limitarlas de 

62    Pízzolo, Calógero; “La relación entre la Corte Suprema de Justicia y la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos a la luz del bloque de constitucionalidad federal”, AAVV; El control de convenciona-
lidad, coord. Albanese, Ediar. Ob. cit., p. 204.

63    Pastor, Daniel. “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio 
actual de los derechos humanos”, en Teoría y crítica del derecho constitucional, TII, Coord. Roberto Garga-
rella, Abeledo Perrot, p. 1162/1199. 



 57 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

acuerdo a las características de los imputados, con el tipo delictivo del que se trate 
o con las circunstancias en las que el imputado incurrió en el delito? 3) En caso de 
respuesta afirmativa a la pregunta anterior, ¿podemos establecer las condiciones de la 
excepción de tal modo que puedan ser reconocidas por cualquiera, con independen-
cia de la posición política del observador?   64

Enfáticamente en contra de la posibilidad que se reabran las causas, siguiendo a la 
disidencias de Carmen Argibay, Loianno (2008) refiere “ …el derecho nos impone 
averiguar la verdad y sancionar a quien resulte responsable. Pero si ello se consigue a 
costa de relegar las garantías reflejadas en las mismas normas que protegen los dere-
chos humanos conculcados, el precio es inaccesible”   65.

Con una óptica de mayor amplitud de recepción del derecho internacional, Lucchetti 
(2008) refiere que “los jueces mediante el control de convencionalidad, deben pre-
venir por un lado, y remover por el otro los obstáculos de hecho y de derecho que 
mantengan la impunidad y no pueden invocar razones de derecho interno como las 
leyes de amnistía, la prescripción… y cualquier otra excluyente de responsabilidad”   66. 

Finalmente Albanese (2008), desde una postura intermedia, y podríamos calificar 
como de utilización del principio precautorio, refiere que 

“uno de los medios adecuados para la interpretación armónica del derecho 
vigente consista en aplicar los grandes lineamientos doctrinarios donde los 
consensos se han consagrado y reconocer que aquellas posiciones imbrica-
das, ausente de unanimidades, no sólo entre miembros de las cortes interna-
cionales sino entre éstos y los máximos jueces de los tribunales nacionales, 
merecen la aplicación de la regla de la normal prudencia hasta llegar a deve-
lar la existencia de una doctrina perdurable en base al principio de seguridad 
jurídica tantas veces invocado por los tribunales.”   67

64    Guibourg, Ricardo; Delitos de lesa humanidad. Reflexiones acerca de la jurisprudencia de la CSJN, 
AAVV, Ediar, Cap. X, p. 75.

65    Loianno, Adelina. El marco conceptual del control de convencionalidad. AAVV, El Control de 
convencionalidad, coord. Albanese, Buenos Aires, Ediar, p. 130.

66    Luchetti, Alberto. Los jueces y algunos caminos del control de convencionalidad. AAVV, El 
Control de convencionalidad, coord. Albanese, Buenos Aires, Ediar, p. 162. 

67   Albanese, Susana. “La internacionalización del derecho constitucional y la constitucionalización 
del derecho internacional”. AAVV, El Control de convencionalidad, coord. Albanese, Buenos Aires, Ediar, 
2008, p. 45. 
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Tanto de las consideraciones realizadas por la doctrina, como también de la jurispru-
dencia de la CSJN se puede observar que el conjunto de problemas permanece sin 
resolver, toda vez que ninguna de las soluciones aporta respuestas satisfactorias   68. 

En conclusión, la falta de fundamentación en especial en el caso “Derecho” , las idas 
y vueltas del tribunal nacional en casos similares lejos de dar una respuesta satisfacto-
ria, dejan abierto un signo de interrogación sobre todo porque a partir de lo resuelto 
en “Fontevecchia”(14/2/2017) nuestra Corte   69, con la nueva integración, se ha ne-
gado a cumplir, en principio, con una sentencia en donde la Corte IDH condenaba 
al Estado argentino, en especial a propia Corte Suprema a revocar una sentencia, 
siguiendo la doctrina del TEDH del “margen de apreciación”, con la salvedad que 
este criterio no es sostenido dentro del sistema americano. La cuestión, luego de 
sendas notas entre ambos tribunales, finalmente se resolvió asentando en el registro 
de sentencias de la CSJN con una nota al pie dejando constancia de lo resuelto por la 
Corte IDH resulta incompatible   70. 

 
3.El Sistema Interamericano: “La Corte Interamericana de Derechos Humanos”

Los instrumentos internacionales dotados de obligatoriedad jurídica que se preocu-
pan por asegurar la aplicación de esta regla:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que en su artículo 14.7 estab-
lece que nadie podrá ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual ya fue con-
denado o absuelto por una sentencia firme, de acuerdo con la ley y el procedimiento 
penal de cada país.

La Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa 

68    Una posible respuesta legislativa desarrollé en Control de convencionalidad y prescripción de la acción 
penal; Hammurabi, 2020.

69   En el caso concreto, resolvió dejar sin efecto la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación de 2001 que había condenado a los periodistas Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico por 
publicaciones realizadas en la prensa, dado que la Corte Interamericana había resuelto en 2011 que 
esa sentencia constituía una violación al derecho a la libertad de expresión reconocido en el Pacto 
de San José de Costa Rica (art. 13). La posición mayoritaria fue conformada por el voto conjunto de 
los jueces Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Carlos Rosenkrantz y el voto propio del 
juez Horacio Rosatti. En disidencia votó el juez Juan Carlos Maqueda. Técnicamente no fue una sen-
tencia, sino en el marco de la ejecución de la sentencia del órgano regional, fue una comunicación al 
Ministerio de Relaciones Exterior, en la cual comunicaba que no iba a cumplir con lo ordenado. 

70    Hitters, Juan C.; “Control de convencionalidad. Conflicto entre la Corte Interamericana y la 
Corte Suprema”, La Ley, mayo 2018.



 59 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Rica) dispone en el artículo 8.4 ubicándola como “Garantías Judiciales” que “el in-
culpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por 
los mismos hechos”. 

Explica Maier que se adoptó una fórmula intermedia que concede sólo al imputado 
absuelto la garantía de no ser nuevamente a juicio   71.

Ha interpretado el alcance de la garantía la Comisión IDH (Informe 1/95, caso 
11.006) que “La expresión sentencia firme en el marco del art. 8.4 no debe interpre-
tarse restrictivamente”. Aclara que por “sentencia” debe interpretarse como todo 
acto procesal de contenido típicamente jurisdiccional; y por “sentencia firme”, como 
aquella expresión del ejercicio de la jurisdicción que adquiera las cualidades de inmu-
tabilidad e inimpugnabilidad propias de la cosa juzgada.

La Corte IDH en el caso “Loayza Tamayo vs. Perú”   72 la consideró como una de las 
garantías básicas del proceso penal y consideró que el estado violó, entre otros, el art. 
8.4 CADH. que dice “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser 
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.

En el caso “Mohamed vs. Argentina”   73(2012) la Corte IDH condenó al Estado por 
violación al derecho a recurrir el fallo, consagrado en el art. 8.2.h de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, en relación con sus arts. 1.1 y 2. Esta viola-
ción convencional perjudicó al señor Oscar Alberto Mohamed. 

Los antecedentes del caso fueron los siguientes: Mohamed fue absuelto por el Juzga-
do Nacional en lo Correccional No. 3 por el delito de homicidio culposo. Luego de 
presentado el recurso de apelación la Sala Primera de la Cámara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional lo condenó. El ordenamiento jurídico aplicado 
en el proceso contra el señor Mohamed no preveía ningún recurso penal ordinario 
para recurrir esa sentencia condenatoria de segunda instancia, mientras que el ex-
traordinario federal fue desestimado, por lo que fue despedido de su empleo como 
chofer de colectivo, en razón de “su inhabilitación penal para conducir”.

En el caso también se planteó la violación del ne bis in ídem, pero la Corte IDH re-
chazó la pretensión de los representantes de la víctima de considerar violado el dere-
cho del señor Mohamed a no ser juzgado más de una vez por el mismo hecho, con-

71    Maier, Julio B; Derecho Procesal Penal, T.I, Del Puerto, 2004, segunda edición, p. 600.

72   Sentencia del 17/9/1997.

73   http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=233&lang=es 
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tenido en el art. 8.4 de la CADH (“El inculpado absuelto por una sentencia firme no 
podrá ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”). Sostuvo, básicamente, 
que el término “firme” utilizado por el texto del art. 8.4 convencional impide consi-
derar transgredido tal principio cuando la sentencia absolutoria fue pronunciada en 
primera instancia, quedando abierta la segunda instancia del mismo proceso. Dijo la 
Corte IDH que: “La sentencia condenatoria no se produjo en un nuevo juicio pos-
terior a una sentencia firme que haya adquirido la autoridad de la cosa juzgada, sino 
que fue emitida en una etapa de un mismo proceso judicial penal…” (párr. 123).

Si bien reconoció que el principio de ne bis in idem está contemplado en el artículo 8.4 
de la Convención Americana fija sus alcances del siguiente modo: 

“Dicho principio busca proteger los derechos de los individuos que han 
sido procesados por determinados hechos para que no vuelvan a ser en-
juiciados por los mismos hechos. A diferencia de la fórmula utilizada por 
otros instrumentos internacionales de protección de derechos humanos (por 
ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las Na-
ciones Unidas, artículo 14.7, que se refiere al mismo ‘delito’), la Convención 
Americana utiliza la expresión ‘los mismos hechos’, que es un término más 
amplio en beneficio del inculpado o procesado” (párr.121).

Finalmente limita convencionalmente el alcance de la garantía: “La Corte ha sosteni-
do de manera reiterada que entre los elementos que conforman la situación regulada 
por el artículo 8.4 de la Convención, se encuentra la realización de un primer juicio 
que culmina en una sentencia firme de carácter absolutorio” (párr.122). 

Puntualizando con el caso sub examine concluye que 

“La Corte reitera que el principio ne bis in ídem, consagrado en el artículo 8.4 
de la Convención, se sustenta en la prohibición de un nuevo juicio sobre los 
mismos hechos que han sido materia de la sentencia dotada con autoridad 
de cosa juzgada. La Corte considera que el señor Mohamed no fue some-
tido a dos juicios o procesos judiciales distintos sustentados en los mismos 
hechos” (párr. 125).

Vitale   74, quien actuó como co defensor de Mohamed en el caso, critica la sentencia 
de la Corte IDH. Concluye el autor citado respecto al punto que la Corte “rechazó 

74    Vitale, Gustavo; “Derecho al recurso, legalidad penal y prohibición de doble juzgamiento”; Re-
vista de Derechos Humanos, año 2, n° 4, Director: Rey, Infojus, 2014, p.153/169.
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el reclamo de violación al ne bis in ídem (que tuvo lugar por haberse condenado a 
quien había sido antes absuelto en un proceso regular), por entender que es legítimo 
revocar, en otra instancia del mismo proceso, una sentencia absolutoria —si es re-
currida por el acusador—, a pesar de haber sostenido antes, con toda corrección y 
en opuesto sentido, que el derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior 
es un derecho del imputado o condenado frente al poder punitivo del Estado (y no 
una prerrogativa de este último en contra del primero).

Finalmente se observan serios problemas en los países que conforman el sistema 
regional ya que se importa el criterio de la doctrina del “margen de apreciación” del 
TEDH. En el caso de Argentina, a partir del caso “Fontevecchia”; pero debe in-
dicarse que este retraimiento se extiende en Uruguay (en especial caso “Gelman”), 
Venezuela, Brasil y Perú, entre otros. La regla de los Estados parecería ser “si quiero 
cumplo”, desvirtuando para abajo el standard protectorio del sistema regional. En-
crucijada que deberá ser resuelta para evitar que el sistema regional decrezca. No 
obstante debe señalarse que esta tensión no pocas veces es causada por la propia 
Corte IDH al elevar los niveles de exigencia de convencionalidad que empujan a los 
estados a no poder cumplir con las resoluciones.

+4. Derecho de la Integración: El MERCOSUR

Teniendo en cuenta que pese al tiempo transcurrido el grado de integración entre 
los países miembros del MERCOSUR no ha avanzado de la misma forma que la 
UE, siendo aún una unión aduanera incompleta, sólo existe un mecanismo de solu-
ción de controversias entre los estados en materia comercial a partir del “Protocolo 
de Olivos” del año 2002   75 pero no establece normas sustanciales o procedimentales  
que haga referencia al ne bis in ídem   76.

75    Firmado por los estados partes el 18/2/2002 e Incorporado por Argentina mediante la ley 
25.563 (B.O. 90/10/2002).

76   Establece el art. 1 el ámbito de aplicación: “ Las controversias que surjan entre los Estados Par-
tes sobre la interpretación, aplicación o incumplimiento del Tratado de Asunción, del Protocolo de 
Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, de las 
Decisiones del Consejo del Mercado Común, de las Resoluciones del Grupo Mercado Común y de 
las Directivas de la Comisión de Comercio del Mercosur, serán sometidas a los procedimientos esta-
blecidos en el presente Protocolo. 2. Las controversias comprendidas en el ámbito de aplicación del 
presente Protocolo que puedan también ser sometidas al sistema de solución de controversias de la 
Organización Mundial del Comercio o de otros esquemas preferenciales de comercio que sean parte 
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Es por ello, que no se plantean los problemas competenciales que apuntara Cugat 
Mauri, con relación a la aplicación del art. 54 (aplicación del nen bis in ídem) del 
“Convenio de aplicación del acuerdo de Schengen”   77. Sin embargo, resulta interesan-
te lo señalado por Arcaro Conci, en el sentido que al formar parte del MERCOSUR 
los Estados del sistema interamericano, “la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos funciona para crear un standard jurídico”   78.

5. Consideraciones finales

1. En Argentina el ne bis in idem tiene anclaje constitucional, ya sea por aplicación del 
art. 33 ó 18 de la CN No obstante, a partir de la reforma constitucional de 1994, con 
la incorporación del art. 75 inciso 22 la garantía ingresa al derecho interno por su 
consagración en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14.7) y la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- 
(art. 8.4) dada su jerarquía constitucional.

2. El derecho judicial emanado de la Corte Suprema Justicia de la Nación ha reco-
nocido el ne bis in ídem, siendo su desarrollo dinámico, pero también zigzagueante e 
incluso a veces hasta contradictorio. La superficie explorada por el Alto Tribunal a 
través de sus sentencias abarca tanto la prohibición de la doble punición (sustantiva) 
como la prohibición de doble persecución (adjetiva). 

3. La conjunción del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los instru-
mentos internacionales sobre la materia que son su insumo primario, impactan con 
relación a los delitos de lesa humanidad sobre el derecho penal y procesal clásico 
toda vez que se trata de otra categoría, la cual reconocen y hacen prevalecer tanto la 
jurisprudencia de la CSJN y de la Corte IDH.

individualmente los Estados Partes del Mercosur, podrán someterse a uno u otro foro a elección de 
la parte demandante. Sin perjuicio de ello, las partes en la controversia podrán, de común acuerdo, 
convenir el foro. Una vez iniciado un procedimiento de solución de controversias de acuerdo al pá-
rrafo anterior, ninguna de las partes podrá recurrir a los mecanismos establecidos en los otros foros 
respecto del mismo objeto, definido en los términos del artículo 14 de este Protocolo”.

77    Cugat Mauri, Miriam; “El non bis in ídem en el espacio judicial europeo” en Garantías Penales, 
AAVV, dir. García Rivas – Riquert M., Ediar, 2011, p. 45/77. CSJN, sentencia del 23 de diciembre del 
2004.

78    Arcaro Conci, Luiz G; “Mercosur, integración regional y derechos humanos en un proceso mul-
tinivel”, en Revista Estudios Constitucionales, Año 13, n°2, 2015, p. 125/52.
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4. Se observa por parte de la Corte IDH al resolver los casos contra la Argentina 
“Espósito” y “Bueno Alves”, tratamientos asimilables a los delitos de lesa humani-
dad en cuanto al deber de investigar, sancionar y condenar por parte de los estados 
partes cuando los delitos son cometidos por miembros de las fuerzas de seguridad 
en períodos democráticos, lo que se contrapone con institutos como el ne bis in 
ídem, la cosa juzgada o la prescripción. Esta sería una nueva categoría de delitos que 
podrían denominarse como “graves violaciones a los derechos humanos”. Esta situación 
provoca tensiones en cuanto al grado de cumplimiento de las sentencias de la Corte 
IDH a los Estados Partes, que ponen en una encrucijada a los estados condenados. 
Si acatan resienten garantías legales y constitucionales de su derecho interno, sino lo 
hace les cabe responsabilidad internacional, al ser parte del sistema Interamericano, 
no se advierte un diálogo entre Cortes.

5. Teniendo en cuenta el estado aún embrionario de integración pese al tiempo 
transcurrido, el MERCOSUR no guarda simetría con la UE, por lo que no existen 
los problemas competenciales allí existentes.

6. Desde el punto dogmático, el ne bis in ídem guarda entera similitud con el desarrollo 
de la dogmática española. Así, a título de ejemplo, la exigencia de la triple identidad: 
de persona, objeto y causa. La extensión desde el punto de vista fáctico (hechos) y 
no jurídico (calificaciones legales), entre otros.
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I.3.

O princípio do ne bis in idem, a Constituição Federal de 
1988 e diplomas legais internacionais: a aplicação da extra-
territorialidade penal incondicionada nos termos do códi-
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El principio de ne bis in idem, de la Constitución Federal de 
1988 y diplomas legales internacionales: la aplicación de la 
extraterritorialidad penal incondicionada en los términos 
del Código Penal brasilero

 
Sumario: 1. Introducción. 2. Concepto y tratamiento normativo del ne bis in idem. 
3. Extraterritorialidad criminal incondicional. 4. Jurisprudencia sobre ne bis in idem, 
nacional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y su interrelación. 5. 
Conclusión. Bibliografía

1. Introducción 

El presente trabajo posee como foto a analizar el principio ne bis in ídem, a la luz del 
ordenamiento jurídico nacional y del Derecho Internacional. 

Dentro de la amplia área que representa el estudio referido al principio, una especí-

1 ∗ Magister y Doctor en Derecho Procesal Penal por la PUCSP. Profesor de Derecho Procesal Penal 
de la PUCSP.

2  ∗ Estudiante de Maestría en Derecho Procesal Penal en la PUCSP.

3  ∗ Licenciado en Derecho en la PUCSP
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fica cuestión problemática que se presenta es el apoderamiento entre los preceptos 
traídos en los documentos internacionales de Derechos Humanos adoptados por 
Brasil y la aplicación de la extraterritorialidad incondicionada de la ley penal nacional, 
prevista en el artículo 7º, inciso I, §1º del Código Penal.   4

Eso es porque hay un aparente conflicto entre dichas normas, una vez que el Código 
Pena impone al individuo nuevo, proceso y nueva pena, por un hecho ya juzgado en 
otros países (incluso si existe un atenuante por la pena ya cumplida), cuando exista 
una prohibición a tal práctica en los textos internacionales a los cuales Brasil está 
vinculado.

De esta forma, es necesario un análisis profundo del tema, explorando la existencia 
de cualquier falta no convencional de la exposición enumerada en el Código Penal 
teniendo por base los atenuantes de la doctrina y jurisprudencia en la cuestión.

Por lo tanto, este artículo será divido en 4 partes, teniendo como metodología la in-
vestigación bibliográfica y jurisprudencial.

En la primera, será trazado el panorama general del principio del ne bis in ídem, que es 
llevado contra el tratamiento que reciben los documentos internacionales y después 
su incorporación a la posición que ocupa en el ordenamiento nacional.

En la segunda parte, será analizada la cuestión central que es la compatibilidad (o no) 
entre la extraterritorialidad penal incondicionada y lo dispuesto en los documentos 
internacionales sobre el ne bis in ídem, teniendo el fundamento principal como vector 
interpretativo central o fundamento mayor de la Dignidad Humana.

Con el fin de ofrecer instrumentos útiles para que el lector pueda efectivamente 
instrumentalizar el tema en cuestión, la tercera parte comprende un estudio ju-
risprudencial sobre el asunto, demostrando cómo las cortes nacionales y la Corte 
Interamericana de Derecho Humanos ha lidiado con la cuestión, que representa un 
problema común enfrentado por diversas naciones.

En un cuarto momento se hará un análisis sobre la interrelación entere la jurispru-
dencia nacional e internacional.

Al fin, se compila la producción del artículo por la imposibilidad de limitar una regla 
general sobre el asunto, teniendo en cuenta las innumerables variantes que existen en 

4  Art. 7º - Están sujetos a la ley brasileña, aunque hayan sido cometidos en el extranjero: I - delitos: a) 
contra la vida o la libertad del Presidente de la República; (...) § 1º - En los casos del inciso I, el agen-
te es sancionado conforme a la ley brasileña, aunque sea absuelto o condenado en el extranjero.
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las relaciones entre órdenes jurídicas distintas en el campo internacional. El intérpre-
te debe, en el caso concreto, hacer el equilibrio entre soberanía y dignidad humana 
(recordando la posición elevada que está ocupa en el orden jurídico nacional e inter-
nacional) para elegir adecuadamente se utilizará el criterio de la seguridad jurídica o 
de la culpabilidad.

2. Concepto y tratamiento normativo del ne bis in ídem

De la propia aceptación semántica de la expresión latina ne bis in idem converge al en-
tendimiento de que significa la prohibición de la repetición de algo.

En el campo penal la lectura del ne bis in ídem nos remite a la prohibición de que haya 
punición reiterada o repetida en razón de un mismo apoyo fáctico o sea la existencia 
de una determinada situación contraria al ordenamiento jurídico apenas permite que 
el responsable sea castigado una única vez.

Presenta el principio, según la doctrina una faceta material y otra formal. El material 
habla respecto a la prohibición de la doble función, en cuanto a la formal, hace re-
ferencia a la protección contra la reiteración de procesos y de investigaciones por el 
mismo hecho.   5

La prohibición a la doble investigación se observa por ejemplo, en el Resumen 524 
del Supremo Tribunal Federal, que prohíbe el inicio de acción penal sin pruebas nue-
vas al archivar la indagatoria por requerimiento del fiscal y por orden judicial.

Se debe tener claro que no se habla de prohibir solo el doble castigo por el mismo 
delito, pero sí el doble proceso o investigación por el mismo hecho   6, lo que acarrea 
diversos efectos, por ejemplo en la docimetría de la pena.

Sobre los críticos de la posible impunidad que puede resultar de esta regla, destaca 
Guilherme de Souza Nucci la importancia de la seguridad jurídica que asegura el ne 
bis in idem dentro de las garantías procesales penales: 

5  Nicolitt, 2020, pág. 224.

6  Nucci, 2015, pág. 525.
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“Agotada la actividad persecutoria viene la sentencia absoluta y se torna 
esencial afianzar en el individuo la seguridad jurídica de este choque. No 
hay justicia perfecta, ni decisión judicial sagrada. La fiabilidad humana, en la 
administración penal, necesita ser considerada, tanto para condenar como 
para absolver. Entre tanto, la parte débil de la relación procesal y el indivi-
duo, razón por la cual la movilización para su defensa se torna más intensa 
y pesadumbrosa, mereciendo poseer un plazo de garantía, consagrando la 
finalización la búsqueda estatal del castigo.”   7

 

Expresamente, el principio hoy es regulado por los siguientes diplomas internaciona-
les:

a) Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos:

-Artículo 14.7. Nadie puede ser procesado o castigado por un deli-
to por el cual ya fue absuelto o condenado con sentencia firme, en 
conformidad con la ley y los procedimientos penales de cada país.

b) Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de 
Costa  Rica):

-Artículo 8.4 El imputado absuelto por sentencia firme no puede 
ser sometido a nuevo proceso por los mismos hechos.

c) Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional:

-Artículo 20 del bis in ídem 1. Salvo disposición contraria de este 
Estatuto, ninguna persona podrá ser juzgada por la Corte por 
hechos constitutivos de delitos por los cuales ésta haya sido con-
denada o absuelta. 2. Ninguna persona podrá ser juzgada por otro 
tribunal por un delito mencionado en el artículo 5º respecto del 
cual haya sido condenado o absuelto por la Corte. 3º el Tribunal no 
podrá juzgar a una persona que ya haya sido juzgada por otro tribu-
nal, por hechos también penado por los artículos 6º, 7º y 8º, a me-
nos que las actuaciones en ese otro tribunal: a) tengan por objetivo 
sustraer al acusado de su responsabilidad por delitos de la compe-
tencia de la Corte; b) no se haya realizado de manera independiente 

7  Nucci, 2015, pág. 525-526.
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o imparcial, de conformidad con las garantías del debido proceso 
reconocido por el derecho internacional, o se haya realizado de ma-
nera que, en el caso concreto, sea incompatible con la intención de 
someter a la persona a la acción de justicia.

Sin embargo, cabe señalar que, en Brasil el principio de ne bis in ídem no está escrito 
en la Constitución Federal de 1988, y está expresamente introducido en la ley brasi-
leña, cuando se promulgan tratados internacionales, que prevén el instituto   8 en virtud 
de la apertura que dio la Carta Magna para que se protegieran otros derechos y ga-
rantías, derivados de los tratados internacionales:

“Artículo 5º todos son iguales ante la ley, sin distinción de ninguna natura-
leza, garantizándose a todos los brasileros y a los extranjeros residentes en 
el país, la inviolabilidad del derecho a la vida, la libertad, a la igualdad, a la 
seguridad, y a la propiedad, en los siguientes términos: § 2º los derechos y 
garantías expresados en esta Constitución no excluyen otros derivados del 
régimen y de los principios adoptados por ella, o de los tratados internacio-
nales de los que la República Federativa de Brasil sea parte.”   9

Vale destacar, sin embargo, que la posibilidad de utilizar el principio, aun admitiendo 
el absurdo, esto es, la inexistencia de disposiciones internacionales y la cláusula de 
apertura y protección de derechos y garantías de la Constitución Federal de 1988, 
antes mencionada, se justifica porque el ne bis in ídem se debe al valor mismo de la 
Dignidad Humana, y le es incompatible la doble valoración lesiva, del mismo hecho.

Sí, porque es la garantía de que el sujeto no estará en un estado de miedo constante, 
sin saber nunca si el Estado ha cesado en sus acusaciones o castigos sobre determi-
nado hecho. En los Estados Unidos, guiados por el common law, la prohibición del 
double jeopardy proviene precisamente de esta nación. Para la Suprema Corte (Supreme 

8  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, Decreto No. 592, de 6 de julio de 1992; Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, de 22 de noviembre 
de 1969), Decreto No. 678, de 6 de noviembre de 1992; y Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, Decreto No. 4.388, de 25 de septiembre de 2002.

9  Brasil, 1988.
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Court of  the Unites States, caso Green vs. Unites States, 355 U.S. 184):

“La idea subyacente, está profundamente arraigada al menos en el sistema 
jurisprudencial angloamericano, es que no se debe permitir que el Estado 
con todos sus recursos y poder realice repetidos intentos de condenar a un 
individuo por un presunto delito sometiéndolo así a la vergüenza, el costo y 
el calvario y obligarlo a vivir en un continuo estado de ansiedad e inseguri-
dad además de aumentar las posibilidades de que sea condenado a pesar de 
ser inocente.”   10

3. La extraterritorialidad penal incondicionada

Paralelamente al inciso inicial del artículo 5º, segundo párrafo, de la Constitución 
Federal de 1988, basado en la colaboración entre los pueblos, avanzan las disposicio-
nes del Código Penal brasileño sobre la extraterritorialidad del Derecho Penal. Entre 
esos está el artículo 7º, §1º, que establece que el agente, en los casos de extraterrito-
rialidad incondicional (inciso l del mismo artículo), es “castigado a la ley brasileña, 
aunque sea absuelto o condenado en el exterior”   11.

Esta disposición ingresó al Código Penal en 1984, por la Ley nº 7209, siendo ante-
rior al texto constitucional y a la promulgación de los referidos tratados internacio-
nales que tratan en el ne bis in ídem. 

La pregunta que surge entonces, es: ¿es compatible esta hipótesis de sanción del indi-
viduo por el derecho nacional, cuando ya existe sentencia condenatoria o absolutoria 
en el extranjero, con la garantía convencional del ne bis in ídem o con el propio texto 
constitucional? Para responder a este problema, es necesario profundizar lo que está 
en juego.

La aplicación de la pena es un acto de soberanía del Estado   12, y ese valor se protege 
al máximo cuando se trata de los bienes protegidos en caso de extraterritorialidad 
incondicional por estar vinculados a estructuras públicas brasileñas relevantes, a sa-
ber: la vida o la libertad del Presidente de la Republica; el patrimonio o fe pública de 

10  Estados Unidos de América, 1957, pág. 187, traducción libre.

11  Brasil, 1940.

12  Aguiar, 2020, pág. 783.
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la Unión, Distrito Federal, Estado, Territorio, Municipio, empresa pública, sociedad 
de capital mixto, autarquía o fundación instituida por el Poder Público; la administra-
ción pública, cuando el delito proceda de quienes estén a su servicio; y la comisión 
de genocidio, cuando el criminal sea brasileño o domiciliado en Brasil.

Sin embargo, con la implementación de la Dignidad Humana en el alto puesto que 
ocupa en el orden nacional o internacional, la idea de soberanía sufre un proceso de 
reinterpretación.

Para ilustrar el fenómeno, es importante presentar la discusión doctrinaria sobre la 
idea de ciudadanía. Tanto la ciudadanía como la soberanía, junto con la Dignidad 
Humana son fundamentos de la República, en virtud del artículo 1º de la Consti-
tución Federal   13. Sin embargo, sus significados cambiaron con las transformaciones 
interpretativas traídas por la Dignidad Humana.

Ciudadanía, que originalmente se refería únicamente al ejercicio de los derechos po-
líticos.   14 Sin embargo con la adopción del Estado Democrático de Derecho, en el que 
la participación popular en los asuntos públicos junto al poder del Estado asegura la 
vigencia efectiva de los derechos fundamentales y la defensa de la Dignidad Huma-
na   15, la ciudadanía pasa a ocupar nuevas funciones constitucionales.

En esta estructura, ciudadanía significa la búsqueda activa del ciudadano para posi-
bilitar la plena realización de la Dignidad Humana. Marco Antonio Marques Silva, 
explica:

“La idea de hacer efectivo los derechos fundamentales como un compro-
miso de todos, donde la sociedad la sociedad, junto con el gobierno sea una 
figura participativa y responsable de su expresión efectiva, merece mayor 
atención y decisión, especialmente a lo que se refiere al cambio de la cultura 
ciudadana, como instrumento eficaz de participación ciudadana en la vida 
pública y social. Este es, sin duda, uno de los mayores enfrentamientos de 

13  Art. 1º La República Federativa de Brasil, formada por la unión indisoluble de los Estados y Mu-
nicipios y el Distrito Federal, constituye un Estado Democrático de Derecho y se fundamenta en: I - 
la soberanía; II - ciudadanía; III - la dignidad de la persona humana;

14   Marco Antônio Marques da Silva afirma que esta lectura de ciudadanía es más antigua en la 
historia, pues antes el término se confundía con la noción misma de nacionalidad y los derechos y 
deberes que conlleva (Silva, 2009, p. 232).

15  Silva, 1996, pág. 114 y ss.
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nuestro tiempo, dado que este concepto de ciudadanía enfatiza la respon-
sabilidad individual.  Los ciudadanos deben ser aquellos que puedan, por sí 
mismo, ejercer todos los derechos que les son reconocidos y legalmente ga-
rantizados, de manera efectiva, participando en la construcción de su futuro 
con capacidad de autodeterminación.”   16

Así, se produce una reinterpretación radical de este valor constitucional para ade-
cuarlo al contexto histórico y social en el que se inserta, el núcleo mismo del antiguo 
concepto de ciudadano, es decir, su vínculo con la nación se pierde en la reinterpre-
tación actual a través del prisma de la Dignidad Humana.

Esto se debe a que la Dignidad Humana llegó al mundo jurídico, nacional e interna-
cional, con la misión de acabar con el condicionamiento del ejercicio de los derechos 
fundamentales a criterios como la nacionalidad, ya que tal práctica llevó a las atro-
cidades perpetradas en la Segunda Guerra Mundial.   17 Por tal motivo, es inalienable y 
merece destacarse en la balanza con otros valores, como explica Jorge Miranda: 

“Característica esencial de la persona – como sujeto, y no como objeto, cosa 
o instrumento – la dignidad es un principio que envuelve a todos los prin-
cipios relativos a los derechos y también a los deberes de las personas y la 
posición del Estado frente a ella. Principio axiológico fundamental y límite 
trascendente del poder constituyente, incluso podría decirse un metaprincipio. 
Relativamente abierto como todos los principios, incluso porque su imple-
mentación se hace histórica y culturalmente no deja de contener un valor 
absoluto. La dignidad de una persona puede sopesarse con la dignidad de 
otra persona, no con ningún principio o interés.”   18

En el caso de la ciudadanía, se pierde la conexión con la idea de vinculación a la na-
ción porque, siendo la Dignidad Humana un valor universal, no tiene sentido que el 
ciudadano busque la realización de la Dignidad, solo en su tierra. Por el contrario, 
una vez reconocido el valor inherente a todo ser humano, el esfuerzo debe orientarse 
hacia su realización a nivel mundial:

16  Silva, 2009, pág. 234.

17  Silva, 2009, pág. 225.

18  Miranda, 2009, pág. 170.
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“La ciudadanía, con esta integración por los derechos humanos, se convirtió 
en un postulado universal, extensible a todos los miembros individuales de 
la comunidad internacional, ya que la dignidad humana, no es deber de una 
sola nación. Como resultado de esta visión cosmopolita, la Constitución Re-
publicana Brasileña de 1988 atribuye y garantiza, no solo a sus ciudadanos, 
sino a todos los extranjeros residentes y domiciliados en el país, el postulado 
de los derechos fundamentales. Así, el concepto tradicional de ciudadanía, 
proveniente de la ciencia política, no abarca el alcance de nuestro ordena-
miento jurídico le ha dado a la protección de la dignidad humana sea nacio-
nal o extranjera.”   19

Ahora bien esta misma lectura desde la perspectiva de la Dignidad Humana debe ha-
cerse al interpretar la noción de soberanía dentro del orden nacional. Si es razonable 
reinterpretar un fundamento de la República, como es para la ciudadanía, para darle 
un sentido compatible con el Estado Democrático y con la Dignidad Humana, lo 
mismo debe hacerse en relación al fundamento de la soberanía.

Siendo la soberanía un término multifacético, con varias ramificaciones a lo largo del 
ordenamiento jurídico, el presente trabajo se ceñirá a la idea de la re aplicación de la 
pena cuando ya existe sentencia condenatoria o absolutoria en el extranjero, tal como 
lo pretende el artículo 7º del Código Penal.

El alto nivel que ocupa la Dignidad Humana impone la conclusión de que la idea 
de soberanía también debe sufrir concesiones frente a ella. Ese es precisamente el 
problema en cuestión, que considera la soberanía del Estado brasileño para aplicar la 
pena cuando se violan ciertos bienes jurídicos (incluso si ya hay condena/absolución 
en el extranjero) y la prerrogativa del individuo de no ser procesado o condenado 
dos veces por el mismo hecho, derecho fundamental ligado a su Dignidad como ya 
fue argumentado.

Para Jacobo Barja de Quiroga los fundamentos para resolver las cuestiones sobre ne 
bis in idem se divide en dos: a) el principio de culpabilidad (proporcionalidad), según 
el cual el límite de la doble sanción radica en la proporcionalidad de la medida, y 
existe una compensación por la sentencia ya cumplida; o b) el principio de seguridad 
jurídica que no admite indemnización y excluye radicalmente cualquier sanción, pro-

19  Silva, 2009, pág. 234.
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ceso o incluso investigación posterior.   20

Hay, por doctrina, reconocido ne bis in idem en la regla de extraterritorialidad incondi-
cional en el Código Penal   21, que es mitigado   22 por la regla del artículo, 8º de la misma 
ley que dice: “La pena cumplida en el exterior atenúa la pena impuesta en Brasil por 
un mismo delito, cuando son varios, o se computa en él, cuando son idénticos”   23.

Así, es evidente que, en estos casos de doble sanción, Brasil adopta la base de culpa-
bilidad/proporcionalidad para sustentar el ne bis in idem mediante el uso de la com-
pensación. Este fenómeno excepcional, es el resultante como ya se mencionó, de la 
idea de soberanía:

“Esta limitación excepcional de la aplicación de la prohibición de doble per-
secución penal (Aspecto procesal de la garantía del ne bis in idem) en casos de 
competencia transnacional horizontal, específicamente en los casos de delito 
cometidos en Brasil, delitos transnacionales y extraterritorialidad incondicio-
nal, resulta evidentemente de salvaguardar la soberanía.”   24

Esta primacía de la soberanía ha sido incluso la regla en otros países, como lo expo-
nes la Asociación Internacional de Derecho Penal en un estudio que comprende 18 
países diferentes y presentados en el XVll Congreso Internacional de Derecho Pe-
nal.   25

Sin embargo, Jacobo Barja de Quiroga argumenta que, dependiendo de las relaciones 
internacionales, sí existe la posibilidad de adoptar una solución de seguridad jurídica 
entre Estados   26. Lo que está en la raíz del problema, de hecho, es la confianza que los 

20  Quiroga, 2019, pág.245.

21  En ese sentido, por todos, Luiz Flávio Gomes considera una “injusticia” con demasiado “rigor”, 
mitigada por la regla del artículo 8 (GOMES, 2000, p. 246).

22  Guilherme de Souza Nucci incluso entiende que tal medida es inconstitucional, y debe dejar de 
existir la intención estatal de castigar cuando la pena ya fue cumplida en el extranjero (Nucci, 2015, 
pág. 307).

23  Brasil, 1940.

24  Aguiar, 2020, pág. 783.

25  Aguiar, 2020, pág. 782.

26  Nótese que el autor se refiere al derecho a la paz jurídica como perteneciente a todo ciudadano. 
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países tienen en los tribunales de otro (énfasis añadido):

“El fundamento que concedamos al principio ne bis in idem nos orientará 
en la forma de resolver los problemas que se presenten. Como decíamos, 
podemos basarnos en el principio de culpabilidad (proporcionalidad) y, por 
tanto, será necesaria la indemnización es decir, se debe tener en cuenta la 
sanción anterior en otro Estado para compensarlo con la pena que en el 
segundo Estado le será impuesta. Sin embargo, podemos fundamentar este 
principio en la seguridad jurídica (y en el derecho de todo ciudadano a la paz 
jurídica), en cuyo caso, la condena anterior impide que luego otro Estado 
pueda seguir un procedimiento contra la misma persona y por el mismo he-
cho. La elección entre uno u otro fundamento gira en torno a la confianza, 
confianza que un Estado tiene en los Tribunales de otro Estado.”   27

Luego, el autor trae el ejemplo de la Unión Europea, donde existe la libre circulación 
de personas, donde la adopción del principio de seguridad jurídica tiene perfecto 
sentido.   28

Tales ponderaciones son bastante razonables. De hecho, no todos los criminales son 
fiables en la aplicación de la pena, incluso por las diferencias culturales y estructu-
rales, la base teórica y legislativa del Derecho Penal, los criterios de elección de los 
bienes jurídicos objeto de tutela penal, etc.

En el caso nacional, como la hipótesis de la extraterritorialidad incondicional trata 
de bienes jurídicos muy queridos por Brasil, no parece interesante que su protección 
pueda ser confiada por todos y cada uno de los tribunales internacionales.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta, una vez más que la soberanía no tiene la misma 
fuerza que antes de su reinterpretación por parte del vector de la Dignidad Humana 
como un valor universal y buscado por todas las naciones que la adoptan como fun-
damento de sus ordenamientos. 

A medida que el pasaje analiza las relaciones internacionales, se ve una adopción del concepto más 
amplio de ciudadanía según la Dignidad Humana.

27  Quiroga, 2019, pág. 408.

28  Quiroga, 2019. pág. 409.
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Aun así, cabe recordar que la prevalencia de los derechos humanos es uno de los 
principios que rigen las relaciones internacionales de Brasil, de conformidad con el 
artículo 4º de la Constitución Federal, la prevalencia de los derechos humanos (entre 
los que, como se explicó, se incluye el derecho a la seguridad jurídica) 

Así, lo que se extrae del argumento anterior es que no puede afirmarse que la regla 
del artículo 7º del Código Penal sea del todo compatible con la prohibición del ne bis 
in idem que imponen los documentos internacionales. Sin embargo, la adopción del 
principio de seguridad jurídica también parece estar de acuerdo con el ordenamiento 
jurídico nacional afirmando la no convencionalidad del artículo 7º del Código Penal 
en el caso concreto, en caso de que la primera sanción sea aplicada por un tribunal 
de otro Estado de confianza de Brasil, o presentar la segunda persecución como des-
proporcionada e incompatible con los derechos de la persona.

En el primer escenario, se trata de una solución diferente (aplicación del principio de 
culpabilidad para la indemnización) de la que normalmente se da, es decir, la renun-
cia total por otras penas o procesos (principio de seguridad jurídica). En tanto, aún 
así, sigue estando dentro de las normas de protección contra la doble incriminación.

La segunda hipótesis, referida a la aplicación de las tesis de la seguridad jurídica, está 
alineada, con la prevalencia de los derechos fundamentales en las relaciones inter-
nacionales, solución sana que debería ser de primera elección (por la protección que 
otorga a la Dignidad de la persona), pero que a veces se muestra inadecuado a las 
relaciones internacionales de hecho entre los Estados   29.

De esta forma, lo que concluye este artículo es que no existe una solución definitiva. 
Debe haber una interpretación del caso concreto, teniendo en cuenta los múltiples 
factores que están en juego para definir si la aplicación del artículo 7º vulnera o no la 
protección convencional contra el ne bis in ídem.

29  Tal solución aparece como la teoría adoptada por el Supremo Tribunal Federal, en 2019, en HC 
171.118, cuando se afirmó, en verdadero control de convencionalidad, que los artículos 5° y 8° del 
Código Penal son inaplicables (prohibiendo así la persecución penal brasileña) cuando el hecho haya 
adquirido firmeza en otro Estado (Brasil, 2019). A pesar de que la apreciación de la Corte Suprema 
se restringe a los artículos 5° y 8°, el mismo entendimiento puede aplicarse a las reglas de extrate-
rritorialidad incondicional del artículo 7°, objeto de este estudio (Aguiar, 2020, p. 804). Ello porque, 
como se ve, la soberanía pierde fuerza ante la adopción de la Dignidad Humana como valor universal 
y no debe ser una prioridad cuando está en juego la protección de los derechos fundamentales de 
la persona criminalmente perseguida. Esta aplicación del precedente al artículo 7°, sin embargo, no 
puede ser irrestricta, pues los valores allí protegidos están evidentemente más vinculados a la sobera-
nía estatal que los de los artículos 5° y 8° (incluso por ello están sujetos a la aplicación extraterritorial 
incondicional de derecho penal).
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En esta consideración que hace el operador de derecho, además la letra fría de la Ley 
de la Convención, hay que tener en cuenta la apertura de fronteras que trae la Digni-
dad Humana en su búsqueda de la realización universal de los derechos fundamenta-
les. Este fundamento de la República trae nuevos aires a la idea de soberanía, la cual 
se ve disminuida si se compara con protección de los derechos individuales.

Esta disminución no significa, sin embargo, un olvido total, siendo que la buena 
hermenéutica constitucional valora el sacrificio total sin ningún valor en juego. La 
soberanía también forma parte de la lista de fundamentos constitucionales, siendo 
importante incluso cuando se habla de cooperación entre los pueblos en la defensa 
de la Dignidad Humana. En el caso de los bienes protegidos en el artículo 7º del Có-
digo Penal que son caros a la nación brasileña, debe tenerse en cuenta la soberanía.

Mirando específicamente la historia de América Latina, hay que recordar la lamenta-
ble incidencia de los regímenes autoritarios en la región (y los remanentes que dejan 
en sus ordenamientos). De hecho, el estudio de Steven Levitsky y Daniel Ziblatt 
sobre como subsisten las democracias tiene a las dictaduras latinoamericanas   30 como 
una de sus bases. De esta forma, aunque exista una proximidad cultural y geográfica 
entre los países de esa área, no siempre existe igual proximidad jurídica, lo que impi-
de una utilización irrestricta del criterio de seguridad jurídica.

Por lo tanto, al analizar el caso específico, se deben considerar múltiples factores, 
como la confianza que Brasil tiene en el Estado (y el sistema legal) que llevó a cabo 
el primer juicio, el impacto de la infracción en la nación, el principio de proporciona-
lidad (recordando que la seguridad es un derecho del individuo que debe ser protegi-
do, pero que, como todos los derechos, no es absoluto), etc. Solo con una valoración 
global del problema, considerando el ámbito constitucional e histórico en el que se 
inserta, es posible llegar a una solución adecuada para cada caso.

 

4. Jurisprudencia sobre el ne bis in ídem, nacional y de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, y su interrelación

Se reconoce, por tanto, que tener como criterio la “confianza en otra nación” parece 
demasiado vago, demasiado susceptible a interpretaciones que, en la última instancia, 
no otorgan al principio ne bis in ídem la protección necesaria por problemas de rela-

30  Levitsky; Ziblat, 2018.



 79 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

ciones históricas y las cuestiones geopolíticas entre naciones, por tanto, son cuestio-
nes ajenas a la técnica hermenéutica jurídica verdaderamente basada en la Dignidad 
Humana.

Así, a fin de contar con herramientas prácticas y útiles en la aplicación de tal princi-
pio, basado en la Dignidad Humana, merecen ser rescatados algunos casos paradig-
máticos en el contexto de cómo se realiza esta ponderación en la jurisprudencia.

Sobre el tema, el Supremo Tribunal brasileño se ha posicionado así:

“La incorporación del principio ne bis in idem al ordenamiento jurídico nacio-
nal, aunque sin carácter de precepto constitucional, en realidad complemen-
ta la lista de derechos y garantías individuales ya previstos por la Constitu-
ción Federal, cuya interpretación sistemática conduce a la conclusión de que 
la Ley Mayor impone la prevalencia del derecho a la libertad en detrimento 
del deber de acusar.”   31

Solo cabe señalar que los tratados internacionales que trajeron formalmente el valor 
a Brasil son anteriores a la reforma constitucional nº 45/2004, no habiendo sido 
aprobado, por lo tanto, según el quorum del artículo 5º, § 3ºde la Constitución Fede-
ral, sin embargo son al mismo tiempo textos que versan sobre Derechos Humanos, 
y la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal es clara en atribuirles el carácter de 
norma supra jurídica   32.

Y así se pronunció la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto al prin-
cipio.

La aplicación del tratamiento clásico del principio ne bis in ídem puede observarse en 
el caso Rosadio Villavicencio vs. Perú, en el cual, a pesar de que el Estado acusado 
de violación ha sostenido que solo los acusados absueltos por sentencia firme no 
pueden ser sometidos a otro juicio por los mismos hechos, se estableció en las consi-
deraciones de la Corte que la lectura de cualquier disposición de la Convención debe 
respetar su espíritu más que su letra.

31    HC 80.263/SP, Pleno, Rep. mín. Ilmar Galvão, DJ 27.06.2003, en el mismo sentido: HC 86.606/
MS.

32    Brasil, 2008.
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Esto se debe a que, en cumplimiento del art. 29, b – que prohíbe la interpretación 
de las disposiciones de la Convención en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de 
cualquier derecho o libertad que pueda ser reconocido por las leyes de cualquiera de 
los Estados Partes o por otra convención de la que sea parte uno de los Estados an-
tes mencionados” entendió que:

“89.… Así mismo, es importante precisar que el método exegético o literal 
de interpretación de los textos jurídicos, de conformidad con la doctrina y 
la jurisprudencia de amplia difusión, debe armonizarse con los demás méto-
dos de interpretación contenidos en la Convención de Viena, sobre el De-
creto de los Tratados, y otros tratados internacionales de derechos humanos. 
Al respecto, es importante entender que las garantías del artículo 8º, por 
un lado constituyen un Derecho Humano previsto en la Convención y, por 
otro lado, no tienen carácter limitativo, por lo que debe interpretarse que su 
texto comprende todo lo necesario para el cumplimiento de las normas ga-
rantes a que se refiere la ley material penal o de fondos y demás normas de 
derecho internacional aplicables.

93. … la garantía “judicial” de la prohibición del ne bis in ídem, dada su natu-
raleza procesal, debe entenderse siempre como “ejecutante” de la ley penal 
material y por tanto, por limitado que sea su letra, no puede ser interpretada 
en sentido contrario a todas las legislaciones penales de los países miembros 
y en general a toda la doctrina y jurisprudencia dominante en el mundo así 
como a lo dispuesto en el principal instrumento del Sistema Universal de 
Derechos Humanos y, en general, en el entendimiento racional del derecho, 
según el cual un delito corresponde a una pela y solo una, y a dos o más de-
litos, dos o más puniciones.”

Con ello, la Corte concluyó que por ser un instrumento de protección del Sistema 
Universal de Derechos Humanos, se violó el principio ne bis in ídem cuando Rosadio 
recibió dos condenas que impusieron sanciones de la misma naturaleza (uno en el 
ámbito de la justicia penal militar y otro en el ámbito de la justicia penal común) ba-
sados en el mismo hecho.

A partir de esta conclusión la Corte Interamericana de Derechos Humanos deter-
minó que, dentro de los seis meses siguientes a la notificación de la sentencia, el 
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Estado infractor debe adoptar todas las medidas necesarias para dejar sin efecto los 
resultados de la doble pena, es decir, las primarias (no ejecutar las penas impuestas) y 
las secundarias (suprimir, por ejemplo, los antecedentes que existan en virtud de esos 
procesos).

Por otra parte, si la citada sentencia es un paradigma de cómo se aplica el principio 
en cuestión teniendo también en cuenta “las exigencias de la justicia, los derechos de 
las víctimas, la letra y espíritu de la Convención Americana”, en el caso de Almona-
cid Arellano y otros vs. Chile, 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
reconoció que el ne bis in ídem no es un derecho absoluto, mencionando los casos en 
los que –frente a la prueba de corrupción de proceso– el principio es inaplicable: 

i) cuando exista una atenuación o exención injustificada de la responsabilidad penal 
de la gente (por ejemplo, la promulgación de una ley de auto amnistía); 

ii) cuando exista poca o nula independencia e imparcialidad de los órganos encarga-
dos de la investigación, acusación o juicio; o 

iii) en los casos en los que no hubiera intención real de someter al responsable a ac-
ción judicial. 

Esto porque “una sentencia dictada en las circunstancias indicadas produce una cosa 
juzgada ‘aparente’ o ‘fraudulenta’” (Caso La Cantuta vs. Perú, 2006, p.79 y 80).

Así, puede observarse que la jurisprudencia nacional se encuentra en línea con la 
orientación adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre la 
aplicación del principio ne bis in ídem, expresamente previsto, en especial, en la Con-
vención Americana de los Derechos Humanos.

El principio merece total aceptación por parte de los ordenamientos jurídicos inter-
nos, principalmente por ser un instrumento de garantía en un sistema de Derechos 
Humanos, pero, tratándose de conflictos internacionales como el problema en estu-
dio, no debe ser aplicado de manera irrestricta, pues, siempre debe considerarse, a la 
vista del caso concreto, la corrupción del proceso y los valores de dignidad humana, 
la soberanía y la seguridad jurídica.
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5. Conclusión

Por todo lo anterior expuesto, es el criterio de ponderación, a partir de una lectura de 
la jurisprudencia consolidada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la 
guía que permite una lectura adecuada del principio ne bis in ídem. 

Se debe tener en cuenta las intrincadas relaciones internacionales, fundamento de la 
soberanía, así como la necesaria primacía otorgada a la Dignidad Humana en la in-
terpretación del caso concreto, recordando siempre que la idea de soberanía no es la 
misma y debe ser aplicado de acuerdo con este valor más alto.

Sería imposible establecer una regla general que tenga en cuenta las infinitas com-
plejidades que surgen en un caso que involucra a diferentes naciones, culturas y sis-
temas legales. Sin embargo, la Dignidad Humana fue elegida como guía principal del 
ordenamiento jurídico internacional, y el principio ne bis in ídem tiene sus raíces en la 
protección de su valor.

Así, aunque no haya, en principio, antinomia en la extraterritorialidad incondicional 
del Código Penal brasileño y la prohibición del ne bis in ídem, posibilitando el uso del 
criterio de culpabilidad (proporcionalidad) y su consecuente compensación de penas, 
no se puede descartar, prima facie, la utilización del criterio de seguridad jurídica.

Utilizando la métrica adoptada por la Corte Internacional de Derechos Humanos, así 
como la doctrina internacional, es posible concluir si existe la posibilidad de alejarse 
de la regla de nuevo enjuiciamiento planteada por el Código Penal brasileño en caso 
de una proximidad entre los sistemas legales de los países involucrados, con el fin de 
proteger al individuo de una persecución interminable.

En este sentido, cabe señalar que la Constitución Federal prevé, en el único párrafo 
de su artículo 4º, que Brasil debe buscar la integración económica, política, social y 
cultural de los pueblos de América Latina, con miras a la formación de una comu-
nidad latinoamericana de naciones. Sin embargo, cuanto más se logre este objetivo, 
más fácil será utilizar el criterio de seguridad jurídica, como se hace en bloques inter-
nacionales más unidos (por ejemplo, la Unión Europea).

Por tanto, el trabajo doctrinal y jurisprudencial debe avanzar hacia la integración de 
los conceptos y valores jurídicos latinoamericanos, a fin de permitir una mayor segu-
ridad en las decisiones de los casos que requieran el diálogo entre las naciones.
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I. 4. 

Acerca del derecho a ser oído ante un juez imparcial y 
competente en el sistema interamericano de protección a 
los derechos humanos 

Eduardo Pablo Jímenez   1 ∗

 

Sumario: 1. Acotaciones preliminares. 2. El derecho a ser oído contextuado en 
nuestro análisis. 3. Sobre el modo de actuación del juez constitucional. a) El 
necesario aporte de la perspectiva de género. 4. El derecho a ser oído ante un 
juez imparcial y competente. 4. a. Acerca de la necesidad de motivación de las 
sentencias, y la noción de presunción de inocencia respecto de quien es traí-
do a juicio. 5. ¿Cuáles son las garantías que hacen al debido proceso de toda 
persona sometida a juicio? 6. Sobre el funcionamiento de las “garantías míni-
mas” en el decurso del proceso. 7. Nuestras breves conclusiones. Bibliografía  

 

     “Si entonces un niño llega hacia  
     vosotros, se ríe, si tiene cabellos de  
      oro, si no responde cuando se  
        le interroga, adivinaréis quien es…”

    
El Principito 

Antoine de Saint-Exupéry

 1. Acotaciones preliminares

Pocas cuestiones concitan hoy reflexiones más profundas, que aquellas vinculadas a 
la necesidad de articular la defensa en juicio de los derechos de las personas. 

Y hoy, en las alicaídas democracias latinoamericanas que transitamos, donde los es-

1    ∗ Profesor Titular regular de Teoría Constitucional UNMDP. Profesor Titular regular de Ele-
mentos de Derecho Internacional de la Licenciatura en Relaciones Internacionales de la Universidad 
Nacional del Centro. Profesor Adjunto regular de Derechos Humanos y Garantías UNMDP. Investi-
gador. Vicepresidente de la AADC.
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pacios de crisis, pobreza y corrupción estructural ponen en tela de juicio la idoneidad 
de las instituciones, resulta de particular interés observarlas con atención, en tanto 
ellas son puestas a resguardar las prerrogativas ciudadanas. 

 Y allí es donde cobra importancia el rol de aquellos ciudadanos ungidos en la inves-
tidura de jueces, a fin de impartir justicia ciudadana y resguardar la indemnidad del 
sistema constitucional. 

Es sabido que una de las notas típicas de la forma republicana de gobierno es la res-
ponsabilidad de todos aquellos que ejercen cargos públicos. Bien expresaba sobre 
ésta cuestión el destacado publicista Juan B. Alberdi, que “todo el que es depositario 
o delegatario de una parte de la soberanía popular, debe ser responsable de infide-
lidad o abuso cometido en su ejercicio”   2. Y, claramente, los magistrados judiciales 
integran la condición de funcionarios públicos, ya que su inamovilidad cede ante su-
puestos de mal desempeño. 

Conforme el formato republicano y federal   3 adoptado por nuestro texto fundamen-
tal, éste ha establecido dentro de la estructura estatal al Poder Judicial, atribuyéndole 
al mismo la función jurisdiccional o de administración de justicia, integrada ésta por 
la Corte Suprema de justicia, que es el tribunal máximo de la Nación, creado por 
la Constitución, y demás tribunales inferiores, integrados por jueces y tribunales de 
múltiples instancias, creados por leyes del Congreso nacional, en todo el territorio de 
la Nación. 

Y son en el sistema constitucional argentino jueces “naturales”, todos aquellos ma-
gistrados judiciales que han sido creados por las leyes de la República, ya sea naciona-
les o provinciales, e investidos por ésta de la jurisdicción y competencia pertinentes   4.

2     Alberdi, Juan Bautista “Derecho Público Provincial Argentino” Edit. La Cultura Argentina, Bue-
nos Aires, 1971, Cap. IV, párr. IX.

3    En virtud del régimen federal, se organiza el sistema de justicia bajo un doble orden judicial, 
constituido por el Poder Judicial de la Nación, con competencia federal (Art. 116 y 117 CN.) y por 
los poderes judiciales provinciales y de la CABA, con competencia ordinaria o local (Cfr. Art. 5, 75 
Inc. 12 y 129 CN.).

4    Ha referenciado en este sentido la doctrina de nuestros tribunales en forma conteste, que “ son 
jueces naturales los que la Constitución de la Nación establece en el Art. 94 (hoy 108), es decir, la 
Corte Suprema de Justicia y los demás tribunales inferiores, debiendo entenderse por juez natural a 
todo magistrado judicial creado por las leyes de la república, nacionales o provinciales, e investido 
por éstas con la jurisdicción y competencias respectivas” (Cfr. 1° Inst. Fed. Crim. Y Correcc., Juzg. N 
° 33, 6/4/1984 “Timmerman, Jacobo”), y con mayor precisión aún, que “ La cláusula del Art. 18 de 
la constitución nacional que dice “Ningún habitante de la Nación puede ser juzgado por comisiones 
especiales o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa” debe ser denomi-
nada “la garantía de los jueces naturales” y con ésa denominación surgió esta garantía en el derecho 
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Con ello queda sentado que el principio del juez natural instaura la eliminación de 
toda chance, o posibilidad de actuación de un juez especialmente escogido o desig-
nado para el caso, en determinado proceso judicial. 

 Es que el juez, en cuanto resulta ser un órgano estatal, debe ser anterior y predeter-
minado respecto de la causa en que intervenga   5 .

En este contexto es relevante y esencial resaltar la importancia de contar con un 
poder judicial imparcial e independiente, para el correcto funcionamiento de la Re-
pública y el resguardo de sus instituciones. Así lo ha sostenido el recordado consti-
tucionalista Miguel A. Ekmekdjián, que “sin un poder judicial independiente, no hay 
República, no hay Constitución ni derechos individuales, ni límite alguno al ejercicio 
del poder. Son los jueces, entonces, los defensores del hombre común frente a los 
crónicos ataques de los detentadores del Poder, que permanentemente tratan de li-
mitar el espacio de la libertad”.    6 

Por ello, creemos que todo sistema constitucional que se precie de tal, debe contar 
con jueces que no solo sean debidamente preparados en los aspectos técnicos e ins-
titucionales, sino integralmente. Esto es así, toda vez que el Magistrado judicial im-
parte justicia en los casos que son sometidos a su estudio, y debe hacerlo en forma 
independiente, utilizando para ello, herramientas aptas e idóneas.

Si compatibilizáramos lo antes señalado con la cuestión vinculada a la necesidad de 
construir un modelo de desarrollo democrático y participativo, debiéramos asumir 
que para lograr tal objetivo no resulta suficiente instaurar una adecuada regulación 
normativa que así lo imponga: es que recién luego de ello podremos comenzar a 
comprender la utilidad que un Magistrado puede ofrecer a la construcción social, de-
biendo además involucrarse adecuadamente en el contexto de los cambiantes perfiles 
de idoneidad que la sociedad actual requiere.

Así, hemos señalado enfatizar aquí, la necesidad de tener particularmente en claro 
que la función judicial consiste en decir prudentemente el derecho, en el marco de 
actuación correspondiente a conflictos jurídicos concretos. 

público argentino” (Cfr. CSJN 27/12/1984 “Videla, Jorge R.”). 

5    Cfr. Capel CC Rosario, Sala II, 11/5/78, “Pavlakis, Michel c/Municipalidad de Villa Constitu-
ción”.  

6    Cfr. Ekmekdjián, Miguel “Tratado de Derecho Constitucional”, 3° Ed., 2016, T ° V, Ap. 794, pá-
rrafo 3°. Bien señalaba siempre en sus alocuciones el estimado maestro, que “No se puede negociar 
la libertad por un plato de lentejas, ya que en ese caso ambas se perderán irremediablemente.”
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Lo expuesto, invita a propiciar la actuación de Magistrados comprometidos con la 
justicia del caso, aunque también atentos a la idea de bien común, nutridos con ade-
cuada formación en cultura general, y que conozcan apropiadamente las áreas del 
derecho constitucional, derechos humanos, los principios generales del derecho, la 
materia del tribunal o juzgado que aspira a conducir, las técnicas de argumentación, 
el razonamiento lógico jurídico, el lenguaje oral y escrito, y la jurisprudencia aplicable 
a los casos particulares que le quepa analizar, todo ello imbuido en una necesaria 
perspectiva de género, que no puede ser hoy dejada de lado u obviada   7. 

2. El derecho a ser oído, contextuado en nuestro análisis

 

Dicho lo anterior, estimamos relevante destacar que luego de constatada la supera-
ción de la autodefensa, con la organización del Estado moderno, se instala la noción 
de que la armonía y paz de la comunidad solo se logran en la medida en que el Esta-
do sea capaz de crear instrumentos adecuados y eficaces para satisfacer las pretensio-
nes que ante el mismo se formulan   8. 

De allí la importancia de la existencia de la denominada “tutela jurisdiccional”, a par-
tir de cuya construcción, todo aquel que crea tener “derecho a algo”, pueda acudir a 
un órgano estatal imparcial que le atienda, verificando su razón y, en su caso, hacien-
do efectivo el derecho. 

 Es entonces en éste preciso sentido que puede entenderse la existencia de ésta prer-
rogativa jurídica, como una sólida y real base para afirmar el concepto de seguridad 
jurídica. 

7    Esta enunciación, es la que creemos se impone como derivación de la idea de idoneidad constitu-
cional, enmarcada esta última en lo dispuesto por los Art. 16, 36, 75 Inc. 22 y Cctes. CN), Claramen-
te, esta noción nos invita a articular definiciones de idoneidad físico-psíquico lógica, ética y gerencial, 
para procurar definir las conductas requeridas para satisfacer aquello pensado como el “mejor” juez 
concebible para dirimir los conflictos individuales y sociales que se generan en los tiempos actuales y, 
particularmente, para actuar en defensa del orden constitucional, que él está llamado a tutelar y res-
guardaren el marco de las contiendas sometidas a su jurisdicción.

8    Así ha expresado Morales Godo (“La Garantía del Debido Proceso” en AAVV “Diálogo con la 
Jurisprudencia” Ed. Gaceta Jurídica, Lima Perú, p.  54), que “desde la aparición del Estado moderno, 
éste asume la función de administrar justicia y lo hace a través de personas físicas, esto es, jueces que 
en conjunto y organizados, conocemos como Poder Judicial. Sin embargo, la actuación de los jueces 
no puede ser arbitraria. Como tampoco la de las partes, por lo que el Estado dicta normas de actua-
ción en el proceso, que garantizan el ejercicio de los derechos del ciudadano, dotando al juzgador de 
facultades y deberes que le permiten llevar a cabo su función y cumplir con la finalidad del proceso”.
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Queremos expresar a partir del presente desarrollo, que el acceso a la justicia resulta 
cuando es consolidado, uno de los señalamientos más precisos de la efectiva reali-
zación de la paz social, y en ello se debe pensar cuando se exige a los magistrados 
que apliquen en nuestra defensa –ya se gane o se pierda, en el pleito en cuestión– la 
constitución. Bien señalaba en este punto el querido maestro Germán Bidart Cam-
pos   9, que “cada vez que un juez tiene ya disponibles su jurisdicción y competencia, y 
debe tramitar y decidir un proceso, le ha de conferir a la Constitución aquella aplica-
ción que haga efectiva su fuerza normativa”.

Desde lo ya argumentado, puede definirse el derecho a la tutela jurisdiccional como 
la prerrogativa de cada persona a que se le “haga justicia”; a que cuando pretenda 
algo de otra persona, esa pretensión sea atendida por un órgano jurisdiccional, a tra-
vés de un proceso con unas garantías mínimas. 

Esta noción ha sido claramente receptada por el Art. 1 de la CADH, que para la Re-
pública Argentina detenta jerarquía constitucional   10, en tanto genera en los Estados 
Partes el compromiso de respeto a los derechos y libertades reconocidos en la Con-
vención, a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdicción, 
sin discriminación alguna, lo que se profundiza en el art. 8, 10° párrafo, que en for-
ma expresa señala que “ toda persona tiene derecho a ser oída (…) por un tribunal 
o juez competente” , y su art. 7° 6° párrafo, al indicar que toda persona privada de la 
libertad tiene derecho a ser llevada sin demora ante un juez o tribunal competente.

Por ello, hoy la existencia normativa y concreta del derecho a la tutela jurisdiccional, 
regulado en la CADH, implica para los poderes públicos argentinos una pauta valo-
rativa de contenido obligatorio, ya sea para su interpretación por parte del Poder Ju-
dicial, o para su aplicación y puesta en marcha (restantes Poderes Públicos y, en caso 
de omisión, el Poder Judicial, luego de arbitrar la pertinente inconstitucionalidad o 
inconvencionalidad por omisión).

Es empero, preferente al momento de conceptualizar nuestro instituto, lo también 
expresamente dispuesto por el Art. 15 de la Constitución de la Provincia de Buenos 
Aires, al indicar que “la provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, el ac-
ceso irrestricto a la justicia, la gratuidad de los trámites y la asistencia letrada a quie-
nes carezcan de recursos suficientes y la inviolabilidad de la defensa de la persona y 

9   Bidart Campos, Germán, “El Derecho de la Constitución y su fuerza normativa”, Ediar, Buenos 
Aires, 1995, p. 305.

10   Cfr. Art. 75 Inc. 22.
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de los derechos en todo procedimiento administrativo o judicial” agregando que “las 
causas deberán decidirse en tiempo razonable. El retardo en dictar sentencia y las di-
laciones indebidas cuando sean reiteradas, constituyen falta grave”. 

Sucede que al ser la justicia uno de los valores fundamentales de todo ordenamiento 
jurídico, realizarla se constituye en misión primordial de la actividad estatal, ya que, 
en suma, lo que se pretende lograr con su consagración, es “la posibilidad de acceder 
a un proceso no desnaturalizado, que pueda cumplir con su misión de satisfacer las 
pretensiones que allí se formulen”   11. 

Dicho de otro modo: toda vez que un ciudadano enfrenta un conflicto de intereses, 
o posee una incertidumbre jurídica, ha de tener la certeza de que, acudiendo al cor-
respondiente órgano jurisdiccional, logrará que se defina la controversia o estado de 
incertidumbre que cursa por medio de una sentencia, que debe ser dictada dentro de 
un plazo razonable. Quien es demandado, por su parte, debe tener también la certi-
dumbre de poder acudir a ése juez, frente a quien plantear sus defensas, ser escucha-
do, presentar y actuar sus medios probatorios para poder liberarse de los términos 
de la pretensión incoada en su contra por quien lo demanda, o superar los términos 
de una acusación contra él dirigida en juicio. 

En suma, la inclusión del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva entre los derechos 
fundamentales instituidos por el sistema constitucional, como uno de aplicación 
inmediata, implica que posee una aptitud derogatoria respecto de normas anteriores 
o posteriores –no constitucionales–, que supongan contrariar éste principio. De allí 
que Bidart Campos exprese que este derecho remite al clásico y viejo derecho a la 
jurisdicción, aclarando luego que ello “ no porque antes dejáramos de asignarle a éste 
el contenido amplio que se extiende desde el acceso a la justicia y hasta la sentencia 
última, sino porque se expresa mejor en una fórmula clarísima, cual es el sentido que 
debemos atribuir a la jurisdicción, a la acción, al proceso en todas sus etapas, a su du-
ración y a la decisión que le pone término”   12. 

Lo señalado no implica otra cosa que rescatar y recrear, el concepto de derecho a la 
jurisdicción, ya delineado por la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de justicia, 
como “el derecho a ocurrir ante un órgano judicial en procura de justicia, la que no 

11    Esta antigua regla, ya había sido estatuida en la Carta Magna, donde se estableció el principio de 
que a nadie se le podrá demorar o negar el derecho a la justicia (Cfr. Cross& Harris “Precedente in 
English Law”, Clarendon Law Series, 4° Edición Edit. Oxford Press, 1991).

12    Bidart Campos, Germán “El Derecho a la tutela judicial efectiva en una señera sentencia de la 
Corte Suprema de Justicia” “LL” Suplemento de Derecho Constitucional, 13/12/1996, p.  7).
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puede ser frustrada por consideraciones de orden procesal o de hecho”   13. 

Enfatizamos por lo dicho, que la frustración del derecho a la jurisdicción, implica 
tanto como la frustración del sistema institucional, pues se torna por lo expuesto, en 
uno de sus componentes indispensables. Con ello, podemos afirmar sin hesitación 
que el sistema constitucional se diluye ante la falta o defección de este derecho sus-
tantivo de todo ciudadano, que deviene así en nutriente de las restantes prerrogativas 
y garantías constitucionales. 

 

3. Sobre el modo de actuación del juez constitucional

3.a. Consideraciones generales:

Como antes lo señalamos, el Juez constitucional constata al resolver las causas ju-
diciales en que interviene, las exigencias de ciertas condiciones de vida razonable, 
desarrollando a partir de la interpretación, nuevas exigencias y necesidades sociales 
en los derechos y principios, con lo que son las condiciones de la realidad las que 
expresan una forma interpretativa que tiene en cuenta tales previsiones, para tornar 
más razonable la vida en comunidad. Se trata de un nuevo camino, que transita des-
de lo “absoluto”, a las condiciones reales de razonabilidad, ello bajo las premisas de 
la interpretación que operan sobre las vivencias de la realidad y la sociedad. 

Es entonces la claridad con que se desarrolla el concepto de derechos fundamentales 
y principios constitucionales, la que da la medida de la función que tal interpretación 
genera en los ordenamientos jurídicos, y claramente, lo que guarda relación directa 
con los diseños políticos que se elaboran en cada Estado de Derecho en tanto lo an-
tes resaltado ayuda a forjar un nuevo sentido de la estructura que se genera entre las 
relaciones sociales y el poder “real”. 

De esta manera, el sistema constitucional puede ser concebido no solamente como 
regla de organización, sino también como un depósito real de la soberanía popular, 
reflejando desde su evolución, los continuos cambios a que la sociedad es habitual-
mente sometida, insertándose en tal marco de acción, valores, principios y derechos 
que juegan un rol de moderación del poder y las relaciones sociales. 

13    Cfr. CSJN Fallos 193:135, 1942, y sus citas, en Autos “Ramiro de Peláez c/La Superiora SA”.
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Concluyendo esta porción de nuestro análisis, cabe enfatizar que los problemas 
prácticos vinculados a los modos de interpretación constitucional, deben pasar por 
el tamiz aperturista, hacia su tránsito por la sociología, la antropología y la historia, 
de modo que los problemas jurídicos puedan ser resueltos, garantizando la justicia 
y la igualdad entre otros principios que, al ser parte del sistema jurídico, deben ser 
también ponderados por el intérprete, debiendo ser evaluados y resueltos aquellos 
“vacíos” que genera el sistema normativo al momento de la interpretación, sin crear 
desorden o caos, que amerite descrédito o desconfianza entre los aplicadores del de-
recho y los destinatarios de las normas. 

Ello toda vez que la teoría de la “razonabilidad” debe generar aptitud para sustentar 
en forma coherente el pensamiento del juez constitucional, ponderando principios 
y derechos a través de los cuales se articula la realidad económico-social, intentando 
transitar a tiempo con las variaciones históricas de la sociedad y el derecho que se 
encuentra inmerso en ella. 

Claramente, entonces, los principios y los derechos, expresan las formas con que se 
fundamenta, a partir de una interpretación armónica, sistémica y razonable; el tránsi-
to evolutivo de una sociedad.

3.b. El necesario aporte de la perspectiva “de género” 

Si bien debe reconocerse que en el ámbito Latinoamericano han sido instituidos 
los derechos fundamentales de las mujeres, lo real es que aun así persisten normas 
que las discriminan, o modalidades discriminatorias en la aplicación de las normas 
vigentes, con lo que los jueces tienen el deber de identificar los obstáculos que el 
sistema jurídico impone, proponer soluciones, evidenciando en tal contexto, como 
la “eficacia” de los derechos de las mujeres no implica ya tanto una cuestión de re-
conocimiento legal de derechos, cuanto de “aplicación efectiva” de normas jurídicas 
vigentes. 

Es que claramente las barreras son en éstos supuestos, de corte cultural, y por tal 
razón, resulta relevante fortalecer la perspectiva de género al efectuar interpretación 
constitucional. Ello así, toda vez que no existe hoy rama del derecho que no pueda 
ser analizada desde la perspectiva de los derechos humanos, si se pretende evaluar la 
justicia de las normas, instando desde la interpretación jurídica de los jueces el respe-
to a la autonomía de las mujeres, para que realmente puedan ser dueñas de su propio 
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destino   14. 

En suma, lo que se pretende en todos los casos, es insistir en la necesidad de aplica-
ción del derecho a la luz de la impronta de los derechos humanos. 

 

4. El derecho a ser oído ante un juez imparcial y competente (su desarrollo 
en el sistema interamericano de protección a los derechos humanos)

Es sabido que el derecho de defensa en juicio de la persona, concebido como una 
garantía procesal, se encuentra, como lo vimos, directamente vinculado con la idea 
conceptual de “debido proceso” o “derecho a la tutela jurisdiccional”. Ya sea, con-
cretamente en el Art. 8 de la CADH, como en forma más específica, a partir de la 
profusa elaboración jurisprudencial que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha efectuado desde lo enunciado en la mencionada normativa. 

Así, la Corte Interamericana fue perfilando con sus sentencias, sin prisa, pero sin 
pausa también, no solo el contenido conceptual de esta garantía, sino que se ocupó 
también de rodearlo con las nociones básicas contempladas como fundantes y cons-
titutivas del derecho de defensa. 

Nuestro “derecho a la tutela jurisdiccional”   15 ha sido conceptuado desde sus inicios 
por la CORTE IDH como “el derecho de toda persona a ser oída con las debidas 
garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente inde-
pendiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley en la sustanciación de 
cualquier acusación penal en su contra, o para la determinación de sus derechos de 
carácter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera”. 

Es así como el sistema interamericano identifica la regla del debido proceso, y la co-
loca en línea con lo dispuesto por el Art. 8 de la CADH, desde una postura interpre-
tativa sumamente amplia, con la cual coincidimos

Ello así, pues este molde interpretativo, basado en la premisa de la razonabilidad, 

14    Se trata en este punto de defender y afianzar desde la doctrina que emana de las sentencias, las 
ga  rantías necesarias para que todas las personas (hombres y mujeres), elijan libremente sus proyec-
tos de vida, siempre teniendo en consideración que las creencias ideológicas de los jueces juegan un 
papel importante en la resolución de los conflictos, máxime en aquellos casos en que indebidamente, 
se manifiestan, y aun en forma expresa, en las resoluciones que dictan. 

15    También llamado por la propia Corte como “Derecho de Defensa Procesal”.



94 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

parte de la literalidad de la norma, integrándola seguido con su sentido profundo, 
diferenciándolo de aquellas otras prerrogativas que también son inherentes a la per-
sona humana, y se derivan de la forma representativa de gobierno. Nos referimos 
aquí a aquellas “condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa 
de aquellos cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración judicial”, pro-
piciando de éste modo que las personas se encuentren “en condiciones de defender 
adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afec-
tarlos”   16 limitando así los posibles avances discrecionales del Poder Público

De allí que la Convención Americana de Derechos Humanos, como también la ge-
neralidad de instrumentos internacionales de protección a los derechos fundamen-
tales, cualesquiera fuese su alcance material o espacial, comportan para el Estado 
que se hace parte en ellos, tres obligaciones esenciales: a) la de respetar los derechos 
protegidos; b) la de garantizar su goce y pleno ejercicio respecto de las personas que 
se hallan bajo su jurisdicción y c) la de adoptar las medidas necesarias para hacerlos 
efectivos   17. 

Para construir este camino garantista, se diseña y actúa un nexo entre la noción ya 
expuesta de “debido proceso” con la del respeto al derecho de defensa, en cualquier 
tipo de procedimiento, determinando que el derecho que tiene toda persona a ser 
juzgada por tribunales de justicia con arreglo a procedimientos legalmente previstos, 
constituye una premisa de actuación del debido proceso antes mencionado. 

Así, el Estado no está habilitado para crear tribunales que no apliquen normas pro-
cesales regularmente establecidas, para así sustituir a la jurisdicción que corresponda 
normalmente a los tribunales ordinarios   18, ya que “el debido proceso implica la in-
tervención de un órgano judicial independiente e imparcial, apto para determinar la 
legalidad de las actuaciones que se cumplan en su seno”   19. 

16   Cfr., entre otros, Corte IDH en Autos “Genie Lacayo” (párr. 74), “Las Palmeras (Párr. 16 y58), 
“Durand y Ugarte” (Párr. 128), “Blake” (Párr.96), “Baena Ricardo” (Párr.124); íd OC 9/87 “Garantías 
Judiciales en Estados de Emergencia” (Párr.28). 

17    Ha señalado acertadamente en este punto Mónica Pinto (“Temas de Derechos Humanos” Edit. 
Del Puerto, Buenos Aires, 1997, p.  47, con cita al caso “Velázquez Rodríguez”, de la Corte IDH), 
que “ las obligaciones de respetar los derechos humanos y de garantizar su goce y pleno ejercicio, 
constituyen el fundamento genérico de la protección de los derechos humanos” agregando a ello, 
que “al asumir la obligación de respetar los derechos humanos, el Estado admite el interés de la co-
munidad internacional en el tema”.

18    Cfr., entre otros, Corte IDH en caso “Castillo Petruzzi y otros”, Párr. 129, “Los 19 Comercian-
tes”, párr. 165, “Las Palmeras”, párr. 51

19    Cfr., entre otros, Corte IDH en caso “Tibi”, párr. 118, “Castillo Petruzzi y otros”, párr.131; OC 
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Merece ser resaltado en este punto, que al hablar del derecho a la tutela jurisdiccional 
que toda persona posee, no podemos obviar que el acceso a la justicia es uno de los 
señalamientos más precisos de la efectiva realización de la paz social, cuando ella es 
alcanzada, y en tal circunstancia hemos de pensar cuando exigimos a los magistrados 
que apliquen en nuestro resguardo – se gane o se pierda la contienda en que nos in-
volucremos – los principios que dimanan de la Constitución.

Para ello, el juez actuante debe estar dotado, en primer lugar, de competencia para 
actuar en la contienda de que se trate, entendida ella como un fenómeno de distribu-
ción del poder, realizado por las leyes de organización judicial, atendiendo a la ma-
teria, el grado, el valor o el territorio. Así, el poder jurisdiccional en cada uno de los 
órganos investidos de él, se presenta limitado, y esos límites son los que constituyen 
su competencia, por lo que podemos señalar sin temor a error, que la competencia 
de un juez resulta ser la medida de los poderes de su jurisdicción, dispuesta por la ley. 
Esto es, la parte de su poder jurisdiccional que en el caso puede ejercitar   20. 

Bien ha dicho al respecto Germán Bidart Campos   21, que “cada vez que un juez tiene 
ya disponibles su jurisdicción y su competencia, y debe tramitar y decidir un proceso, 
le ha de conferir a la constitución aquella aplicación que haga efectiva su fuerza nor-
mativa”.

Ahora bien, y dicho lo anterior, debe señalarse, respecto a quien debe juzgar, que 
ésta persona que ya ha sido ungida como juez, ha de ser independiente e imparcial, 
cuestiones que se interrelacionan ya que donde no existe independencia, difícilmente 
pueda encontrarse imparcialidad en quien juzga. 

Aun así, estas características son diferentes la una de la otra. Por independencia, se 
entiende a la autonomía de que debe gozar todo tribunal al ejercer sus roles jurisdic-

8/87, del 30/1/87, Serie “A” N °8, párr.30; OC 9/87 del 6/10/87 Serie “A”, N ° 9, párr. 20)

20    Ha entendido en este sentido nuestra jurisprudencia, que “ se entiende por competencia, la 
aptitud legal de ejercer jurisdicción en una causa concreta y determinada” (Cfr. SCBA, 6/7/1982, 
“Franco, Alejandro J. c/Astilleros Argentinos Río de la Plata SA. y otra”, íd. CPenal Morón, Sala 
II, 11/8/1992 “Cazzani, Leopoldo A), y también que la competencia “ es la expresión concreta del 
ejercicio de la jurisdicción, establece los límites dentro de los cuales los jueces, en el desempeño de 
las funciones que les son inherentes, dictan sus pronunciamientos revestidos de imperio; por ello la 
ley ha establecido límites a esa soberana función y los jueces ejercitan su facultad jurisdiccional con 
arreglo a distintas reglas determinantes del ámbito de su misión; ése ámbito es el de su competencia 
y fuera de sus lindes, si bien conservan jurisdicción, no están legalmente facultados para ejercerla” (Cfr. 
CS Santa Fe, 18/7/78 “Colla, Héctor D.”).

21    Bidart Campos, German, “El Derecho de la Constitución y su Fuerza Normativa”, Ediar, Bue-
nos Aires, 1995.
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cionales, respecto de cualquier otro órgano del Estado, ya que en el caso debe garan-
tizarse la división de poderes   22. 

En lo que hace a la imparcialidad   23, esta garantía se encuentra referida a la actitud que 
debe tener el órgano juzgador, cuando toma decisiones en los casos concretos some-
tidos a su jurisdicción, a fin de que carezca de prejuicios o parcialidades   24 con lo que 
se torna en uno de los contenidos esenciales del derecho de defensa en juicio de las 
personas y sus derechos.

Para hacer efectivo este principio, todo juez debe dejar de intervenir, o no intervenir, 
en aquellas causas en las que pudiese tener un interés personal, relacionado con su 
resultado   25.

La Corte Interamericana ha desarrollado la cuestión de la independencia judicial, al 
enfatizar el grado de libertad de expresión de que gozan los funcionarios públicos, y 
cuáles son las características que deben tener sus declaraciones, indicando que “los 
funcionarios públicos, en especial, las más altas autoridades de Gobierno, deben ser 
particularmente cuidadosos en orden a que sus declaraciones públicas no constituyan 
una forma de injerencia o presión lesiva de la independencia judicial, o puedan indu-
cir o sugerir acciones por parte de otras autoridades que vulneren la independencia o 
afecten la libertad del juzgador”   26. 

Una de las maneras de garantizar debidamente el principio de la independencia ju-
dicial, es la necesidad de ser muy cuidadosos al estipular el proceso de su selección y 

22    Así, se ha expresado la Corte Suprema de la República Argentina sobre la cuestión, señalando 
que “ el principio de la independencia judicial es uno de los pilares básicos de la organización institu-
cional, siendo su fin último lograr una administración de justicia imparcial, lo que no se realizaría si 
los jueces carecieran de la plena libertad de deliberación y decisión en los casos sometidos a su cono-
cimiento” (Cfr. CSJN “Guzzo, Gabriel F” del 20/10/1983)

23     Ha dicho sobre la cuestión Alfonso Santiago (h) (De su autoría “Grandezas y miserias de la 
vida judicial” Edit. “ED”, Buenos Aires, 2003, p. 70), que es este uno de los deberes clásicos y fun-
damentales que se imponen a los magistrados, siendo un presupuesto imprescindible para ejercer 
adecuadamente su función judicial, a lo que agrega, con cita a López Guerra, que “ la imparcialidad 
es, pues, el rasgo fundamental que debe caracterizar el ejercicio de la función jurisdiccional, lo que, 
dado el carácter fragmentario de este Poder, es tanto como decir que la imparcialidad debe ser la ca-
racterística básica de todos y cada uno de los jueces y magistrados”.

24    Cfr. Medina Quiroga, Cecilia “La Convención Americana”, p. 298.

25    Señala aquí Alfonso Santiago (“Grandezas…” citado, p. 71), que “el deber de imparcialidad está 
contemplado tanto en normas éticas como jurídicas”

26   Cfr. Corte IDH, en Autos “Apitz Barbera y otros”, Sent. del 5/8/2008, Fondo, Reparaciones y 
Costas, párr. 131.
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nombramiento. 

Ha indicado la Corte Interamericana en éste sentido, que “tanto los jueces titulares 
como los interinos, no pueden estar sujetos a remoción discrecional, sino que debe 
existir un procedimiento que les brinde estabilidad en el cargo, ya que los nombra-
mientos provisorios atentan contra la independencia del juez, igual que ocurre cuan-
do un grupo importante de jueces se mantienen en este estado”   27, resaltando también 
la relación existente entre el principio de separación de Poderes, propio del Estado 
de Derecho y la garantía de independencia judicial, expresando en el punto, que “uno 
de los objetivos principales que tiene la separación de los poderes públicos, es la ga-
rantía de la independencia de los jueces y, para tales efectos, los diferentes sistemas 
políticos han ideado procedimientos estrictos, tanto para su nombramiento, como 
para su destitución”   28, y en todos ellos debe imperar el respeto a la garantía de inde-
pendencia e imparcialidad judiciales. 

Ha dicho además, que este derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial, es 
una garantía fundamental del debido proceso   29, resaltando la eficacia de la figura de la 
recusación a fin de garantizar la imparcialidad e independencia de los jueces. 

En consecuencia, para el Tribunal Regional la recusación “ no debe ser vista necesa-
riamente como un enjuiciamiento de la rectitud moral del funcionario recusado, sino 
más bien como una herramienta que brinda confianza a quienes acuden al Estado 
solicitando la intervención de órganos que deben ser y aparentar ser imparciales”   30. 

En suma, la posibilidad de recusación afianza el concepto de que las personas invo-
lucradas en un proceso tienen derecho a ser juzgadas por un juez competente, inde-
pendiente e imparcial, evitándose con esta figura la generación de procesos de corte 
inquisitivo, en donde los Magistrados puedan tornarse en reyes absolutos de los juz-

27   Cfr. Corte IDH, en Autos “Apitz Barrera” citado, párr. 138

28   Cfr. Corte IDH, en Autos “Tribunal Constitucional vs. Perú” Sent. del 31/1/2001, Fondo, Repa-
raciones y Costas, párr. 73

29   Cfr. Corte IDH, en Autos “Herrera Ulloa vs. Costa Rica” Sent. del 2/7/2004, Excepciones 
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, párrafos 171 y 174. Allí se señaló que “ la institución de 
la recusación tiene un doble fin: por un lado actúa como una garantía para las partes en el proceso 
y por el otro, busca otorgar credibilidad a la función que desarrolla la jurisdicción” agregando que 
el instituto procesal mencionado “ otorga el derecho a las partes de instar la separación de un juez 
cuando, más allá de la conducta personal del juez cuestionado, existen hechos demostrables o ele-
mentos convincentes que produzcan temores fundados o sospechas legítimas de parcialidad sobre su 
persona, impidiéndose de este modo que su decisión sea vista como motivada por razones ajenas al 
derecho y que, por ende, el funcionamiento del sistema judicial se vea distorsionado”.

30   Cfr. Corte IDH, en Autos “Herrera Ulloa” citado, párrafo 63. 
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gados o tribunales en que intervienen   31. 

El así denominado “juez natural”, deriva su existencia y competencia, como se lo 
vio, de la ley, la que ha sido definida por la Corte Interamericana como “ la norma 
jurídica de carácter general, ceñida al bien común, emanada de los órganos legislati-
vos constitucionalmente previstos y democráticamente elegidos, y elaborada según el 
procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la for-
mación de las leyes”   32. 

Con ello, deja en claro que, en un Estado de Derecho, solo el Poder Legislativo pue-
de regular, a través de leyes, la competencia de los juzgadores.

De allí, se sigue sin esfuerzo que todas aquellas personas sometidas a proceso deben 
ser juzgadas por los jueces designados antes del hecho de la causa. Son entonces 
jueces naturales, los que han sido creados por las leyes del país y dotados por las mis-
mas con la jurisdicción respectiva. 

Por ello, este principio constituye la garantía del “juez natural”, el que se trata de un 
concepto institucional –tribunal creado por ley– y no personal   33. 

Concordando con lo anterior, resulta prohibido el ejercicio de aquellos jueces no 
nombrados por la ley, además de aquellos presentados como “no identificables” o 
“jueces sin rostro”   34, lo que resulta importante para poder ejercer una defensa técnica 
y material, ya que es esencial para la persona sometida a proceso, conocer a quien lo 

31   Cfr. Corte IDH, en Autos “Castillo Petruzzi y otros vs. Perú” Sent. del 30/5/1999, Serie C. N ° 
52, Fondo, Reparaciones y Costas, párrafo 130.

32   Cfr. Corte IDH, en OC 6/86, del 9/5/1986, Serie A, N °6. 

33   Sobre la cuestión, ha señalado la Corte Interamericana, que “el fuero no necesariamente entra 
en colisión con el derecho al juez natural si aquel se halla expresamente establecido y definido por el 
Poder Legislativo y atiende a una finalidad legítima” agregando que “ de esta forma, no solo se res-
peta el derecho en cuestión, sino que el juez de fuero se convierte en juez natural del aforado. Si, por 
el contrario, la ley no consagra el fuero y éste es establecido por el Poder Ejecutivo o por el propio 
Poder Judicial, distrayéndose así al individuo del tribunal que la ley consagra como su juez natural, se 
vería vulnerado el derecho a ser juzgado por un juez competente. Del mismo modo, si la conexidad 
está expresamente reglada en la ley, el juez natural de una persona será aquel al que la ley atribuya 
competencia en las causas conexas. Si la conexidad no está reglada por la ley, sería violatorio distraer 
al individuo del juez originariamente llamado a conocer el caso” (Cfr. Corte IDH en Autos “Barreto 
Leiva vs. Venezuela”, párr. 77.

34   La Corte Interamericana se ha pronunciado sobre este específico punto, señalando como vio-
lación al artículo 8.1 de la CADH “la circunstancia de que los jueces intervinientes en procesos por 
delitos de traición a la patria hubieran sido “sin rostro”, [pues ello] determinó la imposibilidad de que 
el procesado conociera la identidad del juzgador y, por ende, valorara su idoneidad” (Cfr. Corte IDH 
en Autos “Cantoral Benavides” párr. 127, y “Castillo Petruzzi y otros” Párr. 133).
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juzga a fin de poder establecer si cumple con los requisitos necesarios para ejercer en 
el caso su función, justamente desde el lugar de la independencia e imparcialidad que 
le es requerida para colocarse en posición de juzgar, sin olvidar la perspectiva de su 
idoneidad para conocer del caso en que se trate. 

4. a. Acerca de la necesidad de motivación de las sentencias, y la noción de 
presunción de inocencia respecto de quien es traído a juicio

Es conocido que el derecho a la jurisdicción es satisfecho en último término con la 
“sentencia”. Ella, como expresión basal de ésta garantía, debe implicar “una deri-
vación razonada del derecho vigente, relativa a los hechos ventilados de la causa”   35. 
Ello implica que los jueces deben motivar, por escrito, sus resoluciones en todas las 
instancias, con expresión de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se 
sustentan. 

En particular, para el caso de los tribunales pluripersonales, la voluntad de esos 
órganos debe estar, conforme así lo propone Bidart Campos “conformada por la 
conjunción de sus integrantes, los que, una vez desarrollado el proceso de debate, 
discusión e intercambio de opiniones, arriban a una conclusión definitiva que puede 
ser o no, uniforme”   36. 

Respecto de los caracteres esenciales que toda sentencia constitucional debe detentar, 
ellos han sido reseñado por la Corte Suprema de Justicia argentina, y son los siguien-
tes:

a) El pronunciamiento debe estar precedido por una deliberación directa 
entre todos los integrantes del tribunal, que debe concretarse al menos, 
en el “acuerdo”   37

b) La sentencia es nula si de las constancias del proceso resulta que en su 
formulación no intervinieron todos los integrantes del tribunal, o en su 
texto, no se especifican las razones legales que avalan el apartamiento 

35   Cfr. CSJN Fallos 256:101; 261:263; 268:266; 269:343 y 348.

36   Bidart Campos, Germán “Tratado de Derecho Constitucional Argentino”, T ° 1, Ediar, Buenos 
Aires, 1994, p.  673.

37   Cfr. CSJN Fallos 308:2191, del 18/11/1986, “LL” 1987-A-408.
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del caso por parte de alguno de ellos   38

c) La nulidad generada en los vicios anteriormente apuntados, es de nuli-
dad absoluta y no puede en consecuencia ser subsanada por una poste-
rior ratificación   39

d) La nulidad de sentencia debe ser declarada en estos casos por la Corte 
“de oficio” y sin necesidad de petición por parte interesada   40

e) La razón constitucional validante de este tipo de descalificación en sen-
tencias judiciales, tiene su fundamento en que este tipo de vicios lesiona 
en forma directa la regla de la defensa en juicio, constitucional y con-
vencionalmente garantizada.

Más allá de lo antes expuesto, bueno es resaltar también que el propio artículo 8 de 
la CADH contempla al deber de motivación en el dictado de sentencias. 

Ello así toda vez que su cumplimiento habilita al justiciable a emprender una crítica 
concreta y razonada del fallo controvertido, a fin de que órganos jurisdiccionales con 
diversa competencia puedan revisarla. En este sentido ha señalado la Corte Intera-
mericana, que el deber de motivar las resoluciones “es una garantía vinculada con la 
correcta administración de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser 
juzgados por las razones que el derecho suministra, y otorga credibilidad de las deci-
siones jurídicas en el marco de una sociedad democrática”   41. 

Respecto de la noción de “presunción de inocencia”, la Corte Suprema de la Repú-
blica Argentina ha reconocido este principio en su mayor amplitud, reconociendo 
con rango constitucional a la presunción de inocencia o “estado de inocencia” desde 

38  Cfr. CSJN Fallos 312:140, del 9/2/1989 “LL” 1989-C-774; íd.314:1847, del 19/12/1991; íd. 
315:1261, del 10/6/1992 “LL” 1992-D-246, entre otras.

39  Cfr. Precedente “Cademartori”, citado por Gregorio Badeni “La Garantía del Debido Proceso 
Legal y las Sentencias de los Tribunales Pluripersonales”, p. 23.

40  Cfr. CSJN, en Autos “Furriel”, “Cantarini” y “Vanney”, citados por Badeni (“La garantía…”, p. 
23).

41  Cfr. Corte IDH, en Autos “Aptiz Barbera vs. Venezuela.Excepción preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas” Sent., del 5/8/2008. Ha señalado asimismo el Tribunal en éste fallo, que “las 
decisiones que adopten los órganos internos que puedan afectar derechos humanos, deben estar 
debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serían decisiones arbitrarias” agregando luego que 
“en este sentido, la argumentación de un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados en 
cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado” para concluir que “la 
motivación demuestra a las partes que éstas han sido oídas”.



 101 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

que “solo cabe reprimir a quien resulte culpable”   42. 

Sobre estas bases, resulta inconstitucional exigir al acusado que pruebe no ser autor 
o no ser culpable del delito que se le atribuye. El “estado de inocencia” tiene su cor-
relato en la máxima que reza “nadie está obligado a declarar contra sí mismo”.

Comúnmente denominada “presunción de inocencia”, esta regla constitucional po-
see tal trascendencia, que se llegó a decir a su respecto que “sin dudas ocupa uno de 
los primeros puestos del ranking de argumentos y temas jurídicos, tal vez solo supe-
rado por el “derecho a la tutela judicial efectiva”   43. 

También expresada en el Art. 8 de la CADH., ella impone al Estado Parte no con-
denar informalmente a una persona, o emitir juicio sobre ella ante la sociedad, for-
mando opinión pública al respecto, mientras no sea acreditado conforme a la ley, su 
responsabilidad penal   44. 

Por esta razón se ha enfatizado que nadie puede ser condenado sin que existe plena 
prueba de su responsabilidad penal, al punto de poder afirmarse sin hesitación que, 
si obra contra la persona “prueba incompleta o insuficiente, no es procedente con-
denarla, sino absolverla, violándose además esta presunción, cuando un órgano juris-
diccional incompetente atribuye a una persona la comisión de un delito. 

En este sentido, expresó la Corte Interamericana, que “El Perú , por conducto de la 
jurisdicción militar, infringió el Art. 8.2 de la Convención, que consagra el principio 
de presunción de inocencia, al atribuir a la Sra. María Elena Loayza Tamayo la comi-
sión de un delito diverso a aquel por el que fue acusada y procesada, sin tener com-
petencia para ello, pues en todo caso (…) esa imputación sólo correspondía hacerla 
a la jurisdicción ordinaria competente”   45. 

Es que debe presumirse la inocencia de toda persona sospechosa o acusada de un 
delito, y tratada como inocente (estado de inocencia) mientras “no sea probada su 
culpabilidad conforme a derecho en un juicio público en el que haya gozado de to-

42   Cfr. CSJN, Fallos 311:2045 (Caso “Gordon”).

43   Andrés de La Oliva Santos, en su prólogo a la obra de Vegas Torres “La Presunción de Inocen-
cia y Prueba en el Proceso Penal” “LL” Madrid, 1993, p.  1-4.

44  Cfr. Corte IDH, en Autos “Ricardo Canese” ya referido, párrafo 153 y caso “Cantoral Benavi-
des”, párrafo 120.  Donde se resalta la influencia de los juicios mediáticos, instando a velar porque 
quien es sometido a juicio, tenga la garantía de un juzgamiento público, sin que tal publicidad se pres-
te a exhibirlo como culpable sin haberse demostrado su responsabilidad en los hechos en cuestión.

45    Corte IDH en Autos “Loayza Tamayo c/Gobierno de Perú”, párrafo 63.
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das las garantías necesarias para su defensa”   46. 

Este principio, que surge implícito de la constitución argentina (Art. 18 y 19), devie-
ne en forma expresa del Art. 8 inc. 2°, 1° parte de la CADH y 14.2 del Pacto de Na-
ciones Unidas   47. Esto implica, ni más ni menos, que es la parte acusadora la que tiene 
a cargo demostrar que el imputado es culpable, y no a este último, que es inocente, 
pues desde esta óptica, es inconstitucional e inconvencional hacer recaer la carga de 
la prueba de inocencia sobre el acusado, naciendo en su favor, no ya la presunción de 
inocencia, sino el “estado de inocencia”, que persiste en la persona inculpada, hasta 
que una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, determine lo contrario. 

La Corte Interamericana ha sostenido reiteradamente esta postura, señalando que es 
a quien no se encuentra enjuiciado –el acusador– al que incumbe la carga probatoria, 
siendo éste último sobre quien recae la prueba de la culpabilidad del acusado, ya que 
este principio debe ser concebido como el fundamento de las garantías judiciales, lo 
que impide requerir al imputado, la prueba de su inocencia, habiendo estimado, en 
definitiva, al limitar la excesiva duración de la prisión preventiva, que “ en el principio 
de presunción de inocencia subyace el propósito de las garantías judiciales, al afirmar 
la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada”   48

 

5. ¿Cuáles son las garantías judiciales que hacen al debido proceso de toda 
persona sometida a juicio?

46   Corte IDH, en Autos “García Asto y Ramírez Rojas vs. Perú” Sent., del 25/11/2005, Serie C, N 
° 137, párr. 154, con cita a los Principios Para la Protección de Todas las Personas Sometidas a Cual-
quier Forma de Detención o Prisión” (Asamblea General de la ONU, Res. 43/173, del 9/12/1988).

47   En tales instrumentos internacionales se enuncia, respectivamente, que “toda persona inculpada 
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su cul-
pabilidad”, y “se presume la inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley. Esta 
regla es también acompañada por el Art. 7° de la CADH, en cuanto fija las condiciones que deben 
mediar para privar a una persona de su libertad, y por el Art. 9°, al definir el principio de legalidad.

48  Cfr. Corte IDH, en Autos “Suárez Rosero vs. Ecuador” Fondo, Reparaciones y Costas, Sent. del 
12/11/1997, párr. 77.  Allí, agregó que “de lo dispuesto en el Art. 8.2 de la Convención, se deriva la 
obligación estatal de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites estrictamente nece-
sarios para asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludirá la 
acción de la justicia, pues la prisión preventiva es una medida cautelar, no punitiva”, para terminar 
explicitando que “la prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla 
general (Art. 9.3). En caso contrario, se estaría cometiendo una injusticia al privar de libertad, por 
un plazo respecto de la pena que correspondería al delito imputado, a personas cuya responsabilidad 
criminal no ha sido establecida. Sería lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual está en 
contra de principios generales del derecho universalmente reconocidos”.
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 Esta cuestión no hace sino resaltar una serie de principios sobre los que luego tran-
sitan los procesos constitucionales y sobre el que se expide la magistratura consti-
tucional, en uso de la jurisdicción constitucional. Ellos son resumidos por Osvaldo 
Gozaíni   49 en una idea central: el proceso a cumplir no es aquí un trámite cualquiera, 
no se trata de un procedimiento establecido bajo una apariencia ordenada y simplis-
ta, es un proceso legal, es decir, en un sentido más estricto, el debido proceso, que 
parte y se nutre del más abarcador concepto de “derecho a la tutela constitucional”. 

 El ámbito presentado ahora, no se reduce entonces, a una serie de pasos ordenados 
hacia un fin [procedimiento], sino a lograr, a partir de ellos, la concreción del valor 
justicia, salvaguardando en cada paso, la garantía de defensa en juicio del procesado, 
a quien, como lo vimos antes, se ha de tener por inocente, siempre que no se se dicte 
en su contra una sentencia de condena   50.

En relación con la regla de la inviolabilidad de la defensa en juicio, su vigencia sig-
nifica que todo litigante debe ser oído y encontrarse en condiciones de ejercer sus 
derechos en la forma y con las solemnidades establecidas por las leyes procesales co-
munes, lo que necesariamente concluye en la observancia de las formas sustanciales 
del juicio, relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada por los jueces 
“naturales” del reo   51.

El Art. 8 de la CADH indica ciertas garantías procesales mínimas que toda persona 
tiene durante el proceso penal, a fin de asegurar el marco del derecho de defensa en 
tal contexto, ellas son:

a) Derecho a ser asistido por un traductor o intérprete si no habla el idio-
ma del juzgado o tribunal

b) Comunicación previa y detallada al inculpado, de la acusación formula-

49  Gozaíni, Osvaldo “Introducción al Nuevo Derecho Procesal” Ediar, Buenos Aires, 1988, p.  122.

50  Ha dicho en el punto Gozaíni (“Introducción…” citada, p.  123) que “los principios generales 
que integran y estructuran el debido proceso legal, parten de comprender que la garantía consagrada 
en el Art. 18 de la Constitución Nacional requiere por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie 
arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieran eventualmente asistir-
le, y que dicho proceso concluya con una sentencia fundada.” .

51  Cfr. CSJN, Fallos t.116, p. 23; t.119, p. 248; t.121, p.  285; t. 123, p.  121. De esa doctrina jurispru-
dencial se deriva que el derecho de defensa en juicio rige en cualquier estado del proceso. En otras 
palabras “se inserta aquí la plenitud del derecho de defensa” (Cfr. Bidart Campos, Germán “Manual 
de la Constitución Reformada”, Ediar, p.  327), desprendiéndose del sistema constitucional que la 
esencia del debido proceso consiste en la oportunidad o posibilidad suficientes de participar (o tomar 
parte) del proceso.
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da

c) Concesión al inculpado, del tiempo y de los medios adecuados para la 
preparación de su defensa

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido 
por un defensor de su elección, y de comunicarse libre y privadamente 
con su defensor

e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado 
por el Estado, remunerado o no según la legislación interna, si el incul-
pado no se defendiere por sí mismo ni nombrase defensor dentro del 
plazo establecido por la ley

f) Derecho de la defensa a interrogar a los testigos presentes en el tribunal 
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras perso-
nas que puedan arrojar luz sobre los hechos

g) Derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo, ni a declararse 
culpable

h) Derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior

 Ha sostenido, en este orden de ideas la Corte Suprema de la República Argentina 
que “ no basta para cumplir con las exigencias básicas del debido proceso, que el 
acusado haya tenido patrocinio letrado de manera formal, sino que es menester que 
aquél haya recibido una efectiva y sustancial asistencia de parte de su defensor”   52. 
También, y referido a la necesidad de contar con una efectiva defensa técnica, ha 
señalado el máximo tribunal de justicia, que “frente a la expresa manifestación del 
recluso de recurrir a la vía extraordinaria local y federal, encontrándose en término 
para hacerlo, ante la negativa del defensor oficial de cumplir su cometido, por no 
contar con tiempo material, le corresponde al tribunal, reemplazar al letrado y brin-
dar la posibilidad real de apelación, pues de lo contrario se viola el derecho de defen-

52  Cfr. CSJN, diciembre 22/992 “OGJM y otro s/Robo Calificado” Causa N ° 29.123 (.61 XXIV-
RH). Ya la Corte sostuvo esta postura desde el histórico caso “Rojas Molina” en el que a un detenido 
en la cárcel solo se le había notificado la designación de un defensor, ignorando el tribunal la negli-
gencia de éste, notificándosele a Rojas Molina la sentencia condenatoria, dictada sin defensa casi dos 
años después de producida la acusación. Allí el Superior Tribunal de Justicia Argentino nulificó todo 
lo actuado, girando las actuaciones para que se procede a una nueva y correcta defensa técnica.
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sa en juicio”   53.

Por ello, la garantía constitucional de la defensa en juicio supone, ante todo “la posi-
bilidad de ocurrir ante un tribunal en procura de justicia, y que tal posibilidad no sea 
frustrada por consideraciones procesales insuficientes, o de hecho”   54. De hecho, la 
garantía de la defensa se otorga independientemente de toda consideración sustan-
cial, es decir, si ella es fundada o no.

Ha señalado con acierto el jurista uruguayo Eduardo Couture, en referencia al proce-
so civil, lo que puede con toda validez ser traspolado al proceso penal, que “ el orden 
jurídico no se pregunta si el demandado tiene o no buenas razones para oponerse, 
solo quiere dar a quien es llamado a juicio, la oportunidad de hacer valer las razones 
que tuviere   55.

 En este sentido, no es suficiente que en determinados supuestos se llene la fórmula 
de defensa con un patrocinio letrado de oficio, si este no produce defensa, aporta 
prueba ni concurre al “informe in voce” previo al llamado de Autos, ni apela de la 
sentencia, si ésta es condenatoria   56. 

También ha expuesto la Corte Argentina que “carece de valor la confesión prestada 
sin intérprete por quien no sabe expresarse correctamente en español”   57, o también, 
que “debe autorizarse que un letrado no vidente designado para actuar en juicio 
pueda valerse de una persona de su confianza para concurrir ambos a una audiencia 
donde se recibe una declaración indagatoria, a fin de lograr el mejor ejercicio del 
cometido de su defensa y para un acto esencial a ése fin, pues no existe disposición 
legal impeditiva a ése respecto”   58.

 Asimismo, la Alta Corte Argentina ha enfatizado la opción constitucional que impo-
ne la cobertura de la defensa técnica, por parte de un letrado defensor de confianza 

53  Cfr. CSJN, diciembre 22/992 “OGJM y otro s/Robo Calificado” Causa N ° 29.123 (.61 XXIV-
RH)

54  Cfr. CSJN, 8/10/987 “Ponce, Adolfo c/Yappert Surian, Yolanda”.

55  Couture, Eduardo “Estudios de Derecho Procesal Civil” Edit. Depalma T °1, p.  46.

56  Es que resulta menester que el imputado haya recibido una efectiva y sustancial asistencia de 
parte de su defensor (Cfr. CSJN,22/12/1992 “OGJM. Y otro s/Robo Calificado” Causa N ° 29.123) 
citada.

57  Cfr. CSJN, en Autos “Colman, Francisco y otro s/Homicidio”, Fallos 181:181, año 1938.

58  Cfr. CNCrim. Correcc., Sala I, agosto 25/992 “Caparrós, Carlos s/Medida Procesal”, Causa N ° 
41.006.
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del imputado, legando al punto de precisar que “no se puede sustituir al defensor 
particular cuando aceptó el cargo, por el defensor oficial, sin que tal medida sea noti-
ficada al defensor separado, y al acusado”   59.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha enfatizado, en este sendero, que 
“el Estado debe informar al interesado no solamente la causa de la acusación, esto 
es, las acciones u omisiones que se le imputan, sino también las razones que llevan 
al Estado a formular la imputación, los fundamentos probatorios de ésta y la carac-
terización legal que se da a estos hechos”, agregando además que “toda esta infor-
mación debe ser expresa, clara, integral y suficientemente detallada para permitir al 
acusado que ejerza plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su versión 
de los hechos. La Corte ha considerado que la puntual observancia del Art. 8.2.b., es 
esencial para el ejercicio efectivo del derecho a la defensa”   60.

También ha vinculado en forma exhaustiva y contextual el Tribunal regional los al-
cances del concepto “acusación” y cómo éste se relaciona con el derecho de defensa, 
el cual se ejerce en plenitud sólo cuando se cumple con ésta garantía, indicando para 
ello, que “la descripción material de la conducta imputada contiene los datos fácticos 
recogidos en la acusación, que constituyen la referencia indispensable para el ejer-
cicio de la defensa del imputado, y la consecuente consideración del juzgador en la 
sentencia”   61, con lo que destaca el derecho de todo imputado a conocer, a través de 
una descripción precisa, los hechos que se le endilgan.

Ello nos lleva a expresar el denominado “principio de coherencia”, a partir del cual 
debe existir una correlación lógica y coherente entre la acusación y lo expresado por 
el Magistrado en su sentencia. Esta enunciación implica, en los hechos “que la sen-
tencia puede versar únicamente sobre hechos o circunstancias contemplados en la 
acusación”   62.

59  Cfr. CSJN Fallos 275:91.

60   Ver, entre otros, Corte IDH, en Autos “Apitz Barbera y otros” citado, párr. 28, “López Álvarez 
vs. Honduras” citado, párr. 149; Caso “Acosta Calderón vs. Ecuador” citado, párr. 118.

61    Corte IDH, en Autos “Fermín Ramírez vs. Guatemala” Fondo, Reparaciones y Costas, Sent. del 
20/6/2005.

62    Corte IDH, en Autos “Fermín Ramírez vs. Guatemala, citado en nota anterior. De allí se sigue, 
en forma expresa, la importancia que da el Tribunal Regional al conocimiento que la defensa tenga 
de aquellos hechos imputados a la persona bajo juzgamiento, a fin de que se pronuncie adecuada-
mente sobre ellos, ya que el desconocimiento de la imputación afecta la posibilidad de preparar ade-
cuadamente su defensa, concluyendo que el acaecimiento de esta modalidad violatoria del derecho de 
defensa, impacta directamente sobre el Art-8.2.c de la CADH.
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Ha desarrollado también este Tribunal Regional la cuestión de la necesaria comuni-
cación previa y detallada al imputado de aquello que se le endilga en el marco de un 
proceso penal, afirmando que el encartado tiene desde el primer momento de la in-
vestigación, derecho a esa comunicación para así ejercer adecuadamente su derecho 
de defensa en forma general y completa   63, esto es, desde que una persona es señalada 
como posible autor o partícipe de un hecho punible, culminando al finalizar el pro-
ceso, sin olvidar su etapa de ejecución. 

Avanzando en éste camino garantista, el Art. 8.2.c de la CADH contempla la prer-
rogativa de quien es inculpado, a contar con el tiempo y los medios adecuados para 
preparar su defensa. Existe como contracara de este derecho, la obligación del Esta-
do de brindar tiempo suficiente al encartado para tomar conocimiento de la totalidad 
de la prueba de cargo, analizarla y plantear sus argumentos y otra contraprueba a fin 
de intentar rebatirla, con posibilidad, además, de interrogar a los testigos presentes 
(inc. f), proponiendo el comparendo de los peritos y testigos que él considere ade-
cuados, para sostener su posición defensista. 

Otra regla que acompaña al principio mencionado, es la que obliga al Estado a ga-
rantizar la inmediación de la prueba. Para la Corte Interamericana, ello supone que 
todo medio probatorio útil para fundamentar la culpabilidad de un procesado “ debe 
ser aportado por un órgano distinto al jurisdiccional” debiendo este último exhibir 
la prueba a la defensa para que esa parte se exprese a su respecto ya que como tam-
bién señaló el Tribunal “ una cosa son los actos de investigación, propios de la fase 
preliminar, y otra los actos de prueba, exclusivos de la segunda [fase de juicio], y la 
sentencia solo puede dictarse con base en estos últimos”   64

En igual sentido, la Corte Interamericana ha señalado también, que “ el inculpado 
tiene derecho a examinar a los testigos que declaran en su contra y a su favor, en las 
mismas condiciones, con el objeto de ejercer su defensa”   65, enfatizando allí además, 
que “la imposición de restricciones a la presunta víctima y al abogado defensor vul-
nera ese derecho, reconocido por la Convención, así como el de hacer comparecer a 
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”. 

63    Cfr. Corte IDH, en Autos “Aptiz Barbera y otros” citada, párrs. 29 y 30; “Tibi vs. Ecuador” ci-
tado, párr. 187; “Palamara Iribarne vs. Chile” citado, párr. 225, “Acosta Calderón vs. Ecuador” citada, 
párr. 118.

64   Cfr. Corte IDH, en Autos “Castillo Petruzzi y otros”, citado, párr. 136.

65    Cfr. Corte IDH en Autos “Castillo Petruzzi y otros” citado, párr. 154.
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En otro supuesto sometido a su juzgamiento la Corte Regional tuvo por acreditado 
que la presunta víctima no tuvo conocimiento oportuno y completo de los cargos 
que se le hacían, obstaculizándose su comunicación libre y privada con su defensa 
técnica. Tratándose en el caso de una imputación de traición a la patria, los magis-
trados actuantes ostentaban la condición de funcionarios de identidad reservada o 
“sin rostro”, por lo que le fue imposible a la defensa conocer si se configuraban allí 
causales de recusación o excusación, y poder ejercer, en los hechos, una adecuada 
defensa técnica, teniendo el abogado de la presunta víctima acceso al expediente 
solo el día antes de emitirse la sentencia de 1° Instancia. La Corte consideró en este 
supuesto, que “ la presencia y actuación de la defensa fueron meramente formales” 
agregando que “ no se puede sostener que la presunta víctima contara con una de-
fensa adecuada”   66

Respecto del derecho a ejercer la defensa personalmente o bien mediante la asisten-
cia de defensor técnico, comunicándose libremente con él (Art. 8.2. d. e.), si bien la 
Corte Interamericana ha recurrido en primer término, para hacer valer ésta regla, 
a los Principios Básicos sobre la Función de los Abogados, incorporando poco a 
poco los estándares internacionales en el tema. Aún luego, determinó en su Opinión 
Consultiva 11/90 que los incisos “d” y “e” del Art.8.2 de la CADH, expresan el de-
recho del inculpado a defenderse personalmente, o a ser asistido por un defensor de 
su elección, acotándose que, si no lo hiciese, le asiste un derecho irrenunciable a ser 
asistido por un defensor proporcionado por el Estado, que será remunerado o no 
según así lo disponga la legislación interna de los Estados Partes de la Convención 
Americana. 

 De este modo, ha garantizado la Convención el derecho de asistencia legal en proce-
sos penales   67, aunque el mismo puede ser retaceado o violentado de muchas maneras, 
algunas de ellas detectadas y subvenida por el Tribunal, como por ejemplo, el caso 
de una persona que no tuvo oportunidad de prestar declaración indagatoria en pre-

66    Cfr. Corte IDH, en Autos “Cantoral Benavidez” citada, párr. 127, “Castillo Petruzzi y otros” 
citada., párr.148; íd. “Lori Berenson vs. Perú”. También en el caso “García Asto y Ramírez vs. Perú” 
(Párr. 141) la Corte IDH reconoció la afectación del derecho de defensa en cuanto a la posibilidad de 
interrogar testigos, ya que en el caso la defensa requería preguntar a los oficiales de policía sobre las 
circunstancias en que se llevó a cabo la detención del Sr. García, existiendo el Dec. Ley N ° 25.475, 
que impedía que quienes hubieran participado en la elaboración del Atestado Policial fueran interro-
gados.

67   Cfr. Corte IDH “Excepciones al agotamiento de los Recursos Internos” OC N ° 11/90, del 
10/8/1990, Serie A, N °11, párr. 25.
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sencia de su abogado, con quien se comunica días después de su detención   68, o el de 
quien no contó desde que fue detenido, con asistencia legal, o con abogado que no 
fue de su elección, o con letrados que denuncian obstáculos para entrevistarse priva-
damente con sus defendidos   69

Al evaluar la situación de comunidades indígenas de Paraguay, la Corte Interame-
ricana, resalta que se efectuaron medidas probatorias de diversa índole, sin que los 
miembros de la Comunidad Yakye Axa fueran oídos y participaran a través de un 
letrado de su elección, y sin poder presentar prueba de descargo, ello pese a sus rei-
teradas peticiones en ése sentido, expresando que tal actitud resultaba violatoria del 
Art. 8 de la CADH.   70

Por ello, conforme la jurisprudencia del Tribunal Interamericano el derecho de de-
fensa en juicio no se agota con la sola posibilidad de contar con la asistencia de un 
letrado, ya que ella debe ser técnicamente eficaz, y no solo de presencia formal. 

Y tal cometido solo se posibilita si el imputado de que se trate cuente con tiempo 
y lugar propicios para las entrevistas con su abogado, que no sean obturadas con 
demoras o interferencias que obturen la validez y confidencialidad de cada defensa 
técnica que se propicie en los estados Miembros del Sistema Interamericano de pro-
tección a los derechos humanos.

Justamente en el caso “Tibi vs. Ecuador” el Tribunal pudo constatar como un acto 
de nombramiento simbólico o “solamente formal” no sustenta la validez y eficacia 
de la defensa del encartado. Allí, 

“se tuvo por acreditado que (…) en el Auto cabeza de proceso que declaró 
abierta la etapa del sumario, dictado el 4 de octubre de 1995, el juez designó 
un abogado de oficio para el Sr. Daniel Tibi y los otros sindicados. Ese abo-
gado no visitó a la presunta víctima ni intervino en su defensa. Si bien el Sr. 
Tibi logró comunicarse posteriormente con un abogado particular, no pudo 
contratar sus servicios por falta de recursos económicos. Esta situación hizo 
que durante el primer mes de detención no contara con asistencia de un 

68   Cfr. Corte IDH, en Autos “López Álvarez”, párr. 152.

69   Cfr. Corte IDH, en Autos “Castillo Petruzzi y otros”, párr.  146-49.

70   Cfr. Corte IDH en Autos “Comunidad Indígena Yakye Axa vs. Paraguay, Sent., del 17/6/2005, 
párr. 115-16.
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abogado (…), lo que le impidió disponer de una defensa adecuada”   71

 

6. Sobre el funcionamiento de las “garantías mínimas” en el decurso del pro-
ceso

Respecto del derecho de recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior, el Tribu-
nal Interamericano considera que este derecho hace a la esencia del debido proceso 
legal, enfatizando que debe ser garantizado antes de que la sentencia pase en autori-
dad de cosa juzgada, lo que permite evitar la firmeza de una decisión adoptada con 
vicios, o que contenga errores que podrían ocasionar perjuicios indebidos a los inte-
reses de una persona. 

 El valor garantizado por la actuación de la doble instancia judicial, es la posibilidad 
cierta del doble examen del caso sometido a juicio. Afirma en éste sentido Luigi Fer-
rajoli, que “la doble instancia es a la vez garantía de legalidad y de responsabilidad 
contra la arbitrariedad. Así, siendo los jueces independientes, aunque sometidos a la 
ley, la principal garantía contra la arbitrariedad, el abuso o el error, es la impugnación 
del juicio y su reexamen. A falta de doble examen, los principios de imparcialidad y 
de sujeción de los jueces tan solo a la ley, quedarían privados de garantía en tanto la 
arbitrariedad, el abuso o el error no serían censurados y reparados en una segunda 
instancia de juicio. Es evidente que este principio tiene valor sobre todo en el proce-
so penal, donde está en juego la libertad de los ciudadanos, en conflicto directo con 
la pretensión punitiva del Estado”   72

La Corte Suprema argentina, luego de transitar por ciertos vaivenes jurispruden-
ciales, sostuvo que “ la instancia recursiva tiene que existir al margen del recurso ex-
traordinario a través de la vía de actuación por ante la Cámara Nacional de Casación 
Penal”   73

71   Cfr. Corte IDH, en Autos “Tibi vs. Ecuador” Sentencia del 7/9/2004, Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas.  Agregó la Corte en ésa sentencia, que para los casos en que la 
persona sometida a proceso fuese extranjera, debe ser notificada de su derecho de contar con asis-
tencia consular de conformidad con lo dispuesto en el Art. 36.1 b. de la Convención de Viena Sobre 
Relaciones Consulares (íd. Corte IDH en Autos “Acosta Calderón vs. Ecuador” Fondo, Reparaciones 
y Costas, Sent. del 24/6/2005, párr. 124-26).

72    Ferrajoli, Luigi “Los valores de la Doble Instancia y de la nomofilaquia” Publicado en NDP. T ° 
1996-B, Edit. Del Puerto, Buenos Aires, p.  447/48.

73    Cfr. CSJN en Autos “Giroldi, Horacio y otro”, del 7/4/1995, “JA” del 5/7/1995, N ° 5949, va-
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La Corte Interamericana ha señalado desde sus fallos un rotundo aval a ésta regla, 
sosteniendo que “el derecho de recurrir del fallo, consagrado por la CADH, no se 
satisface con la mera existencia de un órgano de un órgano de grado superior al que 
juzgó y condenó al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso” agregan-
do que “para que haya una verdadera revisión de la sentencia en el sentido requerido 
por la Convención, es preciso que el Tribunal Superior reúna las características juris-
diccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto”, para concluir que “si 
el juzgador de segunda instancia no satisface los requerimientos del juez natural, no 
podrá establecerse como legítima y válida la etapa procesal que se desarrolle ante él”   74

 

7. Nuestras breves conclusiones

Hemos intentado transitar, desde una reseña de la jurisprudencia emanada de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos; el camino hacia el diseño, la construc-
ción y el fortalecimiento del derecho que toda persona posee a ser oída por un juez 
imparcial y competente, para el caso de ser vinculado a un proceso, y en particular si 
éste es de corte penal, en el que se ha establecido una imputación en su contra. 

No desconocemos los graves vicios que hoy corroen a las alicaídas y pauperizadas 
democracias latinoamericanas, en las que los “enemigos invisibles” que imponen 
acciones terroristas, o las graves pandemias que asolan a ricos y pobres, alientan a los 
Poderes Públicos, a declarar variadísimas versiones de la así denominada “Emergencia 
de Estado”, allanando en tal tránsito, los derechos personalísimos de los ciudadanos, 
inermes frente a tales modos de avasallamiento. 

Frente a tales intrusiones, u otras imputaciones irregulares que el ciudadano pudiese 
enfrentar, se yergue el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, que debe ser res-
guardado y amparado por jueces probos, defendiendo con ello no solo el derecho 
de cada uno, sino la vigencia de la institucionalidad que el sistema requiere mantener 
para sobrevivir. 

En este contexto, el acceso a la justicia democrática y la realización de la paz social 
deben retroalimentarse y crecer, para el bien de la ciudadanía toda: simplemente, que 

riando aquí un criterio anterior restrictivo, detentado en Autos “Jáuregui”.

74    Cfr. Corte IDH en Autos “Castillo Petruzzi y otros” antes referido, párr. 161; íd. Autos “Herrera 
Ulloa vs. Costa Rica” también antes referida, párr. 159.
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cuando cada uno de nosotros pretenda algo de otro, o se encuentre involucrado en 
una persecución penal, se le “haga justicia”, en tanto sus derechos y pretensiones 
sean atendidas en todos los casos en el marco de un proceso, dotado de las garantías 
mínimas aquí desarrolladas. 

Bien advertía Jorge Luis Borges   75 nuestra convivencia con regulaciones perfectas que 
jamás son cumplidas en los hechos, y desde allí constataba nuestra famosa increduli-
dad. Pero la enfrentaba, diciendo que ella no lo desanimaba. Porque él como ningu-
no, sabía de antemano que una incredulidad grandiosa y vehemente, bien puede ser 
nuestra hazaña.

Es que también el descreimiento, si es intensivo, puede ser considerado “fe” y cons-
tituirse en manantial de obra fecunda.

Parafraseando entonces al gran literato argentino, bien podemos decir que, también 
en la realización cabal del principio fecundo y democrático del debido proceso, en-
contraremos la medida y el tamaño de nuestra esperanza.
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I. 5.

A figura do intérprete como essencial para o acesso 
à justiça 

Mayra Jardim Martins Cardozo   1 ∗ 
Guilherme Lobo Marchioni   2 ∗

 
La figura del intérprete como esencial para el  
acceso a la justicia

Sumario: Introducción. 1. La garantía judicial de asistencia de traductor o intérprete. 
1.1. Disposiciones en tratados internacionales. 1.2. Legislación interna. 2. Contenido 
de la garantía y figura del intérprete judicial. 2.1. La diferencia entre la figura del in-
térprete y la del traductor. 2.2. Alcance de la garantía de la traducción y el intérprete. 
2.3. Alcance de la intermediación del intérprete a la comunicación entre cliente y 
abogado. 3. Jurisprudencia sobre la garantía al intérprete. 3.1. Precedente de la Corte 
Internacional. 3.2. Precedente judicial brasileño. 4. Análisis de la interrelación entre 
la jurisprudencia nacional e internacional. 4.1. Limitación de la garantía judicial al 
interrogatorio de los imputados; 4.2. Atenuación de la garantía judicial e invocación 
del pas de nullité sans grief. 5. Consideraciones finales. Bibliografía.

Introducción

Antes de entrar en el tema del derecho a un intérprete, creemos importante hacer 
algunas consideraciones sobre el poder de la palabra.

Hablar no se limita al acto de pronunciar palabras, sino que expresa el poder de exis-
tir en el mundo. Por lo tanto, quienes no están autorizados a hablar no tienen “per-

1   ∗Abogada. Conferencista. Especialista y Máster en Derecho. Profesora de UniCEUB y ESPM.

2   ∗Abogado. Estudiante de maestría en filosofía del derecho en la PUC/SP. Especialista en Derecho 
Penal por la Escuela Superior del Ministerio Público.
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miso” para existir ante la sociedad   3.

Ante estas consideraciones, destacamos la importancia del tema a tratar en este artí-
culo ya que los institutos del traductor y del intérprete tienen como objetivo garanti-
zar el derecho que tienen todos los seres humanos a poder comunicarse en los actos 
procesales penales. Esta garantía es indispensable para que todas las personas, sean 
nacionalizadas o extranjeras, puedan existir en el proceso penal.

Spivak, en su obra Puede hablar el subalterno, conceptualiza la violencia epistemológica 
como la neutralización del otro, sea subalterno o colonizado, consiste en la invisibili-
dad de los relatos, expropiando al sujeto toda posibilidad de representación   4.

Es en este sentido que el derecho a un traductor y un intérprete son esenciales para 
que exista un proceso penal justo en el que el imputado tenga igualdad de condicio-
nes para preparar su defensa y presentar su versión de los hechos.

La privación de esta garantía procesal refleja el deseo de las entidades estatales de 
silenciar las narrativas, colonizar y subordinar a los pueblos a través del uso del len-
guaje.

  
1. La garantía judicial de asistencia de traductor o intérprete 

La garantía judicial de asistencia de un traductor o intérprete tiene por objeto asegu-
rar el derecho que tienen todos los seres humanos a comprender los hechos y razo-
nes que se les imputan en una demanda judicial. Es una idea inseparable del princi-
pio del debido proceso legal.

De esta forma, el derecho al intérprete y al traductor se deriva de las disposiciones 
constitucionales tituladas en el art. 5°, artículos LIV y LV de nuestra Carta Magna. 
Vamos a ver:

“Art. 5º Todos son iguales ante la ley, sin distinción de ninguna naturaleza, 
garantizándose a los brasileños y a los extranjeros residentes en el país la 

3  Ribeiro, Djamila. El lugar del discurso. São Paulo: Jandaíra, 2019, pág. 05

4  Spivak, Gayatri Chakravorty. ¿Puede hablar el subalterno? Belo Horizonte: Editora UFMG, 2018, 
pág. 36.
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inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad 
y a la propiedad, en los siguientes términos: (. ..) LIV - nadie será privado de 
la libertad o de la propiedad sin el debido proceso de ley; LV - los litigantes, 
en procesos judiciales o administrativos, y los imputados en general, tienen 
asegurado el sistema contradictorio y amplia defensa, con los medios y re-
cursos inherentes a ello…”

El debido proceso de ley es la esencia de nuestro sistema procesal y está asociado a 
la idea de un proceso justo y equilibrado. Por tanto, toda irregularidad procesal que 
desprecie esta austeridad y los valores de la justicia, vulnera el principio del debido 
proceso legal.   5

Es un principio que aboga por un proceso isonómico, exigiendo que exista un equili-
brio de fuerzas entre los diversos actores procesales. En cuanto a la sustancialidad de 
la isonomía, Alexandre Freitas Cámara argumenta: 

“Primero, el debido proceso constitucional es un proceso isonómico (Cons-
titución brasileña, art. 5°.). Se requiere por tanto que en el proceso exista un 
equilibrio de fuerzas entre los diversos actores procesales, todos igualmente 
importantes para la producción del resultado final. Esta isonomía es sustan-
cial (lo que suele describirse a través de la máxima según la cual los iguales 
deben ser tratados por igual y los desiguales por desigual dentro de los lími-
tes de la desigualdad).”   6

En este sentido, es importante afirmar que un proceso sólo es justo cuando quien lo 
defiende es capaz de comprender cómo se desarrolla la demanda y comprender el 
contenido de los elementos probatorios que se están utilizando para corroborar los 
hechos que se le atribuyen.   7 

5  Ramos, João Gualberto Garcez. Evolución Histórica del Principio del Debido Proceso. Revista de 
la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Paraná, Curitiba/PR, n. 46, 2007, pág. 01.

6  Cámara, Alexandre Freitas. Dimensión Procesal del Principio del Debido Proceso Constitucional, 
2015. Disponible en: <http://genjuridico.com.br/2015/10/15/dimensao-processual-do-princi-
pio-do-devido-processo-constitucional/>. Acceso el: 25 oct. 2021.

7  Herog, Erik; Bosh, Yolanda Vacén. Acceso a la justicia a través del idioma y la cultura en la UE. 
Departamento Vertaler-tolk. Lessius hogeschool, 2003. Disponible en: <http://www.agisproject.
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La garantía al intérprete y traductor es una herramienta esencial para asegurar la si-
metría en las relaciones procesales, ya que permite la igualdad de condiciones entre 
quienes acusan y entienden el idioma de la imputación y quienes son acusados   y no 
entienden el idioma utilizado   8.

Siendo compatible con las premisas del debido proceso legal, ya que parte de situa-
ciones de trato diferenciado para las partes como mecanismo para garantizar un pro-
ceso penal equilibrado, en el que no se permitirá un resultado final que favorezca a la 
parte más fuerte   9.

El Estado Democrático de Derecho es incompatible con las prácticas procesales que 
colocan al Estado-juez en una posición de protagonismo, teniendo a las partes como 
sujetos que ocupan posiciones inferiores incapaces de ejercer su derecho a la contra-
dictoria y amplia defensa   10.

Cabe señalar que el principio de contradicción y defensa plena es mucho más amplio 
que el “derecho a comunicar” o “el derecho a ser oído”, se refiere a la garantía capaz 
de asegurar la participación efectiva de las partes en el proceso, pudiendo influir en la 
formación del resultado   11.

Por tanto, cuando el imputado no tiene competencia ni siquiera para comprender lo 
que se le imputa, por desconocimiento del idioma en juicio, él no puede ejercer su 
derecho a comunicar, y no puedo ejercer su poder para influir en la decisión.

Por tanto, la garantía del intérprete y del traductor es fundamental para asegurar la 
igualdad sustancial y restablecer el equilibrio en la relación procesal.

Dado lo anterior, se procede a analizar la importancia de estudiar estos institutos en 

com/Documents/Aequalitas.pdf>. Acceso el: 25 oct. 2021.

8  Herog, Erik; Bosh, Yolanda Vacén. Acceso a la justicia a través del idioma y la cultura en la UE. 
Departamento Vertaler-tolk. Lessius hogeschool, 2003. Disponible en: <http://www.agisproject.
com/Documents/Aequalitas.pdf>. Acceso el: 25 oct. 2021.

9  Cámara, Alexandre Freitas. Dimensión Procesal del Principio del Debido Proceso Constitucional, 
2015. Disponible en: <http://genjuridico.com.br/2015/10/15/dimensao-processual-do-princi-
pio-do-devido-processo-constitucional/>. Acceso el: 25 oct. 2021.

10   Cámara, Alexandre Freitas. Dimensión Procesal del Principio del Debido Proceso Constitucio-
nal, 2015. Disponible en: <http://genjuridico.com.br/2015/10/15/dimensao-processual-do-princi-
pio-do-devido-processo-constitucional/>. Acceso el: 25 oct. 2021.

11   Cámara, Alexandre Freitas. Dimensión Procesal del Principio del Debido Proceso Constitucio-
nal, 2015. Disponible en: <http://genjuridico.com.br/2015/10/15/dimensao-processual-do-princi-
pio-do-devido-processo-constitucional/>. Acceso el: 25 oct. 2021.
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un escenario global.

Con el advenimiento de la globalización, la garantía y el establecimiento de linea-
mientos para la implementación de este derecho se perfilan cada vez más. Esto se 
debe a que es natural que los ordenamientos jurídicos de cada país utilicen el idioma 
nacional en los actos y comunicaciones oficiales. Sin embargo, es necesario entender 
que la apertura de fronteras exige el respeto a la pluralidad cultural y las lenguas pro-
pias de cada pueblo.   12

Además, la protección judicial no sólo se dirige a los nacionalizados sino también 
a los extranjeros, residentes o no en cada país. Así, es indispensable que el Estado 
otorgue un trato tanto igualitario como digno, según el art. 5° de la Constitución Fe-
deral   13.

Observemos:

“Art. 5º Todos son iguales ante la ley, sin distinción de ninguna naturaleza, 
garantizándose a los brasileños y a los extranjeros residentes en el país la in-
violabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad ya 
la propiedad, en los siguientes términos…”

Además de los actuales movimientos migratorios masivos que dan lugar a la necesi-
dad de garantizar la figura del intérprete y traductor en el proceso penal, no podemos 
olvidar que el tema cobra demasiada importancia ante las demandas que implican 
la concesión del asilo político a los refugiados, un tema importante que involucra el 
campo del derecho internacional   14.

Para ilustrar el surgimiento de este tema, veamos algunos datos del Comité de la 
ONU para los Refugiados:

12  Vieira, Renato Stanziola. Derecho a intérprete y traductor como corolario de un proceso penal 
justo. Revista Brasileña de Ciencias Penales, São Paulo, n. 77, mar. /abr. 2009, pág. 144.

13  Vieira, Renato Stanziola. Derecho a intérprete y traductor como corolario de un proceso penal 
justo. Revista Brasileña de Ciencias Penales, São Paulo, n. 77, mar. /abr. 2009, pág. 144.

14  Vieira, Renato Stanziola. Derecho a intérprete y traductor como corolario de un proceso penal 
justo. Revista Brasileña de Ciencias Penales, São Paulo, n. 77, mar./abr. 2009, pág. 144.
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“La nacionalidad con mayor número de refugiados reconocidos entre 2011 
y 2020 es la venezolana (46.412), seguida de la siria (3.594) y la congoleña 
(1.050). Entre los solicitantes de la condición de refugiado, las nacionali-
dades más representativas fueron las venezolanas (60%), haitianas (23%) y 
cubanas (5%). En 2020, el 75,5% de las solicitudes consideradas por CO-
NARE se registraron en las Unidades de la Federación (UF) que componen 
la región norte de Brasil. El estado de Roraima concentró el mayor volumen 
de solicitudes de refugio apreciadas por CONARE (60%), seguido de Ama-
zonas (10%) y São Paulo (9%). Nacionales de Venezuela fueron responsa-
bles del aumento significativo de solicitudes de refugio en Brasil, a raíz de 
la decisión de la CONARE (desde junio de 2019) de reconocer la situación 
de ‘violación grave y generalizada de los derechos humanos’ en Venezuela. 
Este razonamiento se aplicó al 93,7% del total de casos otorgados por CO-
NARE entre 2011 y 2020. Los refugiados venezolanos correspondieron al 
92,8% de las personas reconocidas como refugiadas con base en este razo-
namiento.”   15

Respecto a Brasil, es importante reconocer que dentro de nuestro territorio nacional 
ya tenemos una gran pluralidad lingüística y cultural, según la Fundación Nacional 
del Indio (FUNAI), tenemos 224 pueblos indígenas, además de 70 tribus que viven 
en aislamiento y que aún no han sido contactadas. Consideremos:

“Se estima que, antes de la llegada de los portugueses a Brasil, los indígenas 
hablaban entre 600 y 1.000 lenguas. Hoy en día, se hablan un total de 154 
lenguas indígenas en Brasil. (...) Estos 154 idiomas se agrupan en familias. 
Algunos de ellos pueden estar formados por subfamilias, pequeñas o gran-
des. Ejemplos de grandes familias de idiomas incluyen tupí, macro-je, aruak, 
karib y pano. Los de familias pequeñas son los Yanomami, Naduhup y 
Nambikwara.”   16

Los debates sobre el derecho al intérprete y traductor, además de ser un tema ur-
gente y emergente, dados todos los aspectos sociales mencionados, también es una 
discusión humanitaria que involucra violaciones al principio de la dignidad humana y 

15    Agencia de la ONU para los refugiados – ACNUR ACNUR. Datos de refugios en Brasil. Dis-
ponible en:<https://www.acnur.org/portugues/dados-sobre-refugio/dados-sobre-refugio-no-bra-
sil/>. Acceso el: 25 oct. 2021.

16   Santana, Gayo. Un Brasil de 154 lenguas, 2020. Disponible en: <https://jornal.usp.br/cultura/
um-brasil-de-154-linguas/>. Acceso el: 25 oct. 2021.
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los derechos humanos.

Según Clara Fernández Carrón, el extranjero imputado se encuentra en una situación 
de “especial vulnerabilidad” ya que tiene en su contra el aparato de la fuerza del Es-
tado sumado al desconocimiento lingüístico de lo que se le atribuye. Para la autora:

“Esta estrecha relación entre el derecho de defensa y el derecho de inter-
pretación y traducción es precisamente la razón por la que estos últimos 
reciben la calificación de Derechos Fundamentales de carácter instrumental, 
por cuanto su misión consiste en asegurar la viabilidad de los derechos nu-
cleares o medulares que inciden en la esencia misma de la contradicción al 
referirse a las oportunidades de reivindicación y prueba.”   17

Es en el mismo sentido que los autores Erick Hertog y Yolanda V. Bosch afirman: 
“Después de todo, la justicia y el idioma son derechos humanos inalienables”.

Una vez destacada la relevancia de garantizar el instituto en cuestión, pasemos al 
análisis de la legislación internacional y nacional sobre esa temática.

1.1. Disposiciones en tratados internacionales

La Convención Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por Brasil mediante 
el Decreto 678 de 1992, en su artículo 8.2.a, prevé la garantía del imputado de ser 
asistido gratuitamente por un traductor o intérprete. Vamos a ver:

“Artículo 8. Garantías judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro 
de un plazo razonable, por un tribunal competente, independiente e im-
parcial, previamente establecido por la ley, en la sustanciación de cualquier 
acusación penal formulada contra ella, o para sus derechos o se determinan 

17   Carrón, Clara Fernández. El Derecho a Interpretación y a Traducción en los Procesos Penales. 
Valencia: Tirant, 2017, pág. 198.
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obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otra naturaleza.

2. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se pruebe legalmente su culpabilidad. Durante el proce-
so, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías 
mínimas:

a. Derecho del imputado a ser asistido gratuitamente por un traductor o in-
térprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal…”

El derecho a ser asistido por un intérprete o traductor también está garantizado por 
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en su art.14.3. Observemos:

“Artículo 14.3 Toda persona inculpada de un delito tendrá pleno derecho a 
las siguientes garantías: a) A ser informada, sin demora, en un idioma que compren-
da y en forma detallada, de la naturaleza y motivos de la acusación hecha en su contra 
(...) f) A ser asistido gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el 
idioma utilizado durante el juicio [énfasis añadido].”

En la misma línea, el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Huma-
nos reconoce, en su art. 6.3 “a” y “e”, el derecho del imputado a: a) ser informado a 
la mayor brevedad, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la natura-
leza y causa de la acusación formulada en su contra; (...) e) ser asistido gratuitamente 
por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma utilizado en el procedimien-
to.

La Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas 
en su art. 13.2 también dispone que los Estados adoptarán medidas efectivas para 
garantizar y proteger los derechos indígenas, así como para asegurar que los pueblos 
puedan entenderse y hacerse entender en los actos políticos, jurídicos y administrati-
vos, previendo, cuando sea necesario, interpretación u otros medios idóneos.

Finalmente, el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo en su art. 
12 establece:

“Artículo 12. Los pueblos interesados   gozarán de protección contra la viola-
ción de sus derechos y podrán iniciar acciones judiciales, personalmente o a 
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través de órganos representativos, para asegurar el respeto efectivo de estos 
derechos. Deben tomarse medidas para que los miembros de estos pueblos 
puedan entender y hacerse entender en los procesos judiciales, proporcio-
nándoles, en su caso, intérpretes u otros medios eficaces.”

1.2. Legislación nacional

En cuanto a la previsión de la garantía del intérprete y traductor en la legislación bra-
sileña, como ya se mencionó, se trata de una idea inseparable del principio del debi-
do proceso legal y de la plena defensa, previsto en el art. 5, artículos LIV y LV de la 
Constitución Federal.

Además, esta garantía se encuentra expresada en nuestro Código Procesal Penal, en 
los siguientes artículos.

“Art. 193 Cuando la persona interrogada no hable el idioma nacional, el in-
terrogatorio se hará por medio de intérprete; (...)

Art. 223 Cuando el testigo no conozca el idioma nacional, se designará un 
intérprete para traducir las preguntas y respuestas.

Párrafo único - Tratándose de mudo, sordo o sordomudo, se hará conforme 
a la ley 192. (...)

Art. 236 Los documentos en idioma extranjero, sin perjuicio de su inmedia-
ta vinculación, serán traducidos, si fuere necesario, por un traductor público 
o, en su defecto, por una persona acreditada designada por la autoridad. (...)

Art. 281 Los intérpretes son, a todos los efectos, tratados como expertos.”

Además, está en trámite en el Congreso Nacional brasilero el Proyecto de Ley 
8.085/2010, que pretende sustituir el Código Procesal Penal y trae aportes relevan-
tes para el estudio del tema. El texto del proyecto, además de replicar lo dispuesto 
en el código vigente, amplía la garantía al imputado al señalar expresamente que se 
garantiza el derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete tanto en la fase de 
instrucción procesal como en la fase de investigación, y que la garantía se centra en 
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el caso del encuestado que no entiende ni habla el idioma portugués, por lo tanto, 
la descripción de la hipótesis es más completa que la actual. Además, el texto del 
proyecto de nuevo Código Procesal Penal establece que el intérprete también inter-
mediará las conversaciones entre el interrogado y su defensor, estando obligado a 
guardar absoluto secreto.   18

Además, en el Código de Procedimiento Civil, en el art. 162, observemos:

“Art. 162 El juez nombrará intérprete o traductor cuando sea necesario 
para: I- traducir documentos escritos en lengua extranjera; II - traducir al 
portugués las declaraciones de las partes y de los testigos que desconozcan 
el idioma nacional; III- realizar la interpretación simultánea de los testimo-
nios de las partes y de los testigos con discapacidad auditiva que se comuni-
quen a través de la Lengua Brasileña de Señas, o equivalente, cuando así se 
les solicite.”

Es importante comentar que, según Renato Stanziola Vieira, el legislador cuan-
do previó garantizar el derecho a la garantía al intérprete en el Código Procesal 
Penal brasileño, optó primero por vincular ese derecho al testigo en lugar del 
imputado. Este hecho demuestra que la perspectiva procesal actual aboga por la 
necesidad de que el Juez en conocer el caso en profundidad, quedando en un se-
gundo plano el interés del imputado por asegurar su derecho a la plena defensa. 

2. Contenido de la garantía y figura del intérprete judicial

Del examen de la legislación interna y externa podemos concluir que el derecho a 
un intérprete y traductor tiene un contenido mínimo ya establecido. Veamos: (a) la 
asistencia debe ser realizada por un traductor o intérprete; (b) protege los intereses 
procesales de quienes no entienden o no hablan el idioma del tribunal; (c) debe pro-
porcionarse al acusado de forma gratuita.

18   Proyecto de Ley 8045/2010, pendiente en la Cámara de Diputados. Disponible en: <https://
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitaciónProposición=490263>. Acceso el: 25 oct. 
2021



124 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Sin embargo, cuando estudiamos el tema, nos damos cuenta de la necesidad de una 
mayor regulación por parte de la legislación nacional e internacional, ya que existen 
muchos vacíos relacionados con la implementación de este derecho, tales como: (a) 
la necesidad de distinguir la figura del intérprete y del traductor; (b) establecer el al-
cance de esta garantía; (c) consolidar el entendimiento sobre si este derecho debe o 
no cubrir la comunicación entre el acusado y el abogado.

Pasaremos ahora a analizar estos temas que son oscuros, o indefinidos, por el orde-
namiento jurídico nacional e internacional.

2.1. La diferencia entre la figura del intérprete y la del traductor

Es importante señalar que intérprete y traductor son figuras distintas, aunque habi-
tualmente asociadas   19.

El intérprete es el profesional encargado de asegurar la comprensión de la comunica-
ción oral en el proceso penal, es quien actúa en el interrogatorio del imputado, en la 
audiencia de testigos y en las audiencias. Su actividad se diferencia del traductor que 
se encarga de traducir la comunicación escrita del concurso, siendo responsable de 
traducir todos los documentos procesales que obran en el expediente   20.

Por lo tanto, el intérprete y el traductor son dos categorías profesionales distintas y, 
por lo tanto, ambas deben garantizarse apreciando sus diferencias en la funcionali-
dad.

Sin embargo, el derecho internacional y nacional no valora, en sus normas, la distin-
ción entre estas figuras. Nosotros lo consideraremos:

La Convención Interamericana afirma, de manera alternativa, el derecho al traductor 
o al intérprete, confiriéndole un amparo más amplio de protección a la identidad del 
conocimiento lingüístico procesal. Mientras que el Convenio Europeo solo mencio-
na textualmente la figura del intérprete   21.

19    Vieira, Renato Stanziola. Derecho a intérprete y traductor como corolario de un proceso penal 
justo. Revista Brasileña de Ciencias Penales, São Paulo, n. 77, mar./abr. 2009, p. 148.

20   Ob. cit., p.148.

21   Ob. cit., p.148.
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En cuanto al Código Procesal Penal brasileño, podemos decir que ambas categorías 
fueron unificadas, entendiendo al intérprete como sinónimo del traductor   22.

Si bien la distinción entre traducir e interpretar es clara, existe la necesidad de que los 
sistemas legales adopten ambas herramientas de manera autónoma.

2.2. Alcance de la garantía de traducción e intérprete

Existe discrepancia, en doctrina y jurisprudencia, sobre la amplitud de la garantía de 
traducción, es decir, la normativa no establece qué documentos deben y no deben 
traducirse   23.

Si bien la figura del traductor está prevista en la Convención Interamericana, no exis-
te precedente en la Corte respecto de qué piezas deben traducirse.

No obstante, el texto europeo da, de forma exhaustiva, la amplitud temporal de la 
garantía, el intérprete y la traducción, cuando establece en su art. 5.2 del Convenio 
Europeo: “Toda persona detenida debe ser informada, a la mayor brevedad y en un 
idioma que entienda, de los motivos de su detención y de cualquier acusación for-
mulada contra ella”   24.

Sin embargo, la dificultad surge al determinar cuándo comenzaría el “menor plazo”.

Según Renato Stanziola Vieira se fundamenta el entendimiento según el cual el “me-
nor plazo” puede iniciarse desde el momento en que existe una acusación que puede 
conducir a una condena o resultar en la privación de derechos, ya sea en la etapa po-
licial o judicial   25.

Por tanto, según este entendimiento, la garantía al traductor y al intérprete debe co-
menzar desde el momento en que un ser humano tiene en su contra una acusación 
que puede conducir a la abstención de derechos.

22   Ob. cit., p.148.

23    Ob. cit., p.151.

24   Ob. cit., p.151.

25   Ob. cit., p.151.
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2.3. Alcance de la intermediación del intérprete a la comunicación entre 
cliente y abogado

Los textos legales no son claros sobre el alcance de la actuación del intérprete, es 
decir, si su actuación debe limitarse a la comunicación en el tribunal o si cubriría los 
diálogos entre abogados y acusados   26.

Es importante una vez más recalcar que la comunicación entre el imputado y su de-
fensor es uno de los fundamentos del principio contradictorio y de la defensa plena.

Sobre los contornos de ese alcance, según la comprensión del profesor Renato Stan-
ziola Vieira, al analizar el texto americano, es posible extraer la conciencia de que el 
conocimiento lingüístico es una herramienta instrumental para la noción del ejercicio 
de defensa. En este sentido, es indisociable la idea del debido proceso legal y la utili-
zación del intérprete en la comunicación entre el acusado y el abogado   27.

3. Jurisprudencia sobre la garantía al intérprete

3.1. Precedente de la Corte Internacional

La Corte Interamericana cuenta con una jurisprudencia muy significativa que aborda 
el contexto relacionado con la garantía al intérprete judicial, que en la mayoría de los 
casos surge del análisis por parte de la Corte de la violación de diversas afrentas al 
sistema de garantías judiciales acompañadas de cuestiones relacionadas con el dere-
cho a entender actos procesales sin, sin embargo, haber examinado el caso estricta-
mente de la violación del artículo 8.2.a directamente   28.

Cabe señalar que la consideración de la Corte sobre cuestiones relacionadas con la 
garantía al intérprete es más evidente en referencia a casos que involucran a pueblos 
indígenas, hablantes de lenguas indígenas. El protagonismo de las decisiones sobre 

26   Ob. cit., p.151.

27  Ob. cit., p.151.

28   Piovesan, Flavia; Fachín, Melina Girardi; Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Comentarios a la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos. São Paulo: Forense, 2019, pág. 134.
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la violación de la garantía judicial mencionada en las que la parte en confrontación 
con un Estado es un pueblo indígena revela, en la práctica, la victimización de estos 
pueblos.

De hecho, en el ejercicio de la vigilancia de los derechos humanos, la Comisión Inte-
ramericana de Derechos Humanos de la OEA ha expresado habitualmente su preo-
cupación por la provisión de intérpretes y traductores por parte de los Estados.

El informe sobre la situación de los Derechos Humanos en Brasil, aprobado el 21 de 
febrero de 2021, es un buen ejemplo de esta preocupación. El informe incluye una 
elaboración sobre la discriminación histórica y socioeconómica en el país, registra la 
presencia de instituciones comprometidas con la protección de los derechos de las 
poblaciones indígenas y destaca una resolución del Consejo Nacional de Justicia de 
Brasil que definió la obligación de las autoridades de buscar intérpretes para actuar 
en todo etapas del proceso en el que el indígena aparece como parte   29. Por otro lado, 
en un punto sobre la situación de los colectivos de especial riesgo, el informe percibe 
retos en la aplicación de las audiencias de custodia en la realidad brasileña, identifi-
cando “la falta de explicación por parte de la autoridad judicial al inicio de la audien-
cia en términos claros sobre el procedimiento de audiencia; coordinación inadecuada 
entre las instituciones judiciales; y la falta de traducción e interpretación cuando se 
trata de migrantes y poblaciones tradicionales”   30.

También en lo que respecta a la competencia de seguimiento de la OEA sobre la 
situación de los derechos humanos en los países latinoamericanos, cabe mencionar 
la referencia a la traducción necesaria entre el español y las lenguas indígenas cuando 
éstas sean sometidas al sistema judicial, que se incluyó en el Informe de seguimiento 
de la situación en Ecuador. La referida recomendación traía, junto con la adverten-
cia de que los procesos judiciales no toman en cuenta las tradiciones indígenas, una 
mención expresa a la garantía a un intérprete consagrado en el art. 8.2.a de la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos:

29   Brasil. Consejo Nacional de Justicia. Resolución No. 287, de 27 de junio de 2019. Establece pro-
cedimientos para el tratamiento de indígenas imputados, procesados, condenados o privados de liber-
tad, y brinda lineamientos para garantizar los derechos de esta población en el ámbito penal del Poder 
Judicial. Disponible en: <https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_287_25062019_08072019182402.
pdf>. Acceso el: 21 oct. 2021.

30  Organización de los Estados Americanos – OEA. Situación de los derechos humanos en Brasil, 
2021. Disponible en: <https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/Brasil2021-pt.pdf>. Acceso el: 
21 oct. 2021.
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“Los representantes denunciaron que los procesos en contra de acusados 
indígenas se realizan en español, y que no se ofrecen servicios de traducción 
a aquellos que solamente comprenden su lengua nativa. El artículo 8 de la 
Convención Americana establece el “derecho del inculpado de ser asistido 
gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el 
idioma del juzgado o tribunal” como una garantía mínima. La Comisión es-
pera que el reconocimiento otorgado a las lenguas indígenas en sus áreas de 
influencia mediante las recientes reformas a la Constitución garantice que la 
traducción entre el español y las lenguas indígenas de los acusados esté dis-
ponible en todos los casos en los que se requiera.”   31

Cabe señalar del extracto del informe sobre la situación de los derechos humanos en 
Ecuador anterior, que la comisión espera que el Estado garantice la traducción entre 
el idioma oficial del país y las lenguas indígenas cuando el caso lo requiera, lo que 
significa una recomendación de observancia a disposición de la Convención Ameri-
cana ante la comprobación de que la garantía estaba siendo violada.

En el trabajo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es posible encontrar 
referencias al derecho a disponer de un intérprete como garantía del derecho de los 
miembros de los pueblos indígenas a comprender los procedimientos estatales en los 
casos Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador y López Álvarez vs. Hondu-
ras.

En consideración de la solicitud del Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku ante la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la cual se discutió el otorgamien-
to de autorización por parte de la República del Ecuador a una empresa petrolera 
privada para realizar actividades de exploración de recursos naturales en el territorio 
del Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku, sin que la comunidad indígena haya sido 
consultada ni consentida para la explotación, lo que los pone en grave riesgo. Final-
mente, la Corte declaró que el Estado es responsable por la violación del derecho a 
la consulta, la propiedad comunal indígena y la identidad cultural, siendo igualmente 
responsable por haber lesionado gravemente los derechos a la vida e integridad per-
sonal de dicho pueblo indígena.

31   Convenção Americana sobre Direitos Humanos – CIDH. Asuntos de Derechos Humanos de 
Especial Relevancia para los Habitantes Indígenas del País. Disponible en: <http://www.cidh.org/
countryrep/Ecuador-sp/indice.htm>. Disponible en: 21 out. 2021.
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Específicamente en cuanto a la falta de consulta previa con las personas afectadas, la 
Corte estableció que las consultas con los pueblos indígenas deben realizarse a través 
de procedimientos culturalmente apropiados, es decir, de acuerdo con sus propias 
tradiciones. La Corte resaltó la obligación del Estado de adoptar “medidas para que 
los miembros de estos pueblos puedan entenderse y hacerse entender en los proce-
sos judiciales, proporcionándoles, en su caso, intérpretes u otros medios efectivos, te-
niendo en cuenta su diversidad lingüística, particularmente en áreas donde el idioma 
oficial no es mayormente hablado por la población indígena”   32.

Así, la Corte determinó a la República del Ecuador que, si es necesaria la consulta 
previa a los pueblos indígenas, ésta, para ser adecuada, debe contar con intérpretes 
y traductores siempre que la situación exija la comprensión del caso por parte de 
pueblos cuya cultura es diferente y si el idioma no corresponde al idioma oficial del 
Estado.

El caso “Yatama vs. Nicaragua” llegó a conclusiones similares al considerar hechos 
relacionados con dificultades impuestas por el Estado que resultaron en la imposibi-
lidad de que los representantes de los pueblos indígenas que habitan la región tuvie-
ran la oportunidad de presentar candidatos a cargos electivos por el partido político 
Yatama, de origen indígena. La Corte consideró que el Estado violó las garantías 
judiciales establecidas en la Convención Americana sobre Derechos Humanos en 
perjuicio de los candidatos propuesto por Yatama para participar en las elecciones de 
ese país, aclarando en la decisión que:

“Al analizar el goce de estos derechos [políticos] por parte de las presuntas 
víctimas en el presente caso, se debe tener en cuenta que se trata de perso-
nas pertenecientes a comunidades indígenas y étnicas de la Costa Atlántica 
de Nicaragua, que se diferencian de la mayoría de las población, entre otros, 
por sus idiomas, costumbres y formas de organización, y enfrentan serias 
dificultades que los mantienen en una situación de vulnerabilidad y margina-
lidad.”   33

32   Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. 
Ecuador. Disponible en : <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_por.pdf>. 
Disponible en : 25 out. 2021.

33   Brasil. Consejo Nacional de Justicia. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Yamato vs. 
Nicaragua. Disponible en: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/b3b2dcefe-
29f27b2984178160015c3ba.pdf>. Acceso el: 21 oct. 2021.
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La decisión de la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaró, por tanto, 
que la exclusión de ese pueblo de la participación de las elecciones se produjo, más 
allá de las barreras formales de la legislación interna, por una indebida imposición de 
dificultades lingüísticas, acercándose a la lógica del tribunal de garantía representado 
por la asistencia de un traductor o intérprete.

También se puede encontrar referencia a la idea de lengua como identidad cultural 
en el caso “López Álvarez vs. Honduras”, en el cual la Corte Interamericana enfatizó 
que los Estados deben tomar en cuenta lo que diferencia a los miembros de los pue-
blos indígenas de la población en general, y que constituye su identidad cultural. En 
este caso, la decisión de la Corte establece que la lengua es uno de los elementos más 
importantes de la identidad de un pueblo, precisamente porque garantiza la expre-
sión, difusión y transmisión de su cultura   34.

En el caso de “Fernández Ortega y otros vs. México”, la falta de intérprete para las 
víctimas, mujeres indígenas, sirvió para justificar una violación al deber de respetar y 
garantizar los derechos sin discriminación   35.

En el caso “Tiu Tojín vs. Guatemala”, la obligación de proporcionar a las víctimas, 
indígenas, acceso a los órganos de investigación mediante el uso de intérpretes fue 
determinada como medida de reparación por las violaciones consideradas por la 
Corte   36.

Si bien las poblaciones originarias, con sus tradiciones y lenguas, constituyen un gru-
po especialmente afectado por la inobservancia del derecho humano a comprender 
los actos procesales, no son los únicos destinatarios de la garantía establecida en la 
convención americana. Los migrantes en general también son un grupo vulnerable 
cuando se someten a la legislación del país del que son extranjeros, especialmente en 
los casos en que se enfrentan a trámites en un idioma diferente al utilizado en su país 
de origen y, por tanto, a la asistencia de un traductor o intérprete es indispensable 
para llevar a cabo un proceso democrático.

34   Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso López Álvarez Vs. Honduras. Disponible en: 
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141_esp.pdf>. Acceso el: 21 oct. 2021.

35   Brasil. Consejo Nacional de Justicia. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso 
Fernández Ortega y otros Vs. México. Disponible en: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2016/04/1ca33df39cf74bbb341c4784e83bd231.pdf>. Acceso el: 21 oct. 2021.

36   Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tiu Tojin v. Guatemala. Disponible en: <ht-
tps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_190_ing1.pdf>. Acceso el: 21 oct. 2021.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre la con-
dición de vulnerabilidad de las personas privadas de libertad en países cuyo idioma 
desconocen. Al decidir sobre el caso de “Vélez Loor vs. Panamá”   37 el tribunal señaló 
que:

“Las personas extranjeras detenidas en un medio social y jurídico diferente 
al suyo, y muchas veces con un idioma que desconocen, experimentan una 
condición de especial vulnerabilidad, que el derecho a la información sobre 
la asistencia consular, enmarcado en el universo conceptual de los derechos 
humanos, pretende recurso, de manera que se asegure que la persona ex-
tranjera detenida goce de un verdadero acceso a la justicia, se beneficie del 
debido proceso legal en igualdad de condiciones con quienes no enfrentan 
estas desventajas y goce de condiciones de detención acordes con el respeto 
debido a la dignidad de las personas.”   38

Se reconoció, por tanto, que el proceso debe buscar resolver los factores de desigual-
dad real entre quienes son llevados ante la justicia para lograr sus objetivos, evitando 
la discriminación que coloca a la persona en situación de vulnerabilidad.

La percepción de esta situación de vulnerabilidad de las personas migrantes deteni-
das frente al proceso que enfrentan se verifica en la práctica por elementos como su 
desconocimiento del derecho de recurso, el desconocimiento de los motivos de la 
detención, el difícil acceso a los registros , la falta de acceso a asistencia legal gratuita, 
la falta de intérpretes y servicios de traducción, y una falta general de información 
en un idioma que los detenidos puedan entender sobre su derecho a contratar un 
abogado y darle instrucciones. Es en estos términos el informe del Consejo de De-

37   Según la denuncia interpuesta en el caso Vélez Loor, vio vulnerados sus derechos por una serie 
de garantías que fueron violadas por el Estado panameño: la policía fronteriza panameña manifestó 
que no tenía documentos válidos para ingresar al país, fue detenido en 2002 y durante diez meses 
hasta su deportación, estuvo privado de su libertad en dos centros de detención diferentes, donde ha-
bría sido alegado maltratado. Sin embargo, no se inició ninguna investigación por tortura y tampoco 
se respetó el derecho de acceso a la justicia de la víctima. Squeff, Tatiana Almeida Freitas Rodrigues 
Cardoso; Silva, Bianca Guimarães. El caso de Vélez Loor vs. Panamá de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos como paradigma para la construcción de parámetros migratorios latinoamerica-
nos. Revista Brasileña de Políticas Públicas, pág. 764.

38     Brasil. Consejo Nacional de Justicia. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Vélez 
Loor Vs. Panamá. Disponible en: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/7c950d-
67d3a97c9f9ce9607f8f21a34a.pdf>. Acceso el: 21 oct. 2021.
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rechos Humanos de Naciones Unidas sobre los derechos de los migrantes, en el que 
se constató que “ante la ausencia de abogados y/o intérpretes, los migrantes suelen 
sentirse intimidados y obligados a firmar documentos sin comprender su conteni-
do”   39. 

Pues bien, el caso de “Vélez Loor vs. Panamá” es representativo del razonamiento 
de la Corte Interamericana según el cual la presencia de desigualdad, así como el 
desconocimiento del idioma oficial del proceso, hace necesario que el Estado adop-
te medidas de compensación que contribuyan a reducir o eliminar los obstáculos y 
deficiencias que impiden o restringen la defensa efectiva, entre estos obstáculos la 
garantía de una asistencia que supere la barrera del idioma es un sano acopio para la 
realización de un proceso respetuoso de los derechos humanos.

3.2. Precedentes judiciales brasileños

Si bien hemos constatado la presencia de precedentes de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos que constatan situaciones que vulneran la mínima garantía de 
que el individuo pueda comprender los actos procesales y, dada la premisa estableci-
da de que el derecho a la asistencia de un traductor o intérprete es un garantía del de-
bido proceso, dan lugar a decisiones que consagran el derecho a la comprensión del 
ordenamiento jurídico por parte de quienes no dominan el idioma oficial del Estado.

Si bien decisiones tomadas de la jurisprudencia brasileña revelan, al igual que los 
precedentes de la Corte Interamericana, evidencia de que el idioma constituye una 
barrera para el acceso a la justicia, parte de las decisiones dictadas por los tribunales 
internos resuelven casos que no respetan la razón fundamental que da lugar a la ga-
rantía del imputado de ser asistido por un traductor o intérprete.

Es de la Corte Constitucional brasileña de donde extraemos una sentencia que ilustra 
perfectamente los casos en que el poder judicial desconoce la incidencia de la garan-
tía al intérprete judicial, a partir de la supresión del derecho sobre presunciones de 
hecho y justificaciones de inexistencia de daño por el incumplimiento de la garantía 
judicial.

39    Brasil. Consejo Nacional de Justicia. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Vélez 
Loor Vs. Panamá. Disponible en: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/7c950d-
67d3a97c9f9ce9607f8f21a34a.pdf>. Acceso el: 21 oct. 2021.
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En el Habeas Corpus núm. 59.375 juzgado por el Supremo Tribunal Federal, el 
imputado fue acusado de cercenar la defensa, en vista de la ausencia de un intérprete 
durante su interrogatorio en el juicio, el Tribunal, sin embargo, entendió que la 
proximidad entre los idiomas español y portugués permitiría por la ausencia de 
intérprete, según consta en la sentencia:

“El idioma español, como es bien sabido, es bastante similar al portugués, 
en términos de gramática y pronunciación. Es fácil de entender, incluso por 
aquellos que nunca lo han estudiado. Además, el mismo imputado negó la 
autoría del hecho. Por lo tanto, aunque hubiera nulidad, no habría habido 
perjuicio.”   40

Se destaca la parte final de la sentencia del STF en la que la inexistencia de nulidad 
se fundamenta en el argumento de que el imputado negó la autoría y, por tanto, no 
hubo perjuicio por no ofrecer intérprete judicial.

La sentencia también procede a referirse a la máxima pas de nullité sans grief, esto es, 
al precepto de que sin perjuicio no hay nulidad, y afirma la desestimación de la soli-
citud preliminar por falta de designación de intérprete “ya que se funda en exceso de 
formalismo, incompatible con el Procedimiento Penal moderno”. Así, el derecho del 
imputado se reducía a un “formalismo excesivo”.

Es importante aclarar que la referida decisión data de un período anterior a la re-
democratización del país y anterior a la adhesión de Brasil al Pacto de San José de 
Costa Rica, aunque el Código Procesal Penal, como se muestra arriba, ya abordó 
el derecho a un intérprete en los actos del procedimiento acusatorio. A pesar de la 
necesaria advertencia de que el precedente es anterior a la Constitución Federal de 
1988, veremos que la situación de garantía de los derechos de los imputados no ha 
progresado como cabría esperar.

También existe un precedente del Superior Tribunal Federal que recoge la preocupa-
ción por la posición del intérprete quien, como asistente del tribunal y garante de los 
derechos del imputado, tiene su papel en entredicho en caso de funcionar también 

40    Brasil. Supremo Tribunal Federal. Hábeas Corpus No. 59375/RJ. Relator Ministro Cordeiro 
Guerra, Segundo Panel. Fecha de sentencia: 11/12/1981. Disponible en: <https://jurisprudencia.stf.
jus.br/pages/search/sjur72678/false>. Acceso el: 21 oct. 2021.
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como miembro del cuerpo investigador.

En el Habeas Corpus núm. 76.935, la Corte Constitucional discutió la tesis de que 
existe una restricción de la defensa en caso de aparente ineficacia del intérprete, 
fallando en el caso en forma negativa bajo el fundamento de que «no hay razón para 
cuestionar la eficacia del intérprete que actuó. Desde el acto hasta el que comprende 
la etapa judicial. El hecho de que sea empleado de policía no lo descalifica como 
intérprete”   41. La sentencia consideró la irrelevancia en la designación del intérprete 
considerando únicamente el aspecto de la posible discrepancia entre las declaracio-
nes del imputado en diferentes idiomas, sin atender al contexto de vulnerabilidad del 
extranjero frente al proceso penal o la hipótesis de que el mejor asistido tendría efec-
tivamente la oportunidad de defensa amplia.

Por su parte, el Tribunal Regional Federal también produce decisiones que pueden 
identificarse con la reducción del alcance y efectividad de la garantía judicial de asis-
tencia al intérprete y del derecho del imputado a comprender el proceso.

En una decisión que entiende el derecho de asistencia al intérprete limitado al inter-
rogatorio del imputado, el Tribunal Regional Federal de la 3ª Región resolvió “por 
no existir previsión legal para el nombramiento de un intérprete para el imputado 
en el momento de la instrucción y audiencia de juicio, la acusación preliminar debe 
ser sobreseída   42”. La decisión señala que no hubo restricción de la defensa, “porque 
la ausencia de un intérprete en la audiencia de los testigos de cargo no perjudicó a la 
defensa”   43.

En este sentido, la Corte contrasta la letra de la ley del artículo 193 del Código Pro-
cesal Penal, y la disposición más amplia del artículo 8.2.a de la Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, para mitigar la potencial nulidad procesal penal por 
inobservancia de la norma bajo el fundamento de que la falta de asistencia del intér-
prete durante la audiencia no habría causado perjuicio a la defensa y, por tanto, no 
habría dado lugar a la nulidad irremediable.

41   Brasil. Supremo Tribunal Federal. Hábeas Corpus No. 76935/SP. Relator Ministro Sepúlveda 
Pertence, Primer Panel. Fecha de sentencia: 12/05/1998. Disponible en: <https://jurisprudencia.stf.
jus.br/pages/search/sjur112113/false>. Acceso el: 21 oct. 2021.

42   Brasil. Tribunal Regional Federal de la 3ra Región. Hábeas corpus núm. 2001.03.00.002800-0. 
Magistrado Ponente Convocado Carlos Loverra. Fecha de sentencia: 12/05/2002. Disponible en: 
<http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/9?np=1>. Acceso el: 21 oct. 2021.

43   Brasil. Tribunal Regional Federal de la 3ra Región. Hábeas corpus núm. 2001.03.00.002800-0. 
Magistrado Ponente Convocado Carlos Loverra. Fecha de sentencia: 12/05/2002. Disponible en: 
<http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/9?np=1>. Acceso el: 21 oct. 2021.
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Del mismo Tribunal es curiosa la sentencia que consideró lícita la sustitución del in-
térprete judicial por traducción automática:

“El Juzgado a quo ordenó la traducción de la sentencia al idioma del impu-
tado mediante la herramienta ‘Google Traductor’, lo que no parece perju-
dicar al imputado, dado que la Defensoría Pública Federal presentó razones 
de recurso detalladas y amplias.”   44

 
La sentencia que no verifica el perjuicio a la defensa por la destitución del intérprete 
o traductor judicial omite considerar que la fidelidad de las traducciones realizadas 
por un profesional calificado es evidentemente superior en calidad frente al uso 
de herramientas automáticas que pueden hacer el contenido del texto dudoso. La 
asistencia del intérprete o traductor no está prevista para una sola frase, sino para 
cuestiones que dependen de una lógica inserta en el contexto jurídico, imponiendo 
un conocimiento profundo de los idiomas involucrados. En este sentido, la sustitu-
ción del profesional que ofrece la asistencia efectiva por una aplicación o software 
informático parece equivaler a la ausencia total de cumplimiento de la garantía ju-
dicial, aunque en la referida sentencia el entendimiento se basó en la presunción de 
inexistencia de perjuicio a la defensa, y por tanto, por desconocimiento de la nulidad 
procesal.

Habiendo planteado algunos casos en los que se aborda alguna atenuación de la ga-
rantía judicial, es importante destacar la presencia en la jurisprudencia de decisiones 
que buscan hacer efectivo el derecho del imputado a comprender el idioma de la 
sentencia cuando sea necesario para el ejercicio de la misma defensa. Así lo ilustra la 
sentencia dictada por la Corte de Justicia de São Paulo, en recurso de casación que 
dictaminó que:

“...se debe dar a la parte la oportunidad de ejercer plenamente su derecho de 
defensa, lo que no le sucedió al demandado porque se le impidió comuni-
carse a través de un intérprete. Así, el sobreseimiento del interrogatorio del 
recurrente vulnera el derecho a la defensa contradictoria y amplia, en la que 

44    Brasil. Tribunal Regional Federal de la 3ra Región. Recurso Penal núm. 0006151-
21.2009.4.03.6119. Juez Ponente Wilson Zauhy. Fecha de sentencia: 29/03/2016. Disponible en: 
<http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/9?np=1>. Acceso el: 21 oct. 2021.
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no puede ser admitido.”   45

En este caso, el Tribunal de Justicia consideró un caso en el que una persona sordo-
muda que no podía expresar por escrito sus deseos no tenía la oportunidad de ser 
asistida por un intérprete, y el jurado decidió anular la sentencia dictada por el juez 
de primera instancia para que la diligencia sea nueva para el interrogatorio, garanti-
zando esta vez la designación de un intérprete que acompañe el acto procesal.

4. Análisis de la interrelación entre la jurisprudencia nacional e internacional

La confrontación entre decisiones y entendimientos que permiten considerar la po-
sición de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contraste con los prece-
dentes que ilustran la jurisprudencia brasileña revela un desajuste.

Si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos incluye en sus decisiones re-
ferencias a la amplitud de la garantía judicial, consistente en el derecho del imputado 
a comprender la sentencia, y señala la necesidad de la asistencia de un intérprete para 
dar cumplimiento a lo dispuesto en la Convención Americana a la jurisprudencia 
brasileña, pues, a su vez, está permeada por casos en los que se produce una reduc-
ción del alcance del derecho del imputado a ser asistido por un traductor profesional 
cuando sea necesario para su comprensión de los actos procesales. Las situaciones de 
aparente inobservancia de la garantía judicial del art. 8.2.a de la Convención Ameri-
cana y la disposición análoga del Código Procesal Penal se expresan específicamente 
en dos hipótesis: limitar la incidencia del derecho del imputado a un intérprete judi-
cial únicamente al acto del interrogatorio; y la atenuación de la garantía seguida de la 
invocación del entendimiento de que no hay nulidad sin demostración de perjuicio a 
la defensa. 

4.1. Limitación de la garantía judicial al interrogatorio del imputado

45   Brasil. Tribunal de Justicia de São Paulo. Apelación 0034929-24.2008.8.26.0602. Magistrado Po-
nente Caetano Lagrasta. Fecha de sentencia: 28/11/2012. Disponible en: <https://esaj.tjsp.jus.br/
cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=8B0F84F25B2013EC46E3411DC1F867A6.cjsg3>. Acceso el: 
21 oct. 2021



 137 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Tal como se abordó en el tema de la legislación aplicable, la disposición de la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos establece que el derecho del imputa-
do a ser asistido por un intérprete es de toda persona durante el proceso. La legisla-
ción interna de Brasil, sin embargo, prevé para el imputado en proceso penal que no 
hable portugués que su interrogatorio se realizará a través de intérprete, y se utilizará 
también el profesional en caso de que el testigo desconozca el idioma nacional, en 
los términos previstos en este artículo de los artículos 193 y 223 del Código Procesal 
Penal.

La interpretación literal y aislada del artículo del Código Procesal Penal brasileño, sin 
conformidad con la Convención Americana, podría permitir el entendimiento que 
limita la garantía al intérprete sólo para el interrogatorio, eximiendo al profesional de 
los demás actos del proceso, incluso las demás audiencias practicadas en el curso del 
procedimiento.

Esta interpretación se da a la decisión comentada en otra parte del Habeas Corpus 
núm. 2001.03.00.002800-0, precedente en el que la Corte resolvió que la falta de 
disposición legal en el código brasileño respecto de la designación de un intérprete 
específicamente para que el imputado tenga la posibilidad efectiva de asistir a la 
audiencia de los testigos resulta en la renuncia a la obligación de disponer que el 
imputado comprenda tal acto procesal. Es decir, en este sentido, la designación del 
intérprete se produce para la traducción del interrogatorio del propio imputado, 
pero no se garantiza que el mismo imputado comprenda lo dicho por los demás 
intervinientes en el proceso, incluidos testigos y coautores.

El desajuste radica en el hecho de que la norma presente en la Convención America-
na sobre Derechos Humanos está integrada al ordenamiento jurídico brasileño y, en 
el caso, constituye una ampliación de derechos consagrados en la legislación interna. 
De hecho, el juez brasileño debe considerar el texto de la Convención Americana 
para orientar sus decisiones, de modo que la invocación de una disposición de de-
recho interno de menor alcance, implicando en el vaciamiento de la garantía judicial 
del artículo 8.2.a de dicho pacto, es decisión que puede ofender dicho tratado inter-
nacional.

4.2. Atenuación de la garantía judicial e invocación del pas de nullité sans 

grief
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En el tema referente a la jurisprudencia brasileña, se verificó la presencia de decisio-
nes en las que la asistencia al intérprete es desatendida, ignorada o sustituida por for-
mas de traducciones no precisamente confiables o eficaces. Así se aprecia en el caso 
en que se destituyó al intérprete entre los idiomas español y portugués por supuesta 
proximidad entre los idiomas, en el caso en que se designó intérprete a un miembro 
del cuerpo de investigación policial, y en el caso en el que se sustituyó el traductor 
judicial por la automatización proporcionada por “google traductor”.

Tal como se describe en las respectivas sentencias, el razonamiento común entre 
ellos se basa en la atenuación de la garantía judicial en cada caso, seguida de la jus-
tificación de la inexistencia de nulidad en razón de que no habría habido perjuicio 
a la defensa, que es decir, al no existir evidencia de compromiso de la defensa del 
imputado, por la deficiencia en la asistencia del intérprete judicial, el juez rechaza la 
aplicación de la ley.

Este procedimiento judicial que desestima la potencial nulidad procesal al atenuar la 
garantía judicial a la asistencia del intérprete, no tiene en cuenta que el derecho con-
vencional significa más que el simple cambio de un idioma a otro, sino que, como 
establece el artículo 8.2.a de la Convención Americana de Derechos Humanos, es un 
instrumento procesal que tiene por objeto garantizar al imputado la comprensión del 
lenguaje de la judicatura. El conflicto radica en la percepción de que no se garantiza 
la mera traducción, sino un contexto de comprensión del funcionamiento de los tri-
bunales para quienes no dominan el idioma oficial del Estado.

Las decisiones que ilustran la posición de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos señalan que el derecho a un intérprete es una garantía mínima y que se espera 
que los Estados establezcan las condiciones para que se garantice la traducción al 
imputado cuando los casos lo requieran, atendiendo a la premisa de que las dificulta-
des impuestas por el desconocimiento del idioma de Estado mantienen a los grupos 
afectados, especialmente a la población indígena y migrantes, en una situación de 
vulnerabilidad y marginalidad. Esta condición particular de vulnerabilidad se subsana 
a través de una amplia oportunidad de comprensión del proceso judicial, a fin de ga-
rantizar el verdadero acceso a la justicia y el debido proceso legal en igualdad de con-
diciones con quienes no enfrentan las desventajas de defenderse de las acusaciones 
en una lengua que no dominen. En conformidad con lo cual el caso “Vélez Loor vs. 
Panamá”, juzgado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se trata de 
dar el debido respeto a la dignidad de las personas.

El contexto de aplicación del derecho al intérprete que considera la vulnerabilidad es 
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la razón de fuerza de la garantía judicial de asistencia que permite la comprensión del 
proceso. La identificación de la razón de existencia de la forma procesal y del objeto 
de la protección permite constatar la dimensión de la garantía incidente en el pro-
ceso más allá de una mera técnica de tutela rutinaria procesal o burocracia judicial, 
según Alberto Binder   46.

En ese sentido, la imposición por el poder judicial de la necesidad de probar el daño 
a la defensa - o sea, la aplicación de la premisa definida por la máxima de pas de nullité 
sans grief  -, como se justifica en las sentencias brasileñas, para excluir la asistencia al 
intérprete constituye una técnica de relativización de la forma que conduce a la arbi-
trariedad en el proceso penal contra los imputados.

De la regla del prejuicio se desprende que existen dos opciones frente a una nulidad 
procesal; o hay daño, y el acto se anula, o no existe el daño, y el acto es válido. Ocur-
re que en la aplicación práctica de esta regla en los casos de deficiencia en la asisten-
cia al intérprete judicial, debe considerarse que la deformidad del acto no permite 
saber si su resultado puede ser diferente del que efectivamente se produjo, por lo que 
es necesario aplicar, al modelo de nulidad, el criterio de pérdida de oportunidad pro-
cesal   47.

Es decir, la oportunidad perdida por el imputado que no contó con la garantía judi-
cial de comprender el proceso en el idioma que domina requiere que el poder judicial 
reconozca el daño.

Salvaguardar el derecho del imputado a ser asistido por un intérprete y a comprender 
el proceso al que es sometido no es mera burocracia cuando se observa desde la ga-
rantía de los derechos fundamentales establecidos en la Constitución Federal y refor-
zados en la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Asegurar el derecho 
a la comprensión del imputado en el proceso penal evita la producción de decisiones 
judiciales que “bajo el signo de una instrumentalidad de las normas, ignoran las más 
elementales reglas procesales, olvidando que ellas, en realidad, representan la mate-
rialización de derechos y garantías fundamentales”   48.

En ese sentido, la nulidad que representa la deficiencia de intérprete tiene el poten-

46   Binder, Alberto. Incumplimiento de normas procesales. Buenos Aires: Ad-hoc, 2009, pág. 43.

47    Zaclis, Daniel. Nulidades en el proceso penal: un estudio crítico sobre la aplicación de la regla 
del perjuicio. Río de Janeiro: GZ, 2016, pág. 190.

48    Zaclis, Daniel. Nulidades en el proceso penal: un estudio crítico sobre la aplicación de la regla 
del perjuicio. Río de Janeiro: GZ, 2016, p. 44.
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cial de ofender la Convención Americana, generando una nulidad procesal que no 
puede ser subsanada bajo la invocación de que se presume que no hay perjuicio a la 
defensa. La justificación que relativiza la nulidad procesal, imponiendo a un lado la 
carga de demostrar el daño sufrido es, en palabras de Aury Lopes Junior, “un fraude 
procesal al servicio del punitivismo”   49:

“Es elemental que las nulidades relativas terminaran por convertirse en un 
importante instrumento al servicio del utilitarismo y el punitivismo, ya que 
es recurrente la manipulación discursiva para tratar como mera nulidad rela-
tiva lo que es, inequívocamente, una nulidad absoluta.”   50 

Es importante resaltar, según Nereu Giacomolli, que “la adopción del debido pro-
ceso, con aplicación de las normas convencionales, constitucionales y legales, ga-
rantizando los derechos humanos y fundamentales, no significa impunidad, sino el 
perfeccionamiento del Estado Democrático”   51. En este sentido, el Supremo Tribunal 
Federal, en voto del Ministro Gilmar Mendes, ya advirtió que la observancia de los 
derechos fundamentales no debe confundirse con la promoción de la impunidad, 
siendo:

“Tarea esencial del poder judicial para asegurar que el ius puniendi estatal no 
se ejerza con vicios al debido proceso legal, a fin de que la observancia de 
las garantías individuales tenga una eficacia radiante en el seno de toda la 
sociedad, ya sea en las relaciones entre el Estado y los ciudadanos o entre 
individuos.”   52

Así, es fundamental advertir que las decisiones que eluden la observancia de la am-

49    Lopes Junior, Aury. Derecho Procesal Penal. 17 ed. São Paulo: Saraiva, 2020, pág. 940

50   Ob. cit., p. 940.

51   Giacomolli, Nereo. Debido proceso penal. São Paulo: Atlas, 2016, p. 106. 

52   Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201819. Ponente de la sentencia Mi-
nistro Gilmar Mendes. Fecha de sentencia: 11/10/2005. Disponible en: <https://jurisprudencia.stf.
jus.br/pages/search/sjur7704/false>. Acceso el: 21 oct. 2021.
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plia garantía de comprensión de los actos del proceso por parte del imputado, en 
la forma del derecho que se deriva del art. 8.2.a del Pacto de San José, están en de-
sacuerdo con el razonamiento expuesto por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. La preocupación es especialmente necesaria en los casos en que no se 
contempla, de manera eficiente y eficaz, la oportunidad de que el imputado sea asis-
tido por un intérprete judicial cuando la situación lo requiere, y que convalidan la de-
ficiencia en la forma procesal por no demostrarse o daño probado a la parte, ya que 
el daño a la defensa es una característica inherente al acto judicial que el imputado ni 
siquiera tuvo oportunidad de comprender.

5. Consideraciones finales

La traducción de actos judiciales proporcionada por el intérprete o traductor habi-
litado es más que el mero cumplimiento de una formalidad procesal conforme al 
texto de un Tratado Internacional o disposición de la legislación interna, se trata de 
hacer efectiva una garantía judicial que es corolario de la estructura del Estado De-
mocrático de Derecho, bajo el signo de la universalización de derechos para todas las 
personas.

Acercar la práctica procesal a la intención de hacer efectiva la garantía, como se 
profesa en decisiones y manifestaciones de la Comisión y de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, es perseguir una sociedad más justa y fraterna que evite 
convertir al inmigrante o al indio, en el que por cualquier motivo es culturalmente 
diferente, como enemigo de las dificultades de comprensión del idioma y del fun-
cionamiento del poder judicial y del Estado. En efecto, las decisiones judiciales que 
ignoran o incumplen la garantía judicial al intérprete constituyen medidas autoritarias 
que se manifiestan contra las diferentes, estigmatizando a las minorías lingüísticas o 
a los extranjeros como si fueran enemigos del Estado, y por tanto, contra quienes las 
garantías democráticas que legitimen la potestad punitiva podrán ser renunciados.

En este contexto, el intérprete es una herramienta fundamental para el proceso penal 
alineado con el Estado Democrático de Derecho, permitiendo que el imputado que 
no domina el idioma oficial del poder judicial cuente con asistencia para compren-
der los actos judiciales y, por ende, responder al proceso en igualdad de condiciones 
con los demás acusados. La traducción permite al imputado que la necesita viabilizar 
efectivamente su legítima defensa y le permite contribuir a la defensa técnica. Inde-
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fectiblemente, el acceso a la justicia y las condiciones de defensa en el proceso penal 
sólo existen en el escenario en el que el imputado puede establecer comunicación 
con el juzgado o tribunal a pesar de las posibles dificultades derivadas de razones lin-
güísticas, y esta es la premisa procesal que la garantía judicial aplica al intérprete.
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I. 6.

Direito a um processo público e direito à informação 

Rafaela Bueno e Silva Sanchez   1∗

Thiago de Oliveira Demiciano   2∗

Derecho a un      proceso público y derecho a la in-
formación

Sumario: Introducción. 1. La publicidad en los derechos penales, en los ámbitos na-
cionales e internacionales. 2. Especulación de la Justicia. 3. Conclusión. Bibliografía

 

Introducción

La necesidad de la publicidad de los actos del Estado – Juez y garantía constitucional, 
prevista en el artículo 5º, LX, de la Constitución Nacional Brasileña, fundamental 
para el Procedimiento Penal en el Estado Democrático de Derecho. El comunicado 
establece que “la ley sólo podrá restringir la publicidad de los actos procesales cuan-
do así lo exija la defensa de la intimidad o el interés procesal”.

La referida garantía constitucional también establece un principio general para el de-
sempeño de la administración pública (artículo 37, CF) y sustenta el mandato consti-

1    ∗ Estudiante de maestría en el Programa de Posgrado en Derecho de la Pontificia Universidad 
Católica de São Paulo (PUC-SP), centro de investigación en Derecho Procesal Penal. Miembro 
del Grupo de Investigación “Políticas de Seguridad Pública y Derechos Humanos”. Licenciado en 
Derecho por la Pontificia Universidad Católica de São Paulo (PUC-SP). Asistente Legal del Tribunal 
de Justicia del Estado de São Paulo.

2     ∗ Especialista en Crimen Organizado, Corrupción y Terrorismo por la Universidad de Salamanca, 
España. Extensión Ejecutiva en Gestión Internacional y Cumplimiento de la Universidad de Ciencias 
Aplicadas de Frankfurt. Especialista en Psicología del Testimonio por la Universidad de Girona/
España. Máster en Procedimiento Penal por la Pontificia Universidad Católica de São Paulo (PUCSP). 
Candidato a Doctor en Procedimiento Penal por la Pontificia Universidad Católica de São Paulo 
(PUCSP).
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tucional de la necesidad de fundamentar las decisiones emitidas por el Poder Judicial 
(artículo 93, IX, CF).

Es por medio de esta garantía que los ciudadanos ven asegurado el control, tanto en 
el ámbito interno como externo, de la actividad judicial. Es la publicidad, por tanto, 
la que limita el poder estatal y la toma de decisiones arbitrarias e infundadas. Garan-
tiza así, la inspección de la regularidad de los actos procesales, los procedimientos 
adoptados y otras garantías. Además, sólo a través de la publicidad podrá el imputa-
do ejercer plenamente su defensa, cuando tome conocimiento del contenido de la 
acusación y los medios de prueba que la sustentaron, así, a lo largo del proceso, las 
decisiones tomadas por el juez y sus respectivas fundamentaciones.

Para Luigi Ferrajoli   3, la publicidad, junto a los principios de la oralidad, legalidad y 
motivación de las decisiones, integra un segundo conjunto de garantías procesales, el 
cual denomina “garantías de garantías”. Así,

 

“Solo si la instrucción probatoria se lleva a cabo en público y, por tanto, en 
forma oral y concentrada, y si además se ajusta al rito tendiente de tal fin 
predispuesto, y finalmente la decisión, está obligada a dar cuenta de todos 
los hechos procesales además de la prueba y contraprueba que la motivan, 
se puede en efecto tener una relativa certeza de que las garantías primarias, 
más intrínsecamente epistemológicas, de la defensa de la acusación, la carga 
de la prueba, y lo contradictorio con la defensa.”   4

En esa línea, el autor todavía se pregunta si el secreto conviene a la justicia cuestio-
nando así, si “¿no debería ser solo un delito ocultar?”   5

La publicidad también forma parte del sistema internacional de garantías procesa-
les, en el ámbito de la protección universal de derechos humanos. La Declaración 
Universal de los Derechos Humanos de 1948, establecía, en su artículo 10, que “toda 
persona tiene derecho en plena igualdad a que su causa sea equitativa y públicamente juzgada en un 

3    Ferrajoli, Luigi. Derecho y razón: teoría del garantismo penal. São Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2002.

4    Ob. cit., p. 492.

5     Ob. cit., p. 493.
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tribunal independiente e imparcial”.   6

En 1969, la Convención Americana sobre derechos humanos (Pacto San José de 
Costa Rica) ratificó la garantía de publicidad, disponiendo que “el proceso penal debe ser 
público salvo en lo necesario para preservar los intereses de la justicia”   7 (artículo 8º, 5).

La garantía de publicidad, sin embargo, debe equilibrarse con el derecho al secreto, a 
fin de evitar la difusión masiva de la información, (muchas veces, fuera de contexto), 
la opinión pública ejerce influencia sobre el resultado del proceso.

1. La publicidad en los derechos penales, en los ámbitos nacionales e interna-
cionales

En el marco del proceso penal, es a través de la publicidad que se ejercerá, amplia y 
debidamente, la defensa contradictoria que constituye, del mismo modo, garantías 
constitucionales del imputado. En Brasil, la relevancia del tema publicitario motivó la 
edición, por parte del Supremo Tribunal Federal, del Precedente Vinculante 14, que 
trata sobre el acceso de los registros de investigación policial.

La primera cuestión relacionada con la publicidad que debe ser analizada en este 
contexto se refiere a la comprensión de este principio en dos niveles, desde el punto 
de vista del control de la actividad judicial: el interno y el externo.   8

En la fase de investigación preliminar se resalta la publicidad interna, restringiéndo-
se el acceso a los documentos recabados en la investigación policial al imputado y 
a su defensor, la víctima, el Ministerio Público y el Magistrado. Es en esta situación 
que surge la elaboración del Precedente Vinculante 14, según el cual si bien la regla 
es la validez de la publicidad en relación con los investigados, quienes pueden tener 
amplio acceso a las investigaciones que están en su contra, este derecho podrá ser 
mitigado, en caso de existir investigaciones secretas en curso no incluidas aún en la 

6     Organización de las Naciones Unidas. Declaración Universal de los Derechos del Hombre, 1948. 
Disponible en: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=eng

7   Brasil. Decreto nro. 678, del 6 de noviembre de 1992. Promulga la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), del 22 de noviembre de 1969.

8   Ferrajoli, Luigi. Derecho y razón: teoría del garantismo penal. São Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2002.
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investigación policial.   9

Sobre este tema, el Supremo Tribunal Federal resolvió, en el caso de Habeas Corpus 
88.190,   10 juzgado en 2006, que se debe garantizar al patrón del imputado un amplio 
acceso a los documentos ya incluidos en los autos de la investigación (de los que 
tomó conocimiento a través del material periodístico) que iba en contra del incrimi-
nado. El Ministro Relator destacó que:

“La recogida de documentos es, sin duda, un acto instructivo definitivo, de 
innegable importancia, que puede ser practicado en la fase preparatoria de la 
persecutio criminis. En conjunto, el documento está sujeto al principio de com-
partir evidencia. (…) Una vez documentada la diligencia se pasa de la inves-
tigación a la instrucción que puede tener lugar mediante actos transitorios 
(susceptibles de ser renovados) o definitivos como es el caso del embargo 
de documentos, que se incorporan al cuerpo de posible acción delictiva 3 y, 
salvo falsedad, disculpa la repetición.”

El acusado, para que tome conocimiento de la acusación en su contra, deberá ser 
citado y, durante todo el proceso, informado de las resoluciones judiciales dictadas. 
Es a partir de este carácter público interno, por tanto, que toma conocimiento de lo 
que se decide al respecto, a fin de permitirle conocer quien es acusado y juzgarlo, así 
como el contenido de esas decisiones, lo que permite la inspección de su legalidad y 
la interposición de los recursos en toda su extensión.

9    Brasil. Supremo Tribunal Federal. Precedente Vinculante 14. Es derecho del defensor, en interés 
del representado, tener amplio acceso a la prueba que, ya documentada en una diligencia de investiga-
ción adelantada por un órgano con competencia de policía judicial, se refiera al ejercicio del derecho 
de defensa. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2009. Disponible en: <https://jurisprudencia.
stf.jus.br/pages/search/seq-sumula762/false>. Acceso el: 19 oct. 2021.

10    Brasil. Supremo Tribunal Federal. Hábeas Corpus 88.190. RESUMEN: ABOGADO. Inves-
tigación secreta del Ministerio Público de la Federación. Secreto inaplicable al patrón sospechoso 
o investigado. Intervención en automóviles. Elementos documentados. Amplio acceso. Asistencia 
técnica al cliente o constituyente. Prerrogativa profesional garantizada. Salvaguardo la eficacia de las 
investigaciones en curso o por realizar. No es necesario que conste en las actas del procedimiento de 
investigación. HC concedido. Inteligencia del art. 5°, LXIII, de la CF, art. 20 del CPP, art. 7, XIV, de 
la Ley nº 8.906/94, art. 16 de la CPPM, y el art. 26 de la Ley N° 6.368/76 Precedente. Es el derecho 
del abogado, que puede ser garantizado por el habeas corpus, a tener amplio acceso, en tutela o en 
interés del cliente involucrado en las investigaciones, a los elementos que, ya documentados en un 
procedimiento de investigación practicado por un órgano con competencia de la policía judicial o del 
Ministerio Público, incumban al constituyente. Relator Ministro Cezar Peluso, 29 de agosto de 2006.
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En el plano internacional el artículo 8º del Pacto de San José de Costa Rica también 
garantiza la publicidad del proceso penal, así como el derecho a la plena defensa del 
imputado. La publicidad considerada en su plano interno es, precisamente uno de los 
pilares para garantizar el sistema adversario y la defensa eficaz.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia en el caso Castillo 
Petruzzi y otros vs. Perú, consideró que continuaba violada la disposición contenida 
en el artículo 8.5 del Pacto San José de Costa Rica   11, considerando:

“Los procesos militares de civiles supuestamente incursos en delitos de trai-
ción a la patria son desarrollados por jueces y fiscales ‘sin rostro’, y conlle-
van una serie de restricciones que los hacen violatorios del debido proceso 
legal. En efecto, se realizaron en un recinto militar, al que no tiene acceso el 
público. En esta circunstancia de secreto y aislamiento tuvieron lugar todas 
las diligencias del proceso, entre ellas la audiencia misma. Evidentemente, 
no se observó el derecho a la publicidad del proceso, consagrado por la 
Convención.”   12

En este sentido, Joaquim Canuto Mendes de Almeida sostiene que el principio 
contradictorio es el “conocimiento bilateral de los actos y términos procesales y la 
posibilidad de contradecirlos”. Y el efectivo contradictorio sólo se materializa con la 
información, al interesado, de que se ha iniciado el proceso, a fin de permitir la pari-
dad de armas y la igualdad de trato entre las partes.

En su plan exterior, dirigido a la sociedad, tenemos que, una vez formalizado el pro-
ceso, por regla general será público. La observancia del principio de publicidad en 
este contexto, por lo tanto, tiene como objetivo evitar decisiones judiciales contradic-
torias y procesos penales desiguales. Por tanto, se relaciona con la idea de transparen-
cia, fiscalización y legitimidad del ejercicio del poder.

11     “Los procesos penales deben ser públicos, excepto en la medida necesaria para preservar los 
intereses de la justicia”. BRASIL. Decreto 678, de 6 de noviembre de 1992. Promulga la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), de 22 de noviembre de 
1969. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto /d0678.htm.

12     Corte Interamericana de Derechos Humanos. Castillo Petruzi y otros vs. Perú. Sentencia de 30 
de mayo de 1999. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_52_esp.
pdf. Acceso el: 15 oct. 2021.
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La publicidad, por tanto, en este plan, se relaciona con el derecho a la información, 
en tanto permite el control, por parte de la sociedad, a través de la difusión de infor-
mación, del poder punitivo estatal.

En el marco de la Opinión Consultiva   13 23/2017, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos destacó el derecho a la información, en relación con la protección 
de un ambiente sano, luego de una solicitud de opinión realizada por Colombia en 
2016.   14

En esta ocasión, si bien el Estado de Colombia consultó sobre temas relacionados 
con la protección ambiental, la Corte incluyó otros derechos dentro del alcance de 
esta protección, entre ellos el derecho a la información. En este paso, entendió que 
los Estados tienen el deber de evitar daños ambientales significativos, debiendo ade-
más, entre otras cosas, garantizar el acceso a la información relacionada con posibles 
afectaciones al medio ambiente.   15

En la sentencia dictada en el caso Ríos y otros vs. Venezuela, señaló que, aunque su-
jeto a restricciones (ya que no constituye un derecho absoluto),

13    La competencia consultiva de la Corte está prevista en el artículo 64 de la Convención Ame-
ricana. No existe, sin embargo, ninguna disposición relativa a la obligatoriedad de los dictámenes 
emitidos. El Reglamento de la Corte también prevé esta competencia, en los artículos 70 a 75, pero, 
igualmente, guarda silencio sobre su carácter vinculante. La propia Corte ha señalado que sus opinio-
nes consultivas no tienen el mismo efecto que una sentencia dictada en el marco de un proceso judi-
cial, pero afirma que tienen “efectos jurídicos innegables”. Sin embargo, no establece, en ninguno de 
los dictámenes ya emitidos, cuál sería ese “efecto”. En este contexto, algunos, como Pedro Nikken, 
ex juez de la Corte, sostienen que las opiniones consultivas tienen un carácter vinculante absoluto, 
constituyendo así decisiones que forman parte de la jurisprudencia. Por otra parte, Héctor Faúndez 
Ledezma sostiene que la propia Corte, al utilizar expresiones ambiguas para definir el carácter de las 
opiniones y establecer que se trata de una función únicamente accesoria, terminó por “debilitar” la 
obligatoriedad de sus opiniones consultivas. Roa, Jorge Ernesto. La función consultiva de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita. 1ra edición: 
Colombia, 2015.

14    En el caso, “la Corte definió el derecho a un ambiente sano de manera autónoma, aunque co-
nectado a otros derechos humanos, a los que clasificó como: derechos sustantivos aquellos cuyo 
goce es particularmente vulnerable a la degradación ambiental (vida, integridad personal, salud, pro-
piedad) y derechos procesales aquellos cuyo ejercicio se basa en una mejor formulación de políticas 
ambientales (libertad de expresión y asociación, información)”. Gomes, Carla Amado; Silva, Josiane 
Scharamm Da; Carmo, Valter Moura do. Opinión Consultiva 23/2017 de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y las innovaciones para proteger el medio ambiente en el Derecho Internacional. 
Caminos rectos, vol. 17, núm. 38, pág. 11-39, mayo-agosto 2020, Belo Horizonte, p. 31-32.

15     Gomes, Carla Amado; Silva, Josiane Scharamm Da; Carmo, Valter Moura do. Opinión Con-
sultiva 23/2017 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las innovaciones para proteger 
el medio ambiente en el Derecho Internacional. Caminos rectos, vol. 17, núm. 38, pág. 11-39, ma-
yo-agosto 2020, Belo Horizonte.
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“La libertad de expresión, particularmente en asuntos de interés público, ‘es 
una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrática’. 72 
No sólo debe garantizarse respecto de la difusión de informaciones o ideas 
que sean acogidas favorablemente o consideradas inofensivas o indiferentes, 
sino también respecto de aquellas que resultan ingratas para con el Estado o 
cualquier sector de la población.”   16

En la jurisprudencia interna, el Superior Tribunal de Justicia también reconoció limi-
taciones al derecho a la información, consolidando un entendimiento en el sentido 
de que:

“El derecho a la información no elimina las garantías individuales, sino que 
encuentra en ellas sus límites. Al ejercerlo, la prensa debe prestar atención al 
deber de veracidad, ya que la falsedad de los datos divulgados manipula en 
lugar de formar opinión pública, así como el interés público, ya que no toda 
información veraz es relevante para vivir en sociedad.”   17

Siempre en el contexto de las opiniones consultivas, la Corte esbozó un carácter dual 
para la libertad de expresión, señalando que esta libertad representa tanto el derecho 
de cada individuo a expresar su propio pensamiento como el derecho de la comuni-

16     Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ríos y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 
28 de enero de 2009. Disponible en: https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacio-
nais/monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-corte-idh/jurisprudencia-corte - idh/frases-por-
tema-ate-2013/. Acceso el: 15 oct. 2021.

17     Brasil. Tribunal Superior de  Justicia. recurso interno en recurso especial 1842486/sp. proce-
dimiento civil. recurso interlocutorio interno en recurso especial. acción de indemnización. decisión 
de la presidencia del stj. revisión del conjunto de pruebas de hecho del expediente. inadmisibilidad. 
incidencia del sumario n. 7/stj. valor del daño moral. razonable. decisión mantenida. 1. el recurso ex-
traordinario no incluye el examen de cuestiones que impliquen un cambio en el contexto de la prueba 
de hecho del expediente (Acuerdo N° 7 del STJ). 2. En el caso concreto, el Juzgado de origen analizó 
el hecho para concluir que hubo abuso del derecho a informar, habiendo cometido el recurrente un 
acto ilícito que causó daño moral al demandado. Cambiar tal conclusión no es factible en un recurso 
especial, en vista del obstáculo del precedente mencionado. 3. Sólo en casos excepcionales, cuando 
el monto de la indemnización por daño moral arbitrado en origen sea insignificante o exorbitante, la 
jurisprudencia de este Tribunal permite la remoción del mencionado obstáculo, a fin de posibilitar la 
revisión. En este caso, la cuantía fijada por el Tribunal de Justicia no resulta desproporcionada, justi-
ficando su reevaluación en un recurso extraordinario. 4. Queja interna desestimada. Relator Ministro 
Antônio Carlos Ferreira, 30 de agosto de 2021.
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dad a recibir información y a tomar conciencia de los pensamientos de otros. De esta 
manera, se enfatizó que la libertad de expresión no es un derecho absoluto y puede 
ser restringida en los términos del artículo 13.2 de la Convención Americana   18. Así, 
se establece una limitación a este derecho, por parte de otros derechos fundamenta-
les, siendo el derecho al honor, por ejemplo, el referente jurídico imprescindible para 
llevar a cabo la debida consideración, tal como lo señala la sentencia del caso Kimel 
vs. Argentina.   19

En comparación con la jurisprudencia del país, nos parece que la Corte Suprema ha 
optado, a lo largo de los años, por honrar la libertad de expresión, con restricciones 
“más leves” a este derecho fundamental, como lo decidió, por ejemplo, en el Recur-
so de Queja Regimental 22328:

“3. La libertad de expresión goza de una posición preferente en el Estado 
democrático brasileño, por ser condición previa al ejercicio ilustrado de los 
demás derechos y libertades. 4. Posible uso abusivo de la libertad de expre-
sión deberá ser subsanado, preferentemente, mediante la rectificación, el 
derecho de réplica o la indemnización.”   20

18     Organización de los Estados Americanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos. El gre-
mio obligatorio de periodistas. Opinión Consultiva No. 5/85. Costa Rica, 13 de noviembre de 1985, 
Serie A, n°5.

19    Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Kimel v. argentino Sentencia de 2 de mayo 
de 2008. Disponible en: https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/moni-
toramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-corte-idh/jurisprudencia-corte - idh/frases-por-tema-
ate-2013/. Acceso el: 15 oct. 2021.

20   Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Regimiento en Querella 22328. Ley Constitucio-
nal. Queja reglamentaria en denuncia. La libertad de expresión. Decisión judicial que determinó la 
retirada de material periodístico del sitio web. Afrenta a la sentencia en la ADPF 130. Procedencia. 1. 
El Supremo Tribunal Federal ha sido más flexible en la admisión de demandas en materia de libertad 
de expresión, debido a la persistente violación de este derecho en la cultura brasileña, incluso a través 
de los tribunales. 2. En la sentencia de la ADPF 130, el STF prohibió enfáticamente la censura de 
las publicaciones periodísticas, así como hizo excepcional cualquier tipo de intervención estatal en 
la difusión de noticias y opiniones. 3. La libertad de expresión goza de una posición preferente en el 
Estado democrático brasileño, por ser condición previa al ejercicio ilustrado de los demás derechos 
y libertades. 4. Cualquier uso abusivo de la libertad de expresión deberá ser subsanado, preferente-
mente, mediante la rectificación, el derecho de réplica o la indemnización. Al ordenar la remoción 
de material periodístico del sitio electrónico del medio, la decisión impugnada violó esta directriz. 5. 
Reclamación confirmada. Ministro Roberto Barroso, 6 de marzo de 2018. Disponible en: https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur384883/false.
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Conjuntamente, es la publicidad la que también garantiza la seguridad jurídica de 
todos los ciudadanos. Esto se debe a que el aplicador de la ley goza de cierta dis-
crecionalidad, de modo que una norma superior no obliga a la inferior en todos sus 
aspectos, dejando lugar, por tanto, al análisis subjetivo de cada juez. Este margen de 
variación en la aplicación de la ley -“marco”, para Kelsen   21- crea pautas para la aplica-
ción de las normas. Para el autor:

“Una decisión judicial puede tener tal carácter precedente cuando la norma 
individual por ella establecida no está predeterminada, en cuanto a su conte-
nido, por una norma general creada por vía legislativa o consuetudinaria, o 
cuando esta determinación no es unívoca y, por tanto, admite distintas posi-
bilidades de interpretación.”   22

En este sentido, considerando que la aplicación de la ley no necesariamente resulta 
en un solo camino, el proceso público, en su aspecto externo, permite controlar la 
toma de decisiones contradictorias y direcciones desiguales en los procesos, asegu-
rando así, certeza a las jurisdicciones.

La seguridad jurídica está relacionada con el hecho de que la dignidad humana no 
será debidamente protegida si las personas en un determinado Estado son objeto de 
inestabilidad jurídica a través de decisiones desiguales para casos similares. Así, el de-
recho a la libertad está directamente relacionado con este concepto, de modo que, en 
palabras de Ricardo Silveira:

“El miedo reside en la inseguridad resultante de la voluntad o de la aplica-
ción incorrecta de la ley, es decir, según el profesor José Ignacio Botelho 
de Mesquita, citando a Locke, la libertad consistiría ‘en no estar sujeto de 
ninguna manera a lo inconstante, incierto, voluntad desconocida, arbitraria, 
de un hombre’. En este punto se trazaría la línea divisoria entre libertad y 
tiranía.”   23

21     Kelsen. Teoría Pura del Derecho, 2006.

22   Kelsen Teoría Pura del Derecho, 2006, p. 278.

23  Silveira, Ricardo Geraldo Rezende. Acceso a la justicia: el derecho fundamental en un entorno de escasez de 
recursos. Grupo Almedina: São Paulo, 2020, p. sesenta y cinco.
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En la misma línea, Bruno Dantas destaca que “el principio de seguridad jurídica es uno de 
los pilares de sustentación del Estado Democrático de Derecho y su objetivo es proteger y preservar 
las justas expectativas de las personas”.

También podemos invocar la disposición constitucional de igualdad contenida en el 
capítulo del artículo 5° de la Constitución Federal. José Augusto Delgado explica que:

“La seguridad garantizada por el preámbulo y por el artículo 5° es genérica: 
implica seguridad pública, seguridad jurídica, seguridad en la atención de la 
salud, educación, ocio, desarrollo económico, libertad, vida, valoración de la 
ciudadanía, dignidad humana, pleno empleo, igualdad social, en suma, dere-
chos y garantías individuales y sociales.”   24

Para Delgado   25, el Estado es responsable de garantizar ese sentimiento de seguridad 
“a través de la conformación de sus actos administrativos, legislativos y judiciales con los dictados 
de la seguridad jurídica”. El entonces Ministro del Tribunal Superior de Justicia aún 
señala que la idea de seguridad jurídica refleja dos principios generales cuando se 
trata de seguridad: el principio de determinación de las leyes, es decir, la exigencia de 
leyes ligeras y densas; y el principio de protección de la confianza, que se refiere a la 
estabilidad de las leyes. Además, el Poder Judicial no puede “funcionar como insumo de 
la imprevisibilidad”, y corresponde a los tribunales buscar la uniformidad de entendi-
mientos, a fin de garantizar seguridad a la jurisdicción.

Y es a través de la publicidad externa que la observación de esta seguridad puede ser 
monitoreada por toda la sociedad.

2. Especulación de la Justicia

La evolución de la tecnología y los medios de comunicación permitió la difusión casi 
inmediata y a gran escala de todo tipo de información.

24    Delgado, José Augusto. El principio de seguridad jurídica. Supremacía constitucional. Conferen-
cia pronunciada en el 21º Congreso Brasileño de Derecho Constitucional – “El Derecho Constitu-
cional del Siglo XXI”, el 21 de mayo de 2005.

25  Ob. cit.
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No obstante, al igual que con la imposición del secreto, la publicidad puede perjudi-
car al acusado. Eso porque:

“El rumor en torno al proceso, enormemente acrecentado por la ambi-
gua relación que se ha establecido en los últimos años entre los medios de 
comunicación y los órganos dedicados a la acusación, es en realidad inver-
samente proporcional a la efectiva cognoscibilidad de los actos procesales, 
permitida de forma distorsionada por la filtración de noticias al unísono 
durante la investigación, pero impedida, en la fase de los debates, por la cre-
ciente dimensión de las actividades judiciales.”   26

La difusión masiva de información específicamente relacionada con un determinado 
proceso puede representar un riesgo para la marcha regular del caso y para la garan-
tía de los derechos de los imputados. La especulación de la Justicia, muy presente 
en la sociedad actual e impulsada por la facilidad de propagación de la información 
a través de los cada vez más avanzados medios de comunicación, puede generar 
impactos no solo en la vida del imputado, sino también en la comunidad en general, 
creando el riesgo de tomar decisiones y juicios influenciados por la opinión pública y 
las presiones sociales, incluso siendo, en ocasiones, politizados.

Esta influencia comenzó a potenciarse por la fuerza y   el alcance de los medios de 
comunicación, principalmente de las redes sociales, convirtiéndose en realidad “una 
simulación cargada de opiniones y estigmas que promueven un juicio con precon-
ceptos y parcialmente establecido, buscando satisfacer el deseo de una de las partes 
a la controversia expuesta”. Así, la verdad que se busca a través del proceso penal se 
convierte en simulación de cierta “realidad idealizada y entretenida, buscando satisfacer las 
expectativas sociales y promover la construcción de una opinión pública sólida y favorable, lo que 
constituye un proceso lesivo a las realidades sociales y la búsqueda de la verdad”   27.

El llamado Derecho Penal del espectáculo, por tanto, consiste en tomar decisiones 

26    Ferrajoli, Luigi. Derecho y razón: teoría del garantismo penal. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2002, p. 494.

27   NETA, María Josina Costa Barreto. El procedimiento penal del espectáculo: un análisis sociológico jurídi-
co-penal sobre la espectacularización jurídica y sus efectos, p. 442. En: Dimensiones jurídicas de los derechos 
humanos, v. 03, pág. 440-452. Antônio Eduardo Ramires Santoro, Claudia Aparecida da Silva Pires, 
Flavio Mirza Maduro y Rodrigo Grazinoli Garrido (organizadores). Río de Janeiro: Pembroke Co-
llins, 2020, p. 554.
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que atienden al clamor público y a los deseos sociales impulsados   por la media, de-
jando de reflejar, por tanto, un juicio justo, en la medida en que ceda a la opinión 
mayoritaria establecida, incluso si esto no corresponde a la verdad. Corresponde, 
por tanto, a una construcción “hiperbólica en el tratamiento de un caso, que por su 
alcance popular ya tiene un juicio socialmente preestablecido”.   28

A partir de la mediatización de un determinado caso -generalmente relacionado con 
delitos graves-, el sospechoso pasa a ser tratado, por los medios de comunicación, 
como culpable inmediato, incluso antes de la conclusión (y, en algunos casos, del 
inicio) de las investigaciones y, en consecuencia, la formación definitiva de la culpa. 
De hecho, el principio establecido de la presunción de inocencia es violado por la 
Constitución Federal brasileña, por lo que el individuo, aunque sea absuelto, pasa a 
cargar con el estigma social de criminal, ampliamente difundido por los medios de 
comunicación. Y la influencia que esto puede tener sobre los jueces y sus respectivas 
decisiones es un punto extremadamente preocupante cuando se trata de los impac-
tos del espectáculo que produce el proceso penal.

Es cierto que, en el marco de la publicidad exterior, debe observarse el derecho a 
la información a través de los medios de comunicación: el derecho a informar no 
se restringe a la etapa procesal, sino que abarca también la posibilidad de difundir 
noticias sobre informaciones obtenidas a través de las autoridades policiales, por 
ejemplo. Lo que no está permitido, en efecto, son posibles abusos practicados por 
los medios de comunicación, relacionados con tergiversaciones, acusaciones y sensa-
cionalismo, cuando aún está vigente el principio de presunción de inocencia.

En este sentido, Ada Pellegrini Grinover destaca que:

“Deben tomarse todas las precauciones contra la exasperación del principio 
de publicidad. Los canales modernos de comunicación masiva pueden ser 
tan peligrosos como el secreto mismo. (...) no sólo se perturba a los jueces 
por una curiosidad enfermiza, sino que se somete a las partes y los propios 
testigos a excesos de publicidad que vulneran su derecho a la intimidad, 
además de conducir a la distorsión de su propio funcionamiento de justicia, 
a través de presiones impuestas al juez, a las partes, a los testigos y demás 

28  Ob. cit. pág. 445.
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extras en el drama judicial.”   29

 
Para Aury Lopes Junior:

“Externamente al proceso, la presunción de inocencia requiere protección 
contra la publicidad abusiva y la estigmatización (temprana) del acusado. 
Quiere decir que la presunción de inocencia (y también las garantías consti-
tucionales de imagen, dignidad e intimidad) deben ser utilizadas como ver-
daderos límites democráticos a la explotación abusiva mediática en torno al 
hecho delictivo y al propio proceso judicial. El bizarro espectáculo montado 
por la sentencia mediática debe ser coartado por la eficacia de la presunción 
de inocencia.”   30

Para el autor, el principio de presunción de inocencia se manifiesta en dos dimen-
siones: interna y externa, estando la primera relacionada con el principio in dubio pro 
reo y la segunda exigiendo protección “contra la publicidad abusiva y la estigmatización del 
imputado”   31:

“En la dimensión interna, se trata de un deber de trato impuesto -inicial-
mente- al juez, determinando que la carga de la prueba recae enteramente 
en el acusador (ya que, si el acusado es inocente, no necesita probar nada) y 
que la duda conduce inexorablemente a la absolución; aún en la dimensión 
interna, implica severas restricciones al abuso de las prisiones cautelares 
(¿cómo detener a alguien que no ha sido condenado definitivamente?). Ex-
ternamente al proceso, la presunción de inocencia requiere protección con-
tra la publicidad abusiva y la estigmatización (temprana) del acusado. Quiere 
decir que la presunción de inocencia (y también las garantías constituciona-
les de imagen, dignidad e intimidad) deben ser utilizadas como verdadero 

29    Grinover, Ada Pellegrini. Principios constitucionales y el Código de Procedimiento Civil. São Paulo: Bus-
hatsky, 1975, p. 134.

30    Lopes Junior, Aury. Derecho Procesal Penal. 16ª edición. São Paulo: Saraiva Educação, 2019, pág. 
108.

31    Ob. cit., p. 124.
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límite democrático a la explotación abusiva mediática en torno al hecho 
delictivo y al propio proceso judicial. El bizarro espectáculo montado por 
la sentencia mediática debe ser coartado por la eficacia de la presunción de 
inocencia.”   32

Si por un lado los medios de comunicación de masas y, más recientemente, las redes 
sociales, son importantes vehículos de información, por otro lado, por su fuerza, 
pueden llegar a influir en los sujetos que efectivamente participan en el proceso –
partidos, jurados, peritos, jueces-,   33 y consecuentemente produciendo efectos en el 
resultado de los juicios.

En Estados Unidos, el derecho a un juicio justo, garantizado por la 6ª Enmienda, 
puede entrar en conflicto con el derecho a la publicidad, garantizado, a su vez, por 
la 1ª Enmienda; y este conflicto ocurre principalmente en el contexto de juicios al-
tamente publicitados. Por un lado, existe el riesgo de que los tribunales vayan dema-
siado lejos en la protección de los derechos del acusado, con base en la Primera En-
mienda. Y, por otro lado, existe el peligro de la falta de protección de estos derechos, 
que puede conducir a la condena de una persona inocente por publicidad desleal, en 
perjuicio de la prueba obrante en el expediente.   34

3. Conclusión

De esta manera, ante el advenimiento de la comunicación masiva y la inmediatez 
de las redes sociales, se formó un tribunal instantáneo de reputaciones, en el que las 

32    Lopes Junior, Aury. Derecho Procesal Penal. 16ª edición. São Paulo: Saraiva Educação, 2019, p. 698

33    Sobre este tema, Aury Lopes Júnior argumenta que: “El bizarro espectáculo mediático y la pu-
blicidad abusiva en torno a casos graves o que involucran a personas influyentes o personalidades 
públicas hacen temer fundado que el eventual consejo sentenciador formado no pueda juzgar la 
causa penal con suficiente tranquilidad, independencia y distanciamiento (o distanciamiento, desde 
una perspectiva terzietà). En vista de ello, en proporción a la cautela que los tribunales deben tener al 
juzgar tal solicitud, para evitar una molesta banalización de la medida, es necesario tener sensibilidad 
y valentía para decidir la expulsión cuando exista duda razonable sobre la supuesta imparcialidad. El 
sentimiento y el prejuicio que genera no el delito en sí, sino la persona sujeta a juicio, también deben 
ser considerados en este rubro, es decir, como advierte Spínola Filho, el sentimiento de repulsión 
que generalmente acompaña al delito debe distinguirse de la existente animosidad contra la persona 
del imputado (autorizando la expulsión)”. Lopes Junior, Aury. Derecho Procesal Penal. 16ª edición. São 
Paulo: Saraiva Educação, 2019, p. 995.

34  Bruschke, Jon; Loges, William Earl. Prensa libre vs. Senderos justos. Examen del papel de la pu-
blicidad en los resultados de los juicios. Primera edición: Taylor y Francis, 2003.
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personas son juzgadas y automáticamente excluidas: lo que actualmente se denomina 
cancelación.

Estas cancelaciones promueven un asesinato social, haciendo que amigos, familiares y, 
en los casos de personas públicas que viven de su imagen, pierdan el apoyo económi-
co de sus patrocinadores e incluso sus trabajos, inclusive antes de la debida cosecha 
y la maduración de un proceso justo que pasaría por los cauces ordinarios del Poder 
Judicial.

En este contexto, dado que los derechos fundamentales no son absolutos, en algu-
nos casos, se requiere que la publicidad externa se reduzca a información esencial de 
carácter social que concierne a toda la comunidad, e inicialmente, durante las investi-
gaciones primarias, los involucrados son perdonados hasta el esclarecimiento final de 
los hechos.

Además, otro dato importante que hay que tener en cuenta es la eternización que 
proporciona actualmente internet. No es difícil investigar personalidades que tienen 
un pasado y buscando en él se encuentran, aún anónimas, situaciones embarazosas. 
De esta forma, es necesario que exista una reflexión social sobre cómo afrontar 
nuestras nuevas memorias y cómo deben ser interpretadas hoy, buscando siempre la 
mejor situación que apunte a la Dignidad de la Persona Humana.

Pronto se advierte que las garantías de publicidad, amplia defensa y lo contradictorio 
tienen algunos puntos de encuentro y desencuentro que necesitan madurar mejor 
con el advenimiento de las comunicaciones en tiempo real e instantáneas. La publi-
cidad amplia puede influir en una sentencia anticipada y, con ello, perjudicar o anular 
por completo la defensa plena y el sistema contradictorio, perjudicando al imputado 
y tornando injusto su proceso.
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I. 7. 

Derecho de toda persona a ser oída por un juez/a impar-
cial y competente 

Melina Rodríguez   1∗

Sumario: 1. Introducción al sistema interamericano. 2. Derecho de las personas a ser 
oídas en un proceso judicial. 3. Juez/a imparcial. 4. Juez/a competente. 5. Corolario. 
Bibliografía.

1. Introducción al sistema interamericano

El sistema interamericano de protección de derechos humanos que se origina en la 
Convención Americana de Derechos Humanos, tiene su vértice en la actuación de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos -en adelante Corte IDH- que es el 
organismo que se presenta como el intérprete final y auténtico respecto a las proble-
máticas referidas a los derechos en ella protegidos, y que posee la competencia para 
resolver conflictos entre los habitantes y los Estados, a través de sentencias dictadas 
en casos contenciosos, entre otras posibilidades. 

Los Estados miembros del sistema interamericano de protección de derechos hu-
manos no poseen sistemas de reparto territorial del poder idénticos -con rasgos de 
mayor o menor autonomía estatal, provincial o regional, respecto de los poderes 
centrales y locales, de acuerdo al país que se trate-, pero tampoco poseen todos un 
sistema idéntico de control de constitucionalidad -existiendo sistemas de control di-
fuso, concentrado y aún sistemas que por sus características podrían pensarse como 
mixtos o sui géneris-. Menos aún, hay una identificación en la jerarquía que posee 
la Convención Americana respecto al derecho interno, teniendo como en el caso de 

1  ∗ Profesora Adjunta de la Cátedra de Derechos Humanos  y Derecho Constitucional de la UAA.  
Investigadora.  Especialista en Derecho Penal (UNMdP) - Especialista en Criminalidad  Económica 
(Universidad  de Castilla  - La Mancha). 
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Argentina la misma jerarquía que la Constitución, pero en los casos de otros países, 
estando por debajo de la misma. Así, el problema que se advierte es el diferente 
grado de acatamiento de los países en el sistema regional, particularmente los que 
conforman el Mercado Común del Sur (MERCOSUR), con especial referencia al 
estudio comparado con Brasil, con relación a las sentencias de la Corte IDH, y cómo 
sus textos constitucionales y Cortes nacionales receptan sus mandatos, y en su caso 
cómo se compatibiliza con su normativa interna respecto al grado de acatamiento. 

La problemática del control de convencionalidad tiene estrecha relación con las ga-
rantías judiciales que dispone el art. 8 de la CADH, por lo que en el presente artículo, 
producto de la investigación titulada “Garantías constitucionales en materia penal”   2, 
se analizará una de las garantías previstas en el sistema interamericano como ser el 
derecho de toda persona a ser oída en un proceso judicial por un juez o jueza im-
parcial. Este es un derecho fundamental, rector del debido proceso, desde su funda-
mento constitucional y su tratamiento jurisprudencial local e interamericano, en sus 
aspectos tanto subjetivos como objetivos, según la jurisprudencia de la Corte IDH.

Vinculado a este principio, se abordará también la garantía de la magistratura compe-
tente y su actuación en el proceso, a la luz de la jurisprudencia de los órganos antes 
reseñados.

Ello en el entendimiento que rige el principio relativo a la independencia de la judi-
catura, es decir que toda persona debe tener la garantía que la magistratura a la que 
se encuentra sometida debe ser ordinaria, competente, independiente e imparcial, 
con arreglo a procedimientos legalmente establecidos para el conocimiento y la reso-
lución del caso que se le somete. Esta garantía es base para un Estado democrático 
de derecho y se aplica a todos los fueros, no bastando con que el juez o jueza natural 
este establecido por ley sino que además debe existir claridad y detalle en la circuns-
cripción de los sujetos, tipos, tribunales y procedimientos que van a regir. 

La jurisprudencia de la Corte IDH, da claridad sobre esto, brindado directrices cons-
tantes a las cuales se les puede atribuir el carácter de estándares a aplicar por parte de 
los Estados que integran el Sistema Interamericano.

2    Investigación titulada “Garantías constitucionales en materia penal” llevada adelante bajo la di-
rección del Dr. Fabián Riquert en la Universidad Atlántida Argentina (UAA) y en convenio con la 
Pontificia Universidad Católica de San Pablo, Brasil (PUC-SP). Investigadores: Ab. Agustina Franco, 
Mag. Leonardo Palacios, Esp. Melina Rodríguez y Mag. Paula Soulé.
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2. Derecho de las personas a ser oídas en un proceso judicial

El derecho de toda persona a ser oída es sin lugar a dudas uno de los derechos fun-
damentales existentes en todo proceso judicial, y surge del artículo 18 de la Constitu-
ción Nacional Argentina, cuando sostiene: “Nadie puede ser penado sin juicio previo 
fundado en ley anterior al hecho del proceso”.

La Constitución impone entonces que antes de una sentencia debe existir un proce-
so judicial. Dicho procedimiento debe ser establecido por una ley y debe respetar las 
seguridades individuales y las formas que establece la ley fundamental a través de los 
principios y garantías que emanan de ella. 

A su vez, este derecho se encuentra amparado por determinados instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, a los que el constituyente de 1994 ha otorgado 
jerarquía constitucional, por intermedio del art. 75, inc. 22, segundo párrafo de la 
Constitución Nacional   3.

La Convención Americana de Derechos Humanos, también lo recepta al hablar de 
las garantías generales asociadas al artículo 8.1 cuando indica: “Toda persona tiene 
derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un 
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad 
por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o 
para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o 
de cualquier otro carácter”.

A su vez, la Corte IDH fue perfilando con sus sentencias no sólo el contenido con-
ceptual de esta garantía, sino que se ocupó también de rodearla con las nociones 
básicas contempladas como fundantes y constitutivas del derecho de defensa frente 
a un proceso judicial. 

Así, el derecho a la tutela jurisdiccional ha sido conceptuado desde sus inicios por la 
Corte IDH como “el derecho de toda persona a ser oída con las debidas garantías 
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente independiente 
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley en la sustanciación de cualquier 
acusación penal en su contra, o para la determinación de sus derechos de carácter 

3     Art. 26 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948; art. 14.1 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966; art. 8.1 de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica de 1969 -; art. 10 de la Declaración Uni-
versal de Derechos Humanos.
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civil, laboral, fiscal u otro cualquiera”   4.

Ello pues, esta interpretación está basada en la premisa de que la razonabilidad, parte 
de la literalidad de la norma, integrándola seguido con su sentido y diferenciándola 
de aquellas otras prerrogativas que también son inherentes a la persona humana, y 
se derivan de la forma representativa de gobierno. Como ser aquellas condiciones 
que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellas personas cuyos 
derechos u obligaciones están bajo consideración judicial. De esta manera propicia 
que las personas se encuentren en condiciones de defender adecuadamente sus de-
rechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos   5, limitando así los 
posibles avances discrecionales del poder público, para garantizar la imparcialidad de 
quien juzga.

Ahora bien, a la luz de las regulaciones normativas y su tratamiento tanto en la juris-
prudencia nacional como interamericana, se extiende el derecho de la persona a ser 
oída también a las familias de las víctimas, incorporando el derecho a la realización 
de una investigación judicial efectiva y conducida con debida diligencia.

Al respecto, la Corte IDH reitera en sus sentencias que las garantías establecidas en 
el citado artículo 8 suponen también, que las víctimas o sus familiares deben contar 
con amplias posibilidades de ser oídas y actuar en los procesos respectivos, de ma-
nera que puedan formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios que 
éstos sean analizados de forma completa y seria por las autoridades antes de que se 
resuelva sobre hechos, responsabilidades, penas y reparaciones   6.

También se aborda como parte de estas garantías generales, el derecho a una reso-
lución motivada, que en concepto de la Corte IDH constituye un elemento esencial 
para proscribir la arbitrariedad.

La Corte IDH en el caso Roche Azaña y otros vs. Nicaragua (02/06/2020) sostuvo 

4    Cfr., entre otros, Corte IDH en caso “Castillo Petruzzi y otros”, Párr. 129, “Los 19 Comercian-
tes”, párr. 165, “Las Palmeras”, párr. 51.

5  Cfr., entre otros, Corte IDH en Autos “Genie Lacayo” (párr. 74), “Las Palmeras (párr. 16 y 58), 
“Durand y Ugarte” (párr. 128), “Blake” (párr.96), “Baena Ricardo” (párr.124); íd OC 9/87 “Garantías 
Judiciales en Estados de Emergencia” (párr.28).

6    Cfr., entre otros Corte IDH. Caso de los “Niños de la Calle” (Villagrán Morales y otros) Vs. 
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63.: Caso Durand y Ugarte 
Vs. Perú. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, párr.129; Caso de las Hermanas 
Serrano Cruz Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie 
C No. 12065, párr.63; Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 
Serie C No. 14866, párr. 296; Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamá.
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que “ha desarrollado el derecho a ser oído, previsto en el artículo 8.1 de la Conven-
ción, en el sentido general de comprender el derecho de toda persona a tener acceso 
al tribunal u órgano estatal encargado de determinar sus derechos y obligaciones. La 
Corte ha reconocido que el derecho a ser oído comprende dos ámbitos: por un lado, 
un ámbito formal y procesal de asegurar el acceso al órgano competente para que 
determine el derecho que se reclama en apego a las debidas garantías procesales (tales 
como la presentación de alegatos, hacer planteamientos, aportación de prueba y, en 
síntesis, hacer valer sus derechos). Por otra parte, ese derecho abarca un ámbito de 
protección material que implica que el Estado garantice que la decisión se produzca 
a través de un procedimiento que satisfaga el fin para el cual fue concebido” (párr. 
85).

Así, puede colegirse que el derecho a ser oído/a implica la posibilidad de la parte –
sea imputada o víctima- de hablar y de ser escuchada por un tribunal imparcial y 
competente que dé respuesta motivada a sus planteos. 

Ello no implica que quien juzga deba expedirse sobre cada palabra dicha por el justi-
ciable pero sí, como dice la Corte en el caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay   7, el 
órgano encargado de administrar justicia debe efectuar “un examen apropiado de las 
alegaciones, argumentos y pruebas aducidas por las partes, sin perjuicio de sus valo-
raciones acerca de si son relevantes para su decisión”.

No obstante, si bien suele leerse en las sentencias argentinas que los jueces no están 
obligados a seguir y decidir todas las alegaciones de las partes o constancias de la 
causa, sino sólo a tomar en cuenta lo que estiman pertinente para la correcta solu-
ción del litigio, lo cierto es que el derecho de toda persona a ser oída exige -al me-
nos- que quien juzgue pondere los dichos de las partes y fundamente en la sentencia 
por qué deja de lado las afirmaciones que considera irrelevante. Entonces, el derecho 
de una persona a ser oída obliga a quien juzga a ponderar y tener en cuenta, todas y 
cada una, de las afirmaciones hechas por las partes, independientemente que las con-
sidere pertinente para el caso. Ello así porque una afirmación de una parte, por más 
inconducente que se la considere, no exime a quien juzga de explicar en la sentencia 
por qué no la tiene en cuenta.

No se debe perder de vista que la Corte IDH ha desarrollado el derecho a ser oído 
protegido en el artículo 8.1 de la Convención, en el sentido general de comprender 

7    Citando el caso en el caso “Krasulya v. Russia”. Judgment of  22 February 2007. App. No. 
12365/03. parr. 50” de la Corte Europea de Derechos Humanos.
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el derecho de toda persona a tener acceso al tribunal u órgano estatal encargado de 
determinar sus derechos y obligaciones. 

 

3. Juez/a imparcial

Ahora bien, el derecho de la persona a ser oída tiene su correlato en el derecho a que 
la magistrada o magistrado que debe escuchar a la parte –en el rol que sea- debe ser 
imparcial y competente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, recientemente (27/08/2020), en el 
fallo Urrutia Laubreaux vs. Chile sostuvo que: 

“El objetivo general de garantizar la independencia e imparcialidad es, en 
principio, un fin legítimo para restringir ciertos derechos de los jueces. El 
artículo 8.1 de la Convención Americana establece que ‘[t]oda persona tiene 
derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razona-
ble, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial’. En este 
sentido, el Estado tiene la obligación de regular que sus jueces y tribunales 
cumplan con dichos preceptos”.

Asimismo, ya en el caso Dacosta Cadogan vs. Barbados (24/09/2009) recordó que 
todo juez tiene la obligación de asegurar que los procesos se lleven a cabo con el 
debido respeto de aquellas garantías judiciales, que sean necesarias para asegurar un 
juicio justo. En ese sentido, señaló en el caso Ivcher Bronstein vs. Perú (06/02/2001) 
que deben cumplirse los estándares de competencia, imparcialidad e independencia 
requeridos por el artículo 8.1 de la Convención, mientras que en el caso Las Palme-
ras vs. Colombia (06/12/2001) sostuvo que el juez encargado del conocimiento de 
una causa debe ser competente, independiente e imparcial y que no deben crearse 
tribunales especiales para el juzgamiento, como por ejemplo, de las fuerzas armadas   8.

Respecto a la garantía de imparcialidad en nuestro país se encuentra amparada cons-

8    Cfr. en igual sentido Caso “Apitz Barbera y otros” (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) Vs. Venezuela. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de 
agosto de 2008. Serie C No. 182.50. 



 169 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

titucionalmente a través del artículo 75, inc. 22, de la Constitución Nacional. Entre 
los instrumentos internacionales que lo disponen se encuentran, además del ya refe-
rido art. 8.1. de la CADH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que 
en su art. 14.1 prevé que “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes 
de justicia. Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas 
garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial…”, siendo ella otra 
de las fuentes que le otorgan a la garantía de imparcialidad jerarquía constitucional en 
nuestro sistema jurídico y, como tal, rectora de todo proceso judicial.

El jurista argentino Julio Maier, nos enseñó que la imparcialidad judicial es considerada 
“principio de principios” identificable con “la esencia del concepto de juez en un Esta-
do de Derecho” y refiere a la necesidad de que el caso sea decidido por quien es com-
pletamente ajeno a éste “el concepto refiere, semánticamente, a la ausencia de prejuicios 
a favor o en contra de las personas o de la materia acerca de las cuales debe decidir”.

Así, la imparcialidad de quien juzga implica la objetividad de la actividad jurisdiccio-
nal, que posibilita la realización de un juicio justo, y con ello cobran sentido los prin-
cipios instrumentales de juez natural e independencia judicial. 

La imparcialidad así prevista y exigida a la magistratura, tiene el fin de impedir que 
sobre quien juzga pese cualquier temor de parcialidad, lo que lejos está de constituir 
un cuestionamiento sobre los atributos personales del magistrado o magistrada que 
intervenga en determinado proceso sino que, por el contrario, recae sobre motivos 
estrictamente objetivos en cuanto a la relación de quien juzga frente al caso concreto.

Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia nacional son contestes a la hora de señalar 
los criterios de interpretación de las disposiciones que regulan el instituto de la recu-
sación en el ordenamiento procesal, es decir el instituto mediante el cual las partes 
expresan su pretensión de apartar a quien juzga el proceso por temor de parcialidad.

Esta garantía se encuentra referida a la actitud que debe tener el órgano juzgador, 
cuando toma decisiones en los casos concretos sometidos a su jurisdicción, a fin de 
que carezca de prejuicios o parcialidades con lo que se torna en uno de los conteni-
dos esenciales del derecho de defensa en juicio de las personas y sus derechos   9.

Ha destacado nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación en el conocido fallo 
“Llerena”   10 que 

9    Medina Quiroga, Cecilia “La Convención Americana”, pág. 298.

10     CSJN en autos: “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones - arts. 104 y 89 del Código 
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“la imparcialidad del juzgador puede ser definida como la ausencia de pre-
juicios o intereses de éste frente al caso que debe decidir, tanto en relación 
a las partes como a la materia (…) puede verse la imparcialidad desde dos 
puntos distintos, uno objetivo y uno subjetivo. El primer enfoque ampara 
al justiciable cuando éste pueda temer la parcialidad del juez por hechos ob-
jetivos del procedimiento, sin cuestionar la personalidad, la honorabilidad, 
ni la labor particular del magistrado que se trate; mientras que el segundo 
involucra directamente actitudes o intereses particulares del juzgador con el 
resultado del pleito…” 

Así, podemos definir a la imparcialidad como la ausencia de prejuicios o parciali-
dades por parte de quien juzga respecto del caso concreto en el que interviene y su 
existencia debe ser evaluada tanto desde el aspecto subjetivo como objetivo. Desde 
el plano subjetivo, implica la averiguación sobre la convicción personal de un juez en 
un caso concreto, mientras que el aspecto objetivo se vincula con el hecho de que el 
juez ofrezca las garantías suficientes para excluir cualquier duda razonable que pueda 
conducir a presumir su parcialidad frente al caso. 

La CSJN ha considerado además, que el test objetivo destinado a demostrar la im-
parcialidad del juez frente al caso concreto, exigirá que el juzgador demuestre 

“garantías suficientes tendientes a evitar cualquier duda razonable que pue-
da conducir a presumir su parcialidad frente al caso (…) puesto que, si de 
alguna manera puede presumirse, por razones legítimas, que el juez generará 
dudas acerca de su imparcialidad frente al tema a decidir, debe ser apartado 
de su tratamiento, para preservar la confianza en los ciudadanos y, sobre 
todo, del imputado en la administración de justicia, que constituye un pilar 
de sistema democrático”   11.

Penal”, causa N° 3221C, L. 486. XXXVI.

11    Ver “Llerena”, Considerando 13, párr. 1º del voto de los jueces Zaffaroni y Highton de Nolasco. 
Ver comentario NADDEO, Cecilia C. “La imparcialidad del juzgador frente al caso concreto: el problema de los 
jueces correccionales en la justicia nacional” en “El Sistema Penal en las Sentencias recientes de la Corte Suprema”, 
Ed. Ad-Hoc, Director Daniel Pastor.  
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Ello refuerza el pensamiento de Roxin en cuanto a que sería “suficiente que existan 
motivos idóneos que justifiquen la desconfianza sobre la imparcialidad del juez, ya 
que no se exige que él realmente sea parcial, antes bien, alcanza con que pueda intro-
ducirse la sospecha de ello según una valoración razonable”   12.

No obstante, ese temor debe estar minuciosamente fundamentado, ya que desvirtúa 
la regla sobre la materia respecto al juez/a natural, toda vez que suele utilizarse este 
mero temor de parcialidad como una razón para intentar apartar al juzgador de una 
causa por el solo hecho de discrepar con sus resoluciones. Obviamente siempre una 
parte no va a estar conforme con los resultados del proceso, pero el análisis y evalua-
ción que efectúan los jueces en los casos en los que les toca intervenir son el reflejo 
de un proceso valorativo y fundado de los medios de prueba, sobre cuya base se 
adoptan las decisiones que estiman correspondientes. 

Esas decisiones podrán ser acertadas o criticables, puede discutirse la metodología 
de valoración de la prueba o el mérito de las consideraciones, pero en modo alguno 
la discrepancia de alguna de las partes del proceso con lo decidido puede ser causal 
suficiente para fundar el apartamiento de un magistrado del conocimiento del ex-
pediente, toda vez que ello es una medida procesal excepcional, un acto de extrema 
gravedad que afecta garantías constitucionales.

La discrepancia de la parte con lo resuelto por la magistratura y el trámite del pro-
ceso por no serle favorable no habilitan a tachar de imparcial a un magistrado/a. El 
apartamiento de quien juzga es de carácter restrictivo ya que su procedencia tiene 
que ver con asegurar la garantía del juez natural, que no solo protege a las personas 
involucradas en un caso de ser juzgadas por un magistrado/a imparcial, sino también 
preserva el buen funcionamiento del servicio de justicia   13.

En este sentido, se ha dicho: 

“[e]l mero hecho de que un juez intervenga en el proceso, en el marco del 
ejercicio de sus funciones y deberes específicos, que le imponen el deber 
de decidir sobre el tema llevado a su conocimiento, no puede erigirse como 

12    Roxin, Claus, “Derecho Procesal Penal”, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2000, ps. 42/43.

13     Juzgado Federal de Dolores, FMP Nº 8559/2020/10 y FMP Nº 8559/2020/11.
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causal de su apartamiento, ya que no constituye prejuzgamiento alguno, sin 
que la defensa demuestre, ni se advierte, que se dan en el caso las circuns-
tancias excepcionales que permitieron la recusación de jueces en virtud de 
su intervención anterior en el proceso, como sucedió en el precedente CS 
´Llerena´. Corresponde el rechazo in limine de la recusación, cuando se sus-
tenta en motivos manifiestamente improcedentes”   14.

Cabe adunar a lo dicho que necesariamente que “nos encontramos aquí frente a un 
concepto institucional – Tribunal creado por Ley – y no personal, por tal razón no 
puede prosperar una incidencia recusatoria basada esencialmente en la disconformi-
dad del imputado con el sentido de las resoluciones adoptadas por el a quo, quien ha 
sido regularmente designado para obrar en el caso, conforme disposiciones legales y 
constitucionales hoy en vigor”    15.

Así, resulta necesario recordar lo sostenido por nuestra jurisprudencia nacional, en el 
sentido de que 

“la recusación es un medio de desplazamiento de la competencia de los jue-
ces, que tiene por finalidad asegurar la garantía de imparcialidad inherente 
al ejercicio de la función judicial, y está dirigida a proteger el derecho de 
defensa del particular, pero con un alcance tal que no perturbe el adecuado 
funcionamiento de la organización judicial; para apreciar su procedencia 
corresponde atender tanto al interés particular como al general, que puede 
verse afectado por su uso inadecuado”   16.

Nunca las discrepancias con las decisiones de quien juzga y está a cargo de una in-
vestigación, propias de las reglas y el sentido de un proceso penal, pueden conllevar a 
su apartamiento, so riesgo de afectar seriamente el buen funcionamiento del servicio 

14    Cámara Federal de Casación Penal, Sala IV, “Brusa, Víctor Hermes s/ recusación”, rta. 
12/07/2013, reg. 1251.13.4, causa nº 689/13.

15    Cámara Federal de Apelaciones de Mar del Plata, causa FMP N° 8559/2020/10 “Mereles, An-
drea (querellante) y otros s/ posible comisión de delito de acción pública”, 27/10/2021.

16    Cfr. CNCiv. Sala “A”, 11/04/96 “P. A., A. c/ c/S. de A.; A. H.”; íd. CNCiv. Sala “A”, 20/05/96, 
“C. de B., L., M. de L., c/B. L., E”; íd. CNCiv. Sala “A”, 24/06/96, “Gettar, Juan O. c/Asociación 
Mutual Soldado de la Independencia”.
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de justicia y la garantía del juez natural, el apartamiento de un/a juez/a es un acto de 
extrema gravedad institucional, y por lo que las disposiciones que lo autorizan deben 
ser de interpretación restrictiva en aras de la protección constitucional que le acuer-
dan los arts. 18 y 75, inc. 22, segundo párrafo de la Constitución Nacional   17.

4. Juez/a competente

Para abordar si una magistrada o magistrado es competente, debemos tener presente 
qué es la competencia.

Para ello que tener en cuenta que la doctrina   18 y la jurisprudencia   19 nacional han soste-
nido que una cosa es la jurisdicción, entendida como “la potestad de conocer en las 
cuestiones que se susciten entre los individuos y la facultad de resolverlas con arreglo 
a las leyes” o “el poder público que una rama del gobierno ejercita, instruyendo un 
proceso, para esclarecer la verdad de los hechos que afectan al orden jurídico”   20; y 
otra muy diferente es la competencia, es decir la facultad de actuación que la Cons-
titución y las leyes confieren a los distintos órganos judiciales. Es por ello que esta 
última ha sido concebida como “la medida de los poderes de la jurisdicción”, y es 
explicitada por la jurisprudencia en modo pacífico y constante, como “la aptitud le-
gal de ejercer jurisdicción en una causa concreta y determinada”   21.

Es entonces que puede asegurarse compartiendo la opinión de Alsina, que la juris-
dicción es la potestad de administrar justicia, y la competencia es la que fija los lími-
tes dentro de los cuales el juez puede ejercer aquella facultad   22.

17    Art. 26 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948; art. 14.1 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966; art. 8.1 de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica de 1969 -; art. 10 de la Declaración Uni-
versal de Derechos Humanos.

18    Gondra, Jorge M. en Jurisdicción Federal, Bs. As. Ediciones de Jurisprudencia Argentina S.A., 
1944, p. 17.

19     Cámara Federal de Apelaciones de Mar del Plata - ver Registro nro. 1432, T III, f° 84, del 5-12-
96.

20    Podetti, Ramiro, “Tratado de la Competencia”, Editorial Ediar, p. 17.

21    Cfr. SCBA 96/07/1982, “Franco, Alejandro J. c/ Astilleros Argentinos Río de la Plata y otra”; 
id., CPen. Morán, Sala II, 11/8/ 1992, “Cozzani, Leopoldo A.”, entre  otros.

22    Alsina, “Derecho Procesal -Organización judicial-, jurisdicción y competencia”, p. 511.
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Ahora bien, el ya referido artículo 8.1 de la Convención garantiza el derecho a ser ju-
zgado por “un tribunal competente (…) establecido con anterioridad a la ley”. Esto 
implica, en palabras de la Corte IDH que las personas “tienen derecho a ser juzgadas 
por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente estable-
cidos”, razón por la cual el Estado no debe crear tribunales que no apliquen normas 
procesales debidamente establecidas para sustituir la jurisdicción que corresponda 
normalmente a los tribunales ordinarios. Con esto se busca evitar que las personas 
sean juzgadas por tribunales especiales, creados para el caso, o ad hoc   23.

Para que se respete el derecho al juez natural, no basta con que esté establecido pre-
viamente por la ley cuál será el tribunal que atenderá una causa y se le otorgue com-
petencia. En particular sobre los fueros militares -sobre los que suelen presentarse 
cuestionamientos- la Corte IDH ha dicho que debe haber suma claridad y detalle en 
la circunscripción de los sujetos, tipos, tribunales y procedimientos. Esta garantía es 
base para un Estado democrático de derecho y se aplica a todos los fueros, no bas-
tando con que el juez/a natural esté establecido por ley sino que además debe haber 
suma claridad y detalle en la circunscripción de los sujetos, tipos, tribunales y proce-
dimientos.

La Corte IDH en el caso Barreto Leiva vs. Venezuela (17/11/2019) sostuvo que “El 
fuero ha sido establecido para proteger la integridad de la función estatal que compe-
te a las personas a las que alcanza esta forma de inmunidad y evitar, así, que se altere 
el normal desarrollo de la función pública. No constituye un derecho personal de 
los funcionarios. Sirve para el interés público. Por su parte, la conexidad busca el fin, 
convencionalmente aceptable, de que un mismo juez conozca diversos casos cuando 
existen elementos que los vinculen entre sí. De esta forma, se evita incurrir en con-
tradicciones y se garantiza la unidad de las decisiones y la economía procesal.

“75. El artículo 8.1 de la Convención garantiza el derecho a ser juzgado por 
‘un tribunal competente (…) establecido con anterioridad a la ley’, disposi-
ción que se relaciona con el concepto de juez natural, una de las garantías 
del debido proceso, a las que inclusive se ha reconocido, por cierto sector de 
la doctrina, como un presupuesto de aquél. Esto implica que las personas 

23    2.2 Derecho a un tribunal independiente, imparcial y competente 2.2.1 Juez natural y compe-
tencia a) Aspectos generales Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182. 50. 
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tienen derecho a ser juzgadas, en general, por tribunales ordinarios, con ar-
reglo a procedimientos legalmente establecidos. 

76. El juez natural deriva su existencia y competencia de la ley, la cual ha 
sido definida por la Corte como la norma jurídica de carácter general, ceñi-
da al bien común, emanada de los órganos legislativos constitucionalmente 
previstos y democráticamente elegidos, y elaborada según el procedimiento 
establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formación 
de las leyes. Consecuentemente, en un Estado de Derecho sólo el Poder Le-
gislativo puede regular, a través de leyes, la competencia de los juzgadores.” 

Ahora bien, una vez establecido el juez/a natural que debe intervenir en una causa, 
debemos tener presente que nuestro ordenamiento procesal local establece la com-
petencia de un tribunal o bien por la materia del asunto a resolver o bien por la terri-
torialidad del tribunal que va a juzgar. 

Cuando tratamos la competencia material, la misma está vinculada generalmente al 
fuero en el que deben tramitar las actuaciones, sea la justicia federal o la justicia pro-
vincial atento las facultades delegadas por la Constitución Nacional a las provincias 
para organizar sus sistemas de justicia, o bien al fuero en el que va a tramitar sea pe-
nal, civil, comercial, laboral, electoral, tributario, de familia, de menores.

Así, de conformidad con los fundamentos jurídicos que inspiran la división territorial 
de las competencias judiciales, debe valorarse la implicancia trascendental que ello 
acarrea puesto que se encuentran en juego disposiciones constituciones consagradas 
en nuestra Carta Magna, en sus artículos 18 y 108, que de ser desoídos, podrían de-
terminar una franca violación al principio del Juez Natural como garantía establecida 
para cualquier ciudadano de ser juzgado por el Juez que al momento del hecho y en 
el lugar de su comisión, sea competente para entender en un determinado asunto 
litigioso.

Recordemos que “juez/a natural” en una causa determinada, es, según lo ha resalta-
do también la jurisprudencia “aquel magistrado judicial creado por la ley de la Repú-
blica (...) e investido por ésta con la jurisdicción y competencia respectiva”   24.

Queda claro entonces que son “jueces naturales” los que han sido creados por las 

24    Cfr. Juzg. Ira. Instancia Crim. y Correcc.; Juzg. Instrucción nro. 3, del 26/11/1984, “Bignone, 
Reynado”, entre muchos otros.
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leyes del país y dotados por la misma con la jurisdicción respectiva   25, por lo que el 
principio que indica que todo habitante de la Nación Argentina tiene derecho a ser 
oído por el tribunal o juez instituido por la ley para conocer de ésa litis con anterio-
ridad al hecho del proceso que se juzga, constituye la garantía del juez natural, cuyas 
características esenciales son la de ser “imparcial, independiente, establecido con an-
terioridad por la ley, y competente”   26. Entonces, el concepto de “juez natural” se trata 
de un concepto institucional (tribunal creado por la ley), y no de carácter personal, 
con lo que toda persona posee esa garantía constitucional que le permite no ser des-
viada de la jurisdicción predeterminada por la ley. 

En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH sobre este punto ofrece meridiana 
claridad, brindando conceptos constantes a los que sin duda se les puede atribuir 
el carácter de estándares, que por imperio de lo dispuesto en el Art. 75 Inc. 22 y ju-
risprudencia de nuestra C.S.J.N. al respecto, son para las magistradas y magistrados 
actuantes en causas judiciales, pautas valorativas de seguimiento obligatorio   27.

Ante ello, la regla que rige éste punto es que toda persona “debe ser juzgada por 
tribunales ordinarios competentes, independientes e imparciales, con arreglo a pro-
cedimientos legalmente establecidos para el conocimiento y resolución del caso que 
se le somete”    28 y que “el Estado no debe crear tribunales que no apliquen normas 
procesales debidamente establecidas para sustituir la jurisdicción que corresponda 
normalmente a los tribunales ordinarios”   29.

La Corte IDH ha sostenido al respecto y en reiteradas oportunidades que “ el juez 
natural deriva su existencia y competencia de la ley”, la cual ha sido definida por la 
Corte IDH como la “norma jurídica de carácter general, ceñida al bien común, ema-
nada de los órganos legislativos constitucionalmente previstos y democráticamente 
elegidos, y elaborada según el procedimiento establecido por las constituciones de 

25    González Calderón, Juan, “Derecho Constitucional”, Ed. Kratf, Bs. As., 1965, p.247.

26    Colautti, Carlos, “Derechos Humanos”, Ed. Universidad, 1995, p. 96.

27    Cfr. Corte Suprema de Justicia, en autos “Simón, Julio H y otros”, del 14/6/2005, La Ley 2005-
C-845; “Mazzeo” Fallos 330:3248, en éste último cita al precedente de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos “Almonacid Arellano”, entre otros.

28    Corte IDH, en Autos “Ricardo Gañese vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas» Sent., 
del 31/08/2004, Serie «C», N° 111, párr. 186; id. «Loayza Tamayo vs. Perú, Fondo, Sentencia del 
17/09/1997, Serie «C», N ° 33, Párr.61 y ss., entre otros.

29    Cfr. Corte IDH, en Autos “Castillo Petruzzi”, párr. 129; ÍD “Lori Berenson Mejía vs Perú, Fon-
do Reparaciones y costas, Sent., del 25/11/2004, Serie “C” Nn. 119, párr. 143, entre otros.
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los Estados Partes para la formación de las leyes”   30, con lo que “en un Estado de 
Derecho, solo el Poder Legislativo puede regular, a través de leyes, la competencia de 
los juzgadores”   31.

En consecuencia, solamente un juez/a que sea competente puede dar cabal cum-
plimiento a la manda constitucional que asegura el postulado del “juez natural” del 
proceso como el único legalmente facultado para decidir el conflicto que se hubiese 
suscitado en una contienda judicial determinada.

Sentado ello, y coincidiendo con Jiménez   32, en relación a una de las reglas del debido 
proceso como es la sujeción al juez natural, debe remarcarse que la justicia es uno 
de los valores fundamentales que todo ordenamiento jurídico debe perseguir, siendo 
su realización una misión primordial de la actividad de cualquier Estado. En defini-
tiva, lo que se pretende realizar es la consagración del Estado de Derecho, es decir 
la posibilidad de acceso a un proceso no desnaturalizado que pueda cumplir con su 
misión de satisfacer las pretensiones que se formulen.

La existencia constitucional de este derecho a la jurisdicción, como correlato de la 
obligación del Estado de administrar justicia, se encuentra instituido en los órganos 
integrantes del Poder Judicial, a los cuales las leyes le otorgan jurisdicción y compe-
tencia, encontrándose integrado por tres fases bien marcadas, el acceso al juez natu-
ral, el debido proceso y la sentencia constitucional, ello conforme exige el artículo 18 
de nuestra Constitución Nacional.

En cuanto a la primera fase, es decir la existencia de jueces y juezas naturales, el prin-
cipio indica que todo habitante de la Nación Argentina tiene derecho a ser oído por 
el tribunal o juez instituido por ley para conocer de esa litis con anterioridad al hecho 
que se juzga, esto es la garantía de juez natural. Respecto al debido proceso, está con-
formado por un conjunto de garantías que aseguran el ejercicio de los derechos en 
un proceso, compuesto por etapas mínimas –acusación, defensa, prueba, sentencia-, 
para finalmente arribar a una resolución que constituya una derivación razonada del 
derecho vigente, relativa a los hechos ventilados en la causa, en palabras de la Corte 
IDH “el debido proceso implica la intervención de un órgano judicial independiente 

30     Corte IDH, Opinión Consultiva OC-6/86, del 09/05/1986, Serie “A” N° 6, párrafo 38.

31     Corte IDH, en Autos “Barreto Leiva vs, Venezuela”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sent., del 
17/11/2009, Serie “C”, N° 206, párrafo 75.

32     Jiménez, Eduardo P.; “Garantías Constitucionales”, Ed. Suarez, pág. 45, con cita de Cross & 
Harris, “Precedent in English Law”.
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e imparcial, apto para determinar la legalidad de las actuaciones que se cumplan en 
su seno”   33.

Siguiendo esas reglas, la elección del juez/a que debe intervenir debe obedecer a lo 
más conveniente para una más eficaz investigación, mayor economía procesal y me-
jor defensa de las partes del proceso   34. 

Ahora bien, los conflictos de competencia suelen darse principalmente en cuanto a 
la cuestión territorial, es decir definir qué magistrada o magistrado debe intervenir 
en razón del lugar de los hechos. Sin embargo la cuestión se torna controversial ante 
hechos cometidos en distintas jurisdicciones, con determinada complejidad en las 
maniobras investigadas, y máxime si éstas han tenido impacto en una multiplicidad y 
diversidad de territorios.

En cuanto a ello cabe traer a colación uno de los principios más consolidados y esta-
bilizados en la jurisprudencia de la CSJN en materia de determinación de la compe-
tencia según el territorio, que establece: 

“si los hechos a investigar han tenido desarrollo en distintas jurisdicciones 
territoriales, la elección del juez competente debe hacerse de acuerdo a lo 
que resulte más conveniente desde el punto de vista de una más eficaz in-
vestigación y mayor economía procesal”   35.

Un sencillo análisis de este principio devela que el criterio territorial, por ejemplo, en 
casos de ilícitos cometidos en múltiples jurisdicciones, si bien permite delimitar un 
primer universo de jueces competentes, no alcanza para establecer cuál de ellos es el 
que en definitiva se encuentra en mejor posición para investigar. 

Dicho ello, los principios útiles para determinar la competencia de un juzgador/
a, no pueden ser únicamente los de competencia territorial. Estos parámetros que 
permitían resolver casi todos los asuntos cuando la vida social era más rudimentaria, 
ahora aparecen en algunos casos como insuficientes para atender delitos complejos 

33     Cfr., entre otros, Corte IDH en caso “Tibi”, párr. 118, “Castillo Petruzzi y otros”, párr.131; 
OC 8/87, del 30/1/87, Serie “A” N °8, párr.30; OC 9/87 del 6/10/87 Serie “A”, N ° 9, párr. 20.

34     onf. CSJN Fallos: 315:625; 323:2582; 326:1644

35     Fallos: 316:820; 320:680; 321:1010, 323:2582, 326:1644, entre  otros.
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e interjurisdiccionales, a las nuevas formas de delincuencia, especialmente aquellas 
vinculadas con el crimen organizado, que trascienden los espacios físicos unificados, 
muchas veces incluso trascienden fronteras. 

Debemos recordar, entonces, que nuestra Corte Suprema, para casos de estas carac-
terísticas, ha incorporado parámetros de determinación de competencia que exceden 
la cuestión territorial y que incluyen en el análisis aspectos vinculados con la eficacia 
de la investigación y la economía procesal. 

Asimismo, debe tenerse en cuenta el ámbito al que acuden las víctimas para acceder 
a la justicia, que de conformidad con lo establecido por la CSJN en los autos “Medina, 
Jonathan Rodrigo s/ coacción”   36 con remisión al dictamen del Procurador Fiscal que 
expresamente proponía -de acuerdo al criterio antes expuesto- “que debe intervenir 
aquella jurisdicción (…) ante la cual la víctima acudió para hacer valer sus derechos y 
donde se encuentra más avanzada la investigación de la causa”   37. 

A su vez, al examinar cuestiones de competencia en este tipo de delitos debe tenerse 
en cuenta cuál fue el magistrado/a que previno en la investigación y, por el momen-
to, juez/a natural del proceso. 

Debemos vincular a esto que la estabilidad de la competencia se vincula con manda-
tos constitucionales básicos, como el debido proceso, el derecho a una defensa efec-
tiva y la garantía del juez natural, y también con el acceso a la justicia por parte de las 
presuntas víctimas.

Esto hace a los derechos constitucionales de las partes, que deben exigir conocer en 
forma cierta y efectiva a aquel magistrado que habrá de evacuar sus demandas, con-
siderar sus peticiones y en definitiva llevar a cabo la actividad jurisdiccional.

Por ello, la necesidad de contar con una competencia estable, no sólo hace al dere-
cho de las partes a conocer con certeza qué magistrado habrá de desarrollar la acti-
vidad jurisdiccional del caso al que se ven sometidas sus demandas y derechos, sino 
que también importa a su derecho a obtener una investigación eficaz y rápida, lo que 
conforma un mandato que el constituyente ha impuesto a los funcionarios judiciales 
actuantes.

Sin embargo, y más allá de lo expuesto, lo que se pretende destacar, es aquel prin-

36     C. 909. XLV. COM. El 23 de marzo de 2010.

37     Dictamen del 16/12/2009 en los autos “Medina, Jonathan Rodrigo s/ coacción”, S.C. Comp. 
N1 909, L.XLV.
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cipio rector, que busca evitar que el expediente circule por la menor cantidad de 
magistrados posibles, ya que esos procederes implican una afectación a los derechos 
señalados. Como era de esperarse, este criterio legislativo fue receptado por el Máxi-
mo Tribunal a partir de numerosos fallos   38.

Por su parte, la Corte IDH a través de sus pronunciamientos, ha ido construyen-
do una base de jurisprudencia que se renueva y actualiza cotidianamente, en una 
interpretación de la Convención que tiende a la ampliación y a la efectividad de los 
derechos consagrados, y que por otro lado implica una mayor obligatoriedad hacia el 
interior de los estados que se encuentran vinculados a ella. 

 

5. Corolario

A lo largo de la presente investigación he arribado a las siguientes conclusiones, que 
paso a enumerar de la siguiente forma:

5. a. El derecho de una persona a ser oída por una magistrada o magistrado impar-
cial y competente, es un derecho de todas las partes que intervienen en el proceso –
sean imputadas, víctimas o sus familias-, derecho que comprende el hecho de que la 
justicia debe tener en cuenta todos los planteos realizados a fin de impartir justicia 
y limitar así los posibles avances discrecionales del poder público, con el objeto de 
garantizar la imparcialidad de quien juzga. El derecho a una resolución motivada, en 
concepto de la Corte IDH, constituye un elemento esencial para proscribir la arbitra-
riedad.

Así la Corte IDH sostuvo que el tribunal que juzgue es encargado de determinar los 
derechos y obligaciones de las partes y ha reconocido que el derecho a ser oído com-
prende dos ámbitos: un ámbito formal y procesal de asegurar el acceso al órgano 
competente; y un ámbito de protección material que implica que el Estado garantice 
que la decisión se produzca a través de un procedimiento que satisfaga el fin para el 
cual fue concebido.

5. b. En lo que respecta a la imparcialidad de quien juzga, siendo esta como dijo 
Maier “la esencia del concepto de juez en un Estado de Derecho”, se basa en la au-
sencia de prejuicios a favor o en contra de las personas o de la materia acerca de las 

38     Fallos: 316:820; 320:680; 321:1010, 323:2582, 326:1644, entre muchos otros.
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cuales debe decidir y recae sobre motivos estrictamente objetivos en cuanto a la rela-
ción de quien juzga frente al caso concreto.

Conforme el criterio de la CSJN puede verse la imparcialidad desde dos enfoques 
distintos, uno objetivo y uno subjetivo. El primero ampara al justiciable cuando éste 
pueda temer la parcialidad del juez por hechos objetivos del procedimiento, sin cues-
tionar la personalidad, la honorabilidad, ni la labor particular del magistrado que se 
trate; mientras que el segundo involucra directamente actitudes o intereses particula-
res del juzgador con el resultado del pleito. No obstante, siempre debe considerarse 
que el apartamiento de quien juzga es de carácter restrictivo ya que su procedencia 
tiene que ver con asegurar la garantía del juez natural, que no solo protege a las per-
sonas involucradas en un caso de ser juzgadas por un magistrado/a imparcial, sino 
también preserva el buen funcionamiento del servicio de justicia.

5. c. Como se dijo, el derecho de la parte a ser oída conlleva indefectiblemente a que 
ello sea ante un/a juzgador/a imparcial y competente, sobre esto último se ha soste-
nido que la competencia es la aptitud legal de ejercer jurisdicción en una causa con-
creta y determinada y fija los límites dentro de los cuales quien juzga puede impartir 
justicia.

Al respecto, la Corte IDH ha dicho que debe haber suma claridad y detalle en la cir-
cunscripción de los sujetos, tipos, tribunales y procedimientos al momento de juzgar 
y ello se vincula directamente con el concepto de “juez/a natural”.

Así, el juez/a natural del proceso es aquel magistrado/a judicial creado por la ley e 
investido por ésta con la jurisdicción y competencia respectiva. La Corte IDH ha 
sostenido que el juez natural deriva su existencia y competencia de la ley, la cual ha 
sido definida por la propia Corte como aquella norma jurídica de carácter general 
existente un Estado de derecho, ceñida al bien común, emanada de los órganos le-
gislativos constitucionalmente previstos y democráticamente elegidos, y elaborada 
según el procedimiento establecido por las constituciones de cada Estado para la 
formación de las leyes.

5. d. Ante ello, y más allá de las controversias que pueden darse en cada proceso 
judicial, el principio general indica que todo habitante de la Nación Argentina tiene 
derecho a ser oído por el tribunal o juez/a que sea instituido por ley para conocer de 
esa litis con anterioridad al hecho que se juzga, quien debe actuar con imparcialidad.

Siguiendo esas reglas, la elección del juez que debe intervenir debe obedecer a lo más 
conveniente para una más eficaz investigación, mayor economía procesal y mejor de-
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fensa de las partes del proceso.

5. e. No obstante ello, los conflictos de competencia suelen darse principalmente 
en cuanto a la cuestión territorial, es decir respecto de qué magistrada o magistrado 
debe intervenir en razón del lugar de los hechos, pero ante hechos cometidos en dis-
tintas jurisdicciones se generan controversias, atento la complejidad de las maniobras 
que se investiguen, y más aún si éstas han tenido impacto en una multiplicidad y di-
versidad de territorios.

Al respecto la jurisprudencia de la CSJN en materia de determinación de la compe-
tencia según el territorio, que establece: “si los hechos a investigar han tenido de-
sarrollo en distintas jurisdicciones territoriales, la elección del juez competente debe 
hacerse de acuerdo a lo que resulte más conveniente desde el punto de vista de una 
más eficaz investigación y mayor economía procesal”   39.

5. f. Así, los principios para determinar la competencia de un juzgador/a, no pueden 
ser únicamente los de competencia territorial. Estos parámetros que permitían resol-
ver casi todos los asuntos cuando la vida social era más rudimentaria, ahora aparecen 
en algunos casos como insuficientes para atender delitos complejos e interjurisdic-
cionales, a las nuevas formas de delincuencia, especialmente aquellas vinculadas con 
el crimen organizado, que trascienden los espacios físicos unificados, muchas veces 
incluso trascienden fronteras. 

A su vez, debe tenerse en cuenta el ámbito al que acuden las víctimas para acceder a 
la justicia conforme lo establecido por la C.S.J.N. 

5. g. En particular la estabilidad de la competencia se vincula con mandatos cons-
titucionales básicos, como el debido proceso, el derecho a una defensa efectiva y la 
garantía del juez natural, como así también con el acceso a la justicia por parte de las 
presuntas víctimas.

Esto hace a los derechos constitucionales de las partes, que deben exigir conocer en 
forma cierta y efectiva a aquel magistrado que habrá de evacuar sus demandas, con-
siderar sus peticiones y en definitiva llevar a cabo la actividad jurisdiccional.

5. h. Por ello, la necesidad de contar con una competencia estable, no sólo hace al 
derecho de las partes a conocer con certeza qué magistrado habrá de desarrollar la 
actividad jurisdiccional del caso al que se ven sometidas sus demandas y derechos, 
sino que también importa a su derecho a obtener una investigación eficaz y rápida, 

39     Fallos: 316:820; 320:680; 321:1010, 323:2582, 326:1644, entre  otros.
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lo que conforma un mandato que el constituyente ha impuesto a los funcionarios 
judiciales actuantes.
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Introducción

El derecho a no auto incriminarse (nemo tenetur se detegere o nemo tenetur se ipsum accusare 
o nemo tenetur se ipsum prodere) trata directamente de un proceso histórico que culmina 
en el cambio del imputado como objeto de prueba a sujeto de derechos. Se consti-
tuye como un derecho individual de no autoinculpación, que da lugar al derecho a 
guardar silencio, a no declararse culpable y a no producir prueba contra sí mismo.

1     ∗ Estudiante de maestría en Derechos Colectivos y Difusos de la Pontificia Universidad Católi-
ca de São Paulo. Especialista en Derecho Penal por la Escola Superior do Ministério Público/SP, en 
Derecho de las Relaciones con el Consumidor por la PUC/SP y en Derecho Público y Procesal Civil 
por la Escola Paulista de Derecho. Abogado y consultor en São Paulo.

2     ∗ Estudiante de Derecho en la Pontificia Universidad Católica de São Paulo.
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Ninguna autoridad puede obligar a un individuo a proporcionar, sin su voluntad, 
cualquier tipo de información, dato u objeto de prueba, así como a realizar decla-
raciones que directa o indirectamente lo incriminen. Esto significa que cualquier 
prueba que requiera la obtención de la acción de un acusado sólo será válida si se 
produce voluntariamente y con conocimiento. Por lo tanto, cualquier tipo de fraude, 
coacción (moral y física), o cualquier otro medio que sustraiga la voluntad del indivi-
duo, invalidará la prueba obtenida.

Del texto constitucional de 1988 se desprende que el derecho del individuo a no 
incriminarse implica el derecho a invocar todos los instrumentos lícitos para el ejerci-
cio de la legítima defensa, incluyendo valerse del derecho a mentir.   3

No es posible abordar el debido proceso penal sin hablar de garantías individuales. 
No se puede responsabilizar a un individuo por un hecho delictivo sin permitir una 
defensa amplia y completa. El derecho a la no autoinculpación se inserta en el con-
texto de la legítima defensa del individuo, que a su vez integra la defensa amplia, ga-
rantía del debido proceso penal.

El derecho a la no autoinculpación en el ordenamiento jurídico brasileño tiene 
mayor alcance en comparación con otros ordenamientos jurídicos europeos y nor-
teamericanos, abarcando así el derecho al silencio, el derecho a no colaborar con la 
investigación o investigación criminal, el derecho a no rendir declaraciones en su 
contra, derecho a no confesar la práctica de determinada conducta, derecho a abste-
nerse de decir la verdad, derecho a no presentar elementos que puedan perjudicar la 
situación procesal del imputado, derecho a negarse a entregar un documento (aunque 
tiene el deber de proporcionar datos de calificación), el derecho a no producir o con-
tribuir activamente a la producción de pruebas en su contra, incluido el derecho a no 
entregar su cuerpo para la producción de pruebas que puedan conducir a la incrimi-
nación.

Vale resaltar que este principio puede ser invocado ante cualquier tribunal o autori-
dad pública, civil o penal, policial o parlamentaria, no siendo tipificados como delitos 
de perjurio, desobediencia o desacato cuando el particular esté ejerciendo este privi-
legio.   4

3     Nucci, Guilherme de Souza. Principios constitucionales penales y procesal penal. 4ª edición rev., actual. 
y amperio Río de Janeiro: Forense, 2015.

4     Queiroz, Pablo. Derecho Procesal Penal – Introducción. 2ª edición ver., actual. y amperio Salvador: 
Jus Podivim, 2020.
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1. Historia del derecho a la no autoincriminación

Es posible un análisis jurídico e incluso filosófico del origen de este derecho, ya que 
en gran parte está ligado al instinto humano de auto preservación, pero aquí se esta-
blecerá un análisis jurídico y social del tema, contemplando las evoluciones legales, 
así como las disputas políticas inherentes.

Se argumenta que su génesis se encuentra en el Ius Commune europeo, en el que los 
canonistas utilizaron la máxima latina nemo tenetur detegere turpitudinem suam en el ma-
nual procesal recopilada posteriormente, determinando que nadie puede ser obliga-
do a declarar contra sí mismo, y la confesión debe ser dirigida a Dios.   5

Sin embargo, a partir de la Inquisición en la Edad Media, método común del abso-
lutismo monárquico y eclesiástico, se pierde la protección del acusado, aplicándose 
métodos inquisitorios y el juramento ex officio (el acusado desconoce la acusación y 
se compromete a responder verdaderamente todo), estando autorizada la tortura 
para obtener la confesión y el arrepentimiento del acusado. Algunas prácticas carac-
terísticas de la época son la conducción secreta de los procedimientos, la ausencia de 
garantías mínimas para la defensa del acusado, la tortura para obtener la confesión, la 
inexistencia de un defensor, entre otras.

La Ilustración, movimiento intelectual que se inició en Europa en el siglo XVII y co-
bró fuerza en el siglo XVIII, siendo Francia su máximo exponente, se le dio el papel 
de denunciar los abusos del absolutismo y de la Iglesia, iniciando el reconocimiento 
de garantías penales y procedimientos penales. La razón aparece como instrumento 
de cambios sociales, políticos y económicos.

Cesare Beccaria fue una de las voces incisivas en alzarse contra los procedimientos 
inquisitoriales, negando la extracción de la confesión del acusado mediante tortura y 
juramento de oficio, además de tratar otras cuestiones importantes como la propor-
ción de la pena en relación con el daño causados   y en gran medida se ocupan de la 
pena de muerte. Beccaria dijo que la tortura, el método utilizado para obtener una 
confesión, sólo podría beneficiar al culpable que, si resistía, podría ser declarado ino-
cente, mientras que el verdaderamente inocente, al resistir, ya habría sufrido la tortu-
ra, es decir, sólo se perjudicaría.

5     Queijo, María Isabel. El derecho a la no autoincriminación y el derecho al silencio. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado Editora, 2010, p. 83.
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Así, el individuo deja de ser objeto de prueba y se convierte en sujeto de derechos. 
La inocencia se presume en su beneficio, como preconiza el artículo 9° de la Decla-
ración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789)   6.

Cabe mencionar que, antes de Beccaria, existieron otros precedentes importantes, 
como el caso del magistrado inglés Dyer, presidente de la Court of  Common Pleas, 
quien concedió, en 1568, un habeas corpus a un ciudadano que fue obligado a tomar 
un juramento para obligarlo a incriminarse, justificando su decisión con la máxima 
nemo tenetur se ipsum prodere.

El desarrollo de este derecho se dio a través del derecho angloamericano, que trans-
mutó la máxima para privilege Against self  incrimination. Algunos estados americanos ya 
mencionaron en sus Constituciones el derecho del individuo a no presentar pruebas 
en su contra, incluso antes de la Declaración de Independencia, como ocurrió en 
Virginia (1776), Pensilvania (1776), Carolina del Norte (1776), Massachusetts (1780) 
y New Hampshire (1784).

El antecedente legislativo proporcionado por el artículo 8° de la Declaración de 
Virginia de junio de 1776 fue la fuente principal de la Quinta Enmienda a la Cons-
titución de los Estados Unidos, que consagra el derecho a la no autoincriminación, 
ratificada por la Corte Suprema en 1965, al analizar la Caso Griffin contra California, 
señalando que el acusador no podía usar el derecho a guardar silencio para dañar al 
acusado.

En la misma línea, el histórico caso Miranda contra Arizona, de 1966, cuando la 
Corte Suprema señaló los límites de la acción del Estado respecto de los derechos de 
los ciudadanos, considerando que es obligación de la policía informar al imputado 
sobre su derecho guardar silencio durante el interrogatorio bajo custodia, ya que el 
ambiente coercitivo en ese momento puede conducir a la autoinculpación del sospe-
choso, aunque sea involuntariamente.

En Brasil, la Constitución de 1891 preveía, aunque de forma genérica, los derechos 
de la persona, sin embargo no mencionaba el derecho al silencio y a la no autoincul-
pación, sino más bien, las consecuencias de que el imputado opte por ese camino, es 
decir, su interpretación de este movimiento y su desventaja.

La Constitución de 1934 trajo en su cuerpo la garantía de amplia defensa a los im-

6     Artículo 9 - Todo acusado se presume inocente hasta que sea declarado culpable y, si se estimare 
indispensable su arresto, cualquier rigor que no sea necesario para la protección de su persona, debe-
rá ser severamente reprimido por la ley.
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putados. En 1941, con la entrada en vigor del Código Procesal Penal, se prevé explí-
citamente el derecho al silencio. Posteriormente, en 1969, el Código Procesal Penal 
Militar también contemplaría disposiciones sobre el derecho al silencio y a la autoin-
criminación.

2. Pronóstico en el derecho nacional e internacional

La Constitución brasileña de 1988, en su artículo 5°, inciso LXII, establece que “los 
reclusos serán informados de sus derechos, incluido el derecho a guardar silencio”. 
Este derecho al silencio, como se mencionó anteriormente, es solo un aspecto del 
principio de no autoincriminación.

El Código Procesal Penal, en su artículo 186   7, dispuso que el juez informará al im-
putado que, aun cuando no esté obligado a contestar las preguntas, su silencio podrá 
interpretarse en su perjuicio. Con el advenimiento de la Ley nº 10.792/2003   8, este 
artículo pasó a obligar al magistrado a informar al acusado del derecho a guardar si-
lencio, que no equivaldrá a una confesión y no podrá interpretarse en su perjuicio.

Cabe aclarar que la parte final del artículo 198 del Código Procesal Penal   9 no fue aco-
gida por la Constitución Federal de 1988, disponiendo que el silencio del imputado, 
aunque no implique una confesión, tendría el poder de constituir una elemento para 
que el juez forme su condena. Los artículos 305 y 308, ambos del Código Procesal 
Penal Militar   10, tampoco fueron aceptados por la Ley Mayor brasileña vigente.

7     Art. 186, CPP – Antes de iniciar el interrogatorio, el juez señalará al imputado que, si bien no 
está obligado a responder a las preguntas que se le formulen, su silencio podrá interpretarse en per-
juicio de su propia defensa.

8     Art. 186, CPP, posterior a la Ley nº 10.792/2003 – Después de debidamente calificada e infor-
mada del contenido íntegro de la acusación, el imputado será informado por el juez, antes de iniciar 
el interrogatorio, de su derecho a guardar silencio y no responder a las preguntas que están formula-
dos. Párrafo único. El silencio, que no equivaldrá a confesión, no podrá interpretarse en perjuicio de 
la defensa.

9    Art. 198, CPP - El silencio del imputado no implicará una confesión, pero podrá constituir un 
elemento para la formación de la convicción del juez.

10    Art. 305 CPPM – Antes de iniciar el interrogatorio, el juez señalará al imputado que, si bien no 
está obligado a responder a las preguntas que se le formulen, su silencio podrá interpretarse en per-
juicio de su propia defensa.
Art. 308 CPPM – El silencio del acusado no dará lugar a una confesión, pero podrá constituir un ele-
mento para la formación de la convicción del juez.
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El artículo 379 del Código de Procedimiento Civil, a su vez, dispone que, conser-
vado el derecho de no producir prueba contra sí mismo, corresponde a la parte 
comparecer ante el tribunal y contestar lo que se le pregunte, colaborar con cualquier 
inspección judicial y realizar el acto que se determina. Sin embargo, en el campo del 
derecho civil, cualquier negativa a examinar el código genético genera una presun-
ción legal de paternidad (Ley nº 12.004/2009).

A nivel internacional, la Declaración Universal de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano (1789), la Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948) y el 
Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950) no contemplaron ninguna dis-
posición sobre el derecho a no incriminarse. El primer documento internacional en 
afirmar expresamente el derecho del individuo a no incriminarse, considerándolo 
una garantía fundamental, fue el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
(PIDCP), adoptado en la XXI Sesión de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, el 16 de diciembre de 1966   11.

La Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH), adoptada y abierta a 
la firma en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, 
en el marco de la Organización de los Estados Americanos, en San José de Costa 
Rica, el 22 de noviembre de 1969,   12 fue incorporada al ordenamiento jurídico nacio-
nal por Decreto No. 678, del 6 de noviembre de 1992.

Para algunos especialistas, como Antônio Augusto Cançado Trindade y Flávia Piove-
san, los tratados internacionales que tratan de los derechos humanos tienen la misma 
jerarquía que las normas constitucionales en virtud de lo dispuesto en el artículo 5°, 
§ 2, de la Constitución Federal, como es el caso de la CADH. Sin embargo, el 3 de 
diciembre de 2008, en la sentencia del Recurso Extraordinario 466.343/SP, el Supre-
mo Tribunal Federal, al tratar sobre la imposibilidad de prisión civil del depositario 
infiel en razón del Pacto de San José de Costa Rica, entendió que el Los tratados de 
Derechos Humanos tienen un nivel supra legal, por encima de la legislación infra 
constitucional, pero por debajo de la Constitución Federal, salvo que observen lo 

11    Art. 14.3, PIDCP – Toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, a por 
lo menos las siguientes garantías: g) a no ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse cul-
pable.

12    Art. 8° CADH - Garantías judiciales. 2. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se 
presuma su inocencia mientras no se pruebe judicialmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda 
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: g) el derecho a no ser 
obligada a declarar contra sí misma ni a declararse culpable. 3. La confesión del acusado sólo es váli-
da si se hace sin coacción de ningún tipo.
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dispuesto en el artículo 5°, § 3, del texto constitucional.

 

3. Aspectos controvertidos de la aplicación del derecho a la no autoincrimina-
ción

3.1. Colección de material genético

Todas las personas físicas están sujetas a la identificación civil prevista en la Ley N° 
12.037/2009, que trata de los medios de identificación comúnmente conocidos, 
como cédula de identidad, pasaporte, entre otros. Sin embargo, en el caso de la 
identificación criminal para ser utilizada en la investigación criminal, estaremos ante 
una forma extraordinaria de identificación, ya que los medios comunes pueden vol-
verse inviables o, incluso, pueden surgir dudas sobre la identidad real del individuo. 
En todo caso, prevalece la identificación civil, en los términos del artículo 5°, inciso 
LVIII, de la Constitución Federal.   13

La Ley N° 12.654/2012 trata de la recolección de material genético, que es una 
forma excepcional de identificación criminal, que, al igual que la toma de huellas 
dactilares y la fotografía, sólo se admite, dado su carácter indispensable para la in-
vestigación criminal y mediante decisión judicial motivada. Esta colecta de material 
genético, es importante mencionar, debe ocurrir durante la fase de la investigación 
policial o durante el proceso penal a petición de la acusación o incluso de la defensa.

Tal medida afecta la ejecución penal, ya que los condenados por delitos dolosos 
cometidos con violencia o amenaza grave a la persona y por delitos atroces (Ley nº 
8.072/90) serán sometidos obligatoriamente a la identificación del perfil genético, a 
través de la extracción de ácido desoxirribonucleico (ADN), utilizando una técnica 
adecuada e indolora. La identificación obtenida se almacenará en una base de datos 
confidenciales, y sólo se podrá acceder a ella previa autorización judicial de la autori-
dad policial y con fines de investigación.

Si el investigado, imputado o condenado se niega a recolectar material genético, se 
cuestiona la posibilidad de obtenerlo por la fuerza. Ningún principio o derecho fun-

13    Art. 5°, LVIII, CF - Los identificados civilmente no estarán sujetos a identificación criminal, sal-
vo en los casos previstos por la ley.
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damental es absoluto, está sujeto a consideraciones por colisión con otros bienes y 
valores en el caso concreto. Encuentran límites, por tanto, en otros derechos igual-
mente consagrados en la Constitución Federal.

Así, la doctrina parece entenderlo en sentido afirmativo, o sea, por la posibilidad de 
obtener forzosamente material genético, invocando el principio de proporcionalidad. 
El derecho a no presentar prueba contra sí mismo, en este sentido, puede ser restrin-
gido, pero con carácter excepcional y por ley previa.

Con el debido respeto a quien así lo crea, se defiende aquí la lectura atenta de las 
disposiciones de la Constitución Federal brasileña, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos y de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. A 
nuestro entender, debe respetarse el derecho a no probar contra sí mismo y no pue-
de haber extracción forzosa de material genético, no admitiéndose que el investigado 
esté obligado a someterse a una prueba de ADN, lo que podría enmarcarse en la Ley 
13.869/2019.   14

Esta disposición fue vetada por el Presidente de la República, quien entendió que se 
trataba de una propuesta legislativa que generaría inseguridad jurídica, en la medida 
en que el principio de no aportar prueba contra sí mismo no es absoluto, como en 
los casos en que sólo se requiere la cooperación pasiva del investigado. Además, el ti-
tular del Ejecutivo Federal consideró que la disposición contradecía el ordenamiento 
jurídico nacional al tipificar como delito conductas legítimas, como la identificación 
delictiva por huella dactilar, biometría y presentación obligatoria del perfil genético 
de condenado, citando la Ley N° 12.037/2009. Sin embargo, el veto no se mantuvo 
en el Congreso Nacional, pues el legislador entendió que esta conducta podría ser 
objeto de injerencia en el Derecho Penal. Defender como posible la extracción for-
zada de material genético, produciendo prueba contra el individuo, parece contrade-
cir esta disposición legal.

Ante la Ley nº 12.654/2012, que modificó disposiciones de la Ley 12.037/2009, el 
Supremo Tribunal Federal, al examinar la HC 71.373/RS, denunciada por el Ministro 
Marco Aurélio, se posicionó en el sentido de la no obligatoriedad para el individuo 
de someterse examen de ADN. El Relator de Justicia, en su voto, hizo uso de las 
garantías constitucionales de preservación de la dignidad humana, la intimidad, la 

14    Art. 13, Ley 13.869/2019 – Constreñir al preso o detenido, mediante violencia, amenaza grave 
o reducción de su capacidad de resistencia, a: III – producir prueba contra sí mismo o contra un 
tercero. Pena – reclusión, de 1 (uno) a 4 (cuatro) años, y multa, sin perjuicio de la pena impuesta a la 
violencia.
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intangibilidad del cuerpo humano, el estado de derecho y la inejecución específica y 
directa de la obligación de hacer. Como causa civil de investigación de paternidad, 
el Ministro Marco Aurélio consideró que la negativa del individuo a someterse a una 
prueba de ADN debe resolverse de manera diferente a la realizada “bajo la vara” 
para la recolección de material genético.

3.2 Declaración falsa

Se argumenta que la mentira del acusado no puede ser utilizada en su perjuicio, ni si-
quiera en nombre de la lealtad procesal. Ello porque el deber de decir la verdad sólo 
se impondrá a los testigos, peritos, contadores, traductores o intérpretes que, en teo-
ría, puedan ser considerados responsables del delito previsto en el art. 342 del Códi-
go Penal   15. Como imputado, mentir no es delito, ni puede servir de justificación para 
la aplicación de la pena. Tampoco puede considerarse un rasgo de personalidad del 
imputado ni decir nada sobre su conducta social. Es, de hecho, un medio de defensa. 
Cabe señalar que el derecho a la plena defensa garantiza al imputado el uso de todos 
los medios, aunque sean poco creíbles o inmorales, tesis sustentada por Ferrajoli.   16

El principio de no autoincriminación implica conductas esencialmente negativas, 
omisivas, de pasar por alto (silencio, no colaboración, por ejemplo). Por tanto, al 
practicar determinadas acciones, es decir, al tener una conducta positiva, el individuo 
puede ser penalmente responsable de sus actos: si hay una imputación falsa de un 
delito a otra persona, el agente puede responder de los delitos previstos en artículos 
138 (Calumnia) y 339 (Denuncia calumniosa), ambos del Código Penal; con base en 
declaraciones falsas, el agente puede ser sancionado por la conducta prevista en el 
artículo 341 (autoacusación falsa) del Código Penal; el empleado podrá ser conside-
rado responsable del delito previsto en el artículo 19 de la Ley 12.850/2013.   17

15      Art. 342, CP – Falsificar declaración, o negar u ocultar la verdad como testigo, perito, contador, 
traductor o intérprete en un proceso judicial o administrativo, investigación policial o en un tribunal 
de arbitraje: Penna – prisión, de 2 (dos) a 4 (cuatro) años, y multa.

16     Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razón – Teoría de la Garantía Penal. 3ra edición ver. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2002.

17    Art. 19, Ley 12.850/2013 - Atribuir falsamente, bajo el pretexto de la colaboración con la Jus-
ticia, la práctica de un delito penal a una persona que sabe que es inocente, o revelar información 
sobre la estructura de una organización criminal que sabe que es falso: Pena – prisión de 1 (uno) a 4 
(cuatro) años, y multa.
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Aun así, el Precedente 522 de la Corte Superior de Justicia señala que “es típica la 
conducta de atribución de identidad falsa ante la autoridad policial, aun en una situa-
ción de supuesta legítima defensa”. Sin embargo, el STJ no siempre se ha posiciona-
do de esta manera. Por el contrario, durante mucho tiempo hubo una manifestación 
de sus dos Salas Penales en el sentido de que se consolidaría “en este Tribunal el en-
tendimiento de que la atribución de identidad falsa, con el fin de ocultar antecedentes 
penales, constituye el ejercicio de la derecho de legítima defensa” (HC 151470/SP, 
Rel. Ministro Og. Fernandes, Sexto Panel, juzgado el 16/11/2010, DJe 06/12/2010).

Sin embargo, ante el entendimiento contrario establecido por el Supremo Tribunal 
Federal, en sede de repercusión general, afirmando que “el principio constitucio-
nal de legítima defensa (art. 5°, inciso LXIII, de la CF/88) no alcanza aquel que se 
atribuye falsa identidad delante de las autoridades con la intención de ocultar malos 
antecedentes, siendo por lo tanto, una conducta comúnmente practicada (art. 307 del 
CP)”. (RE 640139 RG, Relator: Min. Dias Toffoli, juzgado el 22/09/2011, DJe-198, 
divulgado el 13-10-2011, público. 14-10-2011), el Superior Tribunal de Justicia revisó 
su posición y terminó revisando el sumario 522.

3.3 Conducción coercitiva

El interrogatorio es esencialmente una oportunidad para ejercer el derecho de defen-
sa del acusado. Por lo tanto, no tiene sentido conducir coactivamente a un imputado 
a este hecho, en los términos del artículo 260 del Código Procesal Penal.   18 El imputa-
do deberá, eso sí, ser citado a interrogatorio, dándole plenos medios para que ejerza 
la plena defensa y garantizándole el contradictorio, pero la valoración de la compare-
cencia, o no, corresponderá al imputado.

El Supremo Tribunal Federal, por mayoría, acogió el pedido formulado en el Argui-
ção de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 444) de pronunciar la no 
recepción de la expresión “para interrogatorio” y declarar incompatibilidad con la 
Constitución Federal de la conducta coercitiva de los investigados o imputados para 
interrogatorio, so pena de responsabilidad disciplinaria, civil y penal del agente o au-
toridad e ilegalidad de las pruebas obtenidas, sin perjuicio de la responsabilidad civil 

18    Art. 260, CPP - Si el imputado no responde a la citación para interrogatorio, reconocimiento o 
cualquier otro acto que, sin él, no pueda realizarse, la autoridad podrá ordenar su comparecencia ante 
ella.
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del Estado.

4. Tribunales nacionales sobre el derecho a la no autoincriminación

Con el fin de posibilitar la consulta y comprensión de los entendimientos de los Tri-
bunales contemplados, se traslada la lista de sentencias con sus respectivos temas.

En el ámbito de la jurisprudencia nacional, la prohibición de la autoacusación (HC 
103746-MS, 5 ª T., rel. Jorge Mussi, 26.05.2009, v.u.), en la cual el Relator declara ex-
presamente el derecho al silencio durante el interrogatorio del imputado , así como 
ser dispensado de decir la verdad, ya que implicaría el pleno ejercicio del derecho a la 
no autoincriminación, y no puede ser valorado en su contra.

Sobre la ausencia de apercibimiento como nulidad relativa (AP 530, T. 1, rel. Ro-
berto Barroso, 09.09.2014, por mayoría; RHC 30.528/RS, T. 5, rel. Gurgel de Faria, 
04.11.2014, v.u) , se entiende que sólo será automático cuando se demuestre la au-
sencia de carácter voluntario, y no basta con que no se haya producido la advertencia 
del derecho al silencio.

En el mismo sentido, el Superior Tribunal Federal entiende que la incomparecen-
cia del investigado a rendir testimonio no habilita el decreto de prisión preventiva 
(HC 89.503-RS, 2° T., rel. Cezar Peluso, 03.04.2007, v.u.). También se destaca la 
declaración del Superior Tribunal Federal de incompatibilidad con la Constitución 
Federal de la conducta coercitiva de los investigados para interrogatorio, ya que 
no existe tal obligación legal (STF - ADPF: 444 DF - DISTRITO FEDERAL 
0002403-57.2017.1.00.0000, Relator: Min. GILMAR MENDES, Fecha de Sentencia: 
14/06/2018, Pleno de la Corte, Fecha de Publicación: DJe-107 22/05/2019).

Su extensión es limitada, sin embargo, toda vez que la Corte Suprema de Justicia no 
reconoce la posibilidad de que la participación obligatoria del imputado en un acto 
procesal de reconocimiento personal sea considerada coacción ilegal por afrenta al 
derecho a la no autoinculpación (STJ, decisión monocrática, HC 232.233, rel Min. 
Sebastião Reis Júnior, publicado el 02/08/2012).

Además, la Corte Suprema de Justicia determina que el silencio del imputado, de-
recho en el que, si bien no está expresado en la Carta Magna, surge como garantía 
esencial de la persona humana y tiene una existencia implícita en el sistema procesal 
penal (HC 179.486 - GO, 5. ª T., rel. Jorge Mussi, 14.06.2011, v.u.), debe ser desaten-
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dida en su totalidad para el dictado de la sentencia condenatoria, y no puede valorar-
se en su desfavor (HC 224.117/SP, 5. ª T. rel. Laurita Vaz, 12.08.2014, v.u.).

Además, existe una jurisprudencia clara en el sentido de que está prohibido mencio-
nar el silencio del imputado durante los debates en el Pleno del Tribunal del Jurado, 
y el tema no puede explorarse desde una interpretación negativa del simple ejercicio 
del derecho del imputado a la libertad de expresión. - incriminación (RESp 1.321.276/
SP, T. 5ª, rel. Moura Ribeiro, 05.08.2014, v.u.; Apelación Penal 70051820074, Sala 2ª, 
rel. Osnilda Pisa, j. 29.07.2014).).

Además del silencio, el derecho a la no autoinculpación forma parte del derecho 
a negar falsamente, hipótesis que cuenta con amplia jurisprudencia nacional de-
fendiendo la imposibilidad de que este hecho de amplia defensa sea utilizado para 
desacreditar al imputado (STF - HC: 68742) DF, Relator: OCTAVIO GALLOTTI, 
Fecha Sentencia: 26/06/1991, PLENO TRIBUNAL, Fecha Publicación: DJ 02-04-
1993 PP-05619 EMENT VOL-01698-06 PP-01026 STF - HC: 72815 MS, Relator: 
Min. MOREIRA ALVES, Fecha Sentencia: 05/09/1995, PRIMERA CLASE, Fecha 
Publicación: DJ 10-06-1995 PP-33132 EMENT VOL-01803-03 PP-00578; STF - 
HC: 80616 SP, Relator: Min. MARCO AURÉLIO, Fecha de Sentencia: 18/09/2001, 
Segundo Panel, Fecha de Publicación: DJ 12-03-2004 PP-00052 EMENT VOL-
02143-03 PP-00486 RTJ VOL-00194-03 PP-00916;STF - HC : 75257 RJ, Relator: 
MOREIRA ALVES, Fecha de Sentencia: 17/06/1997, Primera Sala, Fecha de Publi-
cación: DJ 29-08-1997 PP-40219 EMENT VOL-01880-02 PP-00431;STF - RG RE: 
640139 DF - DISTRITO FEDERAL, Relator: Min. DIAS TOF FOLI, Fecha de 
Sentencia: 22/09/2011, Fecha de Publicación: DJe-198 14-10-2011).

En cuanto a la recolección de material para pericia, el Superior Tribunal Federal en-
tiende la interpretación del artículo 174, inciso IV, del Código Procesal Penal, en el 
sentido de que no se puede obligar al imputado a aportar su patrón gráfico (STF - 
HC: 77135 SP, Ponente: Min. ILMAR GALVÃO, Fecha de Sentencia: 08/09/1998, 
Primera Clase, Fecha de Publicación: DJ 11-06-1998 PP-00003 EMENT VOL-
01930-01 PP-00170), o patrón vocal (STF, HC nº 83.096-0/RJ, Ministro Informante 
Elten Gracie, J. 18/11/2003). Esto, debido a que se utilizarían con el fin de cotejar 
con las pruebas recabadas durante la investigación para determinar la culpabilidad 
del individuo, es decir, se obligaría al imputado a ofrecer pruebas que posiblemente 
lo incriminen, lo cual está prohibido.

Todavía en prueba, es posible que el Poder Judicial cite al imputado para que propor-
cione las contraseñas de los dispositivos electrónicos incautados, pero no es posible 
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realizar una determinación obligatoria, y el propio imputado decidirá si proporciona 
o no la contraseña (STJ - HC: 580664 RJ 2020/0111177-4, Relator: Ministro NEFI 
CORDEIRO, Fecha de Sentencia: 20/10/2020, T6 - SEXTA CLASE, Fecha de Pu-
blicación: DJe 12/11/2020).

En cuanto a la evasión en los delitos de tránsito, se restringe el principio de prohi-
bición de la autoincriminación, con el fin de declarar la constitucionalidad del tipo 
penal de que se trate, siempre que no se alcance el núcleo de la garantía, así como 
ponderarse con los demás derechos constitucionales. (STF - RE: 971959 RS, Relator: 
LUIZ FUX, Fecha de Sentencia: 14/11/2018, Pleno de la Corte, Fecha de Publica-
ción: 31/07/2020).

En el mismo contexto, la prueba de alcoholemia puede ser negada por el conductor 
a partir de la aplicación del principio, para que no produzca pruebas en su contra que 
puedan caracterizar el delito previsto en el artículo 306 del Código de Tránsito brasi-
leño. Así, el artículo de la CTB es constitucional, dada esta posibilidad de negativa, y 
no se trata de obligar al conductor a producir prueba.

Finalmente, los testimonios ofrecidos en la fase extrajudicial por el investigado 
podrán ser utilizados en juicio, siempre que se respeten las formalidades exigidas y 
siempre que se advierta al interrogado de su derecho al silencio durante el interroga-
torio, no siendo objeto de nulidad, pese a depender sobre el resto de la prueba pues-
ta para dictar sentencia condenatoria (Anexo 0000040-32.2014.8.19.0019, Sala 5ª, 
Rep. Denise Vaccari Machado Paes, 29.10.2014, v.u.; HC 79.191-SP (RTJ 171/258), 
HC 80.100 -DF (DJU de 8.9.2000), HC 80.420-RJ (juzgado el 28.6.2001, sentencia 
pendiente de publicación, ver Boletín 234) y HC 70.277-SP (RTJ 154/58). rel Min. 
Sepúlveda Pertenece, 30.10.2001)).

5. Consideraciones sobre el principio de no autoincriminación en Europa y 
América

Alemania, España, Portugal y Estados Unidos, países que prestan mucha atención a 
los derechos humanos, cuando se trata del principio de no autoincriminación (nemo 
tenetur se detegere), otorgan al acusado únicamente la prerrogativa de guardar silencio 
durante el interrogatorio o incluso negarse a testificar. En relación a la producción 
de la prueba, sin embargo, esta garantía no está incluida en los diplomas, doctrinas 
y jurisprudencia. Si el imputado se niega a cooperar con la producción de la prueba, 
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en función de su colaboración, no hay sustento en estos ordenamientos jurídicos del 
principio de no autoincriminación. Hay restricción de este principio para el imputa-
do. Es posible, por ejemplo, que la intervención corporal obtenga pruebas, a fin de 
preservar un interés mayor, es decir, el interés público en el esclarecimiento de crí-
menes atroces.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideró que el derecho a no incrimi-
narse requiere que se respete la voluntad del acusado de no hablar y guardar silencio, 
sin embargo, este derecho no contempla la imposibilidad de utilizar las pruebas que 
se obtengan en el proceso a través del imputado, independientemente de su volun-
tad, tales como recolección de sangre, orina, saliva, cabello, entre otros.

Así, se advierte que existe una limitación a esta garantía de no autoincriminación. El 
imputado debe cooperar en la producción de la prueba, aunque sea contraria a sus 
intereses en cuanto a su defensa y aunque para ello sea necesario el uso de la fuerza.

6. Sentencias internacionales sobre el derecho a la no autoincriminación

En cuanto al derecho al silencio, en el caso de Maritza Urrutia contra Guatemala, la 
Corte Americana de Derechos Humanos analizó la tortura física y psicológica a la 
que fue sometida Maritza cuando fue obligada por militares a grabar un video iden-
tificándose como miembro de un grupo armado. Esta es la opinión del Juez Sergio 
García Ramírez, del 27 de noviembre de 2003:

“Es particularmente relevante, en mi opinión, el tratamiento de las mencio-
nadas declaraciones de la víctima, obtenidas bajo intensa presión y trans-
mitidas al público a través de la televisión. En esas declaraciones, Maritza 
Urrutia aceptaba hechos que le causaban perjuicio y manifestaba puntos de 
vista que no correspondían a los que efectivamente sustentaba, entre otras 
cosas. La Corte Interamericana entiende que esto entraña una violación a 
diversos párrafos o incisos del artículo 8 de la Convención Americana, en 
la medida en que el inculpado tiene derecho “a no ser obligado a declarar 
contra sí mismo ni a declararse culpable” (artículo 8.2.g) y “la confesión del 
inculpado solamente es válida si es hecha sin coacción de ninguna naturale-
za” (artículo 8.3)”.
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La Corte Constitucional de Chile (Rol 2381/2012) dispuso que la garantía de no 
autoinculpación tiene lugar únicamente en el ámbito penal, estando dirigida al in-
vestigado o imputado, excluyendo su aplicación en el proceso civil. Citando la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos, resaltó que esta garantía se aplica a 
la persona natural acusada de un delito y cuya libertad se ve amenazada por causa 
de la persecución penal, lo que refuta su aplicabilidad a las personas jurídicas. Así, la 
garantía de no autoinculpación no se otorga a las personas jurídicas y no protege a 
sus representantes legales cuando testifiquen sobre hechos cometidos por la empresa 
investigada.

Miranda contra Arizona es un caso emblemático, paradigmático sobre la garantía de 
no autoincriminación en Estados Unidos. La Corte Suprema de los Estados Unidos 
declaró que es un principio fundamental que el acusado pueda permanecer en silen-
cio. Miranda, sospechoso de cometer un delito sexual, fue arrestado en su residencia 
y puesto bajo custodia en Phoenix, donde fue identificado por la víctima y sometido 
a interrogatorio. Miranda no fue informada sobre sus derechos, incluida la presencia 
de un abogado. Después del interrogatorio, los agentes estatales dieron a conocer 
una confesión que, según ellos, había sido escrita por Miranda sin coacción ni ame-
nazas. La confesión había sido utilizada como prueba y Miranda había sido conde-
nado. En apelación, el Tribunal de Arizona confirmó la sentencia. La Corte Suprema 
de Estados Unidos, sin embargo, revocó la decisión por no haberle notificado a los 
agentes estatales a Miranda sobre el derecho al silencio, además de considerar que el 
ambiente de un interrogatorio, en sí mismo, puede llevar al acusado a la autoincri-
minación. Así, si se violaba la garantía, la confesión no podía ser valorada para una 
condena. En cuanto a la garantía de no autoinculpación además del derecho al silen-
cio, cabe señalar que la prueba que depende de la cooperación del acusado para su 
producción, por regla general, la ley norteamericana entiende que no hay violación 
de este garantía al exigir la participación del investigado.

Cantoral Benavides contra la República del Perú es un caso de violación de la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos como consecuencia de la tortura 
para obtener prueba que fue utilizada en juicio (delito a los artículos 8°, 2, g y 3), 
según lo declarado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos por 7 votos 
contra uno. El 6 de febrero de 1993 Luis Alberto Cantoral Benavides fue detenido 
sin orden de aprehensión emitida por autoridad competente y acusado de traición 
a la patria. Fue torturado física y mentalmente. Cantoral Benavides fue absuelto de 
traición a la patria en un tribunal militar, pero fue juzgado nuevamente por el mismo 
presunto delito en un tribunal civil, esta vez siendo condenado. Cantoral Benavides 
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no quedó en libertad tras su absolución por la jurisdicción militar. El estado liberó 
a su hermano gemelo, quien también había sido acusado injustamente de traición. 
Cantoral Benavides fue torturado continuamente durante cuatro años en varias pri-
siones hasta que una comisión ad hoc lo liberó después de que su caso llegara a la 
Corte Interamericana.

Otro caso similar es el de Luis Williams Pollo Rivera y otros contra la República del 
Perú, también referido a una serie de violaciones a los derechos humanos ocurridas 
con motivo de su detención el 4 de noviembre de 1992 y durante un proceso penal 
ante la jurisdicción militar y ordinaria por sospecha de delitos de traición a la patria y 
terrorismo, estos delitos basados   en normas contrarias a la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos. Se considera que la detención inicial fue declarada ilegal 
y arbitraria, al igual que las detenciones preventivas. Para obtener una confesión, se 
produjeron agresiones que caracterizaron actos de tortura en las instalaciones de la 
Dirección Nacional contra el Terrorismo (DINCOTE), lesionando la integridad per-
sonal del individuo y una serie de garantías del debido proceso legal, como el dere-
cho a ser juzgado por un tribunal competente, independiente e imparcial, la defensa 
plena, la presunción de inocencia y la publicidad del proceso. Entre otras violaciones, 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideró por unanimidad que el 
Estado violó lo dispuesto en el artículo 8°, 2, g, de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos.

Caso Fischer contra Estados Unidos de América. En cuanto a la producción de pru-
eba que depende de la colaboración del acusado, la Corte Suprema de los Estados 
Unidos entiende que la obligación de cooperar no viola el derecho al silencio del 
acusado. En el caso Fisher contra USA, la Corte Suprema Americana entendió que 
“es indiscutible que la Quinta Enmienda no prohíbe la producción obligatoria de 
ninguna prueba incriminatoria, sino que se aplica sólo en los casos en que el acusado 
está obligado a prestar declaración testimonial, lo cual es incriminatorio. Nos hemos 
negado, en ese sentido, a extender la protección del privilegio a la donación de mues-
tras de sangre, a la donación de copias de escritos, copias de voces, u [obligar al acu-
sado] a usar una blusa usada por el agresor”.

Caso Abu Balak Jalloh contra Alemania. Abu Balak Jalloh, un ciudadano sierraleonés 
que vivía en Colonia, Alemania, fue arrestado bajo sospecha de narcotráfico. Mo-
mentos antes de su arresto, los policías lo vieron sacarse bolsas de plástico de la boca 
y entregárselas a alguien a cambio de dinero. Cuando los oficiales se acercaron, Jalloh 
se tragó una bolsa de plástico. Fue arrestado y llevado a un hospital de custodia en 
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Wuppertal-Elberfeld, donde le ofrecieron medicamentos para inducir el vómito. Al 
negarse a ingerir el medicamento, se insertó una sonda nasogástrica en el interior del 
Sr. Jalloh y le dieron medicamentos para inducir el vómito. Con eso, Sr. Jalloh vomitó 
una bolsa de plástico que contenía cocaína, fue procesado y condenado por tráfico 
de drogas. Tras pasar por todas las instancias alemanas, la defensa recurrió ante el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos al considerar que las pruebas se habían 
obtenido ilícitamente, que se había causado daño a la integridad física de Jalloh y que 
la sustancia administrada a Jalloh estaba prohibida y la medida desproporcionada. El 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos inició el juicio conceptualizando el trato 
inhumano y degradante. El Tribunal dictaminó que la forma en que se obtuvieron 
las pruebas no fue correcta, ya que las autoridades podrían haber esperado que la 
droga fuera expulsada del cuerpo de forma natural. Por tanto, la Corte entendió que 
el trato al que había sido sometido Jalloh, si bien no había alcanzado la gravedad de 
un acto de tortura, alcanzaba la severidad mínima exigida por el artículo 3° del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, ya que la forma en que el la droga que se 
utilizó provocó sentimientos de miedo, angustia e inferioridad, capaces de humillar a 
Jalloh. La Corte señaló que el derecho a no incriminarse presupone que la carga de la 
prueba recaiga sobre el acusador, sin recurrir a la coacción o presión sobre el impu-
tado o su voluntad, y que el derecho a no auto incriminarse requiere que la voluntad 
del imputado de no hablar y callar. Por lo tanto, el uso o la admisibilidad de pruebas 
obtenidas mediante la práctica intencional de malos tratos hizo que el juicio de Jalloh 
fuera injusto e inequitativo y vulnerara su derecho a no incriminarse.

En cuanto al derecho a negar falsamente, en los Estados Unidos de América caracte-
riza el delito de perjurio. En Alemania, no hay delito, sin embargo, puede conducir a 
un aumento de la pena.

Finalmente, en cuanto a la prueba de alcohol, en cuanto a la prueba de alcohol, la 
Corte Suprema de los Estados Unidos de América entiende que el deber de some-
terse a esta prueba no puede ser considerado contrario al derecho a no producir pru-
eba en contra de sí mismo, ya que no obligar al investigado a emitir una declaración 
admitiendo su culpabilidad, sólo tolera que se practique un peritaje. Así, al no ser una 
declaración, no se puede hablar de irrespeto al derecho a guardar silencio. En Esta-
dos Unidos existe la obligación de que el individuo se someta a este tipo de pruebas 
como una forma de demostrar que los conductores respetan las normas de tránsito, 
siendo una forma de garantizar la seguridad de todos.

En Europa, a su vez, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que el 
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derecho previsto en el artículo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos 
no es absoluto. Así, el imputado debe ser protegido contra procedimientos coerci-
tivos e intimidatorios que sean capaces de alterar su voluntad. Para verificar si estos 
derechos fueron respetados, es necesario examinar el método utilizado y si se afectó 
la voluntad del imputado. La falta de información sobre tales derechos implica su 
no reconocimiento y falta de respeto. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
considera que el derecho a no auto incriminarse atañe principalmente al respeto de la 
voluntad de silencio del acusado. Sin embargo, se permite el uso en procesos penales 
de información obtenida por la acusación con el uso de poderes coercitivos, como es 
el caso de los documentos recabados bajo una orden judicial. La recolección forzada 
de muestras biológicas de los imputados, como la recolección de sangre, orina y teji-
dos para una biopsia o para una prueba de ADN, aliento con alcoholímetro para un 
presunto conductor ebrio, sería, en principio, legítimo, dado que el material utilizado 
en el análisis forense se obtiene con procedimientos mínimamente invasivos o me-
diante procedimientos no invasivos, pero que requieren la colaboración del acusado 
(recolección de saliva, patrones vocales para comparación, por ejemplo), siempre que 
los órganos de investigación utilicen métodos que respeten la dignidad humana y el 
derecho a la salud.

Concretamente respecto a la alcoholemia, el Tribunal Constitucional español ya ha 
señalado que la realización de esta prueba no constituye, en sí misma, una declara-
ción ni una incriminación, ya que no obliga al particular a emitir una declaración que 
exteriorice un contenido.

En Italia, como prevalece el entendimiento de que no existe el derecho del acusado 
a no colaborar con la producción de la prueba, siempre que no se exijan actitudes 
activas ni se obligue a declarar algo en su contra, en los casos de embriaguez en el 
tráfico, el conductor debe someterse a la prueba de alcoholemia o aportar material 
para análisis de orina y sangre. En Italia no existe un derecho amplio e ilimitado a no 
presentar pruebas contra uno mismo. En la misma dirección caminan los ordena-
mientos jurídicos alemán y francés.
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recho de apelación en el ordenamiento jurídico brasileño. 5. Conclusión. Bibliografía.

Introducción

La Constitución de la República de 1988 y la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos, promulgada en Brasil por Decreto No. 678/92, establecen varios 
derechos y garantías que orientan todo el sistema penal y procesal. Para hablar de un 
procedimiento penal constitucional, convencional y humanitario   4, es necesario ir más 
allá de la mera cuestión de la jerarquía entre normas de derecho interno y de derecho 
internacional. Es necesario investigar el contenido y alcance de los derechos y garan-
tías procesales, partiendo del supuesto de que son verdaderos derechos humanos, 
destinados a imponer límites al poder punitivo del Estado.   5

En esta tarea, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cons-
tituyen una fuente valiosa, y vale la pena señalar que no sólo la Convención America-
na sobre Derechos Humanos, sino también la interpretación que de sus disposicio-
nes hace la jurisprudencia de la Corte es parte del bloque de constitucionalidad.   6

En cuanto al derecho de apelación, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos es amplia y proporciona un esquema sólido de ese derecho. 
La propuesta es, por lo tanto, presentar las decisiones de la Corte que configuran el 
contenido del derecho de apelación y examinar, a la luz de ellas, las posiciones de los 
Tribunales Superiores brasileños sobre el tema.

1. Disposición normativa del derecho del acusado a apelar

El derecho del imputado a apelar en los procesos penales está previsto en el artículo 

4   Giacomolli, Nereu José. O devido processo penal: enfoque según la Constitución Federal y el Pacto de 
San José de Costa Rica. 2ª ed., São Paulo: Atlas, 2015, p. 12

5   Giacomolli, Nereu José. O devido processo penal: enfoque según la Constitución Federal y el 
Pacto de San José de Costa Rica. 2ª ed., São Paulo: Atlas, 2015, p. 89

6   Conci, Luiz Guilherme Arcaro; FARACO, Marina. O bloco de constitucionalidade convencionalizado como 
paradigma contemporâneo da jurisdição constitucional brasileira. En: CLÈVE, Clèmerson Merlin; SCHIER, 
Paulo Ricardo; Lorenzetto, Bruno Meneses. Jurisdição constitucional em perspectiva: Estudios con-
memorativos de los 20 años de la Ley 9.868/1999. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 101.
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8.2, h, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos,   7 que enumera entre 
las garantías de toda persona acusada de un delito el “derecho a recurrir la sentencia 
ante un juez o tribunal superior   8”. El precepto en cuestión trata del recurso de ape-
lación como medio de impugnación de las decisiones judiciales dictadas en el curso 
del proceso   9, mientras que el artículo 7.6    10establece el “derecho de recurso” contra 
la decisión que decretó la detención, incluido el derecho de Habeas Corpus   11, acción 
autónoma de impugnación que no se caracteriza como apelación.   12 También cabe 
señalar que el término “derecho a un recurso” también se utiliza en el artículo 25 de 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos   13, refiriéndose, no obstante, al 
derecho de acceso a la justicia.   14

La Constitución de la República de 1988, a diferencia de la Constitución del Imperio 
de 1824   15, no enumera el derecho de apelación del imputado, entre los derechos y 

7    Artículo 8.2, h, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos “2. Toda persona acu-
sada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe legalmente su 
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes ga-
rantías mínimas: (...) h) derecho a recurrir la sentencia ante juez o tribunal superior.”

8    En la misma línea, el artículo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, incor-
porado al ordenamiento jurídico brasileño por el Decreto N° , de conformidad con la ley”.

9   Loyola, Enrique Letelier. El derecho fundamental al recurso según la doctrina jurisprudencial del sistema 
interamericano de protección de los derechos humanos. Revista Europea de Derechos Fundamentales. Primer 
Semestre, n. 23, 2014, p. 151.

10   Artículo 7.6 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona privada de 
libertad tiene derecho a recurrir al juez o tribunal competente, para que éste decida, sin demora, so-
bre la legalidad de su arresto o prisión y ordene su puesta en libertad si el arresto o la detención son 
ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes establezcan que toda persona amenazada de ser privada de 
su libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente para que se pronuncie sobre 
la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no podrá ser restringido o abolido. . El recurso puede ser 
interpuesto por la persona misma o por otra.”

11    Herbel, Gustavo A. Derecho del imputado a revisar su condena. Buenos Aires, Hammurabi, 2013, p. 
116.

12    Badaro, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2017, p. 32-33.

13   Artículo 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona tiene de-
recho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo, ante los jueces o tribunales 
competentes, para protegerla contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la 
Constitución, el por la ley o por la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por 
personas que actúen en el ejercicio de sus funciones oficiales”.

14   Giacomolli, Nereu José. O devido processo penal: enfoque según la Constitución Federal y el Pacto 
de San José de Costa Rica. 2ª ed., São Paulo: Atlas, 2015, p. 321-323.

15   Penteado, Jacques de Camargo. Duplo grau de jurisdição: garantismo e efetividade. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2006, p. 111.
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garantías procesales penales, sino sólo las especies de recursos a juzgar por los Tribu-
nales Superiores.   16 En el plano infra constitucional, las reglas generales sobre recursos 
en los procesos penales están previstas en el Código de Procedimiento Penal (artículos 
574 a 580), que también contiene otras formas de apelación (artículos 581 a 620 y 
639 a 646). Además, los reglamentos internos de los tribunales y las leyes especiales 
también establecen modalidades de apelación.

2. La base del derecho de apelación del imputado en el sistema acusatorio

Los orígenes del derecho de apelación en los procesos penales se remontan al siglo 
XIII y a la Inquisición católica, que consolidó los medios de impugnación como 
formas de concentración del poder.   17 Vale decir que los poderes de decisión estaban 
concentrados en el Papa, quien los delegaba en autoridades inferiores; a través de las 
apelaciones, los poderes se “devolvían” a la autoridad superior, quien era responsa-
ble de la decisión final.   18 Este modelo, propio del sistema inquisitivo, empezó a sera-

16   Artículo 102 de la Constitución de la República: “El Supremo Tribunal Federal es el principal 
responsable de la custodia de la Constitución, y le corresponde: (...) II – juzgar, en apelación ordi-
naria: a) habeas corpus, recurso de amparo el mandato, el hábeas data y la medida cautelar decididos 
en única instancia por los Tribunales Superiores, si la decisión fuere denegada; b) delito político; III 
- juzgar, mediante recurso extraordinario, las causas decididas en única o última instancia, cuando la 
decisión apelada: a) contravenga las disposiciones de esta Constitución; b) declarar la inconstitucio-
nalidad de un tratado o ley federal; c) tener por válida una ley o acto de gobierno local impugnado 
contra esta Constitución; d) considerar válida la ley local impugnada frente a la ley federal.” Artículo 
105 de la Constitución de la República: (...) II - juzgar, en apelación ordinaria: a) el habeas corpus 
decidido en única o última instancia por los Tribunales Regionales Federales o por los tribunales de 
los Estados, Distrito Federal y Territorios, cuando la decisión sea denegatoria; b) los mandatos ju-
diciales decididos en única instancia por los Tribunales Regionales Federales o por los tribunales de 
los Estados, Distrito Federal y Territorios, cuando la decisión sea denegada; c) los casos en que sean 
partes un Estado extranjero o un organismo internacional, por una parte, y, por otra, un Municipio o 
persona residente o domiciliada en el País; III - juzgar, en apelación especial, las causas decididas, en 
única o última instancia, por los Tribunales Regionales Federales o por los tribunales de los Estados, 
Distrito Federal y Territorios, cuando la decisión impugnada: a) contravenga un tratado o ley federal, 
o les niega en vigor; b) dar por válido un acto del gobierno local impugnado conforme a la ley fede-
ral; c) da a la ley federal una interpretación diferente de la que le ha dado otro tribunal.

17    Vasconcellos, Vinícius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: conteúdo e dinâmica procedi-
mental para um controle efetivo da sentença condenatória. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, 
p. 43.

18    Paula, Leonardo Costa de. O segundo grau de jurisdição como garantia exclusiva do indivíduo: por uma 
teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 251 ss. Tesis de Doctorado en Derecho del Esta-
do - Universidad Federal de Paraná, Curitiba, 2017, p. 198.
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doptado por las monarquías absolutistas de la Europa continental   19 y concebían los 
recursos como mecanismos de control jerárquico-burocrático de las decisiones.   20

Esta concepción del derecho de apelación, sin embargo, es incompatible con el pro-
cedimiento penal propio del Estado Democrático de Derecho, tendiente a imponer 
límites al poder punitivo.   21 Especialmente de su predicción en los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos, se consagra como garantía procesal   22 el derecho de 
apelación, tendiente a contener la arbitrariedad   23, mediante la posibilidad de revisión 
integral de las sentencias condenatorias y la exigencia del doble cumplimiento de la 
sentencia condenatoria para la ejecución de la pena.   24

Habiendo definido el recurso como un derecho de garantía fundamental,   25 es posible 
extraer de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ele-
mentos importantes para identificar su contenido.

3. Contenido del derecho de apelación del imputado según la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos

3.1. Alcance del derecho de apelación y obstáculos a su ejercicio: el caso Her-
rera Ulloa Vs. Costa Rica (2004)   26

19     Binder, Alberto M. Introdução ao direito processual penal. Río de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 225.

20     Maier, Julio B. J. Derecho procesal penal: Fundamentos. Tomo 1. 2ª ed., Buenos Aires: Editores del 
Puerto, 2004, p. 706.

21      Lopes Junior, Aury. Fundamentos do processo penal. 5ª ed., São Paulo: Saraiva Educação, 2019, p. 
88.

22      Maier, Julio B. J. Derecho procesal penal: Fundamentos. Tomo 1. 2ª ed., Buenos Aires: Edito-
res del Puerto, 2004.

23     Vasconcellos, Vinícius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: conteúdo e dinâmica pro-
cedimental para um controle efetivo da sentença condenatória. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 
2019, p. 46.

24   Maier, Julio B. J. Derecho procesal penal: Fundamentos. Tomo 1. 2ª ed., Buenos Aires: Editores 
del Puerto, 2004, p. 713.

25    Vasconcellos, Vinícius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: conteúdo e dinâmica procedi-
mental para um controle efetivo da sentença condenatória. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, 
p. 35.

26    Sentencia dictada el 02/07/2004. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_107_esp.pdf. Consultado el 14/10/2020.
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El periodista Mauricio Herrera Ulloa había sido condenado por cuatro cargos de 
difamación, como consecuencia de artículos que había escrito en el diario “La Na-
ción”, que informaban sobre presuntos actos ilegales cometidos por un diplomático 
costarricense. Luego de la condena en primera instancia, el único medio de impugna-
ción disponible en el ordenamiento jurídico costarricense era el recurso de casación, 
que permitía el cuestionamiento únicamente de temas jurídicos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvió que, si bien los Estados 
Partes tienen cierta libertad para regular su propio sistema de apelación, se violó el 
artículo 8.2, h, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, ya que no 
estaba previsto un recurso que permitiera el examen completo de la decisión de pri-
mera instancia, incluidas las cuestiones de hecho y de prueba. Insuficiente, por tanto, 
la casación, ya que es indispensable que el tribunal que este al tanto del recurso tenga 
competencia para conocer el caso concreto, teniendo acceso a todas las pruebas re-
cabadas y a las cuestiones discutidas en primera instancia. Igualmente, se estableció 
que durante el proceso se debe garantizar el derecho de apelación, no siendo sufi-
ciente la provisión de revisión penal o cualquier tipo de acción de carácter rescisorio.

Vale la pena mencionar otros dos puntos de la decisión. Según la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, la mera existencia formal de medios de impugnación 
no es suficiente. El derecho de apelación debe ser accesible, sin imponer complejida-
des y requisitos que comprometan la esencia de este derecho, haciéndolo “ilusorio”, 
expresión utilizada en la decisión del juez Sergio García Ramírez.   27

Además, concluyó que el derecho de apelación es una garantía primordial, capaz de 
promover el control sobre la observancia de todas las demás garantías procesales.   28

3.2. Derecho de apelación y sentencia en única instancia: Barreto Leiva vs. 
Venezuela (2009)   29

En suma, Oscar Enrique Barreto Leiva era empleado del Ministerio de la Secretaría 
de la Presidencia de la República de Venezuela y, a pesar de no tener jurisdicción por 

27    §164 de la sentencia en estudio: «La posibilidad de ‹recurrir del fallo› debe ser accesible, sin que 
se requiera mayor complejidad que haga ilusorio este derecho».

28     Herbel, Gustavo A. Derecho del imputado a revisar su condena. Buenos Aires, Hammurabi, 2013, p. 
123.

29      Sentencia dictada el 17/11/2009. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/ seriec_206_esp1.pdf. Consultado el 21/11/2020.
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su prerrogativa de función, fue procesado ante la Corte Suprema de Justicia, junto 
con el expresidente y parlamentarios. Condenado, no había disposición para la apela-
ción en la orden interna.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el juicio penal en la más alta 
Corte de un país, en sí mismo, no vulnera el derecho de apelación. Sin embargo, se 
resolvió que se debe conceder al imputado el derecho de apelación, aunque sea ante 
otra clase o ante el pleno del mismo tribunal, siempre que los jueces que hayan prac-
ticado el primer juicio no participen en la sentencia de la apelación.

Cabe señalar que el tratamiento de la materia es diferente en el Convenio Europeo 
de Derechos Humanos, ya que el artículo 2° del Protocolo 7 establece que el dere-
cho de apelación “puede ser objeto de excepciones en relación con infracciones me-
nores, tipificadas en los términos de la ley, o cuando el interesado haya sido juzgado 
en primera instancia por la máxima jurisdicción o hallado culpable y condenado tras 
un recurso de apelación contra su absolución”.   30 Tales excepciones, obviamente, no 
se aplican a los signatarios del Pacto de San José de Costa Rica, a pesar de haber sido 
invocadas por Surinam en el caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam,   31 en el que se discutió 
el mismo tema.

Por otro lado, la posición de la Corte Interamericana de Derechos Humanos coin-
cide con la del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, expuesta en la 
Observación General No. 32   32, que trata sobre el artículo 14 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos.

3.3. Derecho de apelación y condena en segunda instancia: caso Mohamed 
vs. Argentina (2012)   33

30      Disponible en: https://www.echr.coe.int/documents/convention_eng.pdf. Consultado el 
17/11/2021.

31     Sentencia dictada el 30/01/2014. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_276_esp.pdf.. Consultado el 21/11/2020. Cabe señalar que la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos se pronunció en la misma línea que en el caso Barreto Leiva vs. Venezuela.

32     “Cuando el tribunal más alto de un país actúa como primera y única instancia, la ausencia de 
todo derecho a revisión por un tribunal superior no queda compensada por el hecho de haber sido 
juzgado por el tribunal de mayor jerarquía del Estado Parte; por el contrario, tal sistema es incompa-
tible con el Pacto, a menos que el Estado Parte interesado haya formulado una reserva a ese efecto.”

33     Sentencia dictada el 23/11/2012. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_255_esp.pdf. Consultado el 22/02/2021.
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Acusado de homicidio involuntario por atropello de una mujer en Buenos Aires, el 
conductor de autobús Oscar Alberto Mohamed fue absuelto en primera instancia 
por falta de pruebas. El Ministerio Público y el representante de la víctima apelaron y, 
en segundo grado, Mohamed fue condenado a tres años de prisión (que fue suspen-
dida) e inhabilitación para conducir vehículo a motor durante ocho años. Los impu-
tados interpusieron tres recursos que versaban sobre infracciones a la ley, ya que el 
ordenamiento jurídico argentino no contemplaba un recurso que permitiera una re-
visión integral de la sentencia condenatoria. Sin embargo, su condena fue mantenida.

Según la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el derecho de apelación rige 
desde la primera condena –no consiste, por tanto, en el mero derecho a dos instan-
cias. Por tanto, al absuelto en primera instancia, pero condenado en segunda, se le 
debe garantizar un recurso de apelación que permita la revisión integral de la deci-
sión, incluyendo cuestiones de hecho, de derecho y de prueba.   34

Cabe señalar que la legislación infra constitucional de Brasil no prevé expresamente, 
en ningún caso, la posibilidad de un recurso que permita reexaminar integralmente la 
sentencia condenatoria cuando el imputado, absuelto en primer grado, sea condena-
do en el juicio de la apelación de la acusación. Sólo proceden los recursos de alcance 
restringido, como los embargos de aclaración y los embargos infractores, y los que 
tienen función nomofiláctica, que son los recursos especiales y extraordinarios. Por 
lo tanto, el sistema de apelación brasileño está fuera de sintonía con la posición de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

 

4. Análisis de la jurisprudencia de las Cortes Superiores a la luz de los pará-
metros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

 
Es posible extraer de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos que versan sobre el artículo 8.2, h, de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, algunos parámetros sobre el derecho del imputado a recurrir en el Proce-
dimiento Penal   35. En resumen, el recurso debe interponerse en el curso del proceso, 

34     Idéntico entendimiento adopta el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, conso-
lidado en la Observación General No. 32: “El párrafo 5 del artículo 14 se viola por la razón de que la 
decisión de un tribunal de primera instancia se considere firme o se imponga una condena por un tri-
bunal de apelación {§136} o un tribunal de última instancia {§137} una persona absuelta en primera 
instancia no puede ser revisada por un tribunal superior.”

35     Loyola, Enrique Letelier. El derecho fundamental al recurso según la doctrina jurisprudencial del sistema 
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sin obstáculos que hagan inviable su ejercicio, y debe posibilitar la revisión de todas 
las cuestiones por un órgano distinto del que juzgó la resolución impugnada. La po-
sibilidad de apelar, además, nace de la primera condena.

Con base en estas premisas, vale la pena examinar la jurisprudencia de los Tribunales 
Superiores brasileños sobre el tema, a fin de verificar su compatibilidad con la posi-
ción de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4.1. La necesidad de ir a prisión para conocer el recurso

El Código Procesal Penal brasileño de 1941, aún vigente, se inspiró en el Código de 
la Italia Fascista, de 1930, y concibe el proceso penal como un instrumento estatal 
para combatir el crimen   36, mientras que las garantías de los acusados   se toman como 
verdaderos obstáculos a la eficacia del sistema represivo.   37

En esta línea, en relación con el derecho de apelación, la redacción original del ar-
tículo 594 del Código Procesal Penal establecía que “el imputado no podrá apelar 
sin ir a prisión, ni prestar fianza, salvo que sea condenado por un delito del que esté 
exonerado”. Modificada por la Ley nº 5.941/73, amplió a los inculpados por primera 
vez y con buenos antecedentes el derecho de apelación en libertad.

Aún después de la promulgación de la Constitución de 1988, que enumeró una serie 
de derechos y garantías procesales penales, en oposición a la legislación autoritaria 
de 1941, los Tribunales Superiores continuaron aplicando el artículo 594 del Código 
Procesal Penal, con el Tribunal Superior de Justicia, incluyendo, editó una declara-
ción sumaria sobre el tema en 1990 (Antecedente nº 9: “El requisito de la prisión 
provisional, para apelar, no ofende la garantía constitucional de la presunción de ino-
cencia.”).

El tema central, como se señaló, fue la violación del estado de inocencia (artículo 

interamericano de protección de los derechos humanos. Revista Europea de Derechos Fundamentales. Primer 
Semestre, n. 23, 2014, p. 151-153.

36     Giacomolli, Nereu José. O devido processo penal: enfoque según la Constitución Federal y el 
Pacto de San José de Costa Rica. 2ª ed., São Paulo: Atlas, 2015, p. 78-79.

37     Gloeckner, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias au-
toritárias no processo penal brasileiro. v. 1, 1ª ed., Florianópolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 132.
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5°, inciso LVII, de la Constitución de la República)   38, es decir, el imputado debe ser 
detenido después de la condena para apelar, independientemente de la presencia de 
los requisitos de la prisión preventiva, ignorando, por tanto, la necesidad de una cosa 
juzgada para tratarlo como culpable.

Se trataba, por tanto, un obstáculo evidente al ejercicio del derecho de apelación, 
ajeno al reconocimiento de éste como derecho fundamental del imputado, y que al-
canza su esencia al exigir que, para probar su inocencia mediante la re- examen de la 
condena, el individuo tuvo que retirarse a prisión.   39

El panorama cambió a partir de la sentencia del Recurso de Habeas Corpus nº 
83.810/RJ, del Supremo Tribunal Federal. En votación emitida el 17/12/2003, el 
ponente Magistrado Joaquim Barbosa declaró inconstitucional el requisito de prisión 
para conocer el recurso de apelación, refiriéndose expresamente al “derecho a un 
doble grado de jurisdicción” previsto en la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (además de la presunción de inocencia y defensa plena). El auto fue otor-
gado por unanimidad por el Pleno de la Corte el 05/03/2009, cuando el artículo 
en análisis ya no se encontraba vigente, por haber sido derogado por la Ley N° 
11.719/08.   40

Cabe señalar que, en 2008, el Superior Tribunal de Justicia consolidó su cambio de 
conocimiento, editando el Precedente nº 347, en los siguientes términos: “El conoci-
miento del recurso de apelación del acusado es independiente de su detención”.

De ello se desprende, por tanto, que la posición actual de los Tribunales Superiores 
considera el requisito de la pena de prisión para el conocimiento de este mencionado 
recurso como una violación del artículo 8.2, h, de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, estando en consonancia con lo señalado por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos decidió en el caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, en el 
sentido de que no es posible imponer obstáculos que afecten la esencia del derecho 
de apelación.

38     Artículo 5, inciso LVII, de la Constitución de la República: “nadie será declarado culpable 
hasta que haya sentencia firme condenatoria”.

39     Badaró, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2ª ed., São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2017, p. 73. 

40     Obsérvese, sin embargo, que el artículo 59 de la Ley nº 11.343/06, aún no derogado, tiene 
similar contenido: “En los delitos previstos en los arts. 33, capítulos § 1, y 34 a 37 de esta Ley, el im-
putado no puede apelar sin ir a prisión, a menos que sea un infractor por primera vez y tenga buenos 
antecedentes, reconocidos en la sentencia condenatoria.”
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4.2. La posibilidad de revisión integral de las sentencias dictadas en casos de 
competencia definida por prerrogativa de función

En Brasil, la controversia sobre si apelar contra una decisión dictada por un órgano 
colegiado, en los casos en que el foro está definido por prerrogativa de función, ganó 
destaque en la sentencia de la Acción Penal nº 470 (conocida como el caso Mensalão) 
del Tribunal Federal Corte Suprema. Tras la condena de los imputados por el Pleno 
del Tribunal, las defensas interpusieron embargos infractores, recurso previsto en el 
artículo 333 del Reglamento Interior del Supremo Tribunal Federal.

Por un lado, contrario a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en los casos Barreto Leiva vs. Venezuela, cinco ministros votaron por el rechazo 
de los embargos, bajo el argumento de que, con la entrada en vigor de la Ley N° 
8.038./90, el Reglamento Interior dejaría de estar vigente en este punto.

Sin embargo, el entendimiento predominante fue que no sólo estaría en vigor el 
Reglamento Interno del Supremo Tribunal Federal con respecto a la disposición de 
embargos infractores, sino que la disposición de apelación al acusado juzgado en 
una sola instancia en el más alto Tribunal seguiría el artículo 8.2, h, de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos y la interpretación que le ha dado la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en la sentencia Barreto Leiva vs. Venezuela.   41

Cabe señalar que, en 2014, el Supremo Tribunal Federal modificó su Reglamento In-
terior, reduciendo la competencia del Pleno para juzgar, “en delitos comunes, al Pre-
sidente de la República, al Vicepresidente de la República, al Presidente del Senado 
Federal, el Presidente de la Cámara de Diputados, los Ministros del Supremo Tribu-
nal Federal y el Procurador General de la República, así como conocer las solicitudes 
de archivo por conducta atípica”. (Artículo 5°, fracción I). Los demás ocupantes de 
cargos con jurisdicción por prerrogativa de función pasaron a ser juzgados por las 
Salas y el recurso procedente contra sus decisiones serían los embargos infractores 
(artículo 333 del Reglamento Interior), a ser juzgados por el Pleno (artículo 6°, i, IV).

Sin embargo, en 2020, con la Modificación de la Sección nº 57, se eliminó la compe-
tencia de las Salas para juzgar casos penales que involucran a ocupantes de un foro 
por prerrogativa de función, restableciendo la competencia del Pleno en todos los 

41     Voto del Ministro Celso de Mello entregado el 18/09/2013. Disponible en: http://www.
stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AP_470__EMBARGOS_INFRINGENTES.pdf. 
Consultado el 21/11/2020.
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casos.

La previsión de embargos violatorios, en todo caso, es insuficiente, a la luz de las de-
cisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En primer lugar, una vez 
realizada la sentencia por las Salas o por el Pleno del Supremo Tribunal Federal, sería 
indispensable que los Ministros que juzgaron originalmente   42 el caso no participaran, 
lo que no ocurrió en el caso Mensalão mencionado (y en cualquier otro).

Además, cabe señalar que la procedencia de los embargos infractores depende de la 
existencia de por lo menos cuatro votos en contra (artículo 333, párrafo único, del 
Reglamento Interior del Supremo Tribunal Federal) y, por tanto, es un recurso que 
está limitado a permitir un nuevo juicio sólo sobre el asunto en el que hubo diver-
gencia.

Por lo tanto, no cumple con el requisito de una revisión integral de la decisión im-
pugnada   43, como lo decidió la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 
caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica.

Cabe agregar que la incompatibilidad del ordenamiento jurídico brasileño con la po-
sición de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se extiende a la situación 
de aquellas autoridades cuya jurisdicción por prerrogativa de función son los tribu-
nales de segunda instancia (Tribunales de Justicia de los Estados y Tribunales Fede-
rales Regionales) o el Tribunal Superior de Justicia, ya que, en tales casos, el estrecho 
alcance de los recursos especiales y extraordinarios no se ajusta al contenido del 
derecho de apelación, tal como está definido en el artículo 8.2, h, de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos. Los derechos, he aquí, en general, no permi-
ten el reexamen de la cuestión fáctica.

En ausencia de una reforma legislativa que establezca una especie de “recurso de 
casación”, para las causas penales originalmente juzgadas en los juzgados de segunda 
instancia y en el Tribunal Superior de Justicia, la vigencia inmediata de las normas 
que definen los derechos y garantías fundamentales   44 permitir que se invoque lo dis-
puesto en el artículo 8.2, h, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 

42     Badaró, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2ª ed., São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2017, p. 57. 

43     Vasconcellos, Vinícius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: conteúdo e dinâmica 
procedimental para um controle efetivo da sentença condenatória. São Paulo: Thomson Reuters Bra-
sil, 2019, p. 113-114

44     Artículo 5°, §1, de la Constitución de la República: “Son de aplicación inmediata las normas 
que definen los derechos y garantías fundamentales”.
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para la admisión de un recurso ordinario, lo que posibilitará la revisión integral de la 
decisión, a ser juzgada por el tribunal inmediatamente superior.   45 Sin embargo, el Su-
premo Tribunal Federal ya se ha pronunciado en contra de este entendimiento.   46

4.3. Situación del derecho de apelación en el ordenamiento jurídico brasileño

La ausencia de previsión del derecho de apelación entre los derechos y garantías pro-
cesales enumeradas en la Constitución de la República, genera controversia sobre el 
estatus jerárquico de dicha garantía en el ordenamiento jurídico brasileño.

Hay estudiosos que sostienen que es una garantía constitucional implícita, inherentes 
al procedimiento penal adoptado en el régimen democrático   47 y extraídas de otras 
garantías   48, como el debido proceso legal   49, el contradictorio y la amplia defensa   50 y el 
derecho a la tutela judicial efectiva.   51 También se indica que, en virtud del artículo 5, 
§§ 1 y 2, de la Constitución de la República   52, que confiere jerarquía constitucional e 
inmediata aplicabilidad a los tratados internacionales de derechos humanos, el dere-

45     Badaró, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2017, p. 56-57.

46      Recurso Interlocutorio en Recurso Interlocutorio N° 601.832/SP (2ª Sala, ponente Ministro 
Joaquim Barbosa, juzgado el 17/03/2009).

47     Cruz, Rogério Schietti Machado. Garantias processuais nos recursos criminais. 2ª ed., São 
Paulo: Atlas, 2013, p. 35

48     Casara, Rubens R. R. O direito ao duplo grau de jurisdição e a Constituição: em busca de uma com-
preensão adequada. In: Prado, Geraldo; Malan, Diogo (coord.). Processo penal e democracia. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 501-502.

49     Artículo 5°, fracción LIV, de la Constitución: “nadie puede ser privado de la libertad o de la 
propiedad sin el debido proceso de ley”.

50     Artículo 5°, fracción LV, de la Constitución: “a los litigantes, en procesos judiciales o admi-
nistrativos, ya los demandados en general, se les asegura el sistema contradictorio y la defensa amplia, 
con los medios y recursos que le son propios”.

51     Artículo 5°, inciso XXXV, de la Constitución: “la ley no excluirá de la apreciación del Poder 
Judicial la lesión o amenaza al derecho”.

52     Artículo 5°, §§1 y 2, de la Constitución: “§1 Son de aplicación inmediata las normas que defi-
nen los derechos y garantías fundamentales. Párrafo 2º Los derechos y garantías expresados   en esta 
Constitución no excluyen otros derivados del régimen y de los principios adoptados por ella, o de los 
tratados internacionales de los que la República Federativa del Brasil sea parte.”
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chode apelación, además de ser constitucional, tiene fundamento normativo propio.   53

Sin embargo, el Supremo Tribunal Federal ha dictaminado que, dada la ausencia de 
una disposición expresa en la Constitución de 1988, el derecho de apelación no tiene 
jerarquía constitucional   54. En vista de ese entendimiento, aún se considera que las 
normas contenidas en los tratados internacionales de derechos humanos de los que 
Brasil es signatario tienen rango supra legal   55, el Supremo Tribunal Federal no admite 
la interposición de un recurso ordinario con efecto de apelación, en los casos cuando 
tal medio de impugnación no esté expresamente previsto.   56

Por tanto, tanto en los casos de sentencia en “única instancia” (por prerrogativa de 
función), ya que, reiteramos, en el caso en que el imputado es absuelto en primera 
instancia, pero condenado en segunda instancia, no se garantiza al imputado el de-
recho de recurso que posibilite la revisión integral de la condena, contrario a la posi-
ción de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5. Conclusión

El análisis del contenido del derecho de apelación del imputado, tal como lo plan-
tea la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, revela su 
incompatibilidad con el sistema de apelación del proceso penal brasileño. Si bien el 
recurso de apelación, ordinario previsto en el Código Procesal Penal, es lo suficiente-
mente amplio como para permitir la revisión integral de las sentencias condenatorias, 
tal como lo exige la Corte Interamericana, su aplicabilidad se restringe a los casos de 
sentencia condenatoria en primera instancia. .

53     Vasconcellos, Vinícius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: conteúdo e dinâmica 
procedimental para um controle efetivo da sentença condenatória. São Paulo: Thomson Reuters Bra-
sil, 2019, p. 61. No mesmo sentido: Badaró, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2ª ed., São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 53.

54     En este sentido: Recurso Ordinario de Hábeas Corpus N° 79.785-7 (Plenario, ponente Mi-
nistro Sepúlveda Pertence, juzgado el 29/03/2000), Recurso de Regimiento en Interlocutorio N° 
601.832 (2ª Sala, ponente Ministro Joaquim Barbosa, juzgado el 17/17 03/2009), Recurso Extraordi-
nario N° 976.178 (2ª Sala, relator Ministro Dias Toffoli, juzgado el 09/12/2016), Recurso de Habeas 
Corpus Regimental N° 140.213 (1ª Sala, relator Ministro Luiz Fux, juzgado el 02/06/2017 ) y De-
manda por Incumplimiento del Precepto Fundamental N° 167 (Plenario, relator Ministro Luiz Fux, 
juzgado el 07/03/2018).

55     Recurso Ordinário nº 466.343 (Plenário, relator Ministro Cezar Peluso, julgado em 
03/12/2008).

56      BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitu-
cional. 14ª ed., São Paulo: Saraiva Educação, 2019, p. 419-420.
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Con la resistencia del Supremo Tribunal Federal en reconocer el rango constitucional 
del derecho de apelación y en aceptar la jurisprudencia internacional, los sujetos juz-
gados en “única instancia” quedan excluidos de un derecho efectivo de apelación, en 
virtud del fuero por prerrogativa de función, así como los condenados sólo después 
del juicio de apelación de la fiscalía.

Este es un síntoma que indica que el proceso penal brasileño permanece ligado a su 
origen autoritario (fascista), avanzando lentamente hacia un proceso democrático. 
Confirmando esta aseveración, basta comprobar que sólo veinte años después de la 
promulgación de la Constitución de 1988, el Supremo Tribunal Federal consideró in-
constitucional el requisito de prisión del condenado para la admisión del recurso de 
apelación.

Mientras no se promueva una amplia reforma legislativa, compatibilizando el Código 
Procesal Penal con la Constitución de la República y los tratados internacionales, es 
fundamental que los tribunales nacionales hagan uso de la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, para promover la ampliación y consolidación 
de las garantías procesales penales.
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I.10. 

 
El derecho al recurso: su evolución convencional como 
garantía del doble conforme

Paula Mariela Soulé   1∗

Sumario: 1. Introducción. 2. Recepción de la Jurisprudencia de la Corte IDH y Evo-
lución de la garantía en el orden interno. 2. a. Primera Etapa: Alcance restrictivo del 
derecho al recurso (“Jauregui”-“Giroldi”). 2. b. Segunda etapa. El fallo “Casal” y la 
integración convencional del derecho al recurso por vía pretoriana. 2. c. Tercera eta-
pa. Consagración del doble conforme. Fallos “Mohamed” de la Corte IDH y “Duar-
te” de la CSJN. III. La Corte IDH nos sigue condenando. 3. a. La inconvenciona-
lidad del recurso de casación: fallos de la Corte IDH en “Mendoza c. Argentina” y 
“Gorigoitía c. Argentina”. 3. b. El fallo “Valle Ambrosio y otro vs Argentina” de la 
Corte IDH. 4. A 16 años de “Casal”, ya es hora de reformar las legislaciones proce-
sales. 5. Conclusión. Bibliografía.

1. Introducción

El derecho al recurso constituye una de las facetas esenciales que hacen al debido 
proceso y que encuentra amplia recepción en los Instrumentos Internacionales con 
erarquía constitucional (art. 75 inc. 22 CN, art. 8 CADH, art. 14 PIDCyP)   2. Integra el 

1     ∗ Master en Derecho Constitucional Universidad de  Castilla La Mancha. Especialista en Crimi-
nalidad Económica Universidad Nacional de Mar del Plata y Castilla La Mancha. Docente de Teoría 
Constitucional Universidad Nacional de Mar del Plata y Atlántida Argentina. Investigadora. 

2     La CADH, en su Art.8. se refiere a las garantías judiciales y específicamente en el numeral 2, 
las referidas a las “personas inculpadas de delitos”, entre ellas el derecho de recurrir del fallo ante 
juez o tribunal superior “…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:  derecho de recurrir del fallo ante 
juez o tribunal superior”. Tal vez con algo más de precisión, el Art. 14 inc.5 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos dice: que “Toda persona declarada culpable de un delito tendrá dere-
cho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal supe-
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derecho a la tutela judicial efectiva, y de este modo refuerza el derecho de defensa e 
implica una ampliación a la clásica protección que brindaba el art 18 de la CN.

Veremos que constituye una garantía que ha sido objeto de un nutrido análisis y de 
una innegable redefinición a partir de los pronunciamientos dictados por la Corte 
IDH. Estos hicieron eco en la jurisprudencia de la CSJN, que ha intentado darle la 
verdadera dimensión que ostenta como garantía integrativa del debido proceso, com-
plementado de este modo las insuficientes regulaciones procesales en la materia   3. 

Así, se ha recorrido un largo camino desde la vieja concepción de los recursos como 
simples mecanismos de control del órgano superior –que había delegado funciones 
en el inferior– al reconocimiento del derecho al recurso como una garantía de juzga-
miento que integra el debido proceso   4. En esta faena, la CSJN ha ido delineando un 
nuevo paradigma en materia recursiva a la luz de los precedentes emanados por la 
Corte IDH, lo que nos permite hablar de algo más que de un derecho impugnativo, 
para pasar a hablar de una garantía reforzada, en cabeza de toda persona sometida a 
proceso penal.

Sin embargo, estos instrumentos internacionales, más allá de la referencia que hacen 
al derecho a recurrir no imponen condiciones de procedibilidad de los recursos, de 
modo que cada país signatario deberá reglamentar internamente el ejercicio de tal 
garantía. En Argentina -en el orden federal-, fue el recurso de casación el que tra-

rior, conforme a lo prescrito por la ley”.

3     A la fecha, parece haberse dado un avance importante con la sanción del nuevo CPPN que 
pretende modernizar el proceso penal federal bajo las premisas de la oralidad, publicidad, contradic-
ción, distinción de tareas de investigación y juzgamiento, y con una innovadora regulación en materia 
recursiva, alejada de las concepciones tradicionales.

4     Ledesma, Angela Ester (2011), “Recurso como garantía de juzgamiento. Estándares mínimos”. 
Rev. De Derecho Procesal, 2011-1, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 263; Cafferata Nores, José. (2007). Proce-
so penal y derechos humanos. La influencia de la normativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucio-
nal en el proceso penal argentino, segunda Edición actualizada, Buenos Aires, Ad. Hoc., p.. 184/187.
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dicionalmente ha cumplido ese rol   5, siendo la Cámara Federal de Casación Penal   6 el 
organismo encargado a nivel federal de cumplir con dicha garantía. Sin embargo, la 
problemática de la doble instancia comenzó a vislumbrarse cuando operada la refor-
ma procesal penal e instaurado un procedimiento penal de tipo mixto, se mostraron 
las dificultades de conciliar el derecho a obtener la revisión de la condena por el tri-
bunal superior y las limitaciones que emergían del proceso oral, caracterizado por la 
inmediación con la prueba, y la imposibilidad de reproducción de sus condiciones de 
apreciación, a lo que se aunaba la regulación legal del recurso de casación, en princi-
pio restringida a cuestiones de derecho   7. 

Así, el proceso de compatibilización convencional, fue principalmente efectuado vía 
jurisprudencial   8, siendo los jueces quienes debieron realizar interpretaciones para fijar 
el alcance del recursos, los que han sido objeto de una “revalorización tendiente a lograr 
su ordinarización, con el propósito de convertir a este remedio impugnativo (la casa-
ción) en una vía apta para satisfacer el derecho a recurrir, emergente de los tratados 
internacionales”   9 .

5     La casación, como bien describe la Corte en “Casal” fue la instancia que no entendía de he-
chos, sino sólo de la interpretación de la ley, para que ésta no se distorsionase en su aplicación, con 
el objetivo político de garantizar la voluntad del legislador y reducir al juez a la boca de la ley” (Cons. 
10). Puede advertirse que este modelo, poco tiene que ver con el instaurado por la Constitución Ar-
gentina, de filiación norteamericana y opuesta a las concepciones europeas, en el cual se concede a 
todos los jueces la facultad de controlar la constitucionalidad de las leyes, aunque en última instancia, 
tal atribución la detente a la CSJN a través del REF, que responde al modelo norteamericano “jue-
ces que controlan la legislación”: “Originariamente, la casación fue un típico recurso propio de un 
Estado legal de derecho; mientras que el recurso extraordinario lo es de un Estado constitucional de 
derecho” (v. cons. 12 casal). 

6     Y en las provincias, los Tribunales Superiores u otros órganos conforme el ordenamiento in-
terno de cada una.

7     Desde la literalidad del art. 456 del CPPN, preveía que el recurso de casación resulta el medio 
de impugnación de decisiones judiciales definitivas o equiparables a ellas cuya procedencia se encuen-
tra restringida a los casos de errónea aplicación del derecho. 

8     Aunque auspiciosamente el Código Procesal Penal de la Nación recogió parte de la evolución 
jurisprudencial a este respecto, eliminando el recurso de casación e introduciendo innovaciones inte-
resantes en la vía recursiva, como veremos.

9     Para ampliar sobre los orígenes y evolución histórica del recurso de casación, v. Pastor, Daniel 
(2001), La nueva imagen de la casación penal, Buenos Aires, 1ª ed., Ad Hoc, p.. 15 y ss; Maier, Julio J. B. 
(2004), Derecho procesal penal, Buenos Aires, editores del Puerto, p.. 795 y ss;  Chiara Díaz, Carlos A. 
- Obligado, Daniel H.(2010), La casación penal, Rosario, Nova Tesis.;  Binder, Alberto M. (2009), Intro-
ducción al Derecho Procesal Penal, segunda edición actualizada y ampliada, Buenos Aires, Ad-hoc, p.. 287 
y ss; Antillon, Walter (2005), “La Casación repensada” en Estudio Sobre Justicia Penal, Homenaje al Pro-
fesor Julio  B.J. Maier, editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, p.. 181 y ss, entre otros. El fallo Casal 
también efectúa consideraciones interesantes respecto a este tópico.
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2. Recepción de la jurisprudencia de la Corte IDH y Evolución de la garantía 
en el orden interno

La doctrina de la CSJN ha ido perfilándose con criterios de mayor favorecimiento 
del derecho impugnativo   10. Se pueden distinguir tres grandes etapas.

2. a. Primer Etapa: Alcance restrictivo del derecho al recurso (Jauregui-Girol-
dil)

En esta primera etapa englobamos dos grandes fallos que entre así, reflejan una im-
portante evolución en cuanto al alcance de la garantía en comentario, pero aún en 
una fase incipiente donde sus alcances eran sumamente restrictivos, y no se había 
permeado la doctrina interamericana. 

Hay un primer momento, extremadamente restrictiva en lo que hace al reconoci-
miento de la garantía, que podemos situar antes de la reforma constitucional de 
1994, en que las Convenciones internacionales tenían el carácter de supralegales y 
donde la estructura judicial era totalmente diversa a la actual: no se contemplaba un 
“tribunal intermedio” entre la Corte Suprema y las Cámaras Nacionales o federales 
de Apelación. Es decir, no había sido aún instaurada la Casación.

Aquí, la Corte tuvo la oportunidad de expedirse en “Jáuregui, Luciano A.” (1988)   11. 

10     Los pronunciamientos que analizamos de la Corte, se han ido dando por interposiciones del 
Recurso Extraordinario Federal, ante alegadas violaciones de los recurrentes al derecho a la doble 
instancia, entendida ésta como una cuestión constitucional que habilitaba la procedencia de este limi-
tado recurso.

11     Fallos: 311:274. Para contextuar el tema, cabe recordar que se trataba de una causa en la 
que se investigaban delitos cometidos por personal militar durante la última dictadura (1976-1983), 
impugnándose por inconstitucional la Ley N° 23.049 (que la Corte en pronunciamientos anteriores 
había reputado constitucional), en cuanto suplantaba la jurisdicción de los tribunales castrenses por 
la de la justicia federal para entender en aquéllos, afectando también la doble instancia judicial. La 
Cámara rechazó las excepciones planteadas y la Corte Suprema hizo lugar al recurso extraordinario 
y confirmó el pronunciamiento objetado. (v. para ampliar AYALA, Javier Solano (2008), La garantía 
del “doble conforme” y el recurso de casación penal en la jurisprudencia de la Corte Suprema en 
Supl. Penal 2008 (junio), 11 LA LEY 2008-D, 808. Vale recordar que, años después, en torno a idén-
tica materia sobre la que giraba el caso “Jáuregui”, la Comisión IDH elaboró el Informe N° 55/97, 
caso 11.137: “La Tablada” (Caso Abella y otros c. Argentina), de 18 de noviembre de 1997, en el que 
concluyó que el Estado Argentino era responsable por los hechos denunciados (violación por parte 
de agentes y autoridades estatales del derecho a la vida, a la integridad personal, a la doble instan-
cia judicial y a un recurso sencillo y efectivo que los ampare de tales violaciones) y emitió diversas 
recomendaciones. Entre otras cosas, la Comisión IDH estableció que “no existe conflicto entre la 
obligación estatal de investigar y sancionar a los responsables de violaciones a los derechos humanos, 
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Y señaló que la garantía allí establecida se encontraba satisfecha por la existencia del 
recurso extraordinario ante aquel Tribunal   12. La Corte también reiteró su jurispruden-
cia según la cual “la doble instancia judicial no constituye, por sí misma, requisito de 
naturaleza constitucional”   13.

Posteriormente, dio un giro rotundo a partir de un contexto diverso desde varias óp-
ticas. Ya sancionado un nuevo CPPN, la Ley N° 23.984 con la impronta del principio 
de oralidad y la instauración del sistema mixto de enjuiciamiento penal, y sobre todo, 
operada la reforma de 1994 –por lo que los instrumentos internacionales pasaron a 
tener jerarquía constitucional–, el Alto Tribunal resolvió el caso “Giroldi, Horacio 
D. y otro” (1995)   14, mudando el estándar de “Jáuregui”, al entender que el recurso 
extraordinario no constituye un remedio eficaz para la salvaguarda de la garantía 
de la doble instancia, considerando que sí lo hacía el recurso de casación   15. En esta 
oportunidad, la Corte declaró la inconstitucionalidad del art. 459, inc. 2° del CPPN, 

y el derecho a las garantías judiciales de los acusados. En realidad, interactúan armónicamente legiti-
mando el sistema judicial de un Estado respetuoso de los derechos humanos. Las personas que han 
sufrido violaciones a sus derechos y acuden a los órganos jurisdiccionales para que se restablezca el 
equilibrio por la injusticia ocurrida, esperan que ello se haga realidad por medio de reglas que todos 
respeten”. Por su parte, una de las recomendaciones disponía que, en cumplimiento de las obliga-
ciones previstas en los arts. 2 y 8.2.‘h’ de la CADH, el Estado debía adoptar “las medidas necesarias 
con arreglo a sus procedimientos constitucionales, a fin de hacer plenamente efectiva, en lo sucesivo, 
la garantía judicial del derecho de apelación a las personas procesadas bajo la ley 23.077”. Añadimos 
por nuestra parte que la Ley  N° 23.077 (B.O. de 27 de agosto de 1984) es conocida como “Ley de 
Defensa de la Democracia”. Del informe de la comisión, surge que el 8.2.h. requiere la disponibilidad 
de un recurso que -al menos- permita la revisión legal, por un tribunal superior, del fallo y de todas 
las incidencias procesales trascendentes; y que dicha revisión debía constituir un medio relativamente 
sencillo para que el tribunal de alzada pueda examinar la validez de la sentencia recurrida en general 
(Fleming, Abel y López Viñals, Pablo (2007), “Garantías del imputado”, editorial Rubinzal-Culzoni, 
Santa fe, 2007, p.. 395; v. también Albanese, Susana. (2007) Garantías Judiciales, segunda edición, Bue-
nos Aires, Ediar, ps. 212/214.

12     Específicamente, el voto mayoritario puntualizó al respecto que el requisito previsto en el art. 
8.2.‘h’ de la CADH, sólo debe ser considerado en los supuestos de la sentencia definitiva de la causa 
u otra resolución asimilable a ella, extremo que se satisface con la existencia del recurso extraordina-
rio ante la Corte Suprema (consid. 6°).

13     Fallos: 246:363; 250:753; 289:95; 290:120; entre otros. Aunque distintos autores entendían 
que el REF no era suficiente para cumplir con el debido proceso ni garantizaba las exigencias del 8.2.h. 
de la CADH (SAGÜÉS, Néstor Pedro, “La instancia judicial plural penal en la Constitución Argenti-
na y en el Pacto de San José de Costa Rica”, L.L. 1988-E-156, p. 157.)

14     Fallos: 318:514.

15     Aquí se analizó, que por ejemplo, las amplísimas facultades de rechazo del REF previstas en 
el art. 280 del CPCCN, impedían que ese remedio procesal pudiese seguir siendo considerado apto 
para satisfacer las exigencias del pacto en orden al derecho a recurrir. V. para mayor detalle Carrio, 
Alejandro D. (2006) Garantías constitucionales en el proceso penal, quinta edición actualizada, Buenos Aires, 
Hammurabi,  p.. 94/95.
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que regulaba el recurso de casación, en tanto imponía ciertos límites a la posibilidad 
recursiva del imputado, fundado en la cantidad de pena impuesta. Considero así que 
dicha disposición no permitía asegurar la garantía de la doble instancia en materia 
penal prevista en la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 8°, inc. 2°, 
apart. h)   16.

En el fallo Zambiachi (2000), empezaron a verse votos en minoría que bregaban 
por una mayor amplitud de control, en consonancia con pronunciamientos de or-
ganismos internacionales; admitiendo que tal como lo ha formulado la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, que “el recurso de casación satisface los re-
querimientos de la Convención, en tanto no se regule, interprete o aplique con rigor 
formalista sino que permita con relativa sencillez al tribunal de casación examinar la 
validez de la sentencia recurrida en general, así como el respeto debido a los dere-
chos fundamentales del imputado, en especial los de defensa y al debido proceso” 
(Informe 24/92 “Costa Rica, Derecho de revisión del fallo penal, casos 9328, 9329, 
9884, 10.131, 10.193, 10.230, 10.429, 10.469, del 2 de octubre de 1992, parágrafo 
30)” (voto del Dr. Bossert).

En el fallo “Felicetti”   17 (2000) la CSJN dio un giro inesperado, y presenta una involu-
ción en el desarrollo de la garantía, al entender que la Convención Americana de De-
rechos Humanos no imponía necesariamente la doble instancia como renovación del 
debate; sino que ella se satisfacía con asegurar que la condena definitiva no provenga 
de un tribunal inferior en la escala jerárquica, sino en la instancia más alta   18.

2.b. Segunda etapa. Fallo “Casal”   19 y la integración convencional del derecho 

16     En este período, se consideraba que la facultad de recurrir ante un Tribunal superior, debe 
considerarse satisfecha con la posibilidad de articular, en casos de sentencias condenatorias, el recur-
so de casación en las distintas modalidades del 456 del CPPN. Sin embargo, aún se entendía que las 
restricciones que el mismo presenta –principalmente en lo relativo a vedar una nueva ponderación de 
cuestiones de hecho en la casación- derivaban de las propias características del plenario y constituían 
una limitación razonable (conf. Fleming Abel - López Viñals Pablo (2007), ob cit, p.. 385). Ya en esta 
época, se había emitido el Informe 24/92 de comisión interamericana, donde se expidió sobre el ré-
gimen de casación de Costa Rica, sustancialmente análogo al local.

17      Fallos, 323:4130, del 21/12/00.

18     Sin dudas, con “Felicetti” se dio un claro retroceso en el reconocimiento por parte de la Cor-
te del derecho a la doble instancia; siendo esta línea argumental la que esgrimió el gobierno argentino 
ante la Corte Interamericana para fundar que en el caso “Mohamed” no se había infringido la ga-
rantía de la doble instancia. v. SOLIMINE, Marcelo A. “Recurso contra la condena por absolución 
revocada. Doble instancia. Ne bis in ídem”, Publicado en: LA LEY 21/05/2013.

19     Fallos: 328:3399, “Casal Matías Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa”, del 20 
de septiembre de 2005. 
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al recurso

Este fallo resulta histórico en lo relativo a la determinación de la magnitud de revi-
sión que incumbe al Tribunal de Casación –que será trasladado a cualquier tribunal 
de segunda instancia en un proceso penal   20– y denota el esfuerzo de nuestro Máximo 
Tribunal en armonizar la normativa procesal a la fuente convencional   21. 

Vale aclarar que la decisión de la Corte no es casual, sino que es el reflejo de la evolu-
ción producida a nivel interamericano, en particular a partir del caso “Herrera Ulloa 
Vs. Costa Rica”, sentencia de 2 de julio de 2004   22. 

Vale igualmente recordar que al momento de expedirse la CSJN, existían 22 denuncias 
contra Argentina ante la Comisión interamericana por violación al derecho al recurso –ya 
sea por parte de la Cámara Nacional de Casación penal como de tribunales superio-
res de provincias que cumplen función revisora de la sentencia–   23.

Implicó un nuevo viraje interpretativo ya que la Corte argentina consagró el princi-
pio del examen integral del fallo condenatorio al determinar que el recurso de casa-

20     Se puede analizar que a las mismas conclusiones de Casal, arribará luego la Corte respecto de 
similares recursos previsto en las legislaciones provinciales. Fue dictando distintos precedentes que se 
puede ver también esta extensión al ámbito provincial –caso de Formosa- en fallos 329:530 “Rufino 
Salto”. Posteriormente, hace Fallos, 329:530, “Morales” respecto de la justicia de Chubut; y “Kanas-
hiro” proveniente de la jurisdicción de La Pampa.

21     Hubo pronunciamiento de instancias inferiores que fueron receptando los lineamientos plas-
mados por la Corte IDH en “Herrera Ullua”: Cámara Nacional de Casación Penal en el precedente 
“López” (CNac. Cas, Penal, sala 4ª, causa nro. 4807, “López, Fernando D. s/ rec. de casación”, rta. 
15/10/2004), los Dres. Hornos y Mitchell consideraron que correspondía adecuar el control casato-
rio, garantizando una mayor revisión de la decisión recurrida la misma concepción sobre fue adopta-
da por la sala penal del Superior Tribunal de Justicia de Entre Ríos en “Albizatti” (“Albizatti, Roberto 
M. y otros s/ peculado - rec. de casación”, rta. el 07/12/2004) conforme fuera reseñado por Caffaro, 
Fabián (2020), “La inconvencionalidad de la regulación legal del recurso de casación. A propósito del 
caso ‘Gorigoitía vs. Argentina’”, publicado en: RDP 2020-2, 03/02/2020, 27.

22     Entre las interesantes determinaciones que dijo la Corte en este caso, cabe resaltar las siguien-
tes: “161.(…) se debe entender que el recurso que contempla el artículo 8.2.h. de dicho tratado 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 (…) 164. La posibilidad de ‘recurrir del fallo’ debe 
ser accesible, sin requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho. 165. (…) [L]o im-
portante es que dicho recurso garantice una examen integral de la decisión recurrida…”

23     Conforme lo reseña Ledesma, A. (2011), ob.cit., p.. 266.
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ción constituye la vía a la que todo condenado puede recurrir en virtud del derecho 
que consagran los arts. 8.2.h de la Convención americana y 14.5 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Políticos. 

De este modo amplió de modo pretoriano la competencia de la Cámara de Casación 
Penal   24, reconvirtiendo el recurso de casación que habilita su competencia, en uno 
similar a la apelación   25. Podemos englobar las cuestiones resueltas en las siguientes:

a. Configuración del recurso de casación como un recurso ordinario: determinó 
que la Cámara Nacional de Casación Penal no sería en adelante una instancia ex-
traordinaria sino que actuaría como instancia ordinaria, es decir, debería realizar una 
revisión amplia del caso, con lo cual no podría limitarse a examinar sólo cuestiones 
jurídicas, sino también los hechos expuestos y las pruebas rendidas en el juicio oral.

b. Aplicación el principio de máximo rendimiento: efectuó una interpretación exegé-
tica siguiendo la doctrina y la jurisprudencia alemana   26, que hablan de la capacidad y 
esfuerzo, traducido también como ‘capacidad de rendimiento’ o del agotamiento de 
la capacidad de revisión teoría -o como prefiere llamarlo Pérez Barbera “el método 
de la posibilidad de control casatorio”   27, en miras a garantizar una revisión integral de 

24     Esto es ratificado al poco tiempo en el fallo Rubén Sergio Benítez” (28/2/2006), v. para am-
pliar, Morello, Augusto M.-González Campaña, Germán (2006), “La teoría del máximo rendimiento 
en el derecho procesal (Aplicación del principio de economía)”, La Ley 2006-D, 1211 - Sup. Penal 
2006 (julio), 1.

25     Morello Augusto - González Campaña, German (2006), ob. cit. 

26     Aunque como señala y demuestra  Pérez Barbera en su trabajo, “Casal”, en verdad, resulta 
mucho más rico e interesante que el método alemán invocado  (v. Pérez Barberá, Gabriel E. (2006), 
“La Casación Penal Y La Llamada ‘Capacidad De Rendimiento’ . Con Motivo Del Caso ‘Casal’”, La 
LEY 2006-E, 1306 Supl. Penal 2006). En su obra, tras un profuso análisis de la doctrina alemana, 
concluye que “el método de la posibilidad de control casatorio elaborado por una parte de la doctri-
na alemana no ofrece, per se, ninguna base teórica ni práctica a partir de la cual puedan fundarse pre-
tensiones ampliatorias (tampoco restrictivas) respecto del control en casación de cuestiones de hecho 
y prueba. Esa base dependerá, en rigor, de qué se entienda que queda abarcado por la inmediación” 
También señala que “en el fallo de la Corte, la apelación al método alemán tiene por objeto el loable 
propósito de ordenarles a los jueces de casación que hagan el ‘máximo esfuerzo posible’ en su fun-
ción revisora. Pero los expositores alemanes de ese método nunca emplearon dicho matiz volitivo 
dirigido a generar efectos a partir de un ‘esfuerzo’ (y de un esfuerzo ‘máximo’… Recuérdese, además, 
que los defensores de este método en Alemania sostienen ciertamente que, conforme a él, los jueces 
de casación deben controlar todo lo que les sea posible; pero también únicamente lo que les sea posi-
ble; y esto último, como se ha tenido ocasión de ver, es destacado siempre tanto como lo primero.”

27     Las dos primeras referencias, son las que ha utilizado la Corte, aunque resulta interesante el 
análisis de Pérez Barberá en este sentido, que prefiere denominarlo “teoría o método de la posibilidad de 
control (casatorio)”, y yendo a la fuente alemanda lo traduce de esta manera: “esta teoría, “en cuanto a 
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la decisión recurrida. De allí que el tribunal de casación “deba agotar el esfuerzo por 
revisar todo lo que pueda revisar”, es decir, agotar la revisión de lo revisable   28. 

Lo “no revisable” esta constituido por lo que surge directamente de la inmediación, 
sin que ello deba ser magnificado   29. En otros términos, la Corte interpreta el citado 
art. 456 del CPPN de acuerdo con la teoría del máximo de rendimiento, debiendo la 
tarea revisora ser todo lo extensa que sea posible   30, de este modo precisó la forma en 
que debe armonizarse el “derecho a la doble instancia” con la oralidad en la sustan-
ciación del juicio   31.

c. Destrucción de la distinción entre cuestiones de hecho y de derecho: en la in-
teligencia que toda cuestión sobre los hechos, lo es desde el punto de vista de su 
tipificación normativa. Tanto la subsunción del hecho en el supuesto de hecho de la 
norma penal, cuanto la determinación pormenorizada de la consecuencia jurídica de 
la norma, requieren diversas investigaciones jurídicas en la que no pueden escindirse 

la determinación de lo revisable, pretende orientarse en función de las posibilidades (cognitivas) de 
rendimiento del tribunal de casación”. Y descarta que se utilice allí la expresión “capacidad” sino 
“posibilidad” (v. notas 5 y 6 en Pérez Barberá, ob.cit.).

28     Boggiano, Antonio (2011) “La garantía internacional de la doble instancia penal en el derecho 
argentino”, Publicado en LA LEY 31/05/2011, 31/05/2011.

29            No resulta fácil de determinar, pero da dos pautas concretas: deci-
sión caso por caso y minimización de los propios límites por aplicación del máximo esfuerzo revisor 
(Pérez Barberá, ob.cit.). Para el autor citado, estas pautas son igualmente insuficientes. Cafferata 
Nores indica que los instrumentos para lograr la amplitud de control son: control del respeto a todas 
las reglas de la sana crítica y control de la eficacia convictiva de la prueba según el método histórico 
(ob.cit., p.. 193) Herbel y Favarotto, consideran que esta doctrina no establece con claridad qué tipo 
de límite implica la inmediación, es decir, se indican márgenes poco precisos por los que todavía 
pueden deslizarse razonamientos arbitrarios en la ponderación de las pruebas del juicio, difícilmente 
neutralizables por el tribunal revisor. Por eso postulan que la inmediación “no debe operar como un 
principio inconexo, sino intrínsecamente asociado a la fundamentación cognoscitiva que constituye 
un deber (constitucional, convencional y legal) inherente a la función jurisdiccional”. Por ello, con 
acierto cuestionan si ciertos “latiguillos” (como, por ejemplo, el testigo “impresionó veraz, firme en 
sus apreciaciones”) para dar crédito probatorio a un testimonio recibido en la audiencia oral -y agre-
go, para limitar el poder de controlar del órgano superior-, es válido. Como indican los autores, por 
los intersticios de ese tipo de argumentos parece sencillo filtrar subjetivismos Jurisdiccionales (Her-
bel, Gustavo A. - Favarotto, Ricardo S. (2019), “La Corte IDH vuelve a sancionar las restricciones 
al doble conforme Los límites formales y la inmediación son inoponibles al derecho del imputado”, 
publicado el 06/11/19, Tomo La Ley 2019-F.

30      La interpretación de la Corte, implica ni más ni menos que la abolición de los motivos que 
–en tanto definitorios de aspectos arraigados a la concepción de la casación como recurso de dere-
cho-, pasan a ser sustituidos lisa y llanamente por el método del máximo rendimiento (v. Fleming 
Abel -López Viñals Pablo. (2007). Ob. cit., p. 389)

31      Solimine, Marcelo. (2013). Ob. cit.
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cuestiones de hecho y de derecho. Ningún hecho interesa sin referencia a las normas 
pues todo poder para juzgarlos está sujeto al principio de legalidad   32. 

Así con expresa cita del Tribunal con sede en Costa Rica, la CSJN vaticinó que: “In-
dependientemente de la denominación que se le dé al recurso existente para recurrir 
un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un examen integral de la deci-
sión recurrida”, y esto ya no sólo para el ámbito federal, sino incluso en el provincial. 
A partir de aquí, se entronizó la doctrina del “derecho a la revisión integral” como 
contenida en la garantía del derecho al doble conforme –que comprende tanto la po-
sibilidad de impugnar el derecho como la de hacerlo en relación a la prueba–   33. 

Sin embargo, bueno es aclarar que ese fallo señaló un problema pero no las herra-
mientas específicas para su solución   34 –que no parece posible con dicho marco nor-
mativo–. La CIDH en Herrera Ulloa fue bastante clara, descalificando la adecuación 
de la legislación procesal de ese país –más amplia incluso que la argentina–. Señaló 
un camino claro: quien no tiene una legislación adecuada a las exigencias de recurso 
ordinario y eficaz que permita la revisión integral, debe sancionarla.

Esta posición, coherente con la obligación por parte de los estados signatarios de 
adecuar las legislaciones internas, sólo aparece en uno de los votos del fallo Casal   35.

El voto mayoritario de la Corte adopta una postura diversa, y ante la inacción del 
legislador se convoca a los jueces a un activismo interpretativo en donde las normas 
de rango superior actúan como faro, y tomando las disposiciones reglamentarias del 
derecho interno como un marco meramente referencial   36. La Corte ha evitado –de 

32     Boggiano, A. (2011). Ob. Cit.

33     Granillo Fernández, Héctor (2011) “La vía recursiva y la garantía constitucional del derecho 
“al doble conforme” en relación con el derecho a la revisión del fallo de condena, Rev. De Derecho 
Procesal, Rubinzal-Culzoni. p. 295.

34     Fleming Abel - López Viñals Pablo (2007), ob. cit. p. 400.

35     La Jueza Highton se refirió a la obligación del Estado argentino de reformar su legislación 
procesal penal que debía sustituir el recurso de casación – de carácter extraordinario y limitado- por 
un recurso ordinario que permita al tribunal superior un examen integral de la decisión recurrida. 
“En tanto dicha adecuación no se produzca, corresponde a esta Corte -en ejercicio de sus atribucio-
nes constitucionales y legales, y en su carácter de órgano esencial del gobierno federal- adoptar las 
medidas de carácter no legislativo tendientes a asegurar l a aplicación de la Convención” (cons. 109 
Esto también fue advertido por el Procurador, “El legislador deberá reformular también los cuerpos 
judiciales competentes para conocer del recurso de casación, en razón del impacto que la ampliación 
de los casos de impugnación traerá para unos tribunales organizados en torno a un recurso muy limi-
tado”.

36     Fleming Abel - López Viñals Pablo. (2007). Ob. cit., p.. 419. Destaca como positivo ese acti-
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forma deliberada- descalificar por inconstitucional o inconvencional los preceptos 
legales reguladores de los recursos del imputado contra las sentencias condenatorias, 
y dictó una sentencia interpretativa, alongando los conceptos legalmente contenidos, 
probablemente para evitar vacíos normativos jurídicamente muy costosos, sobre 
todo para el justiciable.

En conclusión, a partir de “Casal”   37 se produce una verdadera revolución en materia 
recursiva en la medida que la legislación infraconstitucional se integra con la noción 
convencional del derecho al recurso. De esta manera, ya desde entonces la Casación 
“sólo conservó su nombre”   38.

2.c. Tercera etapa. Consagración del doble conforme. Fallos “Mohamed” de 
la Corte IDH y “Duarte” de la CSJN

Otra de los hitos jurisprudenciales –que marca una nueva etapa en el reconocimiento 
de la amplitud del derecho al recurso-, es el vinculado al reconocimiento del derecho 
recurrir el fallo condenatorio tras una absolución revocada, en el precedente de la 
CSJN “Duarte” (2014)   39. Nuevamente aquí vemos la influencia de la jurisprudencia 
interamericana en la decisión que finalmente adopta el máximo tribunal.

2. c. 1. El Caso Mohamed c. Argentina de la corte IDH

Fue dictada el 23 de Noviembre de 2012   40, y determinó la violación del derecho a 

vismo, ante la falta de innovaciones legales, Morello, Augusto - González Campaña, G. (2006), ob.cit.

37     Son numerosos los fallos que luego siguen esta misma línea, v. “Martínez Areco, Ernesto”, fa-
llado el 25 de octubre de 2005 (La Ley, 2005-F, 597); a nivel provincial, “Vogel, Jonatan Lucas y otros 
s/ causa N° 312/03” (V.1098.XLI), del 20 de febrero de 2007.

38     Coriolano Mario-Gomara Juan, Lavalle Agustín, “La garantía de revisión del fallo condena-
torio y sus nuevos horizontes de proyección” jurisprudencia anotada, disponible en https://www.
studocu.com/es-ar/document/universidad-blas-pascal/derecho-laboral/garantia-de-revision-casa-
cion-penal/10931501  (última consulta 07/07/22).

39     Fallos: 337:901 (D. 429. XLVIII. Duarte, Felicia s/ recurso de casación, de fecha 5 de agosto 
de 2014)

40      Previamente se había emitido un Informe por la Comisión IDH (n°173/2010), acerca del 
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recurrir el fallo condenatorio en virtud de lo establecido en el art. 8.2 h) (1) de la 
Convención Americana en relación con las obligaciones establecidas en los arts. 1.1 y 
2 del mismo instrumento   41.La Corte Interamericana de Derechos Humanos observó 
que el sistema procesal argentino no preveía ningún recurso penal ordinario para que 
aquel pudiera recurrir la sentencia condenatoria que le fue impuesta luego de una ab-
solución   42; sólo contaba con el recurso extraordinario federal y un posterior recurso 
de queja por denegación de dicho recurso, las que se encuentran limitadas a resolver 
cuestiones de derecho (v. párrs. 102 y 112).

En este pronunciamiento, la Corte Interamericana se refirió expresamente al “Con-
tenido del derecho a recurrir la sentencia penal condenatoria”, reproduciendo consi-
deraciones de los casos “Herrera Ulloa” y “Barreto Leiva”, consolidando su opinión 
sobre el punto y especificando las exigencias pactistas para que un recurso garantice 
la doble instancia. Explicó el alcance de la protección del 8.2. con relación a senten-
cias penales condenatorias emitidas como resultado de resolver una absolución: el 
Derecho a recurrir el fallo implica el derecho a recurrir la condena, lo que integra el 
concepto de doble conforme. 

En los casos en que la condena no es dictada por el Tribunal de primera instancia, 
sino que se produce una condena por un Tribunal jerárquicamente Superior que re-
voca una absolución se visualiza claramente de la necesidad de hablar, ya no sólo de 
garantizar “la doble instancia”, sino que se reafirma la idea del “doble conforme”, es 

alcance que corresponde asignar a la garantía de la doble instancia (art. 8.2.h), en particular si abarca 
solo la garantía de recurrir la sentencia condenatoria dictada por el tribunal de juicio o si  también in-
cluye la garantía de recurrir el fallo condenatorio dictado en segunda instancia cuando el tribunal de 
juicio dictó una absolución.

41     En cuanto a los hechos, se trataba del Sr. Mohamed, chofer de colectivo, quien fue absuelto 
mediante sentencia del Juzgado Nacional en lo Correccional por el delito de homicidio culposo. 
Sin embargo, la Sala Primera de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional 
revocó el punto I de la sentencia del juez a quo y por lo tanto condenó al Sr. M. por encontrarlo 
autor penalmente responsable del delito de homicidio culposo a la pena de tres años de prisión —en 
suspenso- y a ocho años de inhabilitación especial para conducir cualquier clase de automotor, con 
costas de ambas instancias al condenado. Si bien el Sr. M. interpuso recurso extraordinario federal y 
subsiguientes recursos de queja y revocatoria ante la Corte Suprema argentina, los mismos fueron re-
chazados por basarse en una crítica de los hechos de la causa y valoración de la prueba de instancias 
inferiores, supuestos ambos que no permiten decretar la admisibilidad de esos tipos de recursos.

42     Más allá de que el caso “Mohamed” refería a una causa que tramitó por el viejo código 
Obarrio, con etapa de debate en forma escrita, en la que la condena fue dictada por la Cámara de 
Apelaciones ante el recurso de los órganos de la acusación contra la absolución dictada en primera 
instancia; las consideraciones de la Corte Interamericana llevan virtualidad y absoluta actualidad para 
el régimen procesal vigente, en donde la etapa de debate es oral y pública y el recurso que procede 
contra la sentencia es el recurso de casación.
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decir, que sólo será válida la imposición de una pena estatal, cuando la misma haya 
sido el resultado de un debido proceso, en el que se haya garantizado al imputado la 
posibilidad de obtener una doble conformidad judicial en relación a su responsabili-
dad/culpabilidad   43

Por último, la Corte Interamericana de Derechos Humanos impone al Estado Ar-
gentino el deber de adoptar disposiciones de derecho interno para garantizar el dere-
cho al recurso del fallo condenatorio (art. 2, CADH).

Entonces, el problema surge desde el momento en que el imputado se encuentra 
por primera vez con un fallo condenatorio. Es desde este momento, en virtud de la 
garantía consagrada en el Art. 8.2 h), donde nace el derecho del imputado a obtener 
una revisión del fallo   44

El fallo invita a varias conclusiones   45. Lo que resulta indiscutible, es que cuando la 
absolución mute en condena, habrá que permitir una revisión integral de esa nueva 
sentencia, conforme las exigencias que impone la garantía del doble conforme, a la luz 
de los estándares fijados por el sistema internacional de los DD.HH.. Ello con inde-
pendencia de que el legislador haya o no contemplado un régimen específico para el 
caso   46. Dejando de lado entonces la posición del gobierno argentino, que en sintonía 
con el criterio del fallo “Felicetti” de la CSJN, pretendía excepcionar la vigencia de 
esa garantía cuando la condena proviniera de un tribunal de alta jerarquía, que revo-
que una sentencia absolutoria. 

Esto conlleva a que el recurso que deberá preverse, deberá responder a las características de un 

43     Carral, Daniel (2012). “Doble conforme durante la etapa instructoria” en Cuestiones Penales, 
AAVV, coord. Bruzzone, Buenos Aires, Ad Hoc. p.. 254.

44     Maggio, Facundo. (2014). “La distinción entre el derecho a la doble instancia y el doble con-
forme”, publicado en La Ley NOA (octubre), 927. Ver párr. 92 de la sentencia.

45     Una importante es que a nivel interamericano, no hay colisión entre el recurso contra la ab-
solución y el ne bis in ídem, ello va de suyo, en la medida que nos encontramos ante un supuesto 
de recurso contra la absolución (en contra de la posición que sostienen autores como Maier, entre 
otros, en punto a que no debe admitirse recurso contra la absolución, además algunos consideran in-
constitucionales las normas de los códigos procesales que les habilitan estos recursos). De otra parte, 
para un sector doctrinario, la previsión de este remedio no sólo puede ser contemplado por ley; sino 
que con relación a la víctima constituida en querellante es obligado preverlo, por imposición de los 
Pactos (sea con anclaje en la garantía de la doble instancia, sea en la de tutela judicial efectiva).  Sobre 
esta polémica, nuestra Corte Suprema de Justicia ha tomado posición, en el fallo “Juri”, luego en 
“Sandoval”(v. Solimine, Marcelo A. (2013), Ob. Cit.,  Fleming Abel - López Viñals Pablo (2007), ob. 
cit. p.. 418). El tema tiene aristas interesantes que exceden el presente trabajo.

46     Solimine, Marcelo. (2013) ob. cit.
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recurso eficaz en los términos exigidos por el sistema internacional de los DD.HH   47

2. c. 2. La recepción de la Doctrina emanada de Mohamed por parte de la 
CSJN

El caso “Duarte”   48, implica la definitiva consagración de la revisión amplia de la sen-
tencia   49 y la reafirmación de la garantía del doble conforme como constitutivo del 
debido proceso. En este caso, los altos magistrados verificaron una concreta afecta-
ción a la garantía del doble conforme que impidió la revisión amplia de la condena 
dictada contra Duarte, lo que motivó declarar procedente el recurso extraordinario y 
remitir a la Cámara Federal de Casación Penal las actuaciones para que, por interme-
dio de quien corresponda, se designe una nueva sala de ese tribunal y de acuerdo con 
los lineamientos de este fallo proceda a la revisión de la sentencia   50.

En este sentido la Corte resolvió de un modo pragmático orientado a las consecuen-
cias, brindando una solución para los problemas que la doctrina venía señalando 
respecto de los casos en los que la casación revocaba una absolución e imponía una 
condena. No quedan dudas que la garantía convencional queda receptada en nues-
tro ordenamiento bajo la noción “doble condena conforme”, como exigencia para 

47     Ante este panorama de deficiente regulación normativa y la contundencia de lo resuelto por 
la CIDH se ensayaron distintas soluciones plausibles. Por ejemplo, el ministro de la Corte Zaffaroni, 
en el voto en minoría en causa “Argul” (330:5212), propuso que en estos casos la Corte actué como 
tribunal ordinario de alzada para revisar la condena impuesta en casación. Sin embargo, resulta poco 
probable que el estrecho marco cognoscitivo del REF permita una revisión integral.

48     Hechos: el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Formosa absolvió a Felicia Duarte por el 
delito de contrabando de importación de estupefacientes con fines de comercialización, en grado de 
tentativa, por no considerar acreditado el hecho. Contra esto, el Fiscal de Juicio dedujo recurso de ca-
sación (para que se revoque la absolución y se reenvíe a otro tribunal a sustanciar otro juicio.). La Sala 
IV de la Cámara Federal de Casación Penal revocó la absolución y sin reenviar, condenó ella misma a 
Duarte como autora del delito por el que fuera absuelta, a la pena de cuatro años y medio de prisión. 
Contra esto, se dedujo REF por violación a la revisión del fallo condenatorio; ya que siendo éste el 
tribunal superior de la causa, al imponer una condena desde esa instancia, privaba al inculpado de la 
posibilidad de recurrirla conforme el criterio establecido en “Casal”.

49     V. para ampliar, Finocchiaro, Enzo. (2021). “La definitiva consagración de la revisión am-
plia de la sentencia -Comentario al fallo “Duarte, Felicia” de CSJN”, en elDial.com - DC1D4A, 
16/08/2021 .

50     Con el fallo que se anota, la Corte Suprema ha convalidado el recurso acusatorio contra la 
absolución y la “casación positiva”. Porque al establecer el mecanismo de revisión sin ningún cues-
tionamiento a la condena, implícitamente está aceptando esa facultad del tribunal de casación.



234 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

la ejecución de una pena contra una persona condenada, esto es, que de requerirse 
la revisión de la sentencia de mérito adversa al imputado se necesita de una doble 
conformidad judicial para su ejecutabilidad   51. Esto es el derecho del doble conforme, 
algo más que la “doble instancia” establecido siempre a favor del condenado en un 
proceso penal, como una especial de “ultra garantía”   52.

Lo trascendente de esta decisión radica en que nuestro máximo tribunal ordenó un 
reenvío para que otra sala de la casación, distinta de la que condenó, actúe como re-
visora; decisión que claramente responde a la necesidad de resguardar la garantía de 
ser juzgado por un tribunal imparcial, además del derecho a recurrir   53. Deja de lado 
que esta intervención sea por “un tribunal superior” —cuando no existe otro en el 
organigrama de competencias—, resultando necesario que sean magistrados diferen-
tes a los que ya juzgaron.

Como ya indicaba Binder, el sentido de la exigencia de un “tribunal superior”, no es 
tanto una cuestión de “jerarquía” sino de “poder”, o sea que el órgano revisor cuente 
con poder real de revisar el fallo, esto por cuanto el derecho fundamental a recurrir 
el fallo, consiste en la facultad de desencadenar un mecanismo real y serio de control del 
fallo por un funcionario distinto y dotado de poder para revisar el fallo anterior, es 
decir, que su revisión no sea meramente declarativo sino que tenga efectos sustan-
ciales sobre aquel   54.

Finalmente, podemos advertir una ampliación del estándar del doble conforme de 
“Duarte” a supuestos similares. Así, en la misma fecha en que se dictó Duarte, se re-
solvieron casos similares a los que se les impuso igual solución. Uno de ello fue en el 
marco de la causa de “Cromañón” –en el cual la particularidad residía en que el Tri-
bunal de Casación revocó la absolución y dictó condena, pero remitió a la instancia 
anterior para la aplicación de la pena– y el también el caso “Chambla”–que se trata 
de un caso en que el Tribunal de Casación mutó la calificación del delito por uno 
más gravoso e impuso una pena superior–, otorgando en ambos supuestos idéntica 
solución: la remisión a otra sala del TCP para garantizar una amplia revisión de la 
sentencia condenatoria.

51     Maier, Julio J. B. (2004) Ob. Cit,  p. 713

52     Maggio, Facundo (2014), ob. Cit.

53     Borra Biserier, Priscila. “El derecho a recurrir”, publicado en DJ 25/02/2015, 11

54     Binder, Alberto  M. (2009). Ob. cit,. p. 285.
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 3. La Corte IDH nos sigue condenando

3.a. La inconvencionalidad del recurso de casación: fallos de la Corte IDH en 
“Mendoza c. Argentina” y “Gorigoitía c. Argentina”

Existen dos pronunciamientos de la Corte IDH, “Mendoza c. Argentina”   55 (2013) y 
“Gorigoitía c. Argentina”   56 (2019), que ratifican la obligación del Estado argentino de 
realizar modificaciones en su derecho interno -en el caso se trataba de la normativa 
de la Provincia de Mendoza-, de modo que el recurso de casación se adecúe a los 
lineamientos convencionales. De alguna manera, puso en jaque la falta de adecuación 
de la normativa interna, siendo insuficiente la evolución trazada con “Casal”   57.

En esta senda, si bien reconocen la importancia del precedente Casal, el tribunal 
con asiento en Costa Rica constató que seguían vigentes las disposiciones procesales 
pertinentes en los Códigos Procesales, en contradicción con dicho fallo. Ante ello, 
concluyó en la violación por el Estado argentino del deber de adoptar disposiciones 
de derecho interno   58.

Con una extensa cita de todos los precedentes de dicho Organismo que afirman el 
derecho a un recurso ordinario, eficaz, sencillo, simple y que habilite una revisión 
íntegra de la sentencia, la Corte afirmó que este medio de impugnación no satisface 
el derecho previsto por el art. 8.2.h de la Convención en cuanto a la posibilidad de 
interponer un recurso antes de que la sentencia condenatoria quede firme y adquiera 
calidad de cosa juzgada, más allá de que, en el supuesto de los condenados en el caso 
“Mendoza”, había procedido un recurso de revisión.

55     Corte IDH “Mendoza c. Argentina”, sentencia de excepciones preliminares, fondo y repa-
raciones del 14/05/2013. Cfr. Corte IDH, caso “Gorigoitía c. Argentina”, sentencia de excepción 
preliminar, fondo, reparaciones y costas, del 02/09/2019,

56     Corte IDH, caso “Gorigoitía c. Argentina”, sentencia de excepción preliminar, fondo, re-
paraciones y costas, del 02/09/2019. Ampliar en Molinas, Juan, “‘Casal’ no basta”, publicado el 
06/11/19, Tomo La Ley 2019-F; Herbel, Gustavo A. - Favarotto, Ricardo (2019) Ob.cit.

57     Es que con “Casal no basta”, como titula Juan Molinas su artículo al comentar el fallo que 
estamos trayendo a colación .

58     Vale destacar que ambos precedentes entraban en discusión el recurso de casación regulado 
en el art. 474 del CPP de la Provincia de Mendoza y el art. 456 del CPP de Nación, ambos de simila-
res características.
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3.b. El fallo “Valle Ambrosio y otro vs Argentina” de la Corte IDH

De manera reciente, en el año de la pandemia, la Corte IDH no se olvidó de la 
garantía del doble conforme, y de los incumplimientos de nuestro Estado en ese 
sentido. Así, volvió sobre un tema que ya fuera harto tratado por el Organismo Inte-
ramericano, y consideró nuevamente incumplida la manda prevista en el art. 8.2.h. de 
la CADH, en el caso “Valle Ambrosio y otro vs. Argentina”    59

En esta oportunidad, se trataba del análisis de la normativa del código Procesal de 
Córdoba, que al momento de dictarse los pronunciamientos en sede interna, estaban 
en línea con las regulaciones recursivas que venimos comentando.   60 El fallo fue dicta-
do el 20 de julio del año 2020, y en esta oportunidad, como en tanta otras, consideró 
al Estado argentino responsable por el incumplimiento de sus obligaciones interna-
cionales: la violación del art. 8.2.h de la CADH en relación con los arts. 1.1 (obligación 
de respetar los derechos) y 2º (deber de adoptar disposiciones de derecho interno). 

 

4. A 16 años de “Casal”, ya es hora de reformar las legislaciones procesales

Como indicábamos en el punto anterior, la Corte IDH con el fallo “Valle Ambrosio 
y otro vs Argentina” ya no dejó resquicios para la interpretación de los alcances de 
la garantía del doble conforme. Exigió un cambio en la normativa interna, pues si 
bien el fallo “Casal” resultó alentador en tanto la CSJN dio un viraje interpretativo a 
las disposiciones normativas, ampliando sus contornos para lograr su compatibilidad 
convencional, lo cierto es que eso no exime al Estado Argentino de adoptar las dis-
posiciones de derecho interno que sean necesarias a estos fines. 

Es que justamente, la Corte Suprema ha tenido una loable actuación al dictar ese 
precedente, pero por nuestro sistema de control de constitucionalidad de tipo difuso 
-e incluso por el tipo de sentencia que dictó que no fue estimatoria de inconstitucio-
nalidad- la norma cuestionada se mantuvo vigente en nuestro ordenamiento jurídico, 

59     Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Valle Ambrosio y otro vs. Argentina”, 
20/07/2020. 

60     Para mayor detalle sobre el devenir de la causa, v. Vilén, Ter Gazarian, El Estado argentino 
fue encontrado responsable en “Valle Ambrosio y otro vs Argentina”. Noticias de ayer,¡extra! ¡ex-
tra!”, Publicado en: DPyC 2021 (septiembre), 35, TR LALEY AR/DOC/1534/2021. 



 237 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

tanto federal como en los códigos provinciales: mientras los legisladores no se hicie-
ron eco de las palabras harto repetidas por nuestro Tribunal Supremo y por su par a 
nivel interamericano. 

Al respecto, cabe mencionar que a nivel federal se comenzó el camino indicado por 
el Órgano Interamericano, en la medida que recepta este paradigma recursivo, con 
amplitud y sencillez en su art. 358, bajo el título III de “Decisiones impugnables”, 
en el Libro tercero de “Control de las decisiones judiciales”   61. Vale precisar que la 
aplicación escalonada prevista para la implementación del referido código   62, podría 
haber atentado contra la plena vigencia de esta garantía a lo largo del país en el fue-
ro federal. Sin embargo, era nuestro criterio que a partir del desarrollo y evolución 
jurisprudencial a nivel interamericano así como local, la propia modificación en la 
ley procesal que recepta este paradigma recursivo, y aunque la estructura judicial no 
había sido dotada de la nueva fisonomía, la lógica interpretativa de la vía recursiva 
debía sea interpretada en forma sistemática, teleológica y acorde a los principios de 
raigambre convencional y constitucional, garantizando al condenado la articulación 
de un recurso ordinario, accesible y eficaz que le permita un examen integral del fallo 
condenatorio.

Felizmente, parecieron hacerse eco de las exigencias convencionales, e incluso, a 
través de la Resolución N° 2/2019 de la Comisión Bicameral de Monitoreo e Imple-
mentación del Código Procesal Penal Federal, vigente a partir del 22 de noviembre 
de 2019, se dispuso que corresponde disponer la implementación de los artículos 
19 y 21 que aseguran la posibilidad de contar con esa revisión judicial amplia y los 
principios bajo los cuales debe ejercerse esa revisión; así como de las disposiciones 
procesales contenidas en el artículo 54 del Código Procesal Penal Federal que regu-

61     Como indica Ledesma, esto importó la consagración normativa de los estándares fijados por 
la Corte en Casal LEDESMA Ángela E., Nuevo Código Procesal Penal De La Nación, Columnas 
en letra. En este sentido, el nuevo artículo amplia las motivos de recurso: “si se alegara violación de 
una garantía constitucional, si se careciera de motivación suficiente o aquella fuera contradictoria, si 
se hubiera omitido la valoración de prueba decisiva o se hubiera valorado prueba inexistente; si se 
hubiera, erróneamente, valorado una prueba o determinado los hechos que sustentan  la sentencia 
condenatoria y la pena, entre otros”

62     El DNU N° 257/2015 (B.O. 29/12/15) dispuso que el nuevo código entraría en vigencia de 
conformidad con el cronograma de implementación progresiva que establezca la Comisión Bicame-
ral, previa consulta con el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y el Consejo de la Magistratura 
de la  Nación. Asimismo, el 26/03/19 La Comisión Bicameral de Monitoreo e Implementación del 
Código Procesal Penal Federal dio inicio al proceso de implementación territorial progresivo al dis-
poner la entrada en vigencia del citado Cuerpo para todas las causas que se inicien en la jurisdicción 
de la cámara federal de apelaciones de salta a partir del día 10 de junio de 2019; también en Jujuy y 
luego se prosiguió con las relativas a las jurisdicciones de Mendoza y Rosario
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lan las causales de intervención de la Cámara Federal de Casación Penal, para todas 
las causas en trámite en la jurisdicción territorial que comprende su ámbito de actua-
ción, que es único e indivisible y abarca todo el territorio nacional. Incluso, entendió 
que no había impedimento para aplicar esas mismas a los procesos en trámite bajo la 
Ley N° 23.984 (es decir, bajo el anterior Código), pues no afecta en modo alguno el 
sistema y orden de los pasos procesales fijados por esa ley para arribar al dictado de 
una decisión definitiva, ni altera los roles funcionales que esa ley le asigna a cada uno 
de los órganos en el proceso.

Para que la Argentina no vuelva a tener condenas en sede internacional, las provin-
cias deberán seguir el camino iniciado por el Estado Federal, aunque eso no baste, ya 
que los procesos en trámite bajo legislaciones que sean restrictivas del derecho al re-
curso, deberán ahondar esfuerzos para interpretarlas y aplicarlas a la luz de las pautas 
convencionales   63.

5. Conclusión

Los precedentes analizados, dictados tanto por la Corte IDH como por la CSJN, 
han reflejado la centralidad que tiene el doble conforme como garantía constitutiva 
del debido proceso. Asimismo, a partir del progresivo desarrollo jurisprudencial, ha 
quedado definitivamente zanjado que la simple duplicidad de instancias no resulta 
suficiente, no cualquier reexamen de la sentencia satisface el “derecho al recurso” 
que tiene el imputado, sino que debe garantizarse a través de un remedio ordinario, 
amplio, eficaz que garantice la posibilidad de un examen integral (hecho, prueba y 
derecho) de la decisión recurrida, y que esa sentencia adversa pueda ser revisada por 
un juez o tribunal distinto y, en general, de superior jerarquía orgánica. En caso que 
en el diagrama jurisdiccional no se halle un órgano de mayor jerarquía, deberá garan-
tizarse igualmente el control recursivo por parte de otro órgano jurisdiccional (o el 
mismo integrado con otros Magistrados) que tengan el poder para revisar el fallo.

63     V. Vilén, Ter Gazarian, (2021), ob. Cit. Específicamente, hay 14 Provincias que no se adaptan 
en materia legislativa a los parámetros convencionales del art. 8.2 h de la Convención Americana, ni 
a la aplicación del recurso de casación en materia de hechos y valoración probatoria tal como manda 
la sentencia de la Corte Interamericana. Rescata que algunas provincias tienen una legislación que sí 
hace una correcta aplicación legislativa de la procedencia del recurso de casación como mandan las 
obligaciones argentinas a nivel internacional, como Entre Ríos, Río Negro, La Pampa, Catamarca, La 
Rioja, Salta, Jujuy, Chubut y Corrientes. Sumo al Código de Neuquén
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En este sentido, no ha importado el nomen iuris de los recursos previstos en las legis-
laciones internas -ni la justificación histórica de su incorporación-, en la medida que 
los tribunales le han dado los alcances que exigía la normativa internacional. Esto 
por cuanto, a través de distintos precedentes, “diseñaron” un nuevo recurso, distinto 
al legislado en los códigos procesales (tradicionalmente el “recurso de casación”), di-
ferente a cualquier otro medio de impugnación. 

Como indica Binder, lo importante será “establecer algún recurso que imponga el 
máximo de control posible, con el máximo respeto a los principios y garantías pro-
cesales, en especial –como se ha dicho- al principio de inmediación. El nombre que 
le demos a un recurso de esa clase poco importa”   64. 

Por eso parece acertado el camino seguido por los Códigos Procesales Penales 
más modernos (como el Código Procesal Penal Federal, o a modo de ejemplo, los 
homónimos provinciales de Neuquén o Chubut), que optaron por erradicar las ter-
minologías tradicionales de las vías recursivas (casación-apelación) ahincadas en sus 
respectivas tradiciones jurídicas, para hablar genéricamente de “control de las deci-
siones judiciales” y configurar de ese modo recursos efectivos y amplios a la luz de 
los precedentes analizados. 

Si bien siempre queda camino por recorrer, la exasperante inercia legislativa en la 
adopción de carriles procesales idóneos para asegurar el derecho al doble conforme, 
parece haber llegado a su fin –al menos a nivel federal- con la nueva regulación pro-
cesal. Es de esperar, que los múltiples regímenes provinciales adopten los nuevos es-
tándares en materia recursiva para que el desarrollo sea mínimamente sincrónico y se 
vea un avance acompasado de toda la Nación en el reconocimiento de las garantías 
constitucionales.

Sólo logrado este cambio, dejaremos de ser un Estado condenado en el Sistema In-
teramericano por no adoptar las disposiciones del derecho interno compatibles con 
la manda convencional que surge del tan importante “art. 8.2.H. CADH”.

 
 
 

64     Binder, Alberto M. (2009). Ob. Cit., p.. 289
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La consagración de los derechos humanos como principal punto de partida, y tam-
bién principal objetivo del derecho, trajo consigo la necesidad de una amplia revisión 
de los valores establecidos en el ordenamiento jurídico, ya sea de carácter jurídico, 
constitucional o internacional. La defensa de la dignidad humana como máxima hizo 
necesaria conexión entre los ordenamientos jurídicos que la regulan, superando la 
idea de que la protección de la dignidad humana   3 se basa únicamente en la constitu-
ción.

En esta línea, el paradigma rector del derecho occidental desde la segunda mitad del 
siglo XX señala los límites del positivismo normativista y en busca de una reafirma-
ción de la defensa de la persona humana, rescata valores del derecho natural, inser-
tándolos en los sistemas jurídicos principalmente como principios jurídicos con una 
carga normativa ampliada, hacia una nueva visión del derecho. El impacto de esta 
nueva lectura del derecho constitucional se traduce en una ampliación de la concep-
ción tradicional, que existía hasta entonces, donde sólo los Estados son responsables 
únicamente de los derechos de sus ciudadanos.   4

No sólo la ampliación de la lista de derechos, sino también el surgimiento de nuevos 
mecanismos de defensa y la multiplicidad de actores involucrados hacen que la acti-
vidad de defensa de la persona humana sea demasiado compleja para ser abordada 
únicamente por las constituciones nacionales. Dado que el surgimiento de nuevos 
actores integrados por una variedad de Estados significa que se mitiga fuertemente el 
monopolio del Estado en la creación de normas, lo que se acentúa con la expansión 
de la jurisprudencia creadora también a nivel internacional, la capacidad de imposi-
ción del Estado, a través de la Constitución, la elaboración de normas y el ejercicio 
de sus atribuciones. Esto exige una búsqueda de una redefinición de lo que tradi-
cionalmente se concibe como ordenamiento jurídico estatal, que alcanza también la 
esencia de la constitución.   5

En este sentido, surge una nueva ola de situaciones donde instancias en distintos 
niveles, desde el local hasta el internacional, buscan soluciones a problemas similares 

3     Falk, Richard. Sovereignty and human dignity: the search for reconciliation. In: Steiner, Henry; 
Alston, Philip; Goodman, Ryan. International Human Rights in context: law, politics, morals: text 
and materials. 3ºed. Oxford University Press New York,1998. p. 696-698.

4     Fachin, Melina Girardi. Constitucionalismo multinível: diálogos e (m) direitos humanos. Revis-
ta Ibérica do Direito, v. 1, n. 1, 2020. p.54.

5      Lins, Ricardo Galvão De Sousa; Moreira, Thiago Oliveira; Gurgel, Yara Maria Pereira. O 
Constitucionalismo Multinível de Ingolf  Pernice: uma análise de pontos e contrapontos. Cadernos 
de Dereito Actual, n. 15, 2021. p. 187.
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de carácter tradicionalmente considerado constitucional.

Así, lo que se propone es retomar el tema del diálogo entre tribunales, esto es, el uso 
de: (a) la jurisprudencia derivada de un tribunal internacional por otros tribunales in-
ternacionales; (b) jurisprudencia derivada de un tribunal internacional por tribunales 
nacionales; (c) jurisprudencia derivada de un tribunal nacional por tribunales interna-
cionales y, también, de (d) el uso de jurisprudencia derivada de un tribunal nacional 
por otro tribunal nacional, en un Estado diferente.

El objeto de estos expedientes es entender que no sólo los tribunales comenzaron 
a intercambiar experiencias sobre su funcionamiento administrativo   6, a fin de dar 
eficiencia a su labor técnica, sino que este proceso se ha ido expandiendo a la labor 
jurisprudencial, señalando el aumento de reciprocidad en el uso de tales decisiones 
judiciales. Eso porque:

“En el área de los derechos humanos, en particular, hay un constante proceso de in-
ternacionalización; cada vez más, las reglas, los principios y las normas se incorporan 
a los instrumentos del derecho internacional y adquieren carácter universal   7”.

Los tribunales, como órganos de interpretación y coordinación de esta variedad de 
normas, tienen un papel central, ya que deciden sobre la aplicación de los principios 
jurídicos, además de otras normas jurídicas, lo que exige comprender la forma en que 
tales elementos son “adoptados respecto a problemas legales similares en diferentes 
lugares   8”. Decidir sobre la aplicación de principios y soluciones legales implica cada 
vez más considerar el enfoque adoptado en situaciones similares en todo el mundo.

1. Modelo heterárquico de organización de las normas jurídicas

No es nueva la idea de que el derecho no evoluciona en base a una lógica jerárquica. 

6     Es el caso de la Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos (confcoconsteu.org), de 
la Asociación de Consejos de Estado y Jurisdicciones Administrativas de la Unión Europea (juradmin.
eu), entre otros.

7     Garlicki, Lech. Cooperation of  courts: The role of  supranational jurisdictions in Europe, 
International Journal of  Constitutional Law, v. 6, issue 3-4, July-October 2008, p. 509–530. DOI:  ht-
tps://doi.org/10.1093/icon/mon025

8     L’Heureux-Dube, Claire. The importance of  dialogue: globalization and the international im-
pact of  the rehnquist court. Tulsa LJ, v. 34, 1998. p. 2.
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En esta línea, Gunter Teubner identificó las “constituciones civiles”, compuestas 
por sujetos públicos o privados dotados de organizaciones influyentes y que logran 
traspasar los límites del Estado   9. Un pensamiento similar es el de Eugen Eirlich, 
quien identificó las “constituciones materiales”, o “leyes vivas”, que ejercen la domi-
nación local a través de la cultura y las costumbres en detrimento de la Constitución 
formal.   10 Otro término que encuentra correspondencia es “derecho supra positivo”, 
adoptado para interpretar el derecho más allá de lo positivo.   11

Por tanto, entendemos que este punto, ya defendido por los autores citados, en-
cuentra correspondencia en instrumentos y actores contemporáneos, que además de 
encontrar los caminos para una nueva lectura del derecho, también deconstruyen y 
reemplazan conceptos previamente establecidos.

En este proceso de reconsideración, conceptos establecidos y ampliamente adop-
tados por la doctrina occidental a principios del siglo XX pierden protagonismo y 
sentido, debiendo ser revisados   o superados en la búsqueda de nuevas construccio-
nes, que entiendan adecuadamente los movimientos que engloban la relación de los 
Estados con los valores universales del derecho, y con los instrumentos del derecho 
internacional, cada vez más influyentes.

En esta línea, los conceptos de monismo y dualismo, a pesar de estar aún bastante 
difundidos en la doctrina brasileña, no se ajustan a las necesidades que demandan los 
tiempos actuales, ya que están estrechamente vinculados a un modelo jerárquico de 
derecho, que no es compatible con las interacciones entre derechos humanos y fun-
damentales. Además, se centran en un derecho internacional de molde westfaliano, 
en el que los Estados serían los únicos actores en este escenario. El monismo y el 
dualismo, por tanto, siguen estando muy presentes como muertos vivientes, presen-
cias de otros tiempos   12, que no comprenden el estado actual de los estudios consti-
tucionales e internacionales, cuya complejidad no puede leerse a través de un sesgo 

9     Teubner, Gunther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalização. São 
Paulo: Saraiva, 2016. p. 27.

10     Febbrajo, Alberto. Sociologia do Constitucionalismo: constituição e teoría dos sistemas. Curi-
tiba: Juruá Editora, 2016. p. 84.

11     Gouveia, Jorge Bacelar. A Constituição Global. In: Portela, Irene Maria. (Org.). Os Novos 
Horizontes do Constitucionalismo Global. Barcelos: Instituto Politécnico de Barcelos, p. 43-57. 2017

12     Von Bogdandy, Armin; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Antoniazzi, Mariela Morales. La Justicia 
Constitucional Y Su Internacionalización. Hacia un Ius Constitutionale Commune en América Latina 
T. I. 2010, p. 287.
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jerárquico, ya que la elección previa de la norma prevaleciente sería perjudicada.   13

En este punto, Mattias Kumm   14 afirma que el debate entre dualistas y monistas, espe-
cialmente después de la Segunda Guerra Mundial, se alejó de la realidad que se está 
diseñando, dado que los tribunales pasan, como medio de confrontación y legitima-
ción de sus propias decisiones, para desarrollar doctrinas basadas tanto en el derecho 
nacional como en el internacional. Sobre el tema, Piza Escalante, en un pasaje muy 
acertado, afirma:   15

“Esto mismo, unido al carácter universal e indivisible de los derechos huma-
nos, caracterizado precisamente por su atribución a todo ser humano por el 
simple hecho de serlo, sin distinción de sexo, edad, color, condición econó-
mica, origen nativo o social, nacionalidad, o cualquier otra condición social, 
impone definitivamente la superación de cualquier pretensión dualista de 
explicar la relación entre el derecho interno y el derecho internacional. Por-
que, efectivamente, la coexistencia de dos ordenamientos jurídicos distintos 
sobre un mismo objeto es lógicamente imposible; en consecuencia, no sólo 
las alternativas clásicas ‘monismo’ y ‘dualismo’ han ido perdiendo sentido 
en la consideración de la relación entre derecho interno e internacional, sino 
también la discusión sobre la prevalencia de uno u otro, en caso de conflicto, 
al menos en lo que respecta a los derechos humanos; con la consecuencia ab-
solutamente obligatoria de que en esta materia prevalece el derecho interna-
cional o, en cada caso, el que mejor proteja y garantice al ser humano, en apli-
cación, además, del principio pro homine propio de los derechos humanos”.

Consiguientemente, es necesario darse cuenta de que la interacción entre el derecho 
interno y el derecho internacional no involucra solo problemas estructurales, sino 
especialmente cuestiones materiales relacionadas con la protección de la persona hu-

13     Magalhães, Breno Baía et al. Pluralismo constitucional interamericano: a leitura plural da 
Constituição de 1988 e o diálogo entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos. Universidade Federal do Paraná, 2015.

14     Kumm, Mattias. Constitutional Democracy Encounters International Law: Terms of  Engage-
ment. Public Law Research Paper, n. 06-40, 2006. p. 04

15     Escalante, Rodolfo. El valor del derecho y la jurisprudencia internacionales de derechos hu-
manos en el derecho y la justicia internos el ejemplo de Costa Rica. I: ZAMUDIO, Héctor Fix. Libe-
rAmicorum: v. I. Sao José: CIDH, 1998. p. 183.
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mana, ya que, según Cançado Trindade   16 :

“...en el contexto de la protección de los derechos humanos, la polémica 
clásica entre monistas y dualistas se revela basada en premisas falsas y supe-
radas: aquí hay una interacción entre el derecho internacional y el derecho 
interno, y los tratados de los derechos humanos consagran significativamen-
te el criterio de la primacía de la norma más favorable a los seres humanos 
protegidos, sea esta norma de derecho internacional o de derecho interno”.

Por su parte, Cesar Landa   17 también señala, aunque con una visión teórica propia, 
que:

“Frente a los inconvenientes dogmáticos y prácticos derivados de las tesis 
monistas y dualistas, la posición constitucional de los tratados ha tomado 
una opción mixta, a través de la tesis de la coordinación. Este último carac-
teriza el derecho internacional como un derecho de integración, sobre la 
base de la responsabilidad internacional. Así, en virtud de dicha responsabi-
lidad, ya no se postula la derogación automática de las normas internas, en 
caso de conflicto con sus obligaciones en el ámbito internacional, sino su 
armonización fundamentada en el neoderechonaturalista integrador.”

16     Cf. Trindade, Antonio Augusto Cançado. O legado da Declaração Universal de 1948 e o 
futuro da proteção internacional dos direitos humanos. In: Fix-Zamudio, Hector. México y las decla-
raciones de derechos humanos. Cidade do México: UNAM, 1999, p. 45: Do mesmo autor, também. 
Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno han sido enfocadas ad nauseam a la 
luz de la polémica clásica, estéril y ociosa, entre dualistas y monistas, erigida sobre falsas premisas. En 
la protección de sus derechos, el ser humano es sujeto tanto del derecho interno como del derecho 
internacional, dotado en ambos de personalidad y capacidad jurídicas propias. Como se desprende 
de disposiciones expresas de los propios tratados de derechos humanos, y de la apertura del derecho 
constitucional contemporáneo a los derechos internacionalmente consagrados, no más cabe insistir 
en la primacía de las normas del derecho internacional o del derecho interno, por cuanto el primado 
es siempre de la norma –de origen internacional o interna- que mejor proteja los derechos humanos, 
de la norma más favorable a las víctimas. Constátase hoy, en efecto, la coincidencia de objetivos entre 
el derecho internacional y el derecho interno en cuanto a la protección de la persona humana, ca-
biendo,pues, desarrollar esta alentadora coincidencia hasta sus últimas consecuencias”, CF. Trindade, 
Antonio Augusto Cançado. Desafíos de la protección internacional de los derechos humanos al final 
del siglo xx. In: Seminario sobre Derechos Humanos. San José, Costa Rica: IIDH, 1997, p. 71. Tam-
bién, con alguna diferencia, 

17      cf.  Landa ArroyO, César. Constitución y fuentes del derecho.  Lima: Palestra, 2006. p. 118-
119.
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Quiere decir que el diálogo entre instituciones, según una dinámica pluralista, y entre 
jueces, específicamente, funciona como un importante instrumento para esta interac-
ción entre órdenes jurídicos fundados en la protección de la persona humana, y que, 
por tanto, no sólo se sostiene la primacía de la protección, sino también fuente de la 
propia decisión jurídica en términos de legitimación. Además, tales dinámicas entre 
lo internacional y lo nacional y, por otro lado, entre lo nacional y lo extranjero, no 
pueden ser rehenes de lecturas estructurales como las que proponen las corrientes 
monistas y dualistas.

En este sentido, la doctrina ha sido pródiga en analizar contextos normativos con 
un grado de complejidad ampliado. Marcelo Neves avanza con una reflexión sobre 
la necesidad de considerar el derecho como una “red transversal constructiva   18”, que 
implica un entrecruzamiento de órdenes jurídicos en torno a un “mismo problema 
constitucional”, implicando el “reconocimiento de los límites de observación de un 
orden determinado” a través del diálogo, que no se reduce únicamente a un diálogo 
interjurisdiccional, sino también, como afirma en sus escritos sobre el transconstitu-
cionalismo, que:

“...surgen cada vez más interrogantes que pueden involucrar a organismos 
estatales, internacionales, supranacionales y transnacionales (arbitrarios), así 
como a instituciones jurídicas locales autóctonas, en la búsqueda de la solu-
ción de problemas típicamente constitucionales”   19. 

Esta compleja red, integrada por una pluralidad de instituciones y sistemas jurídicos, 
se articula en distintos niveles normativos   20, los cuales, en nombre del interés superior 
de la persona humana, no ven jerarquización entre sí. El entrelazamiento de órdenes 
no se limita al orden jurídico de derecho estatal, sino también a los órdenes jurídicos 
extra estatales, como los referidos a las comunidades tradicionales y la producción y 

18     Neves, Marcelo. Do diálogo entre as cortes supremas e a Corte Interamericana de Direitos 
Humanos ao transconstitucionalismo na América Latina. Revista Informação Legislativa. Brasília: 
Senado Federal. v. 51, n. 201, 2014. p. 198, 207 e 211.

19     Ibidem. p. 194

20     Ferrajoli, Luigi. Principia iuris: teoría del derecho y de la democracia: 1. Teoría del derecho. 
Principia iuris, 2013, p. 475.
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aplicación normativa de este derecho en su diversidad   21 . Esto también se puede ver, 
por otra parte, a nivel jurídico nacional, cuando se habla de la apertura material de 
los derechos fundamentales a los derechos humanos. René Uruena alude a un tér-
mino, algo publicitado, de “protección multinivel de los derechos humanos   22”. Esto 
quiere decir que estamos hablando, con Alex Amado Rivadeneyra, de una necesaria 
interacción   23 de ordenamientos jurídicos nacionales e internacionales basada en el prin-
cipio de subsidiariedad o complementariedad.   24

En este sentido, vale la pena señalar que leer las normas de derechos humanos desde 
un ángulo heterárquico no implica desvirtuar por completo la soberanía de los Esta-
dos, que siguen siendo los titulares de las decisiones y los primeros en actuar. Lo que 
sucede, sin embargo, es que los Estados no pueden usar su soberanía como si no 
fueran parte de una comunidad internacional. Así, la soberanía se ve reducida por las 
presiones externas y por la presencia de entidades supranacionales, de esta forma, la 
lógica predominante es más móvil y se guía por normas producidas por horizontes 
multiculturales. Los territorios, ahora habitados por organizaciones transnacionales, 
observan que sus fronteras son inadecuadas e insuficientes para delimitar un control 
eficaz a nivel transnacional.   25

Esta compleja red de relaciones que los Estados componen, implica la supremacía 
de principios que son pacíficos entre ellos y las demás entidades que integran la co-
munidad internacional. Es a partir del consenso entre normas internas, constitucio-
nales e internacionales que, en un modelo heterárquico, prevalece a la hora de decidir 
en una situación en la que se contrapone la gama de normas en todos los niveles que 
involucran los derechos humanos. Aplicado a un sistema en red que no está guiado 

21     Neves, Marcelo. Do diálogo entre as cortes supremas e a Corte Interamericana de Direitos 
Humanos ao transconstitucionalismo na América Latina. Revista Informação Legislativa. Brasília: 
Senado Federal. v. 51, n. 201, año 51. 2014. p. 201.

22      Uruena, Rene. Luchas locales, cortes internacionales: una exploración de la protección multi-
nivel de los derechos humanos en América Latina. Revista Derecho del Estado. Bogotá: Universidad 
de los Andes, n. 30, 2013.

23     Rivadeneyra, Alex Amado. La emergencia del principio de interacción y el diálogo jurispru-
dencial a la luz del denominado derecho constitucional internacional. Disponible en: http://www.
revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=785&Itemid=116

24     Roca, Javier García; Fernandez, Pablo Antonio; Santolaya, Pablo; Canosa, Raul (Ed.). El diá-
logo entre los sistemas europeo y americano de derechos humanos. Thomson Reuters, p. 70. Volveré 
sobre este tema en otro capítulo.

25     ebbrajo, Alberto. Sociologia do Constitucionalismo: constituição e teoria dos sistemas. Curiti-
ba: Juruá Editora, 2016. p. 78.
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por jerarquías, prevalecen los mecanismos de mejor defensa de la persona humana, 
independientemente del alcance aparente en una lógica jerárquica.   26

 

2. Constitucionalismo multinivel

Reconociendo un modelo heterárquico, tenemos elementos que nos llevan a con-
siderar otro modelo constitucional, y en esa línea se encuentra lo que la doctrina 
denomina Constitucionalismo Multinivel, que no es más que el rediseño institucio-
nal-constitucional   27 en una calle de doble sentido no se guía de arriba hacia abajo.   28

Ingolf  Pernice desarrolla el concepto de Constitucionalismo Multinivel a partir de la 
experiencia europea, donde hubo un proceso de organización de poderes en diferen-
tes niveles de competencia y desempeño, los cuales tienen efectos desde la perspecti-
va de los individuos, que como miembros de los poderes locales, regionales, naciona-
les, europeos y globales, ven sus vidas afectadas por las acciones de las instituciones 
que tienen poderes en todos los niveles.   29

Aun así, es importante que no se confunda el modelo multinivel de la comunidad 
europea con una superestructura estatal, ya que las actuaciones de cada uno de los 
niveles se orientan en función de los intereses de los ciudadanos europeos.   30 En la 
misma línea, el Constitucionalismo Multinivel se desarrolla con el surgimiento de 
nuevas estructuras de gobierno de manera complementaria a las existentes, y no de 
manera excluyente.   31

Debido a la visión más amplia de las interacciones entre órdenes jurídicos, el modelo 

26     Henderson, Humberto. Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden inter-
no: la importancia del principio pro homine. Revista IIDH, v. 39, n. 29, 2004. p. 88.

27      Fachin, Melina Girardi. Constitucionalismo multinível: diálogos e (m) direitos humanos. Re-
vista Ibérica do Direito, v. 1, n. 1, 2020. p. 59.

28      Von Bogdandy, Armin; Venzke, Igno. ¿En nombre de quién?: una teoría de derecho público 
sobre la actividad judicial internacional. Universidad Externado, 2016.

29     Pernice, Ingolf. La dimensión global del Constitucionalismo Multinivel. In: El modelo euro-
peo: contribuciones de la integración europea a la gobernanza global. Biblioteca Nueva, 2014. p. 17.

30      De Sousa Lins, Ricardo Galvão De Sousa; Moreira, Thiago Oliveira; Gurgel, Yara María 
Pereira. El constitucionalismo multinivel de Ingolf  Pernice: un análisis de puntos y contrapuntos. 
Cadernos de Dereito Actual, n. 15, 2021. pág. 190.

31      Ibidem.
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multinivel implica también un mayor desarrollo institucional, a través de herramien-
tas que, además de las cláusulas de apertura existentes en las constituciones, funcio-
nando como nexo entre el derecho interno y el derecho internacional, posibilitan la 
interacción entre instituciones en cada nivel   32.

Este nuevo formato constitucional, que adopta un sistema heterárquico, exige no 
sólo el reconocimiento de todos los niveles que integran un mismo sistema, sino 
también una mayor articulación entre ellos, a partir principalmente del que ejerce el 
poder y control constitucional en el interior de los Estados.

Esta articulación tiene como uno de los objetivos principales, el diálogo entre los di-
ferentes planes protectores para la realización de los derechos humanos, lo que exige 
la relación entre los sistemas constitucionales, y estos con el derecho internacional de 
los derechos humanos.   33

Este proceso de integración de los órdenes jurídicos requiere que su uso sea organi-
zado, a partir de fórmulas racionales. Los jueces, en este ámbito, son las autoridades 
más capacitadas para implementar este proceso de convergencia normativa, especial-
mente en materia de derechos humanos. Así lo dice Anne-Marie Slaughter, citando 
a la jueza de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Ruth Ginsburg, porque en 
“asuntos de derechos humanos (…) las experiencias de una nación o región deben 
inspirar o informar a otras naciones o regiones”   34.

Cançado Trindade, sobre este tema, también afirma:

“Así como las decisiones judiciales de los tribunales internacionales pueden 
aclarar ciertas cuestiones de derecho interno, las decisiones judiciales de los 
tribunales nacionales también pueden hacer una contribución importante al 
discutir cuestiones de derecho internacional   35”.

32     Rocha, Isly Queiroz Maia. Limites da Constitucionalização do Direito Internacional no Siste-
ma Interamericano: Uma Análise dos Modelos Teóricos do Pluralismo Constitucional e do Constitu-
cionalismo Multinível. Revista Vertentes Do Direito, v. 8, n. 1, 2021. p. 140.

33      Ibidem. p. 54

34     cf. Slaughter, Anne-Marie. A Global Community of  Courts. Harvard International Law Jour-
nal. v. 44, n. 1, 2003. p. 199.

35     Cancado Trindade, Antonio Augusto. A humanização do direito internacional. Del Rey, Belo 
Horizonte: 2006, p. 58, 59
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Esto quiere decir que este entrelazamiento puede tener lugar en una variedad de ni-
veles: cultural, económico, político, etc. y que, en el ámbito jurídico, los campos de 
análisis también pueden ser variados: normativo, doctrinal o jurisprudencial. Debe 
adoptarse una lectura horizontal, en la que se formen redes normativas, fundando 
un proceso de alimentación recíproca de órdenes jurídicos, además de percatarse de 
que existen otros actores que disputan el escenario nacional e internacional con los 
tradicionalmente conocidos. Enfrentar tal complejidad con lecturas meramente jerár-
quicas de la relación entre órdenes jurídicos empobrece el proceso exageradamente.   36 

Esta lectura no es un intento de revolucionar el actual modelo constitucional a favor 
de instaurar un flamante y revolucionario modelo multinivel. Los mecanismos para 
un diálogo que promueva un modelo multinivel ya están presentes en la gran mayo-
ría de las constituciones de las democracias occidentales. Además de las menciona-
das cláusulas iniciales, instituciones de carácter constitucional, como los tribunales 
superiores de los Estados, cuentan con facultades capaces de promover y adoptar un 
amplio diálogo entre tribunales.

 

3. La interacción de órdenes jurídicas para la protección de los Derechos Hu-
manos: el caso latinoamericano

La protección de la persona humana desde hace mucho tiempo, dejó de ser prerro-
gativa de los Estados nacionales en su ámbito interno para avanzar al derecho inter-
nacional de los derechos humanos y, en consecuencia, a las instituciones internacio-
nales existentes. La apertura constitucional al derecho internacional de los derechos 
humanos fue el primer paso en este camino.

El modo en que los tratados de derechos humanos son referidos por las constitucio-
nes latinoamericanas también sufre un proceso de aproximación, pues otro tema que 
aparece en el constitucionalismo de los países latinoamericanos desde la década de 
1980 es la apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos. 

36     Walker, Neil. (ed). Sovereignty in transition. Oxford, Hart, 2003 p. 4: “…states are no longer 
the sole locus of  constitutional authority, but are now joined by other sites, or putative sites of  cons-
titutional authority, most proeminently (though by no means exclusively) and most relevantly for pre-
sent purposes those situated at the supra-state level, and the relationship between state and non-state 
sites are better viewed as heterarchical rather than hierarchical”.
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Hay un nuevo estatus en el derecho constitucional de la región como resultado de la 
ola de democracia y centralización de la persona humana, en los sistemas constitu-
cionales, como fuente y receptora de protección.

Las distintas constituciones regionales, a través de las cláusulas iniciales, abordan el 
derecho internacional de los derechos humanos, en especial el proceso de relación 
con el derecho interno, de manera diferente.

Desde la reforma de 1994, la Constitución Argentina ha incluido generosas noveda-
des en su texto. Primero, o artigo 75, inciso 22,   37 afirma que los tratados internacio-
nales tienen jerarquía supra jurídica, o superior a las leyes y, además, ha dado expre-
samente jerarquía constitucional a algunos tratados, sometiendo incluso su denuncia 
a la aprobación de las dos terceras partes de los miembros de las Cámaras del Con-
greso Nacional.

 La Constitución venezolana, de 1999, introdujo, en su artículo 23   38, una disposición 
que atribuye jerarquía constitucional a los tratados, pactos y convenciones de dere-
chos humanos, además, que prevalecen sobre el derecho interno si son más favora-
bles a la persona humana que las disposiciones de la Constitución y las leyes nacio-
nales, siempre que sean ratificadas.

En Colombia, la Constitución de 1991, en su artículo 93   39, destaca que en el orden 

37     Artículo 75.- Corresponde al Congreso: 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las 
demás naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tra-
tados y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes. La Declaración Americana de los Derechos 
y Deberes del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; la Convención sobre 
la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio; la Convención Internacional sobre la Elimina-
ción de todas las Formas de Discriminación Racial; la Convención sobre la Eliminación de todas las 
Formas de Discriminación contra la Mujer; la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas 
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convención sobre los Derechos del Niño; en las condiciones 
de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la primera parte de esta 
Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos. 
Sólo podrán ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobación de las 
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cámara.
Los demás tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Con-
greso, requerirán del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cámara 
para gozar de la jerarquía constitucional.

38     Artículo 23 Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos 
y ratificados por Venezuela, tienen jerarquía constitucional y prevalecen en el orden interno, en la 
medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio más favorables a las establecidas en esta 
Constitución y en las leyes de la República, y son de aplicación inmediata y directa por los tribunales 
y demás órganos del Poder Público.

39     Artículo . Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que recono-
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interno prevalecen los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por 
el Poder Legislativo nacional “que prohíban su limitación en los estados de excep-
ción, prevaleciendo en el orden interno”. Además, señala que los derechos y deberes 
fundamentales previstos en la Constitución “se interpretaron en conformidad con 
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia”.

En México, desde la reforma de 2011, que modificó el artículo 1 de la Constitución   40, 
se ha señalado que el principio de pro persona regula la relación entre los tratados in-
ternacionales y el derecho interno.

Finalmente, en Brasil, después de 2004, con la Enmienda Constitucional 45, se 
incluyó en la Constitución un párrafo 3° al artículo 5°   41, en el cual se instituyó un 
procedimiento para que algunos obtuvieran formalmente jerarquía constitucional, 
similar al proceso de reforma constitucional.   42 A partir de aquí se abre un nuevo de-
bate sobre las normas formal y materialmente constitucionales o sólo materialmente 
constitucionales.   43

Así, las constituciones forman parte de un nuevo ciclo que transforma el tratamien-
to de los derechos humanos, un movimiento regional, que permite contemplar un 
nuevo entorno internacional para tales derechos. Por un lado, tratan con generosidad 
los tratados internacionales de derechos humanos en los textos constitucionales. 

cen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en 
el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad 
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

40     Artículo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán de los derechos 
humanos reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacionales de los que el Estado 
Mexicano sea parte, así como de las garantías para su protección, cuyo ejercicio no podrá restringirse 
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitución establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarán de conformidad con esta Constitución 
y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protec-
ción más amplia

41     Art. 5°, § 3 Los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos que sean 
aprobados, en cada Cámara del Congreso Nacional, en dos vueltas, por las tres quintas partes de los 
votos de los respectivos miembros, equivaldrán a las reformas constitucionales.

42     Sobre la inconstitucionalidad de la reforma, al establecer un proceso de atribución de jerar-
quía constitucional más exigente que la reforma de la Constitución misma, ver Conci, Luiz Guil-
herme Arcaro. Las sentencias de los tribunales internacionales de derechos humanos y de las cortes 
supremas nacionales: el caso de Brasil. En: Mezzetti, Luca; Pizzolo Calogero. (Org.). Diritto costi-
tuzionale transnazionale Atti del Seminario internazionale di studi Bologna. Bolonia: Filodiritto 1ed. , 
v. 1, pág. 59-90. 6 de marzo de 2012. 2013.

43     Piovesan, Flávia. Direitos Humanos e Justiça Internacional. São Paulo: Saraiva, 2 ed. 2011, p. 
135.
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Por otro lado, a nivel regional e internacional, se promueve un proceso de intensa 
ratificación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos por los Estados 
nacionales,   44 abriendo este espacio denominado Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos.

Por otro lado, se avanzó en la necesidad de que no solo los textos internacionales, 
sino la jurisprudencia internacional y comparada se conviertan en fuente de análisis 
por parte de juristas y jueces, principalmente. En algunos casos, como Argentina, 
Chile y Colombia, el tema ha avanzado satisfactoriamente. En los casos de Brasil y 
Uruguay, este proceso fue más lento. Con respecto a esto último, se ha hecho mucho 
para desviar el derecho internacional del derecho nacional. El Poder Judicial dio en-
tonces una interpretación basada en el derecho interno a los tratados internacionales, 
desconociendo la jurisprudencia internacional.

En el caso brasileño, conforme lo retrata André de Carvalho Ramos, este proceso 
puede ser visto desde un movimiento que se niega a interiorizar tal jurisprudencia, 
afirmando   45:

“En Brasil, esta modalidad hizo surgir un nuevo tipo de norma: los tratados 
internacionales nacionales. La forma de creación de esta especie típicamente 
brasileña es la siguiente: Brasil ratifica los tratados y reconoce la jurisdicción 
de los organismos internacionales encargados de interpretarlos; sin embar-
go, posteriormente, el poder judicial nacional continúa interpretando tales 
tratados a nivel nacional, sin ninguna referencia o recordatorio de la juris-
prudencia de los órganos internacionales que los interpretan”.

Significa, por tanto, que el proceso de “integración a través de los derechos huma-
nos” depende de dos procesos, que deben darse de forma concomitante, pero que, 
de hecho, pueden separarse. La primera se refiere, como hemos visto, a la firma y 
ratificación de tratados internacionales. El segundo, tanto o más importante, que se 
refiere a la debida adecuación del derecho interno al derecho internacional, implica, 

44     Ratificó la Convención Americana sobre Derechos Humanos: Argentina (1984); Brasil (1992); 
Chile (1990); Colombia (1973); México (1981); Perú (1978); Uruguay (1985), entre otros.

45     Ramos, André de Carvalho. Pluralidade das ordens jurídicas: uma nova perspectiva na relação 
entre o Direito Internacional e o Direito Constitucional. Revista da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de São Paulo, v. 106/107, jan./dez. 2011/2012. p. 511.
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en primer lugar, la necesidad de modificar las leyes, los actos administrativos y, de 
algún modo, la propia Constitución. Pero, incluso en éste, se requiere que se adopten 
no sólo los textos de los tratados, sino también la jurisprudencia producida por orga-
nismos internacionales y, allí, el tema del diálogo retoma fuerza.

La ocurrencia de una mera integración vía tratados internacionales sin integración 
vía jurisprudencia requiere de un intercambio entre las autoridades que toman la 
decisión a nivel interno, las cuales deben hacer uso de la jurisprudencia de tribunales 
internacionales o incluso de órganos cuasi-judiciales. Y esto debería ser idealmente 
una calle de doble sentido, en la que los tribunales internacionales también tengan en 
cuenta, en sus decisiones, la forma en que tales cuestiones han sido tratadas interna-
mente, por los respectivos tribunales.

Lo que se pretende dejar claro es que la comunicación de ordenamientos jurídicos, 
en materia de derechos humanos en particular, exige a las autoridades responsables 
de la aplicación del derecho un intercambio de experiencias jurisprudenciales, pues 
forman parte de un ordenamiento jurídico que se comunica entre sí. Este proceso, 
como se ha descrito, también debe involucrar la relación entre los tribunales de dife-
rentes estados nacionales, lo que definimos como el uso de la jurisprudencia extran-
jera.

Ruth Ginsburg y Deborah Jones Merrit   46 han suscitado la pregunta en una reflexión 
muy apropiada, diciendo que en el

“área de los derechos humanos, la experiencia de una nación o región debe informar 
o inspirar a otras regiones o naciones”.

El necesario diálogo entre tribunales sirve para alimentar cualitativamente la jurispru-
dencia constitucional. Esto es tanto más importante dado que este es un cuadrante 
de la jurisdicción que está demasiado preocupado por las consecuencias de sus de-
cisiones. Es en este punto cuando se hace necesario superar las visiones clásicas del 
monismo y el dualismo, como se explicó anteriormente.

 

4. Conceptualizar el diálogo desde una perspectiva jurisprudencial

46     Ginsburg, Ruth Bader; Merrit, Deborah Jones, Affirmative Action: An International Human 
Rights Dialogue. Cardozo L. Rev., v. 21 p. 253-271. 1999.
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La utilización del término diálogo genera muchas dudas. ¿Qué nos permite decir la 
mera referencia a decisiones de otros ordenamientos jurídicos (nacional o internacio-
nal) sobre un diálogo jurisprudencial? ¿Qué elementos deben existir para hablar de 
un diálogo conceptualmente adecuado?

Estas cuestiones, a primera vista simples, son más profundas y exigentes en lo que se 
refiere a su fundamentación. Otra pregunta que surge en estos momentos es sobre el 
porqué del diálogo. Y, en ese sentido, indagar si el diálogo requiere la confirmación 
de lo decidido por otros tribunales o si puede, en cambio, admitir el uso de tal ju-
risprudencia para establecer una contradicción. Esta interacción entre los tribunales 
puede darse de muy diversas formas, según la voluntad de abrir su proceso decisorio 
al escenario internacional (o extranjero   47) y con decisiones provenientes de otros tri-
bunales alimentando el proceso constructivo de decisiones practicado por jueces que 
deben ser dispuestos, por tanto, a absorber contenidos dados por otros jueces.

En este punto, vale la pena mencionar que tal interacción, o diálogo, puede darse en 
un ambiente intra-sistémico, en el caso de jueces nacionales e internacionales inser-
tos en un sistema internacional de protección de derechos, en el caso, por ejemplo, 
de los jueces nacionales de los estados que forman parte del Sistema de la Corte 
Interamericana de Protección de los Derechos Humanos y los de la Corte Intera-
mericana. Y también, en un ambiente extra-sistemático, cuando jueces que no están 
sujetos a ningún sistema, hacen uso de jurisprudencia de otros tribunales en diferen-
tes estados nacionales, tribunales internacionales de otros sistemas de protección o 
incluso jueces de diferentes tribunales internacionales, es decir, de diversos sistemas 
de protección   48.

Al hablar de dicho diálogo entre jueces, no se puede negar que existe cierta interac-
ción en el ámbito doméstico. Pero, en este sentido, se basa en una relación jerárqui-
ca, en la que las decisiones de los tribunales superiores se imponen a las decisiones 
de los tribunales inferiores en la estructura jerárquica del Poder Judicial. Este no es 
el caso cuando hablamos de diálogo entre cortes. No concebimos esta interacción 

47     Esta nomenclatura, en el presente texto, sirve para separar los tribunales internacionales de 
los tribunales de otros estados nacionales (extranjeros). La nomenclatura es facilitadora pero a la vez 
problemática a nivel conceptual, como sabemos.

48     Como se puede apreciar, el concepto de diálogo entre tribunales no se limita aquí a regiones 
oa la pertenencia a un mismo sistema. En sentido contrario, véase Alvarado, Paola Andrea Acosta. 
El diálogo judicial interamericano, un doble camino a través de la tutela efectiva. En: Mezzetti Luca; 
Conci, Luiz Guilherme Arcaro. Diálogo entre las Cortes: la jurisprudencia nacional e internacional 
como factor de aproximación de los órdenes jurídicos en un mundo cosmopolita. Brasilia: OAB, 
Consejo Federal. 2015.
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como un diálogo   49, porque, a nuestro juicio, el diálogo no puede establecerse en am-
bientes grabados por la jerarquía. Es simplemente un sistema de precedentes.

Aquí vale una reflexión importante. Es claro por qué limitar el diálogo entre jueces a 
lo que llamamos espacio judicial “intra-sistemático” es un error, ya que se confunde 
el seguimiento de precedentes al diálogo. Limitar el diálogo entre jueces, por ejem-
plo, los jueces de los estados nacionales que forman parte del sistema interamericano 
y los de la Corte Interamericana expone este problema. Primero, porque no hay diá-
logo entre jueces en los casos en que un determinado Estado parte ha sido condena-
do, ya que estamos hablando de cumplimiento de una decisión internacional y no de 
diálogo entre jueces. Por otro lado, en los casos en que la jurisprudencia deba apli-
carse por intermediación entre jueces del sistema interamericano y jueces nacionales 
con base en jurisprudencia no derivada de la convicción de los estados nacionales de 
los que forman parte de su estructura judicial, el espacio discrecional de estos jueces 
les da un espectro de decisión con cierta amplitud. Esta discrecionalidad, aunque 
menor que en el caso del diálogo con tribunales de estados extranjeros o incluso tri-
bunales internacionales de sistemas de los que sus respectivos estados nacionales no 
forman parte, es el elemento central para entender el concepto de diálogo entre tri-
bunales, a nuestro juicio. Mismo así en el caso de esta comunicación jurisprudencial 
entre distintos tribunales internacionales, como es el caso de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos y la Corte de Derechos Humanos, debe entenderse que se 
trata de un diálogo, aunque débil, ya que se lleva a cabo directamente entre “ambos” 
sujetos principales y que se dirige a tratar de llegar a soluciones compatibles como 
consecuencia de la deferencia obligatoria por otra institución que realiza las mismas 
funciones”   50

Cuando observamos la interacción entre los jueces en el campo jurisprudencial, la 
primera fórmula que se podría mencionar, pero que no creo que sea un diálogo efec-
tivo, sería la ausencia de diálogo. Este fenómeno hoy es casi inexistente en el consti-
tucionalismo occidental, ya que los tribunales, de alguna manera, saben lo que deci-
den fuera del mismo territorio. También estarían incluidos en esta lista los tribunales 
que se negaron a dialogar con la jurisprudencia internacional o comparada, pero, a 

49     En el mismo sentido, Cavallo, Gonzalo Aguillar. El diálogo multinivel. En: Mezzetti, Luca; 
Conci, Luiz Guilherme Arcaro. Diálogo entre tribunales: la jurisprudencia nacional e internacional 
como factor de aproximación entre órdenes jurídicos en un mundo cosmopolita. Brasília. Editorial 
OAB, 2015. p. 154.

50     García, Roca Javier; Fernández, Pablo Antonio; Santolaya, Pablo. El Diálogo entre los Siste-
mas Europeo y Americano de Derechos Humanos. Cizur Menor, Tomson/Civitas p. 98. 2012.



260 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

pesar de ello, hicieron referencia a tratados internacionales en sus sentencias. Esto se 
debe a que no se trata de un diálogo con el derecho internacional o comparado, sino 
con otros tribunales. Siendo así, podemos dividir inicialmente la disposición de los 
tribunales en tres grupos. Tribunales abiertos al diálogo; los tribunales que dialogan 
moderadamente; y tribunales reticentes al diálogo.   51

Los primeros serían aquellos que ven en la jurisprudencia de otros tribunales, tanto 
nacionales como internacionales, material significativo para el proceso de fundamen-
tación de sus decisiones, percibiendo en dichas sentencias un lugar importante para 
obtener sustento para la fundamentación de sus decisiones y para su legitimidad. 
Serían esos tribunales los que se dieran cuenta de que en un mundo donde los pro-
blemas de ciertos estados, y sus respectivos tribunales, son idénticos o similares a los 
de otros, es importante saber cómo estos otros tribunales deciden fundamentar sus 
decisiones. Creo que la experiencia de la Corte Suprema argentina es un ejemplo de 
que, en una variedad de situaciones, afirmó que las decisiones de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH), incluso en casos en los que Argentina 
no era un partido, son importantes, son contenidos necesarios para su proceso de 
toma de decisiones. En el caso Simón,   52 en uno de los que discutieron el tema de la 
amnistía, cita la sentencia Suprema dictada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, cuyo seguimiento se requiere por ser ese Estado parte del Sistema 
Interamericano para la Protección de los Derechos Humanos, además de que esta 
Convención tiene jerarquía constitucional según el artículo 75.22 de la Constitución 
Argentina.

Los segundos serían aquellos que, a pesar de percibir la jurisprudencia ajena como 
elementos importantes, no tienen la costumbre de utilizarla de manera rutinaria o 
entienden que se trata de un material sin importancia, pues tienen su espacio de 
decisión en función del derecho interno y lo que está por fuera sería de poca impor-
tancia. Este es el caso de la Corte Suprema de Brasil que, a pesar de hacer uso de la 
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en una variedad de 

51     En cuanto a la relación entre los jueces, también se pueden estipular diferentes grados de in-
teracción, como los “jueces que rechazan”, los que “saben pero no usan”, los que “solo mencionan” 
y los que “hacen uso correcto de la ley”. extranjero y comparación”, cf. DE Vergottini, Giuseppe. 
Echa un vistazo al diálogo tra le corti. Bolonia: Il Mulino, 2010. p. 36-37. Hay otra clasificación in-
teresante en RAGONE, Sabrina. La Administración en los EE.UU.: un breve recorrido entre sus 
reformas hasta la crisis actual. Revista de Derecho Constitucional Europeo, año 8, n. 16, julio-di-
ciembre/201. Disponible en http://www.ugr.es/~redce/REDCE16/ReDCEportada16.htm.

52     Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina, 14 de junio de 2005.
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casos   53, hace un uso esporádico y, por lo tanto, no establece el poder vinculante de las 
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o, al menos, establecer 
alguna diferencia entre las referidas decisiones y otras dictadas por otros tribunales 
nacionales, respecto de las cuales, dicho sea de paso, hace un uso más constante de 
decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos o del Tribunal Federal Ale-
mán. Tribunal Constitucional que, en comparación, la propia IDH.

Los últimos serían los que temen mucho los impactos de esta jurisprudencia en sus 
sentencias, para no tenerla como elementos importantes en el proceso de legiti-
mación de sus decisiones, utilizan poco y, aun así, esta jurisprudencia no tiene real 
importancia en los resultados alcanzados. Esta es la lectura de la realidad norteameri-
cana, especialmente   54.

Se verifica de esta forma, la importancia otorgada a la jurisprudencia internacional y/
o comparada es oportuna para este análisis. En la medida en que son utilizados por 
los tribunales nacionales, es importante saber cómo se produce esta interacción entre 
tribunales, es decir, cuál es el papel de estas sentencias internacionales o compara-
das en las decisiones dictadas. Esta interacción se divide en tres grupos: el primero, 
subordinación; el segundo de interacción abierta; y la horma de bricolaje (pegado sin 
método).

La subordinación entre tribunales se produce cuando uno de ellos observa al otro 
como pauta a seguir en cuanto a sus decisiones, siguiendo su jurisprudencia de ma-
nera indiscutible. No está dispuesto a cuestionar los argumentos o la consistencia de 
su uso. Solamente es persuasiva la ascendencia técnica o intelectual del tribunal del 
que proceden las decisiones.

La interacción abierta es otra forma de diálogo. Los tribunales intercambian expe-
riencias, observando la forma de actuar del otro, la forma en que observan el trata-
miento de los asuntos que son objeto de sus decisiones, para construir un proceso de 
razonamiento en red. Este tipo de procesos se viene dando en América Latina como 
una interacción entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las cortes de 
Colombia, México, Costa Rica y Argentina principalmente.

53     Conci, Luiz Guilherme Arcaro; Gerber, Konstantin. Diálogo entre la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y el Supremo Tribunal Federal: Control de convencionalidad concomitante con 
control de constitucionalidad. En: Gerber, Konstantin (Org.). Jurisprudencia y Diálogo entre Cortes: 
La protección de los derechos humanos en un escenario de constitucionalismo multinivel. Río de 
Janeiro: Lumen Juris, pág. 240. 2016.

54     Slaughter, Anne Marie. A brave new judicial world: American exceptionalism and human ri-
ghts. v. 278-9. 2005.
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El último grupo es el bricolaje. Las referencias de otros tribunales se dan sin adecua-
ción alguna en la fundamentación de los argumentos, son meras referencias que 
operan en el campo numérico (más referencias, más investigación y conocimiento), 
pero que sirven, al final, como mero sustento unilateral a lo que se pretende decidir. 
A veces, no son necesarios, son erróneos o superados por los tribunales de origen. 
En este sentido, el bricolaje puede entenderse como:

“por medio del cual el intérprete, desde una actitud de apertura y predisposición a 
identificar fuentes normativas que ayuden a la toma de decisiones, recurre a expe-
riencias ajenas de forma más o menos aleatoria (1999, p. 1237) 14. En este último 
enfoque, el magistrado desarrolla la labor de “ofrecer razones” como un bricouler. 
Según el autor, el “hecho” de la utilización de experiencias extranjeras por parte del 
magistrado evidencia, al mismo tiempo, que se está produciendo un proceso de cam-
bio en la cultura jurídica nacional sobre este tema (Tusgnet, 1999, p. 1304) y que re-
conoce tener un papel activo (participante) en el proceso de construcción judicial   55”. ”.

Finalmente, el diálogo puede establecerse aceptando los fundamentos de las decisio-
nes internacionales o comparadas (diálogo positivo) o eliminándolos (diálogo negati-
vo).

5. Control de convencionalidad y diálogo entre tribunales: dos caras de una 
misma moneda llamada protección a la persona humana

La relación entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho in-
terno exige que este proceso se desarrolle no sólo sobre la base de criterios normati-
vos, sino también de criterios hermenéuticos.

En este sentido, los principios pacta sunt servanda   56, efecto útil y, especialmente, el prin-
cipio pro persona, deberían señalar esta aproximación, considerando que no se trata de 
una relación de supranacionalidad, sino de intersección entre órdenes jurídicos.

El principio pro-persona consiste en situar al ser humano en el centro de las discusio-

55     Bastos Júnior, Luiz Magno. Utilización del Derecho Constitucional comparado en la inter-
pretación constitucional: nuevos retos a la teoría constitucional. In: Revista del Centro de Estudios 
Constitucionales, nº. 2, año 5, 2007. p. 251-274.

56     Trinidad, Antonio Augusto Cançado. Tratado de Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos. Porto Alegre: Seguro, v. I., 2003. pág. 551-552
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nes, buscando alejarse del sujeto abstracto de la modernidad jurídica, centrándose en 
las víctimas de los males de una sociedad moderna, que muchas veces se encuentran 
al margen de la debate jurídico   57. A nivel material, es el principio pro persona el que 
moviliza el proceso de toma de decisiones. Sobre él Mónica Pinto   58 afirma:

“El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo derecho de 
los derechos humanos, en virtud del cual debe adoptar la norma más amplia, o la in-
terpretación más extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos y, por 
el contrario, la norma o la más restrictiva interpretación cuando se trate de establecer 
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensión extraordina-
ria”.

El principio pro persona se impone, pues en la intersección entre órdenes jurídicos, es 
la norma más protectora para el individuo, ya sea nacional o internacional, y debe 
prevalecer la más amplia, independientemente del status jerárquico interno adquirido 
por los tratados internacionales de derechos humanos.   59 .

Se trata de una norma jurídica que deriva del artículo 29 de la Convención America-
na sobre Derechos Humanos, tanto en lo que atañe al conflicto de interpretaciones 
que pueda surgir de los tratados e instrumentos internacionales   60, ya sea del sistema 

57     Fachin, Melina Girardi. Constitucionalismo multinível: diálogos e (m) direitos humanos. Re-
vista Ibérica do Direito, v. 1, n. 1, 2020. p. 56.

58     Pinto, Monica. El principio pro homine. Criterios de hermenêutica y pautas para La regula-
ción de los derechos humanos. In: La aplicación de los tratados de derechos humanos por los tribu-
nales locales. Buenos Aires: Ediar, Centro de Estudios Legales y Sociales, Editorial del Puerto, 1997. 
p. 163. También Escalante, Rodolfo. El valor del derecho y la jurisprudencia internacionales de de-
rechos humanos en el derecho y la justicia internos el ejemplo de costa rica. I: Zamudio, Héctor Fix. 
LiberAmicorum. v. I. Sao José: CIDH, 1998. p. 183. ”Esto mismo, unido a la naturaleza universal e 
indivisible de los derechos humanos, caracterizados precisamente por su atribución a todo ser huma-
no por el sólo hecho de serlo, sin distinción de sexo, edad, color, riqueza, origen nacional o social, 
nacionalidad o ninguna otra condición social, impone definitivamente la superación de toda preten-
sión dualista para explicar la relación entre el Derecho interno y el Derecho Internacional. Porque, 
efectivamente, la coexistencia de dos órdenes jurídicos distintos sobre un mismo objeto resulta lógi-
camente imposible; con lo cual va perdiendo a su vez, todo sentido, no sólo la clásica alternativa ‘mo-
nismo’ y ‘dualismo’ en la consideración de las relaciones entre el Derecho interno y el Internacional, 
sino incluso la discusión sobre la prevalencia de uno u otro, en caso de conflicto, por lo menos en lo 
que se refiere a los derechos humanos; con la consecuencia absolutamente obligada de que, o en esta 
materia prevalece el Derecho Internacional, o bien, como debe, a mi juicio, decirse mejor, en realidad 
no prevalece ni uno ni otro, sino, en cada caso, aquél que mejor proteja y garantice al ser humano, en 
aplicación, además, del ‘principio pro homine’ propio del Derecho de los Derechos Humanos”.

59     Trinidad, Antonio Augusto Cançado. Tratado de Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos. Porto Alegre: Seguro, v. II, 1999. pág. 435.

60     Corte Interamericana de Direitos Humanos. La colegiación obligatoria de periodistas (arts. 
13 y 29 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos), Opinión Consultiva OC/5, 13 de 
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regional o del sistema global de protección de los derechos humanos. , o tratados 
o instrumentos y derechos fundamentales previstos a nivel nacional, en los estados 
partes del sistema interamericano de protección de los derechos humanos.   61

En el ámbito doméstico, es necesario realizar un análisis profundo del contenido de 
lo que los órganos judiciales o cuasi judiciales han decidido en el ámbito internacio-
nal, para la composición de lo que llamamos bloque de convencionalidad. De esta 
forma, el control de convencionalidad es el instrumento para la implementación del 
principio pro persona y el diálogo entre cortes es el elemento que alimenta este proce-
so.

Lo mismo es de esperar de los tribunales internacionales. Que conozcan la jurispru-
dencia de los estados que están sujetos a ella y hagan uso de ella como parte funda-
mental de sus sentencias.

Se trata de un diálogo crítico, que según Víctor Bazán:   62

“En el fondo, y como se adelantó, la cooperación entre tribunales nacionales y tri-
bunales internacionales no apunta a una relación jerárquica formalizada entre éstos 
y aquéllos, sino a propiciar un vínculo de cooperación en la interpretación pro homine de los 
derechos humanos”

Aunque limitado al ámbito interamericano, Abramovich, Bovino y Courtis señalan 

noviembre de 1985, par. 52: “En consecuencia, si a una misma situación son aplicables la Conven-
ción Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma más favorable a la persona 
humana. Si la propia Convención establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre 
otros instrumentos internacionales, menos aún podrán traerse restricciones presentes en esos otros 
instrumentos, pero no en la Convención, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta 
reconoce”.

61     “Artículo 29 - Nada de lo dispuesto en la presente Convención podrá interpretarse en el sen-
tido de: a) permitir a cualquier Estado Parte, grupo o individuo, suprimir el goce y ejercicio de los 
derechos y libertades reconocidos en la Convención o limitarlos en mayor medida de lo previsto b) 
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda ser reconocido en virtud de las 
leyes de cualquiera de los Estados Partes o en virtud de Convenciones de las que uno de dichos Es-
tados sea parte; c) excluir otros derechos y garantías que son inherentes al ser humano o que resultan 
de la forma democrática representativa de gobierno; d) excluir o limitar los efectos que puedan tener 
la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la 
misma naturaleza.

62     También Bazan, Victor. Corte Interamericana de Derechos Humanos y Cortes Supremas o 
Tribunales Constitucionales latinoamericanos: el control de convencionalidad y la necesidad de un 
diálogo interjurisdiccional crítico. Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 16, 2° Semestre 
de 2010, Valencia, España: Fundación Profesor Manuel Broseta e Instituto de Derecho Público Uni-
versidad Rey Juan Carlos, 2011.



 265 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

que:   63

“Sin embargo, en un plan general de discusión, no impide señalar la con-
veniencia de profundizar un diálogo jurisprudencial entre la Corte IDH y los 
organismos respectivos para poner fin a la jurisdicción constitucional de los 
Estados que integran el sistema interamericano, al término de la cual toma 
en cuenta las observaciones o discrepancias que éstos formulen con los 
criterios jurisprudenciales planteados por la Corte Interamericana para con-
tribuir a mejorar su labor jurisdiccional. Naturalmente, todo lo que pueda 
optimizar el modelo tutelar de los derechos fundamentales sobre la base de 
un adecuado funcionamiento de las partes que lo componen, precisamente 
para hacer más eficaz y eficiente la protección de los de nuestra región”.

En muchos casos, la prevalencia de unas normas sobre otras depende de un examen 
preciso de las normas nacionales e internacionales. Esto ocurre porque si la protec-
ción de un derecho es más efectiva a nivel nacional, debe prevalecer, aun cuando 
existan precedentes internacionales o normas jurídicas derivadas de tratados u otros 
instrumentos internacionales   64. Por otro lado, si los tribunales, o incluso un juez na-
cional, están resolviendo un caso en el que se analiza la protección de un derecho 
a nivel nacional, se hace de manera más eficiente que la derivada de algún sistema 
internacional de protección de derechos humanos, debe abstenerse de declarar no 
convencional el acto nacional bajo análisis.

 

63     cf. Abramovich, Víctor. Introducción: Una nueva institucionalidad pública. Los tratados de 
derechos humanos en el orden constitucional argentino. In: Abramovich, Víctor; Bovino, Alberto; 
Courtis, Christian (Org.). La aplicación de los tratados de derechos humanos en el ámbito local:la 
experiencia de una década. Buenos Aires: CELS - Canadian International Development Agency, Edi-
tores del Puerto,  2007. p. VI-VII.

64     En ese sentido, Ramirez, Sergio Garcia. El control judicial interno de convencionalidad. 
Revista IUS: Revista Científica del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla, no 28, julho-dezembro 
de 2011. p. 139: “...corresponde aclarar – como se ha hecho en otro lugar de este trabajo – que las 
interpretaciones del tribunal interamericano pueden verse superadas por actos – instrumentos inter-
nacionales, disposiciones nacionales, actos de jurisdicción interna – que reconozcan a los individuos 
mayores o mejores derechos y libertades. El derecho internacional de los derechos humanos es el ‘piso’ 
de los derechos, no el ‘techo’. Esta conclusión, que deriva inmediatamente del principio pro homine, 
tiene soporte en las normas de interpretación contenidas en el artículo 29 de la Convención Ameri-
cana”.
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6. Conclusión

Este paradigma se construye desde la perspectiva de que es la persona humana, y no 
el Estado-parte, quien se sustenta como fundamento y donde confluyen como desti-
natarios los objetivos de protección del derecho internacional de los derechos huma-
nos   65 y, en ese sentido, siendo la protección las libertades de los individuos el fin últi-
mo de todo ordenamiento jurídico. Importa más cómo se protege, la intensidad de la 
protección, que el lugar o la fuente de donde se deriva la protección. El principio pro 
persona exige que los derechos humanos se interpreten de forma más amplia, cuando 
se habla de protección, participación o prestación, y, por otro lado, más restrictiva, 
cuando se trata de posibles restricciones de derechos. Mónica Pinto afirma que “este 
principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, 
esto es, estar siempre a favor del hombre”.

Este posicionamiento, como puede verse, respeta la perspectiva de que no existe una 
relación vertical entre los tribunales internacionales o los órganos cuasi judiciales y 
los tribunales nacionales, ya que asume que no existe una supremacía jerárquica auto-
mática de las decisiones tomadas en detrimento de las nacionales   66. Es también otra 
forma de rotular el tema de limitar o alterar la soberanía del Estado, ya que no hace 
falta hablar de soberanía cuando el centro del sistema protector está en el individuo 

65      La Corte Interamericana de Derechos Humanos hace tiempo que decidió en la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Opinión Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982: “los 
tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convención Americana, 
no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en función de un intercambio recíproco 
de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la protección 
de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto 
frente a su propio Estado, como frente a los otros contratantes. Al aprobar estos tratados sobre de-
rechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien común 
asumen varias obligaciones, no en relación con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su juris-
dicción”. Também apontando essa mudança de perspectiva, Macgregor, Eduardo. El control difuso 
de convencionalidadenel estado constitucional. p. 159, Disponível em http://biblio.juridicas.unam.
mx/libros/6/2873/9.pdf.

66     Así lo resolvió la Corte Constitucional del Perú en el caso EXP. N2730-2006-PA/CT — 21 
de julio de 2006 - Caso Arturo Castillo Chirinos. “15. Lo expuesto, desde luego, no alude a una rela-
ción de jerarquización formalizada entre los tribunales internaciones de derechos humanos y los tri-
bunales internos, sino a una relación de cooperación en la interpretación pro homine de los derechos 
fundamentales. No puede olvidarse que el artículo 29.b de la Convención proscribe a todo tribunal, 
incluyendo a la propia Corte, “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda 
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra 
convención en que sea parte uno de dichos Estados. Ello significa, por ejemplo, que los derechos 
reconocidos en el ordenamiento interno y la interpretación optimizadora que de ellos realice la juris-
prudencia de este Tribunal, también es observada por la Corte”.
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y no en el Estado mismo. No hay soberanía suficiente para proteger con déficit los 
derechos humanos o fundamentales de la persona humana   67_.   68

Aquí hay que hacer dos consideraciones. La primera es que esto se aplica en siste-
mas donde no existe una regla de supranacionalidad, como en la Unión Europea. El 
segundo se refiere a la eliminación de cualquier condena a los estados nacionales de 
este proceso de diálogo. Una condena se fundamenta en la responsabilidad jurídica 
que asume el Estado, lo que implica también cumplir con las decisiones de los ór-
ganos facultados para ello, de ahí que la denuncia de los tratados sea la fórmula ade-
cuada para que tal sometimiento deje de producirse en casos futuros, momento en el 
cual el Estado no ha estado bajo la jurisdicción de tales órganos.

En este sentido, la Corte IDH afirma que:

“[1] la Convención Americana, además de otros tratados de derechos humanos, 
pretende, a contrario sensu, tener como efecto perfeccionar el derecho interno de los 
Estados Partes, a fin de maximizar la protección de los derechos consagrados, im-
plicando, en este sentido, siempre que sea necesario, en la revisión o derogación de 
leyes nacionales […] que no se ajusten a sus standards de protección.   69”

67     En este sentido también, Landa, César. Sentencias fundamentales de la Corte Constitucional 
Peruana. In: Bazán, Víctor; Nash, Claudio. (Eds.). Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales: 
aportes de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Perú, Uruguay y Venezuela – 2009. Montevideo: Progra-
ma Estado de Derecho de la Fundación Konrad Adenauer y Centro de Derechos Humanos de la 
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2010. p. 77.

68     El deber de garantía del derecho a la salud a través de la prestación de servicios de salud. Ex-
tracto de la Sentencia de la Corte Constitucional, Colombia, 5 de junio de 2008, in Revista Diálogos 
Jurisprudenciales, Núm. 7 Julio-Diciembre de 2009, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Jurídicas Universidad 
Nacional Autónoma de México, Fundación Konrad Adenauer, México, 2010, p. 117: “Abarca, tam-
bién, la posibilidad de complementar las garantías establecidas en el ordenamiento jurídico interno a 
favor de los derechos constitucionales con aquellas previstas en los Tratados Internacionales sobre 
Derechos Humanos. Lo anterior supone, desde luego, la aplicación del principio pro homine, esto es, 
las normas han de complementarse de manera tal, que siempre se amplíe la protección prevista en el 
orden jurídico interno y no se disminuya. En el evento en que la norma que se desprende del Trata-
do internacional sea más restrictiva, se aplicará de preferencia la norma de derecho interno. Por otro 
lado, en virtud de los dispuesto por el artículo 94 superior, así como de lo consignado en el artículo 
44 de la Constitución Nacional —sobre los derechos de los niños y de las niñas— la obligación de 
interpretar los derechos constitucionales de conformidad con lo dispuesto en los Pactos internacio-
nales sobre Derechos Humanos aprobados por Colombia contiene, de igual modo, la posibilidad de 
adicionar el ordenamiento jurídico interno con nuevos derechos siempre, claro está, bajo aplicación 
del principio pro homine mencionado atrás”.

69      Corte IDH: Caso “La Última Tentación de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73. Voto concurrente del 
juez A. A. Cançado Trindade, par. 14.
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La prudencia entre los actores involucrados y la apertura al diálogo constante son los 
medios para resolver la relación que, en ocasiones, puede tornarse conflictiva.
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II.12. 

Princípio da legalidade na Convenção Americana 
de Direitos Humanos 

Lucas Antonio Pires Daloia   1∗

Principio de legalidad en la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos

Sumario: 1. El principio de legalidad en el sistema de la Convención Americana so-
bre Derechos Humanos. 2. El principio de legalidad penal. 3 Conclusión.

1. El principio de legalidad en el sistema de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos

El principio de legalidad debe ser considerado como uno de los pilares del derecho 
penal moderno, la piedra angular del esqueleto de normas cargadas axiológicamente 
sobre las que se limitaba desde su desarrollo la potestad de sancionar del Estado. De 
él derivan, con mayor o menor proximidad, diversos principios normativos que se 
extienden por distintos campos, informando tanto al derecho penal sustantivo como 
al ámbito procesal penal incriminatorio; aplicándose desde el proceso legislativo has-
ta la ejecución penal, en términos pre y post procesales. En este sentido, la doctrina y 
la jurisprudencia difieren en sus puntos de vista sobre cuáles son los principios inde-
pendientes en estas materias y cuáles son los elementos del principio de legalidad.

El presente artículo toma como referencia el marco jurídico de los derechos huma-
nos planteado por la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la cual, en 
su alcance, contempla el principio de legalidad en una posición central dentro de 

1     ∗ Máster en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Católica de São Paulo. Abo-
gado.



274 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

su marco axiológico. En este sentido, buscamos profundizar en la previsión y trata-
miento de esta norma en el ámbito del diploma convencional en cuestión, trabajan-
do su dimensión y alcance específico en este campo. Sobre todo, se discutirá el perfil 
normativo del principio en medio de la jurisprudencia de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos y sus puntos de contacto -y, en ocasiones, conflictos- con la 
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal.

El principio de legalidad penal se encuentra previsto en el artículo 9° de la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos, cuyo tenor literal establece que:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que, en el momento en que 
se cometieron, no fueran delictivas conforme a la ley aplicable. Tampoco puede im-
ponerse pena más severa que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si 
después de la comisión del delito la ley prevé la imposición de una pena más leve, el 
delincuente se beneficiará.

Tal como está redactado el precepto en cuestión, el texto convencional establece una 
garantía de carácter eminentemente procesal penal, para incidir en los procesos judi-
ciales, resguardando a la persona y orientando la actuación del Estado en este campo. 
Es lo que se extrae de la referencia a las “condenas”, que indica un procedimiento en 
juicio y, por tanto, delimita el tema.

En este sentido, cabe señalar que el texto busca, desde la legalidad en el campo penal 
y procesal penal, el establecimiento de un régimen jurídico específico para el trata-
miento de la persona que sea acorde con los valores superiores que rigen la Conven-
ción, hacia su especial protección y valoración como aspecto central, garantizando 
la seguridad jurídica necesaria a tal efecto. En este caso, la garantía que establece el 
principio de legalidad se inserta en un campo que orbita el plexo de valores centrales 
del régimen jurídico convencional, concretándolo en el campo penal y procesal pe-
nal, sobre todo.

Además de establecer garantías en el campo penal y procesal penal, el texto de la 
Convención Americana muestra un mayor compromiso, delineando un contexto 
axiológico más amplio, en el que se sitúa el principio de legalidad penal. Esto ocurre 
porque el texto convencional se enfoca en el establecimiento de un determinado 
modelo de régimen jurídico político, con el establecimiento de sus características 
fundamentales, para ser absorbido por los Estados de la región, en sus órdenes, con-
solidando un bloque que prestigie los valores centrales en el promovido.

Tal postura de la Convención es visible a lo largo de su texto. En su preámbulo ex-
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pone “su intención de consolidar en este Continente, en el marco de las instituciones 
democráticas, un régimen de libertad personal y justicia social, basado en el respeto 
a los derechos humanos esenciales”. En este sentido, la centralidad principista que el 
texto otorga a la protección de los derechos fundamentales, la dignidad de la persona 
y la justicia social implican un esfuerzo por rediseñar las estructuras normativas e 
institucionales, con base en las normas internacionales, que permitan una adecuada 
protección de tales valores. Al referirse a las esferas internas de los Estados, la Con-
vención reafirma este propósito, de conformidad con lo dispuesto en sus artículos 1° 
y 2°.

En cuanto al marco jurídico inaugural del sistema de protección de los derechos 
humanos en las Américas, la Convención se enfrenta al pasado de los países de la 
región, considerando el panorama social, cultural y jurídico para encaminar el rum-
bo del desarrollo institucional hacia los objetivos mayores que orientan el marco del 
sistema interamericano. En esa línea, las normas de su texto, los derechos previstos 
y sus perfiles normativos, así como los constructos institucionales basados   en la 
Convención, se conforman a partir de las experiencias y demandas propias de tal 
realidad. La consecución de un grado de prestigio y la realización de los derechos 
humanos, la garantía de una democracia representativa efectiva y la promoción de la 
justicia social son los caminos adoptados para corregir los males de la pobreza, los 
estados de excepción, las dictaduras, los delitos cometidos por los poderes públicos, 
entre muchos otros problemas que han marcado la historia de las Américas, especial-
mente en el último siglo –y especialmente en los últimos cincuenta años.

Es en este contexto es que surge la necesidad de fortalecer las garantías de la perso-
na en el campo institucional de la protección penal. Las violaciones a los derechos 
humanos en esta área son profundas, extensas y sistemáticas. En el ejercicio de su 
potestad de sancionar, el Estado corre el grave riesgo de anular el carácter básico de 
la persona y cometer abusos y violaciones. En el contexto de América Latina, sobre 
todo, este escenario fue constante en las dictaduras que asolaron la región entre los 
años 60 y 90, con acciones de persecución política, utilización de la maquinaria pú-
blica para proyectos antidemocráticos y mantenimiento de estructuras autoritarias de 
poder institucional, sin reconocimiento al marco normativo vigente y, mucho menos, 
al ideal democrático.

Se vislumbra, en el contexto histórico de los países de la región que existe un déficit 
en cuanto a la acción estatal vinculada a la Ley. Es decir: el principio de la supremacía 
de la Ley fue socavado por la fuerza bruta y la concentración del poder, asfixiando el 
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interés popular y la soberanía del pueblo, en regímenes de pura dictadura. La acción 
del Estado, como estandarte, se dio desvinculada de todo standard normativo, sólo, a 
lo sumo, burocratizada a favor del control del grupo dominante. Tal escenario hizo 
imposible cualquier control de vicios o apertura del poder político y proporcionó un 
escenario de facilidad para la arbitrariedad. Es para destacar que la supremacía del 
Derecho, desde el punto de vista histórico, es un rasgo básico de la gran mayoría de 
las elaboraciones estatales con potestad regulada y racionalizada, desde la antigüedad 
hasta las concepciones filosóficas que fundaron el Estado moderno, siendo, en la ac-
tualidad, un rasgo esencial del modelo democrático de Estado.   2

En efecto, la noción de legalidad tiene, históricamente, una importante faceta garan-
tista, al ofrecer, desde el Derecho formal, un vehículo en el que se expresen, de ma-
nera previa y pública, los deberes y obligaciones a que están obligados las personas 
y el Estado y, por tanto, de esta manera, garantiza la seguridad que es inherente a la 
naturaleza misma del derecho en un estado democrático. La supremacía de la Ley, en 
este caso, presenta una doble dimensión. Si por un lado limita el ejercicio del poder, 
ya que pasa a obligarlo y limita las posibles acciones de las autoridades a la forma y 
fondo previsto, por otro lado, la legalidad presenta una dimensión garantista, ya que 
protege al individuo, ya sea mediante el conocimiento de la normativa vigente y, por 
tanto, mediante la posibilidad de adecuar su actuación a lo permitido, o mediante la 
garantía de que el poder y su ejercicio se racionalizarán con base en el derecho for-
mal.

Esta doble faceta de la legalidad, que cumple el contenido del principio en los orde-
namientos contemporáneos, se extiende, en el caso de la Convención Americana, a 
todo su texto. La legalidad es un rasgo esencial del régimen político promovido por 
el texto convencional y por el sistema interamericano: en el paradigma del Estado 
democrático de derecho, la legalidad es la forma estructural sobre la que se funda-
menta la legitimidad política y jurídica que plantea el derecho –y, en consecuencia, 
el Estado– a un constructo protector de los derechos impresos en el ordenamiento 
jurídico (que, en esencia, consisten en la razón misma de derecho y del Estado) y los 
fines establecidos para una determinada realidad jurídica y social.

A lo largo del texto convencional se percibe, de manera muy enfática, esa acción 
normativa que prestigia la legalidad. El tratamiento destinado a este principio asume 

2     Dicionário de política I Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino; trad. 
Carmen C, Varriale et ai.; coord. trad. João Ferreira; rev. geral João Ferreira e Luis Guerreiro Pinto 
Cacais. - Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1 la ed., 1998, p. 277



 277 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

varias facetas y opera en varios frentes. En primer lugar, cabe señalar que la Conven-
ción, como régimen normativo supranacional, tiene como razón principal la garantía 
de los derechos de las personas en los Estados Partes, por lo que busca vincular los 
órdenes internos a su régimen y, en ellos, promover una práctica legislativa y ad-
ministrativa del poder político basada en la supremacía de los la Ley. Los derechos 
previstos en su texto son, todos ellos, compromisos asumidos por los Estados de 
abarcar la adopción de medidas internas, incluso legislativas, para su efectividad.

Del mismo modo, la acción administrativa y política del Estado se vincula no sólo 
a la Convención, sino al propio Derecho formal producido democráticamente en el 
ámbito interno, a fin de honrar el alcance normativo que emana del texto conven-
cional. En este sentido, se establecen las líneas básicas del sistema normativo de la 
Convención en relación con el derecho interno de los Estados, como se desprende 
de sus artículos 1.1   3 y 2,   4 así como del artículo 30   5.

Tales dispositivos, en su conjunto, resultan ser el puente entre el sistema apalanca-
do por la Convención y el interior de los marcos normativos nacionales, de donde 
surgen importantes pilares, desarrollados en el ámbito de la ciencia del derecho y 
reproducidos en la jurisprudencia -tanto de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, e interna de varios Estados Partes –, de bloque de constitucionalidad/
jurisdicción y de control de convencionalidad. En este sentido, se inserta en la lógica 
del derecho americano un parámetro de supremacía del derecho internacional de los 
derechos humanos, el cual, si por un lado, es entendido de diferentes maneras según 
la realidad jurídica examinada, es también desde el cual se contempla una perspectiva 
más amplia de la noción de legalidad. Así, se produce un fenómeno de transposición 
de la normatividad del derecho internacional, con sus normas y estructuras, para in-
cidir el ámbito interno de los Estados.

3     “Los Estados Partes en la presente Convención se comprometen a respetar los derechos y 
libertades en ella reconocidos y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su juris-
dicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, política u otras 
opiniones, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición so-
cial.”

4     “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no está aún garantiza-
do por disposiciones legislativas o de otra índole, los Estados Partes se comprometen a adoptar, de 
conformidad con sus normas constitucionales y las disposiciones de la presente Convención, las me-
didas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

5     “Las restricciones permitidas por esta Convención al goce y ejercicio de los derechos y liberta-
des en ella reconocidos sólo podrán ser aplicadas de conformidad con leyes dictadas en interés públi-
co y con el fin para el cual fueron establecidas.”
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Por otro lado, la legalidad, como rasgo esencial que honra la Convención, se plantea 
con otra faceta: cumplir con los dictados del texto convencional es cumplir, a nivel 
interno, con el respeto a una lógica jurídica que se fundamenta en la legalidad hacia 
las acciones internas. El Estado incumple las obligaciones convencionales cuando no 
adopta la legalidad como parámetro de actuación en el ámbito interno. La mera inac-
ción en el establecimiento de estructuras normativas para la protección y promoción 
de los derechos humanos consagrados en la Convención viola el deber previsto en el 
artículo 2°. Cuando exista, el incumplimiento de la legislación de protección implica 
la misma violación por parte de las autoridades que ejercen funciones ejecutivas y ju-
diciales. De este modo, la legalidad asume una posición destacada dentro del sistema 
de protección del sistema de la Convención Americana.

2. El principio de legalidad penal

La legalidad penal es reflejo de este mayor esfuerzo de la Convención y del sistema 
interamericano de protección de los derechos humanos por construir regímenes po-
líticos basados   en un estándar mínimo de respeto a los derechos humanos y al ideal 
democrático, en el ámbito judicial penal.

Su predicción y énfasis en el texto convencional nos recuerda varios aspectos de la 
realidad histórica –muy reciente– de los países de la región y, sobre todo, del propio 
Brasil. La legalidad penal se centra en un esfuerzo del sistema interamericano de 
derechos humanos por promover un modelo procesal penal y de derecho penal sus-
tantivo acorde con el ideal de un Estado democrático y los derechos fundamentales. 
Es un elemento del modelo que implica una ruptura con viejos patrones de poder 
estatal para castigar, basados   en rasgos arcaicos.

La prestigiosa legalidad penal, en el contexto de garantía de los derechos humanos 
y centralidad en la dignidad humana que tiene el texto de la Convención, implica 
rechazar modelos punitivos asociados al derecho penal de los derechos de autor, por 
ejemplo. Ello porque el Derecho Penal contará con standards mínimos sustanciales, 
en función del contenido y tratamiento que los derechos en especie recibe en el 
sistema convencional.

La previsión de la legalidad penal como garantía normativa, en el ámbito de la Con-
vención Americana, sigue el ejemplo de otros diplomas normativos de protección de 
los derechos humanos. Sin perjuicio de ciertas diferencias de redacción y, en conse-
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cuencia, de alcance normativo, este es el principio previsto en el Convenio Europeo 
de Derechos Humanos, en su artículo 7.1   6, así como en el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, artículo 15.1.   7

Históricamente, la legalidad penal tiene un carácter protector, especialmente en el 
ámbito jurisdiccional. En este sentido, se muestra como una garantía de suma impor-
tancia en la actualidad, vinculando la potestad sancionadora del Estado al régimen ju-
rídico de los derechos humanos. A pesar de ciertas variaciones en la redacción de las 
disposiciones que lo engloban, lo cierto es que los sistemas institucionales de protec-
ción juegan un papel importante en la definición del perfil jurídico del principio en 
cuestión, especialmente en el ámbito del sistema interamericano. En este sentido, la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la propia Comisión, en su actuación 
en relación con esta disposición, contribuyen a establecer los límites e implicaciones 
de la legalidad penal, como el tratamiento que el principio, tratado estrictamente, re-
cibe dentro del ámbito de otras jurisdicciones internacionales.

Como lo destacan Flávia Piovesan y Melina Girardi Fachin (2019), la consolidación 
del principio de legalidad penal a nivel internacional ocurrió durante el siglo XX, con 
su previsión en dichas cartas de derechos humanos y como principio rector de la 
Corte Penal Internacional, según lo dispuesto en el artículo 11, párrafo 1, del Estatu-
to de Roma.   8

Así como se vislumbra en la actuación de la Corte Interamericana, podemos ver en 
ocasiones una ampliación del texto del artículo 9°, reforzando aspectos no expresa-
dos   sobre el contenido del principio en cuestión. Así sucedió, por ejemplo, en el caso 
Castillo Petruzzi y otros vs. Perú, en el que la Corte destacó la necesidad de tipifica-
ción de la conducta delictiva en términos estrictos y bien definidos, a fin de dar una 
definición clara al tipo penal establecido:

6     “Nadie puede ser condenado por una acción u omisión que, en el momento de cometerse, no 
constituía un delito conforme al derecho nacional o internacional. Tampoco podrá imponerse pena 
más grave que la aplicable en el momento de cometerse la infracción.”

7     “Nadie puede ser condenado por actos u omisiones que no constituyan un delito conforme al 
derecho nacional o internacional en el momento en que fueron cometidos. Tampoco podrá imponer-
se pena más severa que la aplicable en el momento del delito. Si después de cometido el delito, la ley 
dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ella.”

8     “La Corte sólo tendrá competencia respecto de los delitos cometidos con posterioridad a la 
entrada en vigor de este Estatuto.”
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“La Corte entiende que en la elaboración de los tipos penales es preciso 
utilizar términos estrictos y unívocos, que acoten claramente las conductas 
punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad penal. Este implica 
una clara definición de la conducta incriminada, que fije sus elementos y 
permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilícitas 
sancionables con medidas no penales. La ambigüedad en la formulación de 
los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, 
particularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad 
penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente 
bienes fundamentales, como la vida o la libertad”.    9

 
En el caso observado por la Corte, la violación se debió a la falta de elementos capa-
ces de diferenciar dos tipos de delitos cuyos regímenes jurídicos tenían una diferencia 
relevante en cuanto al procedimiento, la sanción y en cuanto a la jurisdicción misma. 
Así, se desprende de la legalidad penal la obligación, para los Estados, de delimitar y 
diferenciar conductas, considerando especialmente la posibilidad de aplicar distintos 
regímenes jurídicos, con distintos grados de rigor punitivo y procesal.

Se observa del fragmento de sentencia que la tensión de tipicidad se da en contraposi-
ción a los bienes jurídicos afectados por la tutela penal, esto es, el derecho a la libertad 
y el derecho a la vida misma. De esta forma, la tipicidad se sitúa en una posición de 
conflicto inherente tanto a la propia concepción de los derechos simultáneamente po-
sitivados, como en relación al conflicto que establece la posibilidad con la que la Con-
vención y su régimen se prestan a mediar. La tipicidad es pieza fundamental en este 
proceso de mediación y enfriamiento de conflictos, valores e intereses, circundando 
los límites de la acción y salvaguardando así los ámbitos de protección que el derecho 
penal debe garantizar.

Si bien interfiere directamente con los derechos fundamentales, la ley penal incri-
minatoria debe redactarse con la mayor claridad y prudencia, bajo la pena de violar 
el principio de legalidad penal. En el caso Castillo Petruzzi, como consecuencia del 
principio en cuestión, también se expuso la necesidad de la gradación de penas y 
ritos entre distintas conductas, no pudiendo aplicarse un mismo régimen. De esta 
forma, si el régimen establece como requisito mínimo, una remodelación del derecho 
penal a la posición de garantía de los bienes jurídicos según parámetros básicos de 

9      CIDH, Castillo Petruzzi y otros Vs. Perú (1999, § 121).
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seguridad jurídica.

En tal sentido, la Corte decidió en el caso De La Cruz Flores vs. Perú.   10 En aquella 
oportunidad, en que el caso trató los mismos diplomas jurídicos del caso Castillo 
Petruzzi, la Corte consideró que existía vaguedad en la redacción del tipo penal de 
terrorismo, lo que permitía una interpretación abierta, para encuadrar hechos lícitos, 
relacionados con el ejercicio de la profesión médica, en delito de colaboración con el 
terrorismo. La imprecisión de los tipos jurídicos, que conduce a la vaguedad, vulnera 
el principio de legalidad penal ante interpretaciones solipsistas o casuísticas. Este ma-
nejo del derecho penal por la fuerza de voluntad del agente estatal conlleva una falta 
de seguridad jurídica y de parámetros normativos para el ejercicio del poder, que es 
precisamente lo que la Convención busca promover.

En este sentido, la Corte termina por consolidar algunos fundamentos del princi-
pio de legalidad penal. De ella derivan deberes jurídicos para los organismos de los 
Estados parte de la Convención: delinear tipos penales claros, con conductas estric-
tamente descriptas y penas graduales y proporcionales para las violaciones de los bie-
nes jurídicos protegidos. Este contenido ya se encuentra consolidado en el derecho 
internacional e incluso en el ámbito interno de los países y, si bien las disposiciones 
legales que engloban el principio de legalidad penal no los incorporan explícitamen-
te, sí se encuentran consolidados en la jurisprudencia de varios tribunales y también 
en la doctrina. Aun así, no se libran de ciertos puntos de reflexión, respecto del siste-
ma interamericano.

En cuanto a la necesaria gradación entre conducta y penas, o sea, el tratamiento 
jurídico proporcional a la ley penal, la Corte Interamericana entiende que es respon-
sabilidad interna del Estado parte definir el quantum aplicable y elaborar el régimen 
jurídico adecuado. De este modo, la obligación de legislar derivada del derecho 
internacional de los derechos humanos mueve al Estado a componer sobre especi-
ficidades materiales, estableciendo un margen de apreciación y definición. Esto es 
precisamente así, pues es el propio Estado el que está en mejor posición para definir 
la forma de contemplar los derechos humanos a los que está obligado, en el ámbito 
interno. Este es el entendimiento establecido en el caso Trabajadores de la Hacienda 
Brasil Verde vs. Brasil.   11

10     CIDH, Caso De La Cruz Flores Vs. Perú (2004).

11     462. En cuanto a la proporcionalidad de la pena por el delito de reducir a alguien a una situa-
ción análoga a la de servidumbre, la Corte considera que las penas por tal delito deben ser propor-
cionales a la gravedad de las violaciones de derechos humanos involucradas. Sin embargo, determinar 
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Otras reservas, más intrincadas, deben hacerse respecto de la validez normativa de 
ciertas leyes penales incriminatorias, transformadas en legislación al margen de los 
mecanismos democráticos necesarios según el sistema de la Convención.

Por lo tanto, si ambos casos que involucran a Perú contribuyen a una comprensión 
general del entendimiento de la Corte sobre el principio de legalidad penal y sus 
características y consecuencias, también son simbólicos de cuál es el tratamiento de 
la Corte con otra faceta del principio y el ideal democrático. Ello porque en sus deci-
siones no declaró la in-convencionalidad de los dos decretos-leyes de 1992, 25.475 y 
25.659, que son objeto de sus decisiones. Dichos decretos, que tipifican y criminali-
zan conductas asociadas al terrorismo y la traición a la patria, fueron creados durante 
el régimen antidemocrático de la década de los 90, en desacuerdo con cualquier pro-
ceso legislativo llevado a cabo por un órgano representativo del pueblo soberano, de 
acuerdo con el ideal democrático. La Corte, tanto en los casos mencionados, como 
en el caso Cantoral Benavides vs. Perú, a pesar de identificar los defectos menciona-
dos en términos de tipicidad, proporcionalidad y fácil percepción de las normas, no 
señaló ningún defecto de nulidad de dichos decretos a la luz de la Convención.

Tal conclusión, a primera vista, parece contradecir lo decidido en la Opinión Consul-
tiva nº 6, cuando se interpretó el término “leyes”, contenido en el artículo 30:

“las leyes a que se refiere el artículo 30 son actos normativos enderezados 
al bien común, emanados del Poder Legislativo democráticamente elegido y 
promulgados por el Poder Ejecutivo. Esta acepción corresponde plenamente 
al contexto general de la Convención dentro de la filosofía del Sistema Inte-
ramericano. Sólo la ley formal, entendida como lo ha hecho la Corte, tiene 
aptitud para restringir el goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la 
Convención”

Es cierto que, en el caso de la OC n° 6, la Corte enfatizó que la interpretación alcan-
zada se limitaría al término “leyes” en los términos previstos en el artículo 30 de la 
Convención, que trata de la posibilidad de limitar los derechos previstos. Además, el 
artículo 9° no adopta el término “leyes” para referirse al parámetro de validez con-

la pena adecuada para este delito no es tarea de una Corte internacional. En este sentido, la Corte ob-
serva que la legislación comparada de los Estados de la región no brinda una referencia clara respec-
to de la sanción que debe establecerse en estos casos. Los Estados que tienen un delito específico de 
trabajo esclavo no coinciden sustancialmente en cuanto a la duración mínima y máxima de las penas. 
De esta forma, la Corte considera que es facultad del Estado determinar la pena mínima para esta 
conducta en su legislación penal; y que la definición de la cuantía de las penas corresponde al ámbito 
de competencia del Estado, en cuanto tiene mejores condiciones para definirla. (Énfasis agregado) 
Casos Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil (2016).
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vencional del derecho incriminatorio, sino “derecho aplicable”.

En cuanto al plazo adoptado, la Corte también estableció, en algunas ocasiones, 
desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile y, más recientemente, en el caso Her-
zog vs. Brasil, entendiendo en el sentido de que no sólo el derecho positivo puede 
ser considerado a los efectos de tipificar conductas y establecer un régimen jurídico 
incriminatorio. En este caso, la tortura sufrida por el periodista Vladimir Herzog, a 
manos de la dictadura militar brasileña, debe ser calificada como crimen en contra 
de la humanidad y aplicarse el régimen jurídico, a pesar de que los hechos ocurrieron 
antes de la adhesión de Brasil al Estatuto de Roma, en la medida en que el estado de 
derecho internacional ha estado en vigor desde al menos la década de 1950:

“…se advierte que la prohibición de los crímenes de derecho internacional 
o contra la humanidad ya fue considerada parte del derecho internacional 
general por la Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Plazos para 
los Crímenes de Guerra y Lesa Humanidad, aprobada por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas Asamblea el 26 de diciembre de 1968 155 
(en lo sucesivo denominada “Convención de 1968” o “Convención sobre 
la no aplicabilidad de la prescripción”). Teniendo en cuenta la resolución 
2338 (XXII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la interpre-
tación que se desprende del Preámbulo de la Convención de 1968 es que 
la imprescriptibilidad de los crímenes contra la humanidad surge de la falta 
de limitación temporal en los instrumentos que se refieren a su acusación, 
por lo que esta Convención sólo reafirma principios y normas preexistentes 
del derecho internacional. Así, la Convención sobre la Inaplicabilidad de la 
Prescripción tiene carácter declarativo, es decir, recoge un principio de dere-
cho internacional vigente con anterioridad a su aprobación.”

 
Luego concluye:

“Esta circunstancia tiene dos consecuencias principales: a) por un lado, los 
Estados deben aplicar su contenido, aunque no lo hayan ratificado; y b) por 
otra parte, en cuanto a su alcance temporal, también debería aplicarse a los 
delitos cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de dicha Conven-
ción, ya que lo que se aplicaría no sería la norma convencional, sino una 
norma consuetudinaria preexistente.”

En este sentido, se observa que el vehículo de las normas penales incriminatorias, se-
gún la interpretación de la Corte Interamericana de los parámetros previstos en el ar-
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tículo 9 de la Convención, no involucra únicamente las normas de derecho positivo y, 
aparentemente, en cuanto a la elaboración proceso, no se limita a las que resultan de 
un procedimiento democrático, tal como lo establece la Opinión Consultiva nº 6. Sin 
embargo, ello no quita la exigencia de que dichas normas cumplan en su contenido 
con los parámetros que configuran el régimen democrático. Todavía, es claro que 
este es un aspecto del tema en el que la Corte aún deberá profundizarse y delimitar 
mejor su entendimiento.

Es importante señalar, sin embargo, que, buscando alcanzar los fines relacionados 
con el prestigio de la legalidad penal, el sistema interamericano amplía sus actividades 
a otros frentes. En este caso, el panorama material, considerando sus aspectos so-
ciales e históricos, presenta vicios derivados del déficit de legalidad en las institucio-
nes del Estado, especialmente en lo que se refiere al ejercicio del poder punitivo. En 
este sentido, como promotora de un modelo normativo para el estado de derecho, la 
Convención no se limita a brindar garantías de legalidad en el ámbito jurisdiccional 
del proceso penal, sino también en otras áreas de actuación conexas. El propio siste-
ma interamericano absorbe este movimiento expansivo, adoptando medidas de pro-
tección de la legalidad en el ámbito administrativo, procesal o incluso civil. La legali-
dad constituye un verdadero fin de garantía, a ser honrado en muy diversos campos, 
pues todos ellos atañen al compromiso necesario para alcanzar el ideal trazado de un 
régimen político.

En este sentido, la Corte tiene precedente, en relación con el propio artículo 9°, al 
extender su aplicación más allá del ámbito penal. Como apuntan Flávia Piovesan y 
Melina Fachin (2019, p. 168), sobre la aplicación del principio de legalidad penal en 
escenarios administrativos:

El leading case más destacado al respecto es el caso de Baena Ricardo y otros. vs. 
Panamá, sentenciada en 2001, en la que la Corte destacó que las sanciones de carác-
ter administrativo son también expresión del poder punitivo del Estado, y pueden 
implicar privación o alteración de derechos como consecuencia de una conducta an-
tijurídica. En este sentido, a los efectos de la seguridad jurídica, una norma punitiva, 
ya sea penal o administrativa, debe ser conocida antes de que se produzca la acción u 
omisión que la vulnera y que se pretende sancionar.

Todavía, más allá de la aplicación del artículo 9°, además del campo de ejercicio de 
la potestad punitiva o sancionadora, la Corte amplía su actuación en varios frentes, 
incidiendo en las estructuras normativas e institucionales que se refieren a la potes-
tad punitiva. Así lo hizo, por ejemplo, en el caso de Favela Nova Brasília, en cuya 
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sentencia determinó cambios en las disposiciones internas del país, con el fin de 
sustraer del modelo de actuación policial el protocolo de tratamiento que se daba a 
los “actos de resistencia”. Asimismo, determinó que se adopten medidas legislativas 
para que las víctimas y sus familiares participen en las investigaciones y, finalmente, 
se adopten medidas para que diferentes instancias investiguen los delitos cometidos 
por agentes policiales. Se trata de medidas que primero consolidan un marco norma-
tivo protector, combinado con medidas que crean garantías institucionales y jurídicas 
para dichas normas, además del derecho penal y procesal penal.

El prestigio de legalidad de la Convención y del sistema se ve reforzado por otra vía, 
muy trabajada en los casos de la Corte, que es la apuesta por la supremacía del texto 
convencional en el ámbito interno de los Estados, traduciéndose en un inevitable 
choque con disposiciones del derecho interno, muchos de los cuales son ejemplos 
de derecho positivo. Es el caso de lo que sucede con las leyes de amnistía, comunes 
luego del período de las dictaduras que asolaron la región en el siglo XX, las cuales 
recibieron diferentes tratamientos por parte de la Corte. Su posición, en este sentido, 
es que toda ley que acabe eximiendo de responsabilidad los crímenes de lesa huma-
nidad es claramente ilegítima e inválida bajo el derecho internacional de los derechos 
humanos. En este sentido apuntó, en el caso Gelmán vs. Uruguay:

“229. La incompatibilidad respecto de la Convención incluye a las amnis-
tías de graves violaciones de derechos humanos y no se restringe sólo a las 
denominadas “autoamnistías” y ello en atención, más que al proceso de 
adopción y a la autoridad que emitió la ley de amnistía, a su ratio legis: dejar 
impunes graves violaciones al derecho internacional cometidas. La incompa-
tibilidad de las leyes de amnistía con la Convención Americana en casos de 
graves violaciones de derechos humanos no deriva de una cuestión formal, 
como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los derechos 
consagrados en los artículos 8 y 25, en relación con los artículos 1.1 y 2 de 
la Convención.”   12

Es interesante notar que la concepción de la Corte sobre el ideal del estado de de-
recho y, por ende, de la legalidad, privilegia fuertemente la dimensión sustancial del 
principio, además de la formal/procesal. Así, no es el mero procedimiento legislativo 
dotado de características democráticas, en el ámbito de un Estado democrático, el 

12     Gelman vs. Uruguay (2011).
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que hace jurídicamente correctas las soluciones en cuestión. En el caso de las amnis-
tías, la supremacía del derecho internacional de los derechos humanos es colocada 
por el sistema internacional como un factor de implicación directa en los órdenes 
internos de los Estados partes y, en definitiva, lo que se viola no es sólo la forma del 
régimen político deseado, pero los fines en cuestión. La normatividad del derecho 
internacional, por tanto, se superpone con la del ámbito doméstico. En el mismo 
caso, la Corte señaló que:

“239. La sola existencia de un régimen democrático no garantiza, per se, 
el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido así considerado 
incluso por la propia Carta Democrática Interamericana. 297. La legiti-
mación democrática de determinados hechos o actos en una sociedad 
está limitada por las normas y obligaciones internacionales de protección 
de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convención 
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democrá-
tico está determinada por sus características tanto formales como sustan-
ciales…”

Cabe señalar que la jurisprudencia de la Corte Interamericana no señala ningún 
problema en la existencia de amnistía por delitos políticos. Lo que viola el derecho 
internacional de los derechos humanos, como se destaca en varias sentencias, son 
amnistías que terminan por menoscabar derechos previstos en la Convención, en 
desacuerdo con sus disposiciones y el régimen jurídico en el que se inserta. Es el 
mismo caso que se estableció en Herzog vs. Brasil, en el que se estableció que la 
tortura no puede ser amnistiada, ya que su carácter de crimen de lesa humanidad – y 
la consecuente aplicación del régimen jurídico en cuestión – derivó, durante mucho 
tiempo, de una norma internacional vinculante.

3. Conclusión

La Convención Americana sobre Derechos Humanos, como diploma inaugural de 
un sistema normativo regional, se coloca en una posición respecto a un papel im-
portante en lo que se refiere a la construcción de un modelo de Estado democrático 
de derecho adecuado a las especificidades que marcan la región. Siguiendo la estela 
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de otras Convenciones que funcionan como marco de los diferentes sistemas de de-
rechos humanos, el sistema que establece busca perfilar, desde un marco axiológico 
consensuado, estructuras componentes del esquema de un modelo institucional con-
gruente con él. Si, por un lado, este proceso se da y se desarrolla frente a la realidad 
especial de los Estados de la región, por otro, parte de un campo ideal paradigmático, 
buscando adecuar las cuestiones normativas e institucionales que se desvían de ellos. 
Es así como se promueven los esfuerzos para garantizar el principio de legalidad por 
parte de la Convención.

Como elemento esencial del régimen democrático contemporáneo, la legalidad está 
presente como base lógica de la Convención, asumiendo la centralidad en su régimen 
como uno de sus elementos definitorios más centrales. Esto puede observarse de 
manera muy clara, ya que la legalidad se establece como presupuesto de la actuación 
convencionalmente adecuada de los Estados, componiendo, como elemento estruc-
tural, la lista más primaria de deberes asumidos a partir de la firma y ratificación de la 
Convención. Así, incluso, que el sistema logra consolidarse, proyectando sus disposi-
tivos y valores protegidos al interior de los órdenes estatales, como se desprende de 
lo establecido por los dos primeros artículos del texto convencional.

La legalidad penal especificamente, resulta ser un paso esencial en la consolidación 
de los valores convencionales, sobre todo teniendo en cuenta los antecedentes histó-
ricos de violaciones sistemáticas de derechos, debido a modelos deformados de Es-
tados autoritarios, con altísima afectación al ideal democrático. Verdaderas rupturas 
que, a partir de sus estructuras de actuación, tenían perjuicio de la legalidad y de la 
legalidad penal.

El desafío que se le plantea a la Convención y, sobre todo, a la propia Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, está asociado a la centralización de los diversos 
desafíos que tienen los Estados americanos, exigiendo múltiples esfuerzos para cons-
truir un modelo que verdaderamente honre los valores que están en la base de su 
texto. Conducir este proceso no es una tarea fácil, lo cual se demuestra por la dimen-
sión de los conflictos que se presentan en la relación entre la actuación de la Corte y 
los propios Estados nacionales. En el caso de Brasil, el desacuerdo entre la posición 
de la Corte sobre la Ley de Amnistía y la adoptada por el Supremo Tribunal Federal 
es paradigmático en este sentido.

Tales preguntas son, sin embargo, naturales al camino que se busca seguir. Lo central 
del asunto es precisamente el diálogo entre la capacidad organizativa del propio sis-
tema interamericano y la forma en que los puntos que éste promueve son recibidos 
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y desarrollados en el seno de los Estados. De esta manera, la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos ocupa un espacio relevante en la consolidación no sólo 
de garantías específicas, sino en el curso de un intento mayor, de verdadera construc-
ción y establecimiento de un modelo de régimen político democrático.
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II. 13. 

O princípio do devido processo legal constitucional 
e convencional

Mikaell Sodré de Souza   1∗  
Nathalia Keron Miranda   2∗

 
El principio del debido proceso jurídico constitu-
cional y convencional

Sumario: 1. Presentación del tema con base en el derecho nacional e internacional 
(textos de constituciones, leyes, tratados, etc.). 2. Doctrina. 3. Jurisprudencia. 4. Aná-
lisis de la interrelación entre la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional. 5. 
Conclusión. Bibliografía. 

Introducción

El presente estudio se propone analizar el Principio del Debido Proceso Legal en el 
ámbito de la Constitución Brasileña de 1988 y el Pacto de San José de Costa Rica. 
Significa investigar las disposiciones normativas en estos sistemas jurídicos, las com-
prensiones doctrinales y jurisprudenciales y, en consecuencia, la interrelación entre 
estos sistemas.

De tal modo se recurre a la exposición tanto en el ámbito nacional como internacio-
nal. En otras palabras, presenta las definiciones y desarrollos de la doctrina nacional 
e internacional, así como de la jurisprudencia nacional e internacional, especialmente 
del Supremo Tribunal Constitucional de Brasil y de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

1    ∗ Magíster y Licenciado en Derecho por la PUC-SP. Abogado.

2    ∗ Licenciada en Derecho por la PUC-SP.
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Recortes necesarios para el campo dogmático en el que se inserta la obra. Esto 
porque el enfoque principal del estudio es el Derecho Constitucional y el Derecho 
Internacional desde la perspectiva de cómo interactúan y disciplinan un tema común 
como es el Debido Proceso Legal.

De modo que la referida garantía, tradicionalmente estudiada en el ámbito del pro-
ceso, en especial del Procesal Penal, en este estudio, será entendida como un tema de 
Derecho Constitucional, Derecho Internacional y Derecho Humano, dado el carác-
ter protector de los particulares frente a la fuerza estatal, es decir, las prerrogativas de 
protección individual frente a la arbitrariedad estatal.

En efecto, se analiza la dimensión y efectividad en el ámbito internacional y nacional 
de lo que sería el Principio del Debido Proceso Legal. De tal manera que pretende 
ser un estudio para comprender lo que sería el Principio del Debido Proceso Cons-
titucional y Convencional en el ámbito de la intersección de elementos comunes de 
estos dos sistemas.

 

1. Presentación del tema con base en el derecho nacional e internacional (tex-
tos de constituciones, leyes, tratados, etc.)

En esa perspectiva, el Principio del Debido Proceso Legal está previsto en el inciso 
LIV   3 del artículo 5° de la Constitución Federal y en el artículo 8°   4 del Pacto de San 
José de Costa Rica. De modo que estos dispositivos y los referidos diplomas norma-
tivos integrados permitan delimitar y comprender lo que sería un Debido Proceso 
Constitucional y Convencional.

Ciertamente, permitiendo trascender la tradicional perspectiva de garantía procesal 
para una comprensión de garantía fundamental, de carácter constitucional y derecho 
internacional, ya que se ha convertido en un derecho fundamental de las personas 
garantizadas tanto por la Constitución como por los tratados internacionales de de-

3     CF: Art.5°, LIV: “nadie podrá ser privado de su libertad o de sus bienes sin el debido proceso 
legal”;

4      PSCR: “Artículo 8°: “Garantías judiciales (1) Toda persona tiene derecho a ser oída, con las 
debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente 
e imparcial, previamente establecido por la ley, en la determinación de cualquier acusación penal for-
mulada en su contra, o para la determinación de sus derechos u obligaciones de orden civil, laboral, 
fiscal o de cualquier otra naturaleza. (...)”
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rechos humanos de los que Brasil es signatario.

Un proceso de construcción y ampliación de la interpretación, específicamente, 
sobre la naturaleza de la garantía constitucional y su indispensabilidad en todos los 
medios que correspondan. De tal manera que el carácter de principio no sólo fue 
irradiado por la Constitución, sino también por todo el sistema infra constitucional, 
particularmente la ley procesal en la que mejor se desarrolla la materia.

Nueva lectura, que resultó del fenómeno de la constitucionalización del Derecho. 
Un movimiento que implicó la lectura de todas las ramas del derecho desde los va-
lores constitucionales, que amplió la “simple” garantía procesal a un derecho básico 
de todo el sistema. Así, es interesante la consideración que hace Daniel Sarmento de 
este fenómeno:

“…en el presente período histórico, se ha afirmado que el reconocimiento 
de la fuerza normativa de la Constitución, el carácter vinculante de sus prin-
cipios y el fortalecimiento de la jurisdicción constitucional son ingredientes 
fundamentales del fenómeno de la constitucionalización del Derecho. Este 
fenómeno no se limita a la regulación, por las constituciones contemporá-
neas, de materias que en el pasado estaban incluidas en la esfera exclusiva 
del legislador ordinario. Más que eso, involucra la idea de que todas las insti-
tuciones legales deben ser reinterpretadas con base en los valores constitu-
cionales; que todas las ramas del Derecho, con sus normas y conceptos, de-
ben ser objeto de un verdadero “filtrado” constitucional, para que se ajusten 
al cuadro axiológico que sustenta la Ley Mayor. Es un imperativo que surge 
del reconocimiento de la supremacía formal y material de la Constitución 
sobre el Derecho infra constitucional, pero también de tomar posición en el 
sentido de movilizar el potencial emancipador de la Constitución a favor de 
la transformación efectiva de la sociedad.   5”

De tal forma que la garantía en cuestión pasó a ser entendida por su naturaleza como 
un derecho fundamental. En cuanto su estudio es sumamente relevante tanto desde 
la perspectiva de la protección del individuo, como desde una característica elemental 

5     Sarmento, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen 
Juris, 2006. p 113/114.
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de la actual estructuración del Estado, a saber, el Estado Democrático de Derecho.   6

En este sentido, al principio en cuestión debe agregarse la relación umbilical con la 
Democracia. Esto porque el debido proceso de ley en su evolución histórica fue pre-
sentado como elemental al régimen democrático, que sin él se desnaturaliza, mientras 
que Cármen Lúcia Antunes Rocha afirma:

 
“La historia del proceso retrata la historia del hombre en su lucha por la de-
mocratización de la relación entre poder con el poder. (…) El proceso refle-
ja una forma de convivencia estatal civilizada según parámetros previamente 
determinados por la Ley puesta bajo la observancia de todos. La civilización 
es formal. Las formas juegan un papel esencial en la convivencia civilizada 
de los hombres; delimitan espacios de acción y modos de comportamiento 
inteligibles para que la sorpresa permanente no sea un elemento de tensión 
constante del hombre en su contacto con el otro y en su búsqueda del equi-
librio y en la experiencia con el otro e incluso consigo mismo. (…) Fuera de 
eso, no hay solución a la barbarie e incredulidad del Estado. Sin confianza 
en las instituciones legales, no hay base para la seguridad en las instituciones 
políticas. El proceso es, por tanto, una garantía de democracia, factible de 
derecho, conforme a derecho y para una efectiva justicia.”   7

 
Por tanto, el debido proceso legal es muy relevante tanto para la eficacia de la ley 
como para la vida en sociedad. De tal forma que buscaremos presentar los princi-
pales estándares doctrinales y jurisprudenciales del debido proceso a fin de permitir 
una comparación y diálogo entre los sistemas.

  
2. Doctrina

El due process of  law o debido proceso de ley - como se le llama en Brasil, tuvo su ori-
gen en Inglaterra en 1215, siendo previsto por primera vez en la Carta Magna donde 
expresó que ningún hombre libre será detenido o sujeto a prisión, o privado de sus 
derechos, propiedad, o colocado fuera de la ley, o desterrado, o de cualquier manera 

6      CF: art. 1: “La República Federativa de Brasil, formada por la unión indisoluble de los Estados 
y Municipios y el Distrito Federal, constituye un Estado Democrático de Derecho (…)”

7     Rocha, Cámen Lúcia Antunes. “Princípios constitucionais do processo”. Revista de Infor-
mação legislativa, v. 34, n. 136, out/ dez 1997, p 6.
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hostigado, y no procederemos ni haremos proceder contra él sino por un juicio re-
gular de sus pares o de conformidad con la ley de la tierra.”

Ciertamente, una conquista social que pretendía asegurar en la ley el respeto a los 
derechos esenciales del imputado y, en consecuencia, fundamentales para la con-
vivencia en sociedad. Esto porque, con base en la garantía del juicio de sus pares y 
conforme a la ley, cualquier ciudadano conocería las normas a las que estaría sujeto y, 
en consecuencia, no correría el riesgo de ser objeto de arbitrariedades o abusos por 
parte de la autoridad, gobernante o en la modernidad del Estado.

Así, el debido proceso legal es un reflejo del respeto del Estado a los derechos de las 
personas y una garantía para las personas de que estos derechos no serán vulnerados. 
En este sentido, el debido proceso es fuente de otras garantías procesales para ase-
gurar una adecuada provisión jurisdiccional, o mejor dicho, de Justicia, al punto que 
Nelson Nery Júnior afirma:

“Bastaría con la norma constitucional haber adoptado el principio del de-
bido proceso legal para todas las consecuencias procesales que garantizaría 
a los litigantes el derecho a un proceso ya una justa sentencia. Es, por así 
decirlo, el género del cual todos los demás principios constitucionales del 
proceso son especies.”   8

En efecto, el respeto por el debido proceso es esencial para un proceso justo. Objeti-
vo, que sólo puede lograrse con ciertas garantías a los particulares y con respeto a los 
mismos por parte del Estado.

En este sentido, la connotación política del principio del debido proceso es evidente. 
Refleja las expectativas sobre la vida en sociedad, los derechos de los ciudadanos, las 
aspiraciones y los límites de la acción del Estado.

En la medida en que Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover y 
Cândido Rangel Dinamarco entienden que:

8      Júnior, Nelson Nery.  Princípios do processo civil na Constituição Federal. 2º ed. São Paulo. Revista 
dos Tribunais.1995.
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“Con toda esta relevancia política, el debido proceso es un hermano siamés 
de la democracia y el estado de derecho, llegando a constituir la base siste-
mática de todas las demás garantías constitucionales. Se compone de hitos 
infranqueables más allá de los cuales el legislador, el administrador y hasta el 
juez no pueden traspasar, so pena de violar el régimen democrático consti-
tucionalmente asegurado   9”.

Por tanto, el principio del debido proceso de ley es un parámetro para la evaluación 
del Estado Democrático de Justicia. Quiere decir que es desde su eficacia, desde su 
respeto en el proceso, que se realiza la materialización de la voluntad de la mayoría 
que quiere organizarse en sociedad desde el derecho y respeto a los derechos comu-
nales de sus miembros.

En este sentido, André Machado Maya afirma:

“El filtro constitucional se encarga de exigir que la provisión judicial se reali-
ce a través de un debido proceso constitucional. La producción de resulta-
dos jurisdiccionales que no sean fruto de este debido proceso compromete 
la legitimidad democrática del proceso y del propio Poder Judicial”   10

En otras palabras, sin respeto al debido proceso, se pierde el ideal de vivir en socie-
dad, de las aspiraciones que antecedieron a la creación del Estado. En la medida en 
que Alexandre Freitas Câmara señala que:

“El ideal democrático que sirvió de paradigma a la actual Constitución y la 
evolución de la dignidad de la persona humana, fundamento de la República 
Federativa de Brasil, imponen que el Proceso Penal sea entendido, hoy, no 
más como un medio necesario por la incidencia del poder punitivo del Es-
tado, pero también –y principalmente– como una forma de tutela de dere-
chos fundamentales previstos tanto en la Constitución como en los tratados 
internacionales de derechos humanos, como el Pacto de San José de Costa 

9     Cintra, Antonio Carlos de Araújo, Grinover, Ada Pellerini e Dinamarco, Cândido Rangel. Teo-
ria Geral do Processo. 30ª edição. São Paulo. Malheiros.

10     Cámara, A.F. (2017). Dimensión procesal del principio del debido proceso constitucional. Ex-
pediente: Tribunal de Justicia del Estado de Río de Janeiro, p. 66
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Rica, del cual Brasil es signatario   11”

O sea, el ideal pretendido, al ser incorporado en la Constitución y en los tratados de 
los que Brasil es signatario, imponer el respeto al ordenamiento jurídico de la referida 
garantía frente a las pretensiones sociales de vivir en sociedad y como consecuencia 
de la estructura del funcionamiento de las normas que, desde la Constitución “con-
trolan” todas las disposiciones infra constitucionales.

Sin embargo, es interesante señalar que en el caso de la Constitución brasileña hay 
una mayor expansión de este principio en comparación con la expansión del bloque 
de constitucionalidad. En la medida en que al incorporar los tratados internacionales 
de derechos humanos como norma constitucional, en consecuencia, se incorporan 
al sistema y al sentido del principio aspiraciones en el plano internacional y desde la 
perspectiva de los derechos humanos.

Esto permite una integración del sistema y el diálogo entre el ámbito nacional e in-
ternacional para la construcción de sentido y protección de derechos. Como explica 
Flávia Piovesan:

“Es en este contexto que debe interpretarse lo dispuesto en el artículo 5°, 
§2 del texto, que, de manera inédita, teje la interacción entre el derecho 
brasileño y los tratados internacionales de derechos humanos. Al final de la 
extensa Declaración de Derechos enunciada por el art. 5°, la Carta de 1988 
establece que los derechos y garantías expresados   en la Constitución “no 
excluyen otros derivados del régimen y principios adoptados por ella, o de 
los tratados internacionales de los que la República Federativa del Brasil sea 
parte”. A la luz de esta disposición constitucional, los derechos fundamen-
tales pueden organizarse en tres grupos distintos: a) derechos expresados   
en la Constitución; b-) la de los derechos implícitos, derivados del régimen y 
principios adoptados por la Carta Constitucional; y c) los derechos expresa-
dos   en los tratados internacionales suscritos por Brasil. La Constitución de 
1988 innova así al incluir, entre los derechos constitucionalmente protegi-
dos, los derechos previstos en los tratados internacionales de los que Brasil 

11     Maya, André Machado. Imparcialidade do processo penal: de prevenção da competência ao juiz de garan-
tias. São Paulo: Atlas, 2014. P.1/2
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es signatario. Al efectuar tal incorporación, la Carta está atribuyendo a los 
derechos internacionales una jerarquía especial y diferenciada, a saber, la de 
norma constitucional. “   12

Permitiendo así, o más bien exigiendo que se recurra a la comprensión del principio 
del debido proceso, tanto a nivel nacional como internacional. Con el fin de lograr 
una intersección conceptual que satisfaga ambas perspectivas, si bien a nivel nacional 
el foco está más en el proceso de carácter genérico (penal, administrativo o civil) y a 
nivel internacional el foco está en las violaciones de derechos humanos.

De tal forma que la intersección sólo será posible en la conceptualización del debido 
proceso legal desde la premisa que pretende unir los derechos humanos y las aspira-
ciones sociales respecto de la actuación del Estado en todas y cada una de las situa-
ciones que recurren a la disposición jurisdiccional estatal. En cuanto, en el ámbito 
doctrinario, el que más se acerca a lograr precisamente este cruce de perspectivas, a 
nuestro juicio, es el de César Landa Arroyo, en el que afirma que:

“El debido proceso es un derecho humano abierto de naturaleza procesal y 
alcances generales, para resolver de forma justa las controversias que se sus-
citen ante las autoridades judiciales. Esto es con la finalidad de proteger a las 
personas y garantizar la justicia”   13.

En efecto, un derecho humano de reconocimiento internacional y nacional, que en 
la práctica se materializa en los procesos como forma de asegurar las expectativas y 
aspiraciones sociales de “justicia” en casos concretos.

Se enfatiza que el debido proceso legal tiene gran relevancia para todo el sistema de 
justicia, ya que está íntimamente ligado a la noción misma de justicia. Asume un pa-
pel protagónico en el Estado moderno, especialmente en los Estados Democráticos 
de Derecho, ya que tiene la tarea de ser una especie de garantía con carácter subsidia-
rio y general en relación con otras garantías.

12     Piovesan, Flávia. Temas de Direitos Humanos. 11ª edição. São Paulo: Saraiva Educação, 2018. p.71

13     Landa Arroyo, C (2012). El derecho al debido proceso en la jurisprudencia: Corte Suprema de Justicia 
de la República del Perú. Tribunal Constitucional del Perú. Corte interamericana de Derechos Humanos (Capítulo 
III). 2012
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El debido proceso funciona, por tanto, como un género que engloba varias especies 
o subprincipios procesales que de él se derivan, como es el caso del principio de am-
plia defensa, el contradictorio, el juez natural, la isonomía, la publicidad, la motiva-
ción de la decisiones, entre otros.

Además, el debido proceso se subdivide en dos aspectos, a saber, el debido proceso 
formal (procedural due processs) y el debido proceso material (sustantive due pro-
cess). Por lo que el proceso jurídico formal tiene el alcance de asegurar las normas 
procesales. Mientras que el debido proceso sustantivo tiene como idea central velar 
por que se respeten las normas del derecho sustantivo, como el derecho penal, civil, 
administrativo, entre otros.

 3. Jurisprudencia

En vista de tales consideraciones, en la práctica jurídica, o mejor dicho, en la juris-
prudencia, el análisis del principio del debido proceso legal suele darse en conjunción 
con otros principios. Observó que, por regla general, siempre coinciden o se mate-
rializan, aunque en cada situación se producen ciertas particularidades, como en el 
caso de la presunción de inocencia presente en el Derecho Procesal Penal y que no 
tiene correspondencia en el Derecho Procesal Civil.

“En una decisión simbólica, el STF precisó el contenido del debido proceso 
legal para el proceso penal, ˜ El examen de la cláusula referente al “debido 
proceso legal” permite identificar algunos elementos esenciales en su 
configuración como garantía expresiva de orden constitucional, destacando, 
entre ellas, por su indudable importancia, las siguientes prerrogativas: 
(a) derecho al proceso (garantía de acceso al Poder Judicial); (b) derecho 
a citación y al conocimiento previo del contenido de la acusación; (c) el 
derecho a un juicio rápido y público, sin dilaciones indebidas; (d) derecho 
al contradictorio y a la defensa plena (derecho a la legítima defensa y defensa 
técnica); (e) derecho a no ser procesado y juzgado bajo leyes ex post facto; f) derecho a la 
igualdad entre las partes; (g) derecho a no ser procesado sobre la base de pruebas ilícitas; 
h) derecho al beneficio de la gratuidad; (i) derecho a observar el principio del juez natural; 
(j) derecho al silencio (privilegio contra la autoincriminación); k) derecho a la prueba; y (l) 
derecho de presencia y de “participación activa” en los actos de interrogatorio judicial de 
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los demás coacusados   pasivos, cuando exista   14”.

El STF entiende que, ˜La doctrina del sujeto es unánime en el sentido 
de que, verbis: Un proceso penal justo (es decir, un debido proceso de 
derecho procesal penal), instrumento de garantía que es, debe promover 
la separación entre los funciones de acusar, defender y juzgar, como una 
forma de respeto a la condición humana del sujeto pasivo, y este mandato 
de optimización no es sólo el factor que da unidad a los principios 
jerárquicamente inferiores del microsistema (contradictorio, isonomía, 
imparcialidad, inercia ), sino que también informa y vincula la interpretación 
de las normas infra constitucionales   15”.

Sin embargo, recientemente, el STF ha dado a entender que existen excepciones en 
la aplicación del principio operativo, según destacó la sentencia, “Así, la regla infra 
constitucional contenida en el art. 654, §2, del Código Procesal Penal, según el cual 
“Los jueces y tribunales tienen la facultad de dictar de oficio una orden de hábeas 
corpus, cuando en el curso del proceso verifiquen que alguien sufre o está a punto de 
sufrir ilegalmente coerción”, no interfiere con las competencias jurisdiccionales es-
tablecidas en la Constitución, traduciéndose, de hecho, en una excepción a la inercia 
jurisdiccional derivada del Principio Provisional   16”.

Además, los principios de contradicción y defensa plena, consagrados en el art. 5°, 
LV de la CF/88, también constituyen uno de los pilares del debido proceso brasi-
leño. Si bien están previstos en la misma disposición legal y están intrínsecamente 
vinculados, no se confunden, especialmente en el proceso penal.

En ese sentido, el primer grupo del STF entendió que ˜el contradictorio y la 
amplia defensa son principios cardinales de la persecución penal, consecuencias lógicas del 
debido proceso legal. El debido proceso legal es un proceso basado en el contradictorio y 
amplia defensa, con el fin de garantizar al imputado en general el derecho no sólo a parti-

14     Brasil. STF, Sala 2ª, Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 111.567, ref. MÍN. Celso De 
Mello, juzgado el 05/08/2014.

15     Brasil. STF, Sala Plena, Consulta no. 2913 AgR, rel. MÍN. Dias Toffoli, juzgado el 
01/03/2012.

16     Brasil. STF, Sala 2, Denuncia núm. 24506, ref. MÍN. Dias Toffoli, J. 26/06/2018.
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cipar en el hecho, sino a hacerlo de manera efectiva, con el poder de influir en la formación 
de la convicción del magistrado.   17”

El principio de presunción de inocencia es uno de los principios más relevantes del 
debido proceso del derecho penal, pues es inherente a la dignidad de la persona 
humana. Impone que el Estado trate al sujeto como inocente hasta que ocurra cosa 
juzgada. Este principio está consagrado en el art. 5°, LVII, de la CF/88, “nadie será 
culpable hasta la sentencia firme de sentencia penal condenatoria”.

Mucho se discutió sobre este principio y la posible infracción del debido proceso 
cuando en 2016 en los autos de HC 126.292/SP, en que el STF admitió que cabría 
una especie de ejecución anticipada de la pena. La gran discusión giró en torno al 
hecho de que se suspendía la presunción de inocencia, ya que hasta entonces estaba 
vigente el entendimiento de que “La ejecución provisional de una sentencia penal 
condenatoria dictada en apelación, aunque sea objeto de un recurso especial o ex-
traordinario, no comprometer el principio constitucional de presunción de inocencia 
consagrado por el artículo 5°, inciso LVII de la Constitución Federal”   18.

Es importante recordar que esta cuestión se planteó varias veces en el STF, de modo 
que en el 2009 el STF entendió que “nadie puede ser detenido sino en flagrancia o 
por orden escrita y motivada de la autoridad judicial competente, como resultado de 
sentencia dictada en cosa juzgada o, en el curso de la investigación o proceso, en vir-
tud de prisión temporal o preventiva   19”.

Pasando a analizar los precedentes de la Corte Interamericana de Derechos, con-
sagrados en el art. 8° de la Convención, el debido proceso legal se entiende como 
un conjunto de requisitos que deben observarse en todas las instancias procesales 
para obtener un juicio justo y democrático, por lo que el debido proceso comprende 
otros principios y garantías procesales.

Así, el artículo 8.1 de la Convención establece: 

17     Brasil. STF, Panel 1ª, Hábeas Corpus núm. 116985, ref. MÍN. Rosa Weber, juzgada el 
25/03/2014.

18     Brasil. STF, Corte Plena, Hábeas Corpus n. 126292, ref. MÍN. Teori Zavaski, juzgado el 
17/02/2016.

19     Brasil. STF, Corte Plena, Hábeas Corpus n. 84.078, ref. MÍN. Grado Eros, juzgado el 
05/02/2009.



300 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

“Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro 
de un plazo razonable, por un tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido con anterioridad por la ley, en la determinación de cualquier 
acusación penal formulada contra él, o para la determinación de sus dere-
chos u obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otra índole”.

Además, es importante señalar que las garantías judiciales previstas en el art. 8 de la 
Convención, por tanto, el derecho al debido proceso legal no se restringe al proceso 
penal. En este sentido, 

“la Comisión recuerda que ambos órganos del sistema interamericano han 
señalado que las garantías establecidas en el artículo 8° de la Convención 
Americana no se limitan al proceso penal, sino que se aplican a procesos de 
otra naturaleza”   20.

Además, el art. 8° obliga a los Estados a estructurar un sistema de justicia a la luz de 
las garantías del debido proceso y garantizar a los individuos el libre acceso a él para 
que vean sus derechos y obligaciones, incluso en el ámbito penal, determinados de 
manera justa   21. A pesar de no delinear explícitamente el contenido del debido proce-
so de ley, en varias sentencias pudimos encontrar su sustancia.

En cuanto a la imparcialidad, la CIDH ha decidido que el “derecho a ser juzgado por un 
juez, el tribunal imparcial es una garantía fundamental del debido proceso   22”.

Asimismo, en cuanto a la independencia judicial, la Corte ha entendido que el princi-
pio de independencia judicial es un requisito inherente a un sistema democrático y un 
requisito previo fundamental para la protección de los derechos humanos. Se consagra 
como una de las garantías del debido proceso tuteladas por el artículo 8.1 de la Con-
vención Americana y, además, desde este principio, garantías “reforzadas” que los Es-

20     Anexo 18. Resolución de la Corte de Constitucionalidad de 29 de febrero de 2000.

21     Piovesan, Flavia; Fachín, Melina Girardi; Mazzuoli, Valério De Oliveira. Comentarios a la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos. Río de Janeiro: Forense, 2019, pág. 178.

22      Cidh, Thomas Scot X Costa Rica, caso 13.193/2021
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tados deben brindar a los jueces y juezas a fin de asegurar su independencia.”   23

En relación con la duración razonable del proceso, el tribunal señaló que, 

“el tiempo razonable para referirse al artículo 8.1 de la Convención debe 
evaluarse en relación con la duración total del proceso penal que se sigue 
contra determinada imputación, hasta se dicte sentencia definitiva y en fir-
me” y que, en esta materia, el plazo comienza cuando el primer acto proce-
sal dirigido contra determinada persona se presenta como probable respon-
sable de determinado delito   24”.

En relación al juez natural, la Corte ha entendido que, 

“El artículo 8.1 de la Convención consagra el derecho a ser juzgado por “un 
tribunal competente (…) establecido con anterioridad a la ley. De esta for-
ma, las personas “tienen derecho a ser juzgadas por tribunales de justicia or-
dinarios con arreglo a procedimientos legalmente establecidos”. El Estado 
no debe crear tribunales que no apliquen normas procesales debidamente 
establecidas para sustituir la jurisdicción que corresponda normalmente a 
los tribunales ordinarios. Con esto se busca evitar que las personas sean juz-
gadas por tribunales especiales o ad hoc.”   25

En cuanto al derecho de defensa ya ser oído, 

“El derecho a ser oído (artículo 8.1 de la Convención) comprende el dere-
cho de toda persona a tener acceso al tribunal u órgano estatal encargado de 
determinar sus derechos y obligaciones. Por su parte el derecho de defensa 
incluye la obligación de comunicar previa y detalladamente la acusación for-

23     Cidh, Humberto Cajahuanca Vásquez X Perú, caso 13.256/2021.

24     Cidh, Bayarri X Argentina, caso 11.280, 16/06/2007.

25     Cidh, Ecuador X Gonzalo Orlando Cortez Espinoza, caso 12.268/2020.
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mulada (artículo 8.2 b de la Convención), así como la concesión a la persona 
acusada del tiempo y medios adecuados para preparar su defensa (artículo 8.2 
c de la Convención). Ambos derechos -ser oído y defensa- guardan relación 
entre sí, puesto que “oír a una persona investigada implica permitir que se 
defienda con propiedad”. El derecho a ser oído no necesariamente implica 
que sea ejercido de manera oral y puede ser sustanciado de manera escrita. 
La autoridad a cargo del proceso disciplinario debe conducirse conforme el 
procedimiento establecido para el efecto y permitir el ejercicio del derecho 
de defensa. Este derecho resulta afectado, por ejemplo, cuando la duración 
del plazo otorgado para ejercer la defensa no es adecuada considerando el 
examen de la causa y el acervo probatorio.”   26

4. Análisis de la interrelación entre la doctrina y la jurisprudencia nacional e 
internacional

Por consiguiente, ya es posible analizar la interrelación entre comprensiones nacio-
nales e internacionales, tanto en obras doctrinales como en entendimientos jurispru-
denciales. De tal forma que existe un alineamiento entre ellos tanto en la relevancia 
del referido principio, como en su inseparabilidad de otros, aunque sea en recortes 
epistemológicos diferentes.

La doctrina nacional e internacional es unánime en cuanto a la pertinencia y amplitud 
del debido proceso legal. Sin embargo, se percibe una mejor definición en la doctrina 
extranjera en tanto engloba la perspectiva de un derecho humano y no simplemente 
como un una garantía procesal, aunque directamente ligada a otros ideales queridos 
por el Estado Democrático.

La jurisprudencia, en particular, la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
y la del Supremo Tribunal Federal, tienen una comprensión equivalente del principio 
del debido proceso legal. De tal forma que ambos entienden que el debido proceso 
de ley funciona como una especie de regla para otros procedimientos y principios 
procesales.

26     Cidh, Extrabajadores del Organismos Judicial X Guatemala, caso 12.432/2020
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Así, cuando en el proceso se irrespeta un principio o garantía procesal, cualquiera 
que sea la materia, se produce en consecuencia una afrenta al debido proceso legal. 
Ya que el debido proceso funciona como principio rector del sistema procesal, ya sea 
en procesos civiles, penales o administrativos   27. Funciona, por tanto, como un género 
que engloba varias especies o subprincipios procesales que de él se derivan, como es 
el caso del principio de amplia defensa, el contradictorio, el juez natural, la isonomía, 
la publicidad, la motivación de las decisiones, entre otros   28.

Por ende, observando que cuando se trata del Principio del Debido Proceso Legal, la 
doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional se alinean, ambas, en ambos seg-
mentos, reconocen la importancia original de dicho principio en relación con otros 
derechos, así como reconocen su valor político frente a las expectativas con relación 
desempeño estatal y en cuanto a la vida en sociedad.

 5. Conclusión

Por lo tanto, se presentaron los principales discernimientos en torno al Principio 
del Debido Proceso Legal. Abordándose las principales características a partir de la 
comparación de los sistemas jurídicos brasileño e interamericano de derechos huma-
nos, de modo que para concluir este artículo, se resumen las cinco principales con-
clusiones.

Primero, es una garantía constitucional histórica. Es una construcción de la lucha 
en querella contra los árbitros del Estado o el gobernante, que en el transcurso de la 
historia humana se ha expandido de tal manera que ha adquirido el carácter de dere-
cho fundamental y se ha convertido en uno de los pilares del Estado Democrático.

En segundo lugar, adquirió este carácter fundamental a partir del fenómeno de la 
constitucionalización del derecho. Es decir, a pesar de que su esencia es de esta natu-
raleza, el debido reconocimiento sólo se produjo a partir del mencionado fenómeno, 
en particular, por la inclusión de dicha protección en expedientes constitucionales e 
internacionales.

27     Mendes, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito cons-
titucional (Série EDB) – 4. ed. rev. e ampl. – São Paulo: Saraiva, 2012, pág. 414.

28     Piovesan, Flavia; Fachín, Melina Girardi; Mazzuoli, Valério De Oliveira. Comentarios a la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos. Río de Janeiro: Forense, 2019, p. 175.
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Tercero, se identificó la positivización tanto en la Constitución de 1988 como en 
el Pacto de San José de Costa Rica. Estos crean dos ordenamientos jurídicos teó-
ricamente autónomos, pero que en el caso de Brasil se integran como resultado de 
la ampliación del bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos y, 
principalmente, en cuanto a la aplicación del debido proceso legal, ya que se identifi-
có un alineamiento de interpretación y aplicación de los dos sistemas.

En cuarto lugar, a pesar del origen delictivo, se aplica a todo tipo de procedimientos. 
En otras palabras, a pesar de originarse para combatir la arbitrariedad del poder, la 
ampliación de su entendimiento pasó a interferir en todas las disputas como una for-
ma de proteger otras garantías fundamentales y remotamente la Democracia.

Quinto, también se presentó la relación umbilical con la Democracia. Esto desde el 
freno al abuso de autoridad, en el que ese principio resultó ser elemental para el régi-
men. De tal manera que para qué debe prevalecer la voluntad popular, prevalezca la 
concordia social resultante de la igualdad y la seguridad de que nadie será privado de 
su libertad o de sus bienes sin respeto a las leyes, sólo es posible el ejercicio del dere-
cho de defensa con la efectividad del debido proceso legal.

Así siendo, uno de los principios más relevantes para la protección de las personas. 
De una manera que sustente otras garantías y que preserve el Estado Democrático 
de Derecho, especialmente el brasileño, que muchas veces es menos protector que 
el sistema interamericano en cuanto a la protección de los derechos de carácter fun-
damental o humano, pero que en particular está alineada al menos desde el punto de 
vista del entendimiento doctrinario y jurisprudencial del Tribunal Supremo Constitu-
cional.
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III. 14. 

 
Algoritmos, predicción criminal y debido proceso    1

 
Marcelo Alfredo Riquert   2∗

Sumario: 1. Introducción: tecnología y su impacto en lo fondal y en lo pro-
cesal. 2. Forensia digital y “machine learning”. 3. Prevención proactiva, pro-
vocación por “chatbots” y un derecho penal operativo “sin sospechas”. 4. 
Algoritmos y sesgos ideológicos. 5. Tecnología de predicción criminal (crime 
prediction tech). 6. Algunas observaciones finales.. Bibliografía.

“…no todos somos iguales ante los algoritmos…”

Kate Crawford y Cathy O’Neil   3

 

1     El presente trabajo se ha desarrollado en el marco del Grupo de Investigación Argentino-Bra-
sileño “Garantías constitucionales en materia penal” (UAA de Argentina/PUC de San Pablo, 2020-2021), 
que integro en carácter de Investigador Invitado.

2     ∗ Doctor en Derecho (UNMDP). Master en Derecho Penal (U.Salamanca, España). Director 
del Área Departamental Penal de la Facultad de Derecho, UNMDP. Catedrático de Derecho Penal, 
Parte General y Director de la carrera de posgrado “Especialización en Derecho Penal”, UNMDP. 
Ex Presidente de la Asociación Argentina de Profesores de Derecho Penal (2013-2015).

3     Cf. evoca Sofía E. Mantilla, en su trabajo “Hacia una estrategia nacional de Inteligencia Ar-
tificial”, ed. Instituto de Estrategia Internacional, Buenos Aires, octubre de 2018, p. 53 (con cita al 
documento “For a Meaningful Artificial Intelligence. Towards a French and European Strategy”, p. 
113). Podría decirse que la pertinencia de la apertura con esta evocación es que, justamente, sintetiza 
la base de todo el problema que se irá exponiendo en este capítulo. Puede acotarse que Kate Craw-
ford –junto a Meredith Whittaker- es fundadora del “AI Now Institute” (https://ainowinstitute.
org/), que funciona desde 2017 en la Universidad de Nueva York (NYU), tratándose de un instituto 
de investigación que estudia las implicaciones sociales de la IA. Cathy O’ Neil ha sido antes citada 
por su conocida obra “Armas de destrucción matemática”, en la que denuncia que los algoritmos tie-
nen capacidad de provocar un gran daño en diversas áreas (justicia, educación, trabajo) al reproducir 
y facilitar la expansión de las mismas desigualdades y prejuicios ideológicos imperantes en la socie-
dad, que pueden incluso verse reforzados luego de su intervención.
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1. Introducción: tecnología y su impacto en lo fondal y en lo procesal

En momentos en que la conectividad sigue aumentando en forma geométrica y casi 
el 60% de la población mundial tiene acceso a Internet y el 50% usa redes sociales, 
que además la cantidad de horas de conexión también crece (más aún cuando se 
transita una pandemia que acentuó esta necesidad suplantando actividades presen-
ciales por telemáticas), es claro que ese factor criminógeno que la tecnología conlleva 
tiene un campo de incidencia que también crece. Y, correlativo, se incrementa la ci-
bervigilancia o ciberpatrullaje en procura de la detección de contenidos de naturaleza 
delictiva. Como ilustra Cherñavsky, para esto se desarrollan herramientas capaces de 
analizar grandes volúmenes de datos. Inicialmente centradas en el análisis de palabras 
clave en las redes y, luego, en el análisis de los metadatos, como son los de creación 
de dichas imágenes y datos, las fuentes de estos, etc., que se han mostrado de una 
gran capacidad para la prevención de “ciberdelitos”   4.

Como apunta Carlos Christian Sueiro, la década pasada es en la que se verificó, en 
términos de inteligencia artificial (IA), el pasaje de ser un sistema “in vitro”, en los 
laboratorios dedicados a la investigación de nuevas tecnologías, a un sistema “in 
vivo”, a partir de su uso por parte de la población a través de variados dispositi-
vos electrónicos que los que se desarrolla la vida cotidiana   5. Siguiendo a Stephen 
Hawking postula que ello se debe esencialmente a la convergencia de seis factores: 1) 
macrodatos o big data; 2) poder de procesamiento; 3) interconexión mundial; 4) sof-
tware y datos de dominio público; 5) mejores algoritmos; 6) rendimientos acelerados. 

4     Cherñavsky, en su trabajo “¿Qué hay nuevo sobre el Ciber patrullaje en fuentes abiertas?”, 
disponible desde el 17/6/2020 en su blog “Ciberdelitos” (https://ciberdelito.com/2020/06/17/
que-hay-de-nuevo-sobre-el-ciber-patrullaje-en-fuentes-abiertas/). Con relación a la vigente Res. MS 
144/2020, que adoptó un Protocolo de actuación para el ciberpatrullaje policial a propósito de la 
pandemia por el COVID-19, señala en otro trabajo que entiende que dicha actividad preventiva li-
mitada a la emergencia sanitaria se ha regulado con base “en principios de actuación respetuosos de 
los pactos de derechos humanos en cuanto a la privacidad, intimidad y no afectación del ámbito de 
reserva de las personas, por cuanto no serán objeto de investigación las costumbres o inclinaciones 
políticas, religiosas, de género o sexuales de los ciudadanos y el tratamiento de sus datos, deberá ser 
conforme al principio de proporcionalidad y necesidad, conforme a lo dispuesto en la ley 25326 de 
protección de datos personales” (en su trabajo “Ciberdelito. Ciberpatrullaje. Dataísmo y control de 
datos en el marco de la pandemia de Covid-19”, pub. en AAVV “Derecho Penal y Pandemia. XX 
Encuentro de la AAPDP. Homenaje al Prof. Julio B. Maier”, Ediar/AAPDP, Buenos Aires, 2021, p. 
244).

5     En su trabajo “La inteligencia artificial aplicada a la vigilancia electrónica de personas en la 
pandemia Covid-19”, pub. en AAVV “Derecho Penal y Pandemia. XX Encuentro de la AAPDP. Ho-
menaje al Prof. Julio B. Maier”, Ediar/AAPDP, Buenos Aires, 2021, p. 265.
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Ello genera el establecimiento de marcos teóricos compartidos, combinado con la 
disponibilidad de datos y poder de procesamiento, que ha producido éxitos notables 
en diversas tareas de componentes como el reconocimiento de voz, la clasificación 
de imágenes, vehículos autónomos, traducción automática, locomoción articulada y 
sistemas de preguntas y respuestas. Se verá, de algunas de estas cuestiones nos ocu-
paremos más adelante   6.

Retomando, a la observación de la incidencia de la tecnología en clave fondal sigue 
entonces que, paulatinamente, se verifica cómo el proceso penal se va nutriendo 
de lo que se ha dado en llamar técnicas forenses de segunda generación que, como 
puntualiza Polansky, consisten en análisis de ADN, rastreo satelital y geolocalización, 
análisis biométrico (reconocimiento facial y de iris), minería de datos, entre otras. 
Pueden producir evidencia en la gran mayoría de las investigaciones penales ya que 
tienen un campo de aplicación extremadamente amplio y encuentran su fundamento 
en saberes considerados científicos requiriendo de hecho conocimientos sumamen-
te especializados   7. En muchos de estos casos, las herramientas de asistencia para la 
producción de la respuesta o asistencia experta se basan en la capacidad de procesa-
miento de una masiva cantidad de datos e información mediante hardware y softwa-
re que evolucionan vertiginosamente   8.

6     Sueiro, ob.cit., p. 267/268. Suerte de “lado oscuro”, agrega el nombrado que también se ha lla-
mado la atención sobre los riesgos que entraña la IA, que asimismo fueron divididos en seis factores 
claros y bien definidos, como riesgos de: 1) rendimiento; 2) seguridad; 3) control; 4) económicos; 5) 
sociales y, 6) éticos. No obstante, la llamada cuarta revolución industrial, afirma, se encuentra defi-
nida y basada esencialmente en la implementación eficiente y exitosa de la IA en todas las áreas del 
desarrollo humano (ídem, p. 270).

7     Cf. Jonathan A. Polansky, en su obra “Garantías constitucionales del procedimiento penal en 
entorno digital”, Hammurabi, Buenos Aires, 2020, p. 105. Versión digital disponible en https://bi-
blioteca.hammurabidigital.com.ar/reader/garantias-constitucionales-en-entorno-digital?location=105   

8            Cf. Polansky, puede formularse un listado no exhaustivo de las he-
rramientas informáticas disponibles, que se conforma con: 1) el programa “UFED” de la empresa 
Cellebrite, que permite obtener información con-tenida en dispositivos celulares; 2) el programa 
“Encase”, de la compañía OpenText, que se aplica para obtener imágenes forenses de información 
contenida en dispositivos de almacenamiento digital;  3) el software “TrueAllele”, producto de la 
empresa Cybergenetics, que utiliza métodos estadísticos y algoritmos matemáticos para establecer 
perfiles genéticos; 4)  los dispositivos “Breathalyzer”, “Drunk-O-Meter” e “Intoxilizer”, que se usan 
para medir el alcohol en el aliento; 5) programas de reconocimiento facial –puede agregarse que la 
tecnología usada en CABA es de origen chino-; 6) “ShotSpotter”, un software que se utiliza para 
detectar disparos de armas de fuego; 7) “Stingray”, programa que actúa como simulador de antena 
telefónica; 8) “COMPAS”, software de evaluación de riesgos para la predicción de conductas (ob.
cit., ps. 110/116). Sobre el último se volverá en extenso en el texto principal. Más adelante, el mismo 
autor al tratar el caso “United States v. Ocasio”, de junio de 2013, hace referencia a otra herramienta 
allí cuestionada para que revele su código fuente, que es el programa “Child Pornography System” 
(CPS), de la empresa TLO, que busca archivos vinculados a pornografía infantil en distintas redes de 
Internet (p. 130).
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Y esto último, en ocasiones, se produce con prescindencia de una posterior inter-
vención humana como, por ejemplo, en los sistemas que usan técnicas de “machine 
learning” o, en general, cuando la hay, el problema es que a diferencia de la forensia 
de primera generación (tradicional diríamos hoy), con las técnicas de segunda ge-
neración el operador no es un especialista o experto del área de conocimiento de 
que se trate (no es un “perito”) y no puede dar cuenta de la metodología que llevó 
a la herramienta al resultado, sino que su tarea se reduce a colocar los inputs de la 
forma adecuada y retirar los resultados del análisis que la herramienta genera auto-
máticamente. Así, su idoneidad se limita a su experiencia operando la herramienta y 
no necesariamente debe estar relacionada con la disciplina sobre la cual se realiza el 
peritaje   9. También se ha llamado la atención sobre la carencia de revisión de pares, lo 
que ha llevado a que algunos académicos propongan generar laboratorios estatales 
que controlen que los programas de segunda generación produzcan resultados con-
fiables   10.

 

2. Forensia digital y “machine learning”

Si volvemos sobre el primer supuesto indicado en el último párrafo de la introduc-
ción, el uso del “machine learning”, en estos casos, se nutre el algoritmo “de apren-
dizaje” de toda la información disponible (si fuera destinado a reconocimiento facial, 
la que tengamos sobre rostros similares, o sea, todas las fotografías de esa clase que 
dispongamos) para que, por sí mismo, encuentre los patrones comunes (por ej., dis-
tancia entre ojos o pómulos). Como señala Polansky, el programa va modificando su 
comportamiento en la medida en que es expuesto a más y más información: cuantas 
más fotografías se le otorguen para que “aprenda”, mejor será su capacidad de reco-
nocer personas. Así, el comportamiento del programa no es estático sino dinámico, 
se modifica en la medida que aprende. Su característica central es que se ajustan a 
su entorno, al igual que los seres humanos, aprenden de su contexto y se adaptan 
a los cambios en este, se perfeccionan en la medida en que reciben más datos. Un 
programa avanzado de reconocimiento facial reconoce miles de puntos invisibles de 
los rostros de las personas, lo que le permite distinguir una de otra, y lo hace mejor 

9     Cf. Polansky, ya citado, p. 118.

10     Cf. Polansky, ya citado, p. 123.
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cuanto más se lo use y amplíe su base de datos   11. Se verá, esta característica cobrará 
interesante incidencia en discusiones acerca de la extensión del acceso al algoritmo 
de IA, a su diseño, en confronte con el ejercicio del derecho de defensa en juicio (en 
síntesis, si no conozco la metodología no puedo controlar el resultado)   12.

Lo que no debe perderse de vista es que a través de “machine learning” se han desar-
rollado numerosos algoritmos de reconocimiento no sólo facial sino también de voz 
e imágenes en general, de predicción de conductas, de recomendación de productos 
(baste pensar en nuestra diario experiencia en redes sociales y sistemas de entreteni-
miento en streaming), entre otros. Polansky trae el ejemplo de “Facebook”, que ha 
desarrollado un algoritmo que permite predecir con un alto grado de probabilidad si 
se formará o se romperá una pareja o si una persona intentará suicidarse en un corto 
periodo de tiempo   13.

Por supuesto, en todos los casos, un punto de suma importancia es la cota o nivel 
de afectación tolerable para la privacidad que puede permitirse en el procesamiento 
de datos sensibles. No puede soslayarse la observación de Zaffaroni en el sentido 
que la acelerada tendencia a acumular información que permite orientar el consumo 
mediante cibervigilancia, deviene en mercancía, clasifica personas y genera un doble 
informático de ellas, las identifica en grupos y termina anunciando un nuevo medio 
de control social de conducta, sin olvidar que eventualmente estos datos se inter-
cambian con servicios secretos para detectar disidentes y, en definitiva, la privacidad 
tiende a desaparecer    14.

11     Trabajo citado, p. 109.

12     El propio Polansky vuelve sobre este punto en su trabajo titulado “Algunos apuntes para evi-
tar consagrar una lotería de Babilonia de algoritmos en la justicia penal”, pub. en AAVV “Cibercrimen 
III”, dirigido por Dupuy y Corvalán, coord. por Kiefer, ed. BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2020, p. 
245.

13     Polansky, ya citado, p. 109. Al referirse a los sistemas predictivos, Juan Molinas propone se 
adopte como definición de “predicción” a la que la entiende como “un conjunto de actuaciones que 
por intermedio de un procedimiento determinado y siguiendo resultados de modelos numéricos —a 
través de la calificación de distintos valores— se dirige a definir la probabilidad de un suceso deter-
minado” (en su trabajo “Procesos penales predictivos. La influencia de la inteligencia artificial y sus 
posibles límites”, pub. en revista “Sistema penal e informa ́tica”, dirigida por M.A. Riquert y coordi-
nada por C.C. Sueiro, Hammurabi, Buenos Aires, vol. 4, agosto de 2021, p. 310).

14      Cf. E. R. Zaffaroni, en su ponencia “Bases para un derecho penal latinoamericano”, pub. 
en AAVV “Derecho Penal. Compilación In Memoriam. Libro homenaje al Dr. HC. Mult. Felipe 
Andrés Villavicencio Terreros”, Bill Alan del Castillo Merma director, editado por la Federación 
Peruana Unificada de Abogados, Cusco, Perú, diciembre de 2020, p. 18; versión digital (consultada 
el 4/1/2021) disponible en https://drive.google.com/file/d/1MpmD3GaprvXvwdZkEYOVxF-
6T7QtARxJv/view?fbclid=IwAR2Qct0_DK_1SexRGjv7PzwfgoI3BJUpv3oq92Jr9ip3Zo-t8BMd-
fhwdX08. En la misma dirección, Daniela Dupuy señala que en la actualidad las investigaciones en 
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En la misma línea, Dupuy resalta que se debe brindar transparencia a la ciudadanía, 
que debe poder controlar cómo son utilizados sus datos personales tanto por apara-
tos estatales como empresas privadas, para qué fines. En el primer aspecto, llama la 
atención sobre el uso de tecnología por las fuerzas de seguridad y los Estados para 
“patrullar” Internet con el objeto de predecir y detectar tempranamente casos de 
ciberdelincuencia. No obstante su utilidad para iniciar una investigación penal, su 
puesta en práctica ofrece como problema posible la transgresión de la privacidad de 
los usuarios, por lo que debe debatirse seriamente su uso, que debe ser “muy cauto y 
precavido”   15.

3. Prevención proactiva, provocación por “chatbots” y un derecho penal ope-
rativo “sin sospechas”

También debe llamarse la atención sobre el uso de programas que constituyen ver-
daderos “agentes provocadores” de delitos bajo manto de una proactiva tarea de 

entornos digitales nos enfrentan a retos constantes en razón que los ciberdelincuentes complejizan 
sus modus operandi en el ciberespacio. Esto exige que el Estado esté a la altura tecnológica para con-
trarrestar aquellos efectos, en pos de una efectiva persecución penal, pero siempre respetando el lími-
te de lo constitucionalmente válido (en su trabajo “Inteligencia artificial y tecnologías disruptivas en 
el proceso penal”, pub. en AAVV “Inteligencia artificial, tecnologías emergentes y derecho”, dirigido 
por Cecilia C. Danesi, Vol. 1, Hammurabi, 2020, p. 87).

15     Dupuy, en su trabajo “Inteligencia artificial aplicada al derecho penal y procesal penal”, pub. 
en AAVV “Cibercrimen II”, ed. BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2018, p. 385. Ccte: José E. Toto, 
en cuanto resalta la inherente conflictividad entre big data y privacidad (en “Big data, inteligencia ar-
tificial y algoritmos. El derecho a una explicación ante la adopción automática de decisiones. Tensión 
entre las nuevas tecnologías y los derechos de las personas”, pub. en AAVV “Inteligencia Artificial y 
Derecho”, dirigido por Federico M. Álvarez Larrondo, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2020, p. 156). 
El parág. VI de su trabajo se dedica expresamente a explicitar las posibles afectaciones a los princi-
pios consagrados en la Ley 25326 de Protección de Datos Personales: consentimiento, finalidad y 
privacidad (p. 157 y ss.). Asimismo, recuerda que -conforme Dec. 899/1769- es la Agencia de Acceso 
a la Información Pública (AAIP) la autoridad de aplicación y resalta entre la normativa reciente a la 
Res. 159/2018 de “Contenidos básicos que las normas corporativas de autorregulación empresaria 
deben cumplir para alcanzar un nivel adecuado de protección de datos personales que se transfieran 
a países sin legislación adecuada” y a la Res. 4/2019 de “Criterios orientadores e indicadores de me-
jores prácticas en la aplicación de la ley 25.326”. 
Por cierto, incorporado al derecho interno por vía de la Ley 27483 (junio de 2019), el antiguo “Con-
venio 108 de protección de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de carác-
ter personal de la Unión Europea” (1981), abierto a la adhesión de Estados no miembros del Conse-
jo Europeo, es la “columna vertebral” de la legislación de protección de datos personales en Europa 
y en gran parte del mundo, tratándose del único instrumento multilateral de carácter vinculante en 
materia de protección de datos personales, que tiene por objeto proteger la privacidad de los indivi-
duos contra posibles abusos en el tratamiento automatizado de sus datos. Desde el 10/10/2018 se ha 
abierto a la firma en Estrasburgo su versión actualizada: “Convenio 108+” (ob.cit., ps. 164/166).
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prevención y que, por lo tanto, resultan pasibles de las mismas críticas que merece el 
instituto de la provocación en términos generales. Ilustrativo ejemplo nos trae Cecilia 
C. Danesi al referirse a los llamados “agentes conversacionales” o “chatbot” para la 
“caza” de un posible delito. Se trata de programas informáticos que simulan y proce-
san conversaciones humanas escritas o habladas, permitiendo a los humanos interac-
tuar con dispositivos digitales como si se estuvieran comunicando con una persona 
real. Uno de ellos es “Negobot”, un agente conversacional creado por la Universidad 
de Deusto, que simula ser una niña (“Lolita”) y busca detectar pedófilos en Internet 
y redes sociales utilizando procesamiento de lenguaje natural (NLP, por sus siglas 
en inglés), recuperación de información (information retrieval, IR) y aprendizaje au-
tomático. Indica la nombrada que el sistema aplica la “Teoría de los juegos”, creada 
por el matemático John Nash (Nobel de Economía en 1994), área de la matemática 
que a partir del uso de modelos estudia la toma de decisiones y las interacciones en 
lo que se conoce como estructuras formalizadas de incentivos, los juegos   16. María E. 
Bavio hace referencia a otro proyecto similar para perseguir pedófilos online utiliza-
do por la ONG holandesa “Terre des Hommes”, que creó un avatar llamado “Swee-
tie”. Se trata de una representación de una niña de diez años manejada por un agente 
de la organización, que interactúa en foros posibles de ser concurridos por pedófilos 
que toman contacto con la supuesta niña con fines ilícitos y, luego, ello es puesto en 
conocimiento de las autoridades para ser investigados   17.

Con la mirada en este orden de aspectos en los que priman factores negativos, José 
F. Arce postula que la utilización de las TIC en la investigación de hechos delictivos, 
supone una nueva forma de violencia que tiene el Estado para conseguir finalidades 
sociales definidas en las políticas públicas, de allí que la denomina “violencia digital 
estatal”. Aclara que la contracara es que sirve asimismo como política de derechos 
humanos, ya que debe ser utilizada también como política que busca restringir el uso 
de la violencia   18.

16     En su trabajo “Inteligencia artificial y Derecho”, pub. en AAVV “Inteligencia artificial, tec-
nologi ́as emergentes y derecho”, dirigida por Danesi, Vol. 1., 1ª Edición, Hammurabi, Buenos Aires, 
2020, ps. 67/68.

17     Bavio, en su trabajo “Garantías constitucionales en el marco de la prevención e investigación 
de delitos cibernéticos. Agente encubierto online en la lucha contra el cibercrimen”, pub. en AAVV 
“Medios de prueba en el proceso penal”, Pablo Ordoñez director, tomo 4 “Prueba digital”, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2021, p. 74.

18      Arce, en su trabajo “Política criminal y delitos informáticos en Argentina”, pub. en AAVV 
“Derecho informático 1”, dirigido por G.M. Zamora, Hammurabi, Buenos Aires, 2020, p. 202 y nota 
al pie Nº 4.
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Sin ánimo de extenderme ahora innecesariamente sobre el punto, desde una mirada 
general, es importante no perder de vista que la problemática en tratamiento enmar-
ca dentro de un cuadro general en el que es dable observar, como desde hace más 
de una década enfatizara John A.E. Vervaele, están cambiando los mecanismos de-
sencadenantes o los umbrales mínimos para el uso de medidas coactivas para luchar 
contra delitos graves, para anticipar la intervención penal. Se trata de la instalación 
de un verdadero derecho penal “sin sospechas”   19 que se legitima por la necesidad de 
prevenir hechos de manifiesta gravedad. Ciertamente, la tecnología se está volcando 
en esta dirección y, otra vez, la inquietud es por los límites que deben marcarse al es-
fuerzo anticipatorio.

Desde esta perspectiva luce de interés la observación acerca de la necesidad de que 
el concepto de domicilio deba actualizarse   20. Apunta Juan Molinas que hoy en día un 
alto porcentaje de “Big Data” es generada desde los teléfonos celulares y compu-
tadoras personales que, en virtud de la información que reúnen (papeles privados, 
documentos, fotografías, etcétera), bien podrían ser equiparadas a un domicilio. Si se 
actualiza este concepto habría de reformularse inevitablemente su protección. Y el 
nombrado encuentra la que califica como “una primera y saludable aproximación” 
en la opinión de Orin Kerr, quien ha estudiado la “Teoría del Mosaico” de la Cuarta 
Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos de América. Informa así que, 
a partir del estudio de los precedentes “Maynard” y “Jones” de la Suprema Corte 
de aquel país, propone que aquella garantía de inviolabilidad del domicilio no debe 
activarse frente a la intromisión de un agente policial, sino que actualmente existen 
numerosas secuencias (mosaico) vinculadas a la geovigilancia, cibervigilancia, etcé-
tera, que debieran hacer disparar la protección constitucional en igual sentido que 
lo pensó el constituyente originariamente. Afirma, en consecuencia, que “De este 
modo es importante analizar y cuestionar hasta qué punto o en qué términos sería 
válido obtener información de estos dispositivos sin colisionar, en primer lugar, con 
el principio de inviolabilidad de domicilio, pero también con la indispensable y tan 
cara libertad de expresión (receptados, por ejemplo, en los arts. 14 y 18 dela CN)”   21. 

19      Vervaele, en su trabajo titulado “Medidas procesales especiales y protección de los derechos 
humanos. Informe General”, pub. en “Utrecht Law Review” (www.utrechtlawreview.org), Vol. V, Is-
sue 2 (octubre), 2009, p. 170.

20       Cf. Juan Molinas, en “Procesos penales predictivos. La influencia de la inteligencia artificial 
y sus posibles límites”, pub. en la revista “Sistema penal e informática”, dirigida por M.A. Riquert y 
coordinada por C.C. Sueiro, vol. 4., Hammurabi, Buenos Aires, 2021, p. 331.

21      Molinas, ya citado, p. 331.
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Ciertamente podría abrirse espacio a una amplia discusión en torno a la corrección 
de esta propuesta o enunciar otras alternativas que, sobre base diversa, postularían 
soluciones de límites similares (por ejemplo, no se trataría del domicilio sino de la 
intimidad lo que hay que proteger). De momento, baste la información sobre la im-
portancia del interrogante y su eventual línea de abordaje.

Retomando el tópico específico en consideración, Cherñavsky ha planteado, con 
razón, que la aplicación de los sistemas de IA para las investigaciones policiales y el 
proceso penal (por ejemplo, utilización de algoritmos predictivos y valoración de 
riesgos), ofrece un panorama en el que, por sobre las afirmaciones, priman los inter-
rogantes   22. Por cierto, como se ha resaltado, no escapa en la poliédrica consideración 
que estas herramientas también pueden facilitar y potenciar la concreción de con-
ductas disvaliosas que tienen o merecen tener recepción típica.

Al identificar las cuestiones problemáticas de mayor interés actual, la profesora de la 
UBA, enuncia las siguientes: a) la atribución de responsabilidad en los programados 
sistemas de conducción autónoma   23; b) la afectación de la privacidad mediante el 
procesamiento de grandes volúmenes de información (big data y data mining    24); c) 

22      En su trabajo “Sistemas automatizados de inteligencia artificial. Estado de situación. Problemas y pregun-
tas”, inédito.

23     En una reciente serie televisiva, Upload (2020, disponible en la plataforma de streaming Prime 
Amazon), que sitúa la acción en un futuro no muy lejano puede verse algo de esta problemática en 
un mundo en que los vehículos carecen de conductores, son todos autónomos y, sin revelar datos 
sobre la trama, se muestra que el rodado tiene la opción de privilegiar la seguridad del pasajero o 
priorizar la minimización de daños en el entorno: quien se sube elige entre el modo de manejo que le 
garantiza que, en caso de accidente, el programa atienda primero uno u otro aspecto. Sobre las impli-
cancias de las tesis individualistas o egoístas y las tesis utilitaristas o del mal menor nos extenderemos 
en un capítulo específico dentro de este trabajo.

24     Sin perjuicio de la definición normativa nacional (Res. 11-E/2017, STIyC), Álvarez Larrondo 
remite para su concepto a Solar Cayón, para quien con “big data” se hace referencia a conjuntos 
de datos cuyo volumen, complejidad (variabilidad) y velocidad de crecimiento dificultan su captura, 
almacenamiento, gestión, procesamiento y análisis mediante las tecnologías convencionales dentro 
del marco temporal necesario para que resulten útiles. Está conformado por dos grandes áreas de 
trabajo: el análisis de datos y la visualización de datos. Dentro de la primera se encuadra la “minería o 
exploración de datos”, una disciplina que se mueve a caballo entre la estadística y las ciencias de la com-
putación. La minería de datos constituye la principal técnica de análisis automatizado de big data. Su 
objetivo es extraer información de grandes volúmenes de datos brutos (no estructurados) y trans-
formarla en una estructura comprensible para su uso posterior. Para ello utiliza fundamentalmente 
tecnologías de aprendizaje automático y métodos estadísticos, además de técnicas de tratamiento 
de bases de datos (en “El nuevo Derecho Artificial. Desafíos para el Derecho en general”, pub. en 
AAVV Inteligencia Artificial y Derecho, bajo su propia dirección, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2020, p. 
31, nota al pie N° 14). Haissiner-Pastor señalan que el “minado de datos” designa la práctica de des-
cubrir relaciones y patrones útiles e interesantes en importantes volúmenes de información, tratán-
dose de un campo donde se combinan herramientas como la estadística y la IA para estudiar los “data 
sets” y extraer cifras de interés para los seres humanos (en su obra Neurociencias, tecnologías disruptivas y 
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la discriminación algorítmica en distintos campos (habilitación o censura de conteni-
dos, sesgo ideológico en programas, preferencia de oferta de resultados)   25.

 

4. Algoritmos y sesgos ideológicos

Cerraba el punto anterior mencionando una cuestión que no es otra que aquella que 
sintetizaba la cita con la que abrió el trabajo: la discriminación algorítmica. Respecto 
de esta, José E. Toto, con remisión a la opinión de Gillespie puntualiza que: 

“Más que simples herramientas, los algoritmos son también estabilizadores 
de confianza, garantías prácticas y simbólicas de que sus evaluaciones son 
justas y precisas, y libres de la subjetividad, el error, o el intento de influen-
cia. Pero, aunque los algoritmos pueden parecer ser automáticos y sin man-
cha por las intervenciones de sus proveedores, esto es una ficción cuidado-
samente diseñada”. 

Lo que profundiza seguidamente con cita concordante a Kitchin, en cuanto expresa 
que: “Los algoritmos son creados con propósitos que son a menudo lejanos de ser 
neutrales: la creación de valor y el capital; para empujar a las preferencias de compor-
tamiento y estructura de una determinada manera; e identificar, ordenar y clasificar a 
las personas”   26. Por cierto, esta nota es singularmente trascendente cuando de lo que 
se trata es de algoritmos que apoyan decisiones en materia penal.

tribunales digitales, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2019. p. 53).

25      Trabajo inédito citado, punto 3.

26     Trabajo citado, p. 154. No debe soslayarse que existe una manifiesta tensión entre el derecho 
a recibir una explicación sobre el funcionamiento de un algoritmo y la reserva propia del asegura-
miento de la propiedad intelectual de quien lo creó o diseñó. Más adelante, aclara que en mayo de 
2018, comenzó a aplicarse el nuevo Reglamento General de Protección de datos (RGPD) de Europa 
en todos los Estados miembros de la Unión Europea con la intención de adecuarse a la era digital y 
que, entre sus muchas disposiciones, interesan en particular las relacionadas con la adopción automá-
tica de decisiones sin intervención humana, que ordenan proporcionar “información significativa” 
a los interesados acerca de cómo se utilizan sus datos y que están contenidas en los arts. 13, 14, 15, 
22 y 71 del RGPD (p. 170). Por supuesto, la determinación de qué constituye satisfactoriamente el 
estándar de información significativa es un abierto campo  de discusiones entre quienes están de un 
lado y otro de la aludida tensión.
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En coincidencia, Dupuy sostiene que la evolución de las técnicas de recolección, en-
trecruzamiento y tratamiento masivo de los datos personales ha otorgado de hecho 
a la policía facultades de vigilancia, investigación y control sin precedentes y que, si 
bien es cierto que es fundamental una buena actividad de prevención e investiga-
ción del delito, no lo es menos ocuparse acerca de los límites para no vulnerar las 
garantías propias del Estado de derecho. Así, debe someterse su actividad a criterios 
transparentes de proporcionalidad y razonabilidad, evitando violar derechos como la 
privacidad y la no discriminación, en pos de predicciones algorítmicas que podrían 
estar sesgadas   27.

Desde una mirada general que, por supuesto, comprende lo penal, esto ha llamado a 
que se aconseje extremar la prudencia al establecer los lineamientos para la incorpo-
ración de herramientas de IA en apoyo de distintos campos de la gestión judicial. En 
ese sentido, Danesi recuerda que la “Carta ética europea sobre el uso de la inteligen-
cia artificial en los sistemas judiciales y su entorno” (del 3/12/2018) establece cinco 
principios para el uso de la IA en el ámbito judicial:

“1) principio de respeto de los derechos fundamentales: asegurar que el di-
seño y la implementación de las herramientas y servicios de IA son compati-
bles con los derechos fundamentales;

2) Principio de no discriminación: específicamente prevenir el desarrollo o la 
intensificación de cualquier discriminación entre individuos o grupos de indi-
viduos; 

3) Principio de calidad y seguridad: con respecto al procesamiento de deci-
siones judiciales y datos, usar fuentes certificadas y datos intangibles con mo-
delos concebidos en un sistema multidisciplinario de manera, en un entorno 
tecnológico seguro; 

4) Principio de transparencia, imparcialidad y equidad: hacer métodos de pro-
cesamiento de datos accesibles y comprensibles y autorizar auditorías exter-
nas; y, 

5) Principio “bajo control del usuario”: precluir un enfoque prescriptivo y ase-

27      Dupuy, en “Inteligencia…”, ya citado, p. 90.
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gurarse de que los usuarios estén informados y en control de sus elecciones”   28.

A su vez, Muñoz Rodríguez indica que el Supervisor Europeo de Protección de da-
tos señala que en el entorno digital actual ha de tenerse en cuenta la dimensión ética 
del tratamiento de datos. Asimismo, que la Comisión Europea recuerda que la IA 
ha de desarrollarse y aplicarse en un marco adecuado, que promueva la innovación y 
respete los valores y derechos fundamentales de la Unión, así como principios éticos 
tales como la obligación de rendir cuentas y la transparencia, que están relacionadas 
con riesgos de la IA, como son la opacidad, impredecibilidad y autonomía de algu-
nos sistemas complejos, así como los riesgos para la seguridad y efectivo funciona-
miento del régimen de responsabilidad   29.

Teniendo en cuenta la incidencia de tales baremos, en lo que sigue se pasará revista a 
una de las cuestiones centrales en la discusión sobre los usos de IA en materia penal: 
la tecnología de predicción criminal (otra sería la gestión judicial, que llevaría a exce-
der la pauta fijada para esta colaboración).

5. Tecnología de predicción criminal (crime prediction tech)

Dentro del campo específico del derecho punitivo señala Cherñavsky la existencia 
y uso de sistemas de IA, como son los algoritmos de predicción que, a partir de un 
conjunto de datos existentes, realizan o imparten recomendaciones para actuar. Se 
trata de tecnología útil tanto en la prevención e investigación del delito (procesando, 
analizando y sistematizando grandes volúmenes de información), como la adopción 
de decisiones como las cautelares, la verificación de plazos o la progresión de la eje-
cución de la pena, dentro del proceso   30.

Podría decirse que los programas predictivos están siendo utilizados tanto para la ta-
rea de prevención policial –con distintas perspectivas y alcances-, como para apoyar 

28      Danesi, Cecilia C.; “Inteligencia…”, ya citado, p. 70. 

29     Ya citada, p. 705.

30      Trabajo citado, punto 5. Con cita a Nieva Fenoll recuerda la existencia de distintas herra-
mientas que pueden ayudar al juez a valorar la prueba u ordenar su razonamiento: Stevie, Embrace, 
Echo, Pierce-IGTT 61, entre otras.
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la gestión de algunas fases del proceso en las que la decisión debe tomarse haciendo 
ponderación de riesgos. Con alusión a la experiencia estadounidense, Miró Llinares 
habla de “inteligencia artificial policial” (IAP) e “inteligencia artificial judicial” (IAJ), 
respectivamente   31. Veamos.

Desde el punto de vista de la prevención del delito, su investigación o, incluso, de 
la ubicación de sospechosos, imputados y condenados que evaden su vinculación 
al sistema judicial, se han desarrollado numerosas iniciativas de ayuda tecnológica 
que ofrecen diferentes grados de interés y discusión. Básicamente, esto ha sucedido 
allende nuestras fronteras y, al presente, podría decirse que las que se han incorpo-
rado y usado en investigaciones argentinas han recibido escasa o nula consideración 
en la jurisprudencia nacional. De allí que, al presentarlas, la referencia de dicho orden 
estará primariamente ceñida a menciones de derecho y precedentes foráneos.

En este sentido, a modo de anticipar y solucionar cuestiones previsiblemente ju-
dicializables en un futuro cercano, luce oportuna la sugerencia que hace Jonathan 
A. Polansky. En concreto, propone como altamente beneficioso para el sistema de 
justicia nacional contar con un comité científico independiente, conformado por 
expertos reconocidos en sus disciplinas, miembros del Ministerio Público Fiscal y de 
la Defensa, así como también representantes de los colegios de abogados (agregaría 
que también debería haber alguien del segmento de la Magistratura), que corroboren 
el correcto funcionamiento de los diferentes programas que se utilizan en el sistema 
judicial penal nacional (nuevamente agrego: sea federal o provincial), para determinar 
el grado de confianza que se debe tener en la evidencia que producen. Este comité 
podría aplicar ingeniería inversa para intentar descifrar los códigos fuente que las 
empresas desarrolladoras se niegan a mostrar, o realizar pruebas testigo para conocer 
el margen de error o las cuestiones que resultaren relevantes para evaluar las herra-
mientas. Por último, otra alternativa sería que los productos fueran desarrollados por 
entes estatales que pusieran a disposición de la Justicia y de las partes los algoritmos   32. 
Puede acotarse que algo de esto último viene realizando el MPF de la provincia de 
Buenos Aires con sus propios peritos informáticos. Sentado ello, entre las diferentes 
alternativas que ofrece el punto, nos centraremos ahora en lo relativo a la vigilancia 
predictiva y dejaremos para una futura contribución lo atinente a las herramientas de 
reconocimiento facial.

31         En Inteligencia…, ya citado, p. 97.

32     Ob.cit., p. 143.
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Como se anticipó, la información predictiva permite hacer cálculos probabilísticos 
sobre diversas cosas que, en lo que nos interesa, pueden ir desde que alguien realice 
en el futuro un delito hasta que las autoridades policiales sepan dónde es más pro-
bable que suceda y, para hacerlo, los programas se nutren de una enorme cantidad 
de datos y variables. Apunta Dupuy que pueden incluirse los reportes criminales y 
denuncias, las estadísticas, llamados de emergencia, reportes comunitarios, informes 
de modus operandi, actividad criminal reciente en zonas determinadas previamente 
mapeadas, vinculaciones con modalidades frecuentes y sectores con alta probabi-
lidad de ocurrencia de robos, tráfico de estupefacientes, ejercicio de violencia con 
fechas y horas, entre otros datos e información. Todo esto se procesa sobre la base 
de algoritmos de aprendizaje automatizado y se brindan predicciones en tiempo real, 
ofreciendo a las fuerzas de seguridad un mapa del delito que les permite distribuir 
sus recursos y organizar la prevención de focos conflictivos en una ciudad o barrio 
determinado   33. Se puede implementar una “vigilancia predictiva” que, aclara la nom-
brada, es una tendencia creciente que ya se utiliza en distintos departamentos de Los 
Ángeles, Miami y Nashville, y en algunas fiscalías de distrito en Manhattan y Filadel-
fia   34.

Pero no sólo eso, en ocasiones, la herramienta de IA lo que permite es procesar una 
enorme cantidad de información que circula en redes sociales con el objeto de indi-
vidualizar contenidos delictivos. Si bien se volverá sobre esto con más detalle al mo-
mento de tratar su uso en el marco de la actual emergencia sanitaria, vale anticipar 
que algo que nunca puede perderse de vista en estos instrumentos es la considera-
ción ética. Fernando Miró Llinares destaca la presencia de este factor en el desarrollo 
de “ModeRad”   35, usado para detectar mensajes potencialmente radicales en Twitter. 
No se trata de una herramienta que nos ofrezca un “policía artificial”, sino de una 
que ahorre tiempo de trabajo, reduciendo sustancialmente el número de mensajes 
que la policía tiene que leer antes de tomar la decisión de hacer una investigación ju-
rídica o no hacerla. Es clave, resalta Miró, no perder de vista que es el humano quien 

33     Ob.cit., p.  283.

34     Ob.cit., p.  284.

35     Indica Miró Llinares que se trata de un desarrollo de los investigadores del Centro “Crimi-
na” y del Centro de Investigación Operativa de la Universidad Miguel Hernández (UMH) de Elche, 
dentro del proyecto europeo “Pericles” y el proyecto nacional “CiberHache”. El sistema utiliza una 
técnica de IA denominada “árbol de decisión”, donde cada rama está compuesta de variables que, 
en función de su valor, marcan el camino a seguir hasta la hoja final que representa una decisión (en 
“Crimen y castigo en un algoritmo predictivo. Posibilidades tecnológicas y límites éticos de la IA”, 
pub. en revista “Sapiens”, UMH, Elche, N° 26, febrero de 2020, p. 13). Se verá en el texto principal 
herramientas sobre la base del mismo esquema para apoyar la gestión judicial.
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analiza la posible amenaza y toma de decisiones, ayudado por la IA, que se limita a 
reducir significativamente la muestra   36.

Pero, por cierto, no es sólo eso, sino que debe atenderse a que la información sobre 
la actividad delictiva –que siempre ha existido- se ha multiplicado conforme el in-
cremento del uso de novedosas fuentes tecnológicas. Así, los datos que proveen el 
sistema de cámaras públicas y privadas en la vía pública y en recintos de símil acceso, 
las corporales que llevan encima los agentes de policía en muchos casos, la facilidad 
para obtener imágenes y filmaciones con drones o por vía satelital, los registros de 
nuestros teléfonos inteligentes y aplicaciones que utilizamos, mensajería y demás 
publicaciones en las más diversas redes sociales. Todo esto, como enfatiza el propio 
Miró, ha cambiado la cultura del “performance” policial, invirtiéndose cada vez más 
dinero para tener recursos que permitan almacenar y procesar la creciente informa-
ción. Menciona como ejemplo paradigmático al “predictive policing” o “PredPol”, 
conjunto de IAP basado en la aplicación de técnicas cuantitativas para identificar 
objetivos de interés policial con el propósito de reducir el riesgo delictivo median-
te la prevención de futuros delitos o la resolución de otros pasados   37. En términos 
preventivos, puede observarse cómo se va expandiendo el uso de herramientas de 
valoración de riesgo, por ejemplo, de violencia doméstica o también de género, para 
proporcionar información útil para la actuación de equipos de atención temprana. 
En España, informa Miró, se ha desarrollado el sistema de seguimiento integral 
“VioGen” para, a través de un algoritmo que analiza la información actuarial dis-
ponible en el protocolo de valoración del riesgo (VPR), intentar la identificación de 
aquellos casos en los que la victimización por violencia doméstica es más probable   38.

36     Miró Llinares, “Crimen y castigo…”, ya citado, p. 13.

37     En Inteligencia…, ya citado, ps. 99/100. Puede ampliarse sobre “PredPol” (y similares) en la 
obra de Cathy O’Neil, donde refiere a modo de ejemplo su impacto a partir de 2013 en la peque-
ña localidad de Reading, Pensilvania, Estados Unidos y, del otro lado del Atlántico, en la británica 
Kent, explicando en los casos concretos cómo plasma el que llama “bucle de retroalimentación pernicioso” 
magnificando la criminalización de los sectores de mayor pobreza; es claro, la delincuencia de cuello 
blanco de Wall Street no se puede combatir mejorando el patrón de patrullaje de una cuadrícula para 
tornarlo más eficiente, lo que sólo tiene sentido si lo que se persiguen son infracciones al orden pú-
blico (ya citada, capítulo 5 “Víctimas civiles. La justicia en la era del big data”).
También advierte sobre este problema derivado de su uso Daniela Dupuy, quien informa que la aso-
ciación “Human Rights” sostiene que se centra casi solo en los barrios más pobres, discriminando 
a las comunidades afroamericana e hispana. De hecho, agrega, si un modelo predictivo enfocado en 
los delitos mayores con toda probabilidad produciría un mapa desordenado y completamente inútil, 
uno centrado en los delitos menores y el comportamiento antisocial compone un mapa que inevita-
blemente apunta a barrios específicos: los más pobres (en su trabajo Inteligencia…, ya citado, p. 92).

38     En Inteligencia…, ya citado, p. 102. Con relación a la referencia a la información “actuarial” 
es conveniente recordar con Juan Molinas que, para definirla en el campo de lo penal, hace falta 
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Nora Cherñavsky, en términos críticos, señala que el problema de los sistemas pre-
dictivos policiales es que parten de los propios sesgos de los datos previos relevados 
por la propia institución y, luego, se utiliza big data. Así, con base en las estadísticas 
y análisis de datos, se pueden determinar con cierta precisión la existencia de lugares 
que predisponen más a ciertos delitos (los llamados puntos calientes o “hot spots”, 
por ej., sitios donde por la venta de alcohol se producirán más choques)   39. O incluso 

algo más que el uso de las probabilidades y es la correlación entre ciertos rasgos grupales (físicos, 
sociales, culturales, educativos, geográficos, etcétera) y una eventual tasa de ofensa grupal (delitos, 
infracciones, disturbios, etc.) que permita determinar cuál es la respuesta jurídico-penal aplicable a 
ese riesgo que ha sido predicho. De allí que sostenga que “…(n)o caben dudas que el actuarialismo 
penal sembró las bases para el desembarco de la IA en el ámbito penal, resultando determinante para 
el funcionamiento de herramientas predictivas en las distintas agencias”, lo que comprende desde 
software que en Argentina habilita a computadoras para elaborar y emitir dictámenes, hasta comple-
jos algoritmos que determinan la peligrosidad de determinados individuos en USA (ya citado, p. 311; 
puede ampliarse allí sobre los orígenes del “actuarialismo” en materia penal y el trabajo de Burguess 
a partir de 1928 en el marco de la escuela de Chicago).

39      Trabajo citado, punto 5. Algo importante, a no perder de vista, es que el problema de los 
sesgos tiene implicancias mucho más amplias. Por ejemplo, ante los avances tecnológicos para poder 
leer, modificar y descifrar la actividad neuronal (por caso, para mejorar dificultades en la salud), se 
ha planteado la necesidad de una suerte de nuevo subcatálogo de derechos humanos que serían los 
“derechos neuronales”.
Esto así en función de que a la pregunta “¿Pueden dos derechos humanos cardinales como el derecho a la vida 
y el derecho a la privacidad ser suficientes para —en todo caso— proteger la mente como tal, la privacidad mental y/
o justificar la sanción de un tipo penal que prohíba el acceso indebido a la misma?”, la respuesta sería negativa. Se 
necesitaría algo más. Piccirilli y Diak informan que, para mayo de 2019, en la Cámara de Senadores 
de Chile se encuentran trabajando en un proyecto que busca incluir los “neuroderechos” en su Carta 
Magna y, así, proteger la mente, pero entendida esta bajo una acepción orgánica (cf. su trabajo “Hacia 
un nuevo paradigma en el cibercrimen: ¿por qué debemos regular los neuroderechos?”, pub. en revista Sistema penal 
e informa ́tica, dirigida por M.A. Riquert y coordinada por C.C. Sueiro, Hammurabi, Buenos Aires,  vol. 
4, agosto de 2021, p. 80).
Palacios recuerda que tal propuesta por los derechos neuronales es de Rafael Yuste, neurocientífico 
de la Universidad de Columbia, propulsor del proyecto “BRAIN”, quien identifica cinco (5) derechos 
neuronales o “neuroderechos”, el último, justamente vinculado a los “sesgos”. El listado se compone 
de: 1) derecho a la privacidad mental; 2) derecho a la identidad personal; 3) derecho al libre albedrío; 
4) derecho al aumento de la neurocognición; 5) derecho a la “protección de los sesgos”, que implica 
que la conexión pueda generar discriminación entre sexos, razas o personas de otro pensamiento 
político (Palacios, ob.cit., ps. 121/122; Favio Farinella, “Neuroderechos humanos”, pub. en la biblio-
teca jurídica online “elDial.com” –http://www.eldial.com-, edición del 6/5/2020, ref.: elDial.com-
DC2A8F).
Por su lado, los citados Piccirilli y Diak enfatizan que, hoy en día, existe una carrera invisible entre 
muchos desarrolladores de tecnología junto a grandes sponsors por alcanzar de manera exitosa el 
acceso a la mente, lo que puede ofrecer amplias bondades en materia médica (por ej., padecimientos 
neuronales o motores). Entre ellos cuentan desde Facebook pasando por Elon Musk y su proyecto 
“Neuralink” hasta los proyectos gubernamentales como los chips de China, como así también los 
EE.UU. en donde la Agencia de Proyectos de Investigación Avanzados de Defensa (DARPA), perte-
neciente al Departamento de Defensa, estaría desarrollando interfaces cerebro-computador para es-
trategia militar. El interés, además, señalan transita porque quien lo logre podrá ofrecer un sinnúmero 
de servicios (desde manejo de recuerdos y conocimiento a pedido del titular hasta la manipulación 
y control de las personas, recopilación de información de utilidad) a disposición de corporaciones, 
gobiernos, o bien, al mejor postor (ob.cit., p. 71).
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anticipar su probable frecuencia y, en función de ellos, tomar decisiones acerca de la 
intensidad de la presencia de las fuerzas de seguridad en el sector   40. Pero, ciertamente, 
aquel inicial sesgo incide en los análisis predictivos, cuyas respuestas estarán teñidas 
por la ideología humana creadora del algoritmo   41. Esto deja claro el riesgo cierto de 
que se termine facilitando y profundizando un determinado diseño político criminal 
selectivo que, si se mantienen parámetros históricos (porque nada haría pensar lo 
contrario), sería más criminalización de los delitos comunes a cargo de los sectores 
socialmente más excluidos.

En algunos casos, como los sistemas predictivos para detener personas, se nutren del 
historial policial de los individuos y estudian, por ej., a las personas con quienes se 
relacionan aquellos que se busca para capturar   42. Esto, apunta la nombrada, es de du-
dosa constitucionalidad   43, sin perjuicio de que pueda ser aceptado en alguna circuns-
tancia excepcional, como sería en la actualidad si se resigna la privacidad de personas 
en función de detectar si se junta con personas infectadas por Covid 19 en el marco 
de la emergencia por una pandemia mundial (lo que ha efectivamente sucedido en 
algunos países asiáticos)   44. En este sentido, es correcta –y necesario no olvidar- la ge-
nérica advertencia de Leonardo P. Palacios en cuanto a que el desarrollo tecnológico 
puede crear una nueva serie de afectaciones masivas a los derechos humanos   45.

Coincide Dupuy en que el acceso a una enorme cantidad de datos debería ser evalua-
do y analizado bajo el alcance legal de una razonable expectativa de privacidad, lo 

40     Así, Corvalán-Ciraudo relatan la experiencia inglesa con sistemas como KDE (Kernel Densi-
ty Estimation), ProMap o PredPol, donde para reducir el robo en un sector de viviendas urbanas se 
utilizó un sistema de IA predictivo para realizar un mapeo del delito en una zona de la ciudad donde 
había gran concentración de delincuencia. A partir de los datos de enero de 2016, el sistema pronos-
ticó para el mismo mes del año siguiente un total de 248 hechos delictivos y el margen de error fue 
realmente muy pequeño, fueron efectivamente 268 hechos, apenas 20 de diferencia (ob.cit., p. 273). 
Daniela Dupuy agrega IBM SPSS y a un programa hecho para Dubai, el Space Imaging Middle East 
o SIME (ya citada, p. 283, nota al pie N° 7).

41     Ccte.: Dupuy, ya citada, p. 284.

42      Menciona Miró, como ejemplo, el “algoritmo de Rossmo”, que permite estimar el área geográ-
fica donde con mayor probabilidad reside un presunto agresor serial en función de la ubicación de 
los delitos que previamente se le atribuyen (en Inteligencia…, ya citado, p. 102).

43       Cherñavsky, en “¿Qué hay de nuevo…”, ya citado, punto 5.

44     Sobre el particular me he extendido en el trabajo titulado “Coronavirus: entre la prevención 
y el ciberpatrullaje”, pub. en Revista de Derecho Penal y Criminología, dirigida por E.R. Zaffaroni, ed. La 
Ley, Buenos Aires, Año X, N° 11, diciembre de 2020, ps. 15/30.

45     Palacios, en su trabajo “Derechos Humanos e Inteligencia Artificial”, pub. en AAVV Inteli-
gencia Artificial y Derecho, dirigido por Federico M. Álvarez Larrondo, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 
2020, p. 117.
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que en el caso concreto permitiría determinar si se requiere una orden específica 
emanada del juez competente. Por detrás, claro está, se trata de no perder de vista 
que la información predictiva sobre aspectos como la propensión a cometer delitos 
pone en riesgo el respeto de derecho fundamentales y, por eso, acierta la nombrada 
cuando indica que “la adopción de innovaciones tecnológicas superadoras debería 
ser compatible con las normativas vigentes en materia de protección de datos”   46.

El nombrado Palacios llama la atención sobre algo de sumo interés en torno al pro-
blema de los “sesgos”. Recuerda que la “Declaración de Toronto sobre protección 
de igualdad y no discriminación en los sistemas de aprendizaje automático”   47, redac-
tada por numerosas ONG en el año 2018, advierte sobre su impacto en sistemas de 
vigilancia policial, sistemas de bienestar social, provisión de asistencia médica, pla-
taformas en línea, y concientiza sobre la promoción del derecho positivo al disfrute 
de los avances en ciencia y tecnología, y la responsabilidad de los Estados y de las 
empresas, en torno al desarrollo de la inteligencia artificial   48.

Esta Declaración, suerte de guía para regulaciones futuras, basada en el derecho a la 
igualdad y no discriminación, resalta Palacios, asume la universalidad, indivisibilidad, 
interdependencia e interrelación de los derechos humanos, y sobre estas característi-
cas afirma que los sistemas de aprendizaje automático deben poner sumo énfasis en 
prevenir la discriminación de cualquier tipo, como así también que los “Estados de-
berían promover el derecho positivo al disfrute de los avances en ciencia y tecnología 
como afirmación de los derechos económicos, sociales y culturales”   49. Otro dato de 
interés vinculado es que nuestro país también ha participado como co-sponsor en la 
“Declaración sobre ética y protección de datos en inteligencia artificial”   50.

Conforme se ha ido presentando el punto, se vio que hay un amplio marco de críti-
cas por los sesgos ideológicos presentes en el tipo de algoritmos de los que nos veni-
mos ocupando. Sin embargo, no faltan voces que relativizan el problema. Así, Bonet 
Navarro señala que no debe sorprender que estos sistemas resulten imperfectos y 

46     Antes citada, p. 285.

47     Disponible en http://www.accessnow.org/the-toronto-declaration-protecting-the-ri-
ghts-to-equality-and-non-discrimination-in-machine-learning-systems/ 

48      Trabajo citado, p. 119.

49      Trabajo citado, ps. 119/120.

50     Disponible en http://www.argentina.gob.ar/noticias/etica-y-proteccion-de-datos-en-la-era-
digital y http://www.privacyconference2018.org/system/files/2018-10/20180922_ICDPPC-40th_
AI-Declaration_ADOPTED.pdf  . (cf. José E. Toto, p. 152 y nota al pie N° 38).
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que produzca sesgos tan excesivos como inaceptables, pero que esto no excluye su 
futuro potencial para ayudar o incluso sustituir la decisión del ser humano. En su 
consideración, sólo se requiere para superarlos un mayor avance tecnológico y un 
especial control que limite los posibles sesgos o desviaciones que pueda producir. En 
particular reclama debemos ser objetivos en esto, en el sentido de que no le parece 
adecuado negar el potencial de la AI por el mero hecho de que no es –ni tal vez nun-
ca lo sea- un sistema perfecto; o porque pueda producir, aunque sea minimizados, 
determinados sesgos. Entiende el nombrado que mediaría una exigencia de perfec-
ción que, en paralelo, no tenemos cuando admitimos la imperfección del ser huma-
no como algo natural y le toleramos decisiones basadas prácticamente en la mera 
intuición, cuando no en el prejuicio más o menos disimulado. Desde esta perspectiva 
lo que se propone, en definitiva, es que el potencial de la AI se valore con criterios 
y exigencias equivalentes a las que exigimos al ser humano. Si así fuera, arriesga el 
nombrado que, no duda, en un futuro no lejano, los sistemas de AI no perderán la 
partida en lo referente a fiabilidad y corrección frente a la tradicional resolución por 
el ser humano   51.

Mientras tanto, en muchos lugares se seguirá conviviendo con sistemas de policía 
predictiva con las características antes criticadas. Juan Molinas llama la atención sobre 
el de “lista estratégica de sujetos” (strategic subjet list o SSL) de la ciudad de Chica-
go, que vivió para el año 2016 un fuerte brote de violencia armada en sus calles, por 
lo que la Policía decidió afrontar el problema apelando a la IA partiendo de la base 
que un pequeño grupo de individuos era responsable por un gran número de delitos 
asociados a armas de fuego. Se trabajó con la mentada lista que, mediante algoritmos 
capaces de procesar grandes volúmenes de datos, identifican tanto posibles víctimas 
como victimarios y permiten intervenciones tempranas, ya sea con investigaciones 
policiales o por intermedio de los servicios sociales. Esta mirada de quienes favo-
recieron la iniciativa se desdibujó rápidamente porque las autoridades policiales no 
ofrecieron precisiones respecto de cómo estaba programado este algoritmo y en qué 
medida se decidía que para un determinado individuo en la SSL le correspondería ar-
resto preventivo o intervención de los servicios sociales. Hubo una disputa legal por 
la que se obligó a publicar esta “watchlist” en el periódico “Chicago Sun Times”   52.

51      José Bonet Navarro, en su trabajo “Algunas reflexiones sobre la viabilidad de la inteligencia 
artificial en el proceso penal”, pub. en Revista Inmexius. Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Instituto 
Mexicano de Estudios y Consultoría en Derecho, Año IV, No. 40, abril de 2020, p. 20. Versión digital 
disponible en https://www.uv.es/ajv/obraspdf/Algunas%20reflexiones%20sobre%20la%20viabili-
dad%20de%20la%20Inteligencia%20Artificial%20en%20el%20proceso%20penal.pdf  

52     Trabajo citado, p. 326.
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Señala Molinas que, como consecuencia, se conocieron datos que califica como 
estremecedores: a) muchos de los arrestos efectuados obedecían a los datos que ar-
rojaba la SSL; b) la cantidad de gente arrestada fue mayor a la que fue abarcada por 
los servicios sociales; c) el 56% de la población de hombres afroamericanos de entre 
20-29 años se encontraba incluida en la lista; d) se computaban como antecedentes 
negativos los simples arrestos (no condenas); e) la mayoría de los arrestos efectuados 
en virtud de este algoritmo fueron en áreas donde la policía ya trabajaba fuertemen-
te   53.

Asimismo, apunta el nombrado que, en nuestro país, obedeciendo probablemente a 
dificultades presupuestarias y de capacitación, las fuerzas de seguridad aún no cuen-
tan con un gran desarrollo en lo atinente a la IA, porque no abundan las investigacio-
nes de este tipo. No obstante, menciona como un ejemplo claro un estudio realizado 
en la ciudad de Mar del Plata, donde mediante la utilización de los software ArcGIS 
y Crimestat IV ser relevaron los datos asociados a robos de viviendas, comercios y 
automotores en períodos de mayo y octubre del año 2016, tomando como fuente los 
llamados efectuados al servicio de emergencias 911; y así determinar cuáles son las 
zonas calientes de aquel conglomerado   54.

Explica Mariana A. Cirese que la premisa de la experiencia fue, justamente, asumir la 
existencia de un componente espacial en las conductas delictivas que genera su con-
centración en un determinado lugar y no en otro, lo que se da principalmente por la 
relación entre una víctima, ofensor y oportunidad. El enfoque se basa tanto en es-
tudios que indican que no puede pensarse el análisis criminal sin la ubicación de los 
datos en el territorio usando sistemas de información geográfica al servicio de la pla-
nificación policial para la distribución de recursos y generación de políticas públicas, 
como en las implicancias de la testeada por dos décadas con trabajos empíricos “teoría 
de la revictimización” de Chainey, conforme a la que quien haya sufrido un robo 
corre mayor riesgo de ser robado nuevamente que quienes no lo hayan padecido; lo 
que no significa que vaya a ser víctima del mismo delito de nuevo, sino que el riesgo 
de lo que sea es del doble; aumento del riesgo que decae por el paso del tiempo (de-

53     Trabajo citado, p. 327.

54      Trabajo citado, p. 324. La referencia se corresponde con el trabajo de Mariana A. Cirese, 
titulado “Zonas Calientes, Revictimización y Análisis Predictivo (HotSpot, Repeat Victimization 
and Predictive Analytics)”, disponible desde el 2/06/2017 en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2975778 La nombrada es una abogada y analista del Centro Municipal de Análisis 
Estratégico del Delito de la Municipalidad de Gral. Pueyrredón, cuya cabecera es la ciudad de Mar 
del Plata. La nombrada aclara que bajo la etiqueta legal de “robos” también quedaron comprendidos 
los supuestos cuya calificación legal fuera de hurtos (p. 4).
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saparece entre uno y dos meses luego de ser victimizado). Así, el “mapeo criminal” se 
convirtió en una de las principales herramientas gubernamentales para gestionar la 
seguridad: al advertirse la concentración de hechos en determinadas zonas pueden 
destinarse recursos estatales que eviten la pérdida de control o dominio del espacio 
público   55.

Habiendo quedado expuestas las líneas generales del problema concretamente 
asumido, antes de cerrar valga recordar que varias de las observaciones ensayadas 
en torno a las herramientas útiles para la predicción delictual en manos policiales 
pueden extenderse al campo de los sistemas de IA aplicados a la actividad judicial 
para valoración de riesgos (IAJVR   56), que hemos dejado fuera de este trabajo. Baste 
señalar que nos referimos a las implicancias que pueden asumir el mismo tipo de 
sesgos en el marco de los procesos de toma de decisiones relacionados con la valo-
ración del riesgo de aquellos individuos que se ven envueltos en una causa judicial, 
tanto durante los momentos iniciales, como puede ser para la aplicación de medidas 
cautelares, pero también tras la condena. Es decir, se trata de herramientas con base 
en el historial de comportamiento del procesado o condenado y datos estadísticos, 
informan un pronóstico para la toma de decisiones tan importantes como la concre-
ción del régimen penitenciario, la concesión la libertad condicional, la reubicación 
del reo en uno u otro régimen penitenciario, entre otras   57.

 

6. Algunas observaciones finales

Naturalmente, han de ser provisorias, nota que deviene de las dificultades para sacar 
conclusiones sobre una realidad en constante y rápida transformación. Es claro, los 
avances tecnológicos, singularmente lo relativo a la IA, tienen un impacto significati-
vo para la materia penal, tanto en lo fondal como en lo procesal. En lo primero, por 
sus eventuales repercusiones como factor criminógeno, pero también, de revés, por 

55     Cirese, trabajo antes citado, p. 2. Hay una detallada explicación de la metodología utilizada 
para medir los resultados (ps. 4/5) y un muestrario amplio de gráficas de los “puntos calientes” de-
tectados dentro del ejido urbano (ps. 6/13).

56     Otra designación utilizada es “herramientas de valoración del riesgo” o Hevr (cf. María Sán-
chez Vilanova, en su trabajo “La presunción de inocencia ante las herramientas estructuradas de 
valoración del riesgo”, pub. en “La Ley”, Suplemento de “Innovación y Derecho”, dirigido por De-
metrio A. Chamatropulos, N° 2, Buenos Aires, abril de 2021, p. 2).

57     Cherñavsky, “¿Qué hay de nuevo…”, ya citado nota a pie 5.
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su probable utilidad en sentido preventivo que, a su vez, plantea arduas cuestiones 
en torno a sus límites en conexión con derechos fundamentales (basta pensar en la 
videovigilancia, el ciberpatrullaje o los agentes provocadores virtuales). En lo segun-
do, porque proporciona al proceso penal los resultados de la aplicación de técnicas 
forenses de segunda generación –con sus singulares características, que incluyen el 
uso de “machine learning”- para analizar la cada vez mayor incidencia de la evidencia 
de fuente digital.

Estamos en un momento de acelerada evolución de lo relativo al arsenal técnico 
que facilita la recolección, el entrecruzamiento y el tratamiento masivo de datos per-
sonales. El Estado y sus agencias policiales comienzan a disponer de posibilidades 
de vigilancia, investigación y control hasta hace poco sólo imaginadas. En términos 
ideales, nos ubica ante la posible optimización de la labor de prevención e investiga-
ción. En términos reales, nos enfrenta –otra vez- al ineludible problema de encontrar 
un punto de equilibrio entre la eficacia y las garantías que definen a un Estado social 
y democrático de derecho. El desafío es que la incorporación de herramientas de 
apoyo a la gestión judicial penal se logre sin arrasar en el camino con todo el sistema 
de garantías fruto de una larga lucha secular. Ejemplo de este esfuerzo es la “Carta 
ética europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su 
entorno” (del 3/12/2018), con sus cinco principios para el uso de la IA en el ámbito 
judicial: respeto de los derechos fundamentales, no discriminación, calidad y seguri-
dad, transparencia, imparcialidad y equidad, y, finalmente, bajo control del usuario.

Se ha centrado la atención en uno de los núcleos principales en que se está concre-
tando tal incorporación: tecnología de predicción criminal (IA policial). Han sido ex-
puestos tanto sus ventajas como sus problemas. Así, se destacó que los algoritmos de 
predicción tienen su ámbito de utilidad tanto en lo relativo a la prevención e investi-
gación del delito, como -a partir de la valoración de riesgos- para brindar material de 
apoyo a las decisiones judiciales vinculadas a medidas cautelares o la progresión en la 
ejecución de la pena.

La llamada “vigilancia predictiva” procesa sobre la base de algoritmos de aprendizaje 
automatizado una masiva cantidad de datos que ofrece a las fuerzas de seguridad un 
mapa del delito que les permite distribuir sus recursos y organizar la prevención de 
focos conflictivos en una ciudad o barrio determinado. También dicha capacidad de 
procesamiento permite individualizar contenidos delictivos o potencialmente delic-
tivos en las redes sociales. Las fuentes que nutren a los organismos son variadas y 
comprenden desde todo tipo de registros oficiales o material que circula en forma 
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abierta en redes hasta datos que proveen el sistema de cámaras públicas y privadas 
en la vía pública y en recintos de símil acceso, las corporales que llevan encima los 
agentes de policía en muchos casos, los drones o por vía satelital, entre otras. Y, en 
términos críticos, no puede soslayarse que esas fuentes son seleccionadas siguiendo 
sesgos que pueden orientar ideológica o sectorizadamente las predicciones. Hay un 
riesgo cierto de que se termine facilitando y profundizando un determinado diseño 
político criminal selectivo que, si se mantienen parámetros históricos -porque nada 
haría pensar lo contrario-, sería más criminalización de los delitos comunes a cargo 
de los sectores socialmente más excluidos. De allí que se formula advertencia en 
cuanto a que el desarrollo tecnológico puede crear una nueva serie de afectaciones 
masivas a los derechos humanos. Reflejo de la preocupación, por ejemplo, la “Decla-
ración de Toronto sobre protección de igualdad y no discriminación en los sistemas 
de aprendizaje automático”, redactada por numerosas ONG en el año 2018.

Se ha enfatizado entonces la necesidad de una mirada crítica frente a estas herra-
mientas: la cuestión central que debemos considerar es si con estos algoritmos elimi-
namos el sesgo humano (nos dan la respuesta de base matemática, objetiva, imparcial 
y eficaz) o si simplemente lo camuflamos con tecnología y favorecemos el estable-
cimiento de un derecho penal de autor disimulado a la vez que potenciado por un 
“bucle de retroalimentación pernicioso”. En términos del debido proceso, además, 
la mengua manifiesta para el ejercicio del derecho de defensa se concreta por la inac-
cesibilidad de los defensores al diseño, carga y funcionamiento de los algoritmos en 
base a los cuales se ha concretado un nuevo ejercicio de poder punitivo.
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IV. 15. 

Las condiciones de detención en la provincia de Buenos 
Aires (Argentina) a la luz del sistema interamericano de 
protección de DDHH 

Leonardo Pablo Palacios   1∗

Sumario: 1. El momento punitivo. 2. El estado de inocencia y la prisión preventiva 
como excepción. 3. Los principios básicos respecto a las personas privadas de liber-
tad. 4. Situación carcelaria en la provincia de Buenos Aires. 5. Las medidas cautelares 
de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. 6. La causa Verbitsky, vigente 
tres lustros después. 7. Conclusión inconclusa. Bibliografía.

I. El momento punitivo

La pena privativa de libertad está íntimamente ligada a la hegemonía del sistema 
capitalista de producción. Nace con éste, y desarrolla su sentido con la sociedad dis-
ciplinar. (Foucault, 2002) Sin embargo, esa sociedad fue desdibujando a medida que 
las décadas de 1970 y 1980 avanzaban. Su desestructuración tuvo y tiene muchas 
características, entre ellas el crecimiento del encarcelamiento en todo el mundo.

Son muchos los autores que desde hace varios años vienen planteando que las for-
mas y los modos en que se presenta la pena privativa de prisión en la actualidad, que 
por otra parte sigue siendo la forma hegemónica de castigo, no se compadece con 
ninguna de las finalidades formalmente propuesta para su existencia en sus orígenes 
o durante las épocas del Estado de Bienestar. Desde diferentes puntos de vista, Ri-

1     ∗ Abogado por la Facultad de Derecho de la UNMdP. Máster en “Sistemas penales y proble-
mas sociales comparados”, Universidad de Barcelona. Profesor Asociado de Derecho Constitucional, 
Sociología Jurídica y Derecho Artificial, y profesor adjunto en Derechos Humanos en la Facultad de 
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Atlántida Argentina. Jefe de Trabajos Prácticos regular 
de Historia del Derecho y Constitucional Argentino en la Facultad de Derecho de la UNMdP. Inves-
tigador categoría II en la UAA, e investigador en la UNMdP.
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vera Beiras (2006), Zaffaroni (2011), Christie (2006 y 2008), Pavarini (2006 y 2009), 
De Giorgi (2006), Garland (2005), Pratt (2006), Re (2008), entre otros, advierten que 
el crecimiento de la misma y las condiciones materiales de su vigencia, nos acercan 
a verdaderos campos de concentración destinados principalmente a cierto tipo de 
población.

En este contexto, es interesante pensar lo que Fassin, denomina el momento puniti-
vo, es decir, el problema que genera en las sociedades capitalistas avanzadas (que en 
el marco de la globalización de condiciones se traslada a casi todo el orbe) el creci-
miento del castigo como lo estamos viviendo en la actualidad, y que viene a invertir 
los factores. Así, el lo expresa claramente:

“El crimen es el problema; el castigo, su solución. Con el momento puni-
tivo, el castigo devino problema. Lo es debido a la cantidad de individuos 
que mantiene aislados o que ubica bajo vigilancia, a causa del precio a que 
hace pagar a sus familias y a sus comunidades, a causa del costo económi-
co y humano que implica para la colectividad, a causa de la producción y 
reproducción de desigualdades que favorece, a causa del incremento de la 
criminalidad y de la inseguridad que genera, en fin, a causa de la pérdida de 
legitimidad que resulta de su aplicación discriminatoria o arbitraria.” (Fas-
sin, 2018, p. 13)

En el presente trabajo, vamos a intentar polemizar sobre algunas de las causas de 
esa “pérdida de legitimidad” del castigo en la provincia de Buenos Aires, es decir, la 
provincia más poblada de Argentina, y que concentra casi la mitad de las personas 
privadas de libertad de todo el país.

2. El estado de inocencia y la prisión preventiva como excepción.

El sistema interamericano de protección de derechos humanos, siempre ha recono-
cido el principio de inocencia como una piedra basal de las garantías judiciales. Así, 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha expresado claramente: 
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“De todas las garantías judiciales propias del ámbito penal la más elemen-
tal es quizás la presunción de inocencia, expresamente reconocida sin 
salvedad ni excepción alguna por diversos instrumentos internacionales de 
derechos humanos, tales como la Declaración Universal de Derechos Hu-
manos (Art. 11.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
17. (Art. 14.2), la Declaración Americana (Art. XXVI) y la Convención 
Americana (Art. 8.2)” (CIDH, 2013, p. 4)

Es decir, si la forma del castigo en general deviene privación de libertad, no puede 
haber sino castigo una vez que una persona ha pasado por todas las instancias ju-
diciales formales, y se han respetado sus garantías sustanciales. Y es por ello que la 
prisión preventiva, que es una excepción en la norma legal, no debería ser una regla 
en la realidad.

Así lo ha expresado también la CIDH cuando indica las condiciones en que se debe 
aplicar esa prisión preventiva.

“(i) La detención preventiva debe ser la excepción y no la regla; (ii) los 
fines legítimos y permisibles de la detención preventiva deben tener ca-
rácter procesal, tales como evitar el peligro de fuga o la obstaculización 
del proceso; (iii) consecuentemente, la existencia de indicios de responsa-
bilidad no constituye razón suficiente para decretar la detención preven-
tiva de una persona; (iv) aún existiendo fines procesales, se requiere que 
la detención preventiva sea absolutamente necesaria y proporcional, en 
el sentido de que no existan otros medios menos gravosos para lograr el 
fin procesal que se persigue y que no se afecte desproporcionadamente 
la libertad personal; (v) todos los aspectos anteriores requieren una moti-
vación individualizada que no puede tener como sustento presunciones; 
(vi) la detención preventiva debe decretarse por el tiempo estrictamente 
necesario para cumplir el fin procesal, lo que implica una revisión perió-
dica de los elementos que dieron lugar a su procedencia; (vii) el mante-
nimiento de la detención preventiva por un plazo irrazonable equivale 
a adelantar la pena; y (vii) en el caso de niños, niñas y adolescentes los 
criterios de procedencia de la detención preventiva deben aplicarse con 
mayor rigurosidad, procurándose un mayor uso de otras medidas caute-
lares o el juzgamiento en libertad; y cuando sea procedente deberá apli-
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carse durante el plazo más breve posible.” (CIDH, 2013, p. 7)

Sin embargo, el relevamiento de datos a lo largo de los años del sistema penal en la 
región aporta datos en contrario: existe un uso demasiado extendido de la prisión 
preventiva. 

Ahora bien, este uso extendido redunda claramente en condiciones infrahumanas de 
detención, en una clarísima violación de los compromisos asumidos por los Estados 
en la materia. 

Así lo expresa la propia Comisión Interamericana de Derechos Humanos:

Al mismo tiempo, el uso no excepcional de esta medida contribuye a agravar 
otros problemas ya existentes en la región, como los altos niveles de hacina-
miento penitenciario, lo que genera una situación de hecho en la que se ven vul-
nerados otros derechos fundamentales de los reclusos, como el derecho a la in-
tegridad personal. En la absoluta mayoría de los países de la región las personas 
en prisión preventiva están expuestas a las mismas condiciones que las personas 
condenadas, y en ocasiones a un trato peor que éstas. Las personas en prisión 
preventiva sufren grandes tensiones personales como resultado de la pérdida de 
ingresos, y de la separación forzada de su familia y comunidad; además pade-
cen el impacto psicológico y emocional del hecho mismo de estar privados de 
libertad sin haber sido condenados, y por lo general son expuestos al entorno 
de violencia, corrupción, insalubridad y condiciones inhumanas presentes las 
cárceles de la región. Incluso los índices de suicidios entre las personas privadas 
de la libertad en las cárceles, son mayores los que se encuentran detenidos/as 
con prisión preventiva que los condenados/as. De ahí la especial gravedad que 
reviste esta medida y la necesidad de rodear su aplicación de las máximas garan-
tías jurídicas (CIDH, 2013, p. 4).

3. Los principios básicos respecto a las personas privadas de libertad

Este uso extendido de la prisión preventiva, lleva además, a una tergiversación de la 
finalidad de la pena privativa de libertad.

Así, debemos recordar los principios básicos que se deben cumplir ante el cumpli-
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miento de una pena de prisión, respecto a las personas que se encuentran detenidas. 

 

a) Principio del trato humano: es decir, no se debe olvidar que quien se encuentra 
detenido o detenida, es una persona a la cual se le debe respetar su inherente digni-
dad como tal, y todos aquellos derechos que esto implica. La principal consecuencia 
de este principio es que no se debe imponer a la persona detenida, mayores restric-
ciones que las necesarias para efectivizar esa pena privativa de prisión.

b) Principio de posición de garante del Estado: El Estado, al privar de libertad a la 
persona, se convierte en su exclusivo custodio del cumplimiento de sus derechos, 
fundamentalmente los de vida e integridad física, pero no solo: el derecho a la ali-
mentación, a la salud, a la educación, entre otros, y además y fundamentalmente, al 
de reeducación o reinserción social, ya que éste es, desde el prisma de los derechos 
humanos, el fin de la pena privativa de libertad.

c) El principio de la compatibilidad entre el respeto de los derechos fundamentales 
de las personas privadas de libertad y el cumplimiento de los fines de la seguridad 
ciudadana. Es decir, como medida para asegurar la seguridad ciudadana, el Estado 
debe poder reeducar a las personas que hayan cometido delitos, a los fines de lograr 
su reinserción social.

Este último principio es más que interesante frente al denominado populismo penal 
que suelen vivir nuestras sociedades, y que implica que ante la primera acusación 
el público desea ver privada de libertad a la persona involucrada, lejos de cualquier 
garantía efectiva, en la fantasía que así se reducirá la comisión de algunos delitos. Por 
ello es necesario indicar lo que la propia Comisión Interamericana expresa: 

“El incremento del uso de la prisión preventiva y de las penas privativas 
de la libertad en general no son la vía idónea para el cumplimiento de los 
fines de la seguridad ciudadana. La Comisión Interamericana no ha en-
contrado información empírica alguna que demuestre que un incremen-
to en el uso de la prisión preventiva contribuya a disminuir los niveles de 
delincuencia o de violencia.” (CIDH, 2013, p. 5)
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4. Situación carcelaria en la provincia de Buenos Aires

A tono con lo que ha sucedido en el mundo en general, y en Argentina en particular, 
en las últimas dos décadas el total de la población detenida en la provincia de Buenos 
Aires, se triplicó.

La tasa de encarcelamiento cada 100.000 habitantes, que en 1999 era de 132, en el 
año 2019 llegó a su pico máximo de 294. Si bien entre esos años la tasa fue siempre 
creciendo, entre los años 2005 y 2014 hubo una disminución, en que la misma llegó 
a 181, para luego comenzar a subir en forma ininterrumpida de 207 en 2014 hasta el 
mencionado 294 del 2019   2. 

Si bien este crecimiento se debe a múltiples causas, la principal es el endurecimiento 
de las leyes penales y procesales penales, fundamentalmente las que limitan la liber-
tad de los imputados durante el proceso.

En cuanto a la situación legal de las personas detenidas, al año 2019, el 50,8 % de las 
mismas se encuentran condenadas, y 48.9 % procesadas, es decir con prisión preven-
tiva. Este porcentaje, en términos relativos representa una mejor situación respecto a 
varios países de la región, si bien es más alto que el promedio de América Latina, que 
es de un 36,3 %. También significa un claro avance respecto a la situación existente 
en el año 2002, en que el 77,9 % de las personas detenidas no tenía condena firme. 
En el año 2009 ese porcentaje era de 70 %, y desde allí en más, fue decreciendo hasta 
el número actual, producto de las reformas procesales penales y fundamentalmente 
del uso generalizado del juicio abreviado.

La Comisión Provincial por la Memoria, sin embargo, advierte que estos números 
no implican que el uso de la prisión preventiva haya dejado de ser una medida gene-
ralizada. Así, el organismo constata que la relación entre los ingresos a lugares de de-
tención y los otorgamientos de prisión preventiva, indican que la prisión preventiva 
“continúa siendo una medida generalizada”, ya que según los datos que surgen de su 
informe, sólo el 16 % de las personas que ingresan al sistema penitenciario lo hacen 
con condena firme. Esto significa que el 84 % de las personas que ingresan deteni-
das, lo hacen con prisión preventiva. Así, la reducción en los porcentajes de las per-

2     Comisión Provincial por la Memoria (2021) Informe Anual 2020. El sistema de crueldad XIV, So-
bre lugares de encierro, políticas de seguridad, salud mental y niñez en la provincia de Buenos Aires, disponible en 
https://www.comisionporlamemoria.org/archivos/cct/informesanuales/informe2020/InformeA-
nual2020.pdf  (consulta al 30/11/2021)



 339 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

sonas con prisión preventiva, se debe fundamentalmente al crecimiento del uso del 
juicio abreviado, más que una reducción de la prisión preventiva como herramienta 
procesal. (CPM, Informe Anual 2020, p. 42)

“Al igual que la prisión preventiva, este instituto también se ha conver-
tido en regla: de 2013 a 2018 el 79% de las condenas en la Provincia se 
dictaron por juicio abreviado. Entre ambos años, las condenas por juicio 
abreviado presentaron una variación del 70% y las condenas por juicio 
oral disminuyeron en términos relativos y se mantuvieron en términos 
absolutos.” (Comisión Provincial por la Memoria 2021, p. 43)

La combinación del crecimiento del encarcelamiento y el uso generalizado de la pri-
sión preventiva llevan a la sobrepoblación en los lugares de detención, con el lógico 
deterioro de las condiciones en que la misma se lleva a cabo, tanto en comisarías, al-
caldías y cárceles propiamente dichas. Si bien esto constituye un problema histórico, 
el crecimiento del encarcelamiento a partir del año 2014 lo ha agravado notablemen-
te. 

En la provincia de Buenos Aires, el informe de la Comisión Provincial de la Memo-
ria lo ilustra claramente: 

“En cuanto al sistema carcelario, que se sostiene con un 2,5% del presu-
puesto provincial (más de 23 mil millones de pesos), se compone de 50 
cárceles, 12 alcaidías, una unidad-hospital y una unidad de tránsito, cons-
truidas entre 1877 y 201930; se trata de 64 establecimientos con capacidad 
para alojar 20.804 personas Considerando esa infraestructura, en 2019 la 
sobrepoblación alcanzó un nuevo récord histórico: 118%, 57 puntos por 
encima del promedio de los últimos veinte años. El gobierno anterior ha-
bía heredado en 2015 un 66% de sobrepoblación. Durante toda la gestión 
de la gobernadora Vidal hubo un promedio interanual de 99%, lo que 
significa que la mitad de los/as detenidos/as no tuvo espacio para dormir. 
En diciembre de 2019 se alojaban en el SPB más de 45 mil personas en un 
lugar preparado para casi 21 mil.” (Comisión Provincial por la Memoria 
2021, p. 52)
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Cuando se mencionan las cifras de la sobrepoblación carcelaria, en realidad estamos 
lejos de poder transferir la experiencia de dolor, sufrimiento y menoscabo a la con-
dición humana que en la práctica significa. Sólo hay que pensar en un sistema de sa-
nitario (baños, duchas, cloacas) que durante años soporta más del doble de usuarios 
para los que está diseñado. Las enfermerías y salas de atención a la salud también 
continuamente colapsadas. La imposibilidad que el personal penitenciario (que no se 
duplica, como la población detenida) pueda dar respuestas a los requerimientos de 
los detenidos (por ejemplo traslados a los lugares de funcionamiento de escuelas, o 
visitas con sus abogados, o cualquier otro tipo de requerimiento) y tener un control 
efectivo sobre dicha población, que no implique sólo la generalización de medidas de 
castigo sobre el castigo, como los aislamientos, entre otras. Pensemos simplemente 
en el estado de las instalaciones eléctricas de los lugares de detención, soportando 
por años el doble de su capacidad, con los riesgos (ciertos y concretos por otra par-
te) que ello implica, además de las situaciones en general que involucra a toda la in-
fraestructura de los lugares de detención.

Esto hace que la violación a los derechos de vida adecuada, alimentación, vestido, 
educación, salud, hace que la finalidad de la reiserción social sea nada más que una 
gran fantasía, quizá el mayor incumplimiento en materia de derechos proclamados 
del Estado actual.

Más preocupante aún, es la situación de las detenciones en comisarías de la policía de 
la Provincia de Buenos Aires. Como se sostiene el informe de la Comisión Provincial 
de la Memoria respecto a las detenciones en Comisarías

“Mientras que entre 2012 y 2015 alojaron a un promedio interanual de 
1.640 personas, durante 2016-2019 el promedio subió a 3.510 (…) Con 
estas cifras, las comisarías se vieron sobrepobladas en un promedio inte-
ranual de 221%, (…) En el monitoreo de la CPM, se constata de mane-
ra persistente la existencia de personas que permanecen durante largos 
períodos en comisarías. Según surge de un procesamiento agrupado de 
tres partes de población detenida en comisarías (correspondientes a abril-
-mayo-junio de 2019), el 44% de las personas acumulaba más de 40 días 
de detención, plazo máximo en el que se debe resolver la detención según 
el procedimiento de flagrancia. Algunas de ellas sumaban más de un año; 
solamente el 1% de las detenciones duraron uno o dos días. (…) El plazo 
máximo de alojamiento en comisarías debe fijarse en 24 horas, con una 
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prórroga fatal de otras 24 hasta el llamado a declaración indagatoria (art. 
308 CPP), ya que no están habilitadas para la custodia prolongada de per-
sonas por no contar con espacio suficiente, capacitación del personal, ni 
actividades o recursos para garantizar la atención de la salud y otros dere-
chos básicos.” (Comisión Provincial por la Memoria, 2021, p. 49)

Es una obviedad que las comisarías no son lugares destinados a la detención de 
personas por largo tiempo. La Corte Suprema de Justicia de la Nación lo indicó en 
forma clara y precisa en el histórico fallo “Verbitsky”   3 del año 2005, donde le indicó 
expresamente a la provincia, una serie de reformas legales y materiales que modifi-
caran el calamitoso estado de violación de derechos de las personas detenidas en su 
jurisdicción, y específicamente indicando que las comisarías no debían ser lugares 
de detención a las personas privadas de libertad. Luego de varios años en que la 
Provincia tomó medidas en el sentido indicado por la Corte, lamentablemente en el 
año 2014 el Ministerio de Seguridad de la Provincia dictó la Resolución 642/14, me-
diante la cual decidió “rehabilitar calabozos de las dependencias policiales para alojar 
detenidos”, basados en la emergencia que vivía el sistema penitenciario. De más está 
decir, que esa emergencia se ha profundizado, ya que la tasa de encarcelamiento no 
ha dejado de crecer desde ese momento, llegando a su pico histórico en el año 2019 
con 45.303 personas privadas de libertad en la provincia de Buenos Aires. 

Ahora bien, más allá de lo formal, la práctica de detención en estos lugares, genera 
efectos concretos. 

Así, el 2 de marzo de 2017, siete jóvenes que estaban detenidos con prisión preventi-
va, pero cumpliendo la misma en los calabozos de la Comisaría primera de la ciudad 
de Pergamino, murieron asfixiados y quemados en un incendio producido en dichos 
calabozos. Más allá de la responsabilidad del personal policial, que no actuó con la 
debida diligencia ante el incendio, el sólo hecho de encontrarse detenidos en un lugar 
que no posee las mínimas condiciones de espacio, salubridad e infraestructura, hace 
al Estado responsable de dichas muertes. 

Sin embargo, no fue la única. El 15 de noviembre de 2018 en la comisaría 3º de 
Transradio, ubicada en Camino de Cintura 6089 de Esteban Echeverría, provincia 
de Buenos Aires, se produjo otro incendio, en la zona de calabozos. Estos calabozos 

3     CSJN, “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, 3 de Mayo de 2005.
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contenían a 26 personas detenidas, en condiciones inhabitables de hacinamiento y 
sanitarias. De las personas alojadas allí, murieron diez, dos en el lugar y otras ocho 
los días posteriores, productos de las lesiones producidas en el incendio. Lo grave de 
esta situación es que sobre dicha Comisaría, el poder judicial había emitido 6 órdenes 
judiciales para que se clausurara el lugar, por la imposibilidad de alojar personas con 
las mínimas condiciones, lo que fue claramente incumplido por las autoridades de la 
Provincia.

 

5. Las medidas cautelares de la Comisión Interamericana de Derechos Hu-
manos

La situación descripta en el punto anterior, dió lugar a que el 5 de diciembre de 2014 
la Defensoría de Casación de la Provincia de Buenos Aires interpuso una solicitud 
de medida cautelar ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. En la 
misma, solicitaban que se proteja la vida e integridad personal de las personas priva-
das de libertad en las comisarías del departamento judicial de La Matanza. La situa-
ción de riesgo descrita para solicitar la medida incluía condiciones de hacinamiento 
extremo, falta de condiciones de higiene, falta de luz natural, riesgo de electrocución, 
y encierro durante 24 hs, además de presuntas torturas. La situación incluía la de-
tención de 253 personas en un lugar para 40, instalaciones sanitarias en mal estado y 
con caños rotos, con riesgos patológicos por falta de higiene, entre otras situaciones. 
Asimismo, el 18 de febrero de 2015, la Comisión Provincial por la Memoria, suma 
una petición de medidas cautelares para las personas detenidas también en las comi-
sarías de Lomas de Zamora, que evidenciaban una sobre población de 470 %, donde 
por ejemplo en un calabozo individual, convivían hasta 12 personas en períodos que 
superaban los 30 días.

En este caso la Comisión, luego de un largo trámite que incluyó numerosos traslados 
al Estado argentino y a las partes intervinientes, entendió que se encontraban acredi-
tados los requisitos para conceder una medida cautelares

Estos requisitos son: 

a) Gravedad de situación, que implica el impacto que una acción u omisión puede 
tener sobre un derecho protegido.

b) Urgencia de la situación, que indica que el riesgo o la amenaza a ese derecho sean 
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inminentes y que requieran una acción preventiva.

c) Daño irreparable, implica que la afectación sobre dichos derechos no sea suscepti-
ble de reparación, restauración o adecuada indemnización.

Asi, la Comisión ordenó al gobierno argentino que adopte las medidas necesarias 
para preservar la vida y la integridad personal de las personas detenidas en dichas 
comisarías; que implemente un plan de contingencia inmediato a fin de reducir la 
estancia prolongada en las Comisarías; que provea de condiciones adecuadas de hi-
giene, provisión de agua y atención médica, entre otras medidas   4.

Lejos de solucionarse la situación de la población detenida en la provincia de Buenos 
Aires, las masacres de Pergamino y de Esteban Echevarría, muestran su agravamien-
to. En este sentido, entre estos dos hechos, el 27 de septiembre de 2018 nuevamente 
la Defensoría de Casación de la Provincia de Buenos Aires, la Comisión Provincial 
de la Memoria y el Centro de Estudios Legales y Sociales, solicitó a la Comisión In-
teramericana de Derechos Humanos, la ampliación de las medidas cautelares vigen-
tes para una serie d e quince Comisarías de la zona norte de la provincia de Buenos 
Aires.

En estos casos, las condiciones de detención se repetían en cuanto al hacinamiento, 
la falta de infraestructura adecuada, la falta de higiene, luz natural y el continuo en-
cierro de los detenidos, con los riesgos de incendio y electrocución detectados ante-
riormente.

En la respuesta del Estado, además de destacar la construcción de nuevas plazas para 
detenidos para el mediano y el largo plazo, la Comisión indica que se ha explicado 
que: 

“En búsqueda de respuesta definitiva a la sobrepoblación del sistema 
carcelario provincial, el Estado informó que, en forma paralela, el Mi-
nisterio de Seguridad provincial ha venido implementando un plan de 
refacción de calabozos (también bajo la normativa de emergencia) que 
al día de hoy alcanza a 34 comisarías y que cuenta con 13 en proceso 
de ejecución y 4 de licitación. Finalmente, la Secretaría de Derechos 
Humanos de Buenos Aires indicó que se pone a disposición de la Comi-
sión para proveer toda la información que ésta considere conveniente.” 

4     Resolución 31/2016 de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en Medida Caute-
lar 496/14 y MC 37/15, del 12 de mayo de 2016.
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(CIDH, Medida Cautelar 496-14 y 37-15, p. 6)

 
Es decir, que lejos de pensarse soluciones en las cuales las comisarías no debían ser 
lugares de detención, se apuesta por refaccionar calabozos en dichas unidades. Por 
otra parte, la situación que genera la solicitud de medida cautelar, lejos de ser una si-
tuación excepcional, resulta generalizada. Así lo indica la propia Comisión: 

“En lo que se refiere al Estado de Argentina, la Comisión advierte que 
en la última visita de la Relatoría de Personas Privadas de Libertad de la 
CIDH en el 2016, se observó que en todas las comisarías visitadas en la 
provincias de Buenos Aires y de Santa Fe –con excepción de la Comi-
saría Distrital Este Primera de Laferrere, clausurada el 7 de septiembre 
de 2016– las condiciones de detención se caracterizaban por problemas 
similares, tales como hacinamiento, falta de luz solar e insuficiente luz 
artificial, ausencia de ventilación, colchones en mal estado, falta de agua 
caliente, humedad, instalaciones sanitarias precarias y condiciones antihi-
giénicas. Asimismo, en todas las comisarías, la Relatoría recibió quejas 
generalizadas por la falta atención médica y por mala calidad e insufi-
ciencia de los alimentos, mismos que únicamente se proveerían una vez 
al día. Ante esta situación, los familiares de las personas detenidas serían 
quienes les proporcionan alimentación y medicamentos.” (CIDH, Medi-
da Cautelar 496-14 y 37-15, p. 8)

En este caso, la Comisión, luego de analizar nuevamente los requisitos de grave-
dad, urgencia e irreparabilidad, decide el 11 de febrero de 2019, como en la anterior 
medida cautelar que el Estado argentino debe adoptar las medidas necesarias para 
preservar la vida y la integridad personal de las personas detenidas en dichas comi-
sarías, implementar un plan de contingencia inmediato a fin de reducir la estancia 
prolongada en las Comisarías y proveer condiciones adecuadas de higiene, provisión 
de agua y atención médica, entre otras medidas, pero además agregando, en relación 
a la anterior medida cautelar que el Estado debía proceder “con las clausuras, inhabi-
litaciones o cierres de las comisarías o dependencias policiales según las valoraciones 
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de las entidades competentes que así lo ordenaron”   5.

6. La causa Verbitsky, vigente tres lustros después 

En el año 2005 la Corte Suprema de Justicia de la Nación dictó sentencia en la causa 
“Versbitky”, que ya fue referenciada. Sin dudas, esta sentencia fue un hito en la doc-
trina judicial Argentina. No solo porque fue la primera vez que se receptó un habeas 
corpus colectivo en la materia, sino que hizo además un minucioso análisis de lo que 
era la situación carcelaria en ese momento, de los Derechos Humanos de las perso-
nas detenidas en la provincia de Buenos Aires que se encontraban violados ante esta 
situación, y de los compromisos internacionales que por lo tanto la Argentina estaba 
incumpliendo en materia de encierro penitencia y que podían aparejar responsabili-
dades internacionales para Argentina.

 Mediante esa sentencia la Corte Suprema de Justicia de la Nación le ordenó al go-
bierno de la provincia de Buenos Aires una serie de medidas que debían cumplirse a 
fin de remediar y reparar la insostenible situación en que se encontraban las personas 
privadas de la Libertad en la provincia y que tuvo muchísima repercusión a nivel na-
cional.

Como mencionó la propia Corte

“Debe recordarse que, en la oportunidad mencionada, este Tribunal 
consideró que la existencia de superpoblación carcelaria, en los nive-
les alcanzados y admitidos por las partes durante el transcurso de las 
audiencias públicas que se desarrollaron en esta sede, afectaba los de-
rechos fundamentales a la vida y a la integridad física de las personas 
privadas de la libertad y se correspondía con una situación genérica, 
colectiva y estructural (confr. considerandos 23 y 27 in fine de la opi-
nión de la mayoría). Incluso se advirtió, oportunamente, que ‘la situa-
ción se mantiene y se agrava con el aumento de detenidos informado 

5      Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Resol. 4/2019 Medida Cautelar No. 496-14 
y 37-15 Personas privadas de libertad en quince comisarías o dependencias policiales de la Provincia 
de Buenos Aires respecto de Argentina (Ampliación) 11 de febrero de 2019.
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por el Poder Ejecutivo provincial y se proyecta hacia el futuro inmedia-
to con perspectivas de mayor gravedad’.” (ibídem, considerando 31) 

A más de tres lustros de esa sentencia, parecía que había algunos momentos puniti-
vos que debíamos dejar de discutir, porque nuestra máxima instancia judicial ya había 
determinado cuáles eran las obligaciones del Estado, y de los estados provinciales en 
la materia. Sin embargo, lamentablemente esto no es lo que pasó. 

Esta causa volvió a discutirse durante el año 2021 en el ámbito de la competencia de 
la CSJN, cuando un grupo de Defensores Generales de la Provincia de Buenos Ai-
res, ante la situación carcelaria que se presentaba en la actualidad (y que se mencionó 
en los puntos anteriores) interpuso un planteo ante la Suprema Corte de Justicia de 
la Provincia a fin hacer efectiva la sentencia del 2005 de la causa. En tal sentido, di-
cho tribunal indicó que la causa original se encontraba finalizada, y que a los fines de 
las medidas solicitadas debían interponerse las acciones correspondientes en primera 
instancia. Esta decisión fue apelada por los interesados, y dió lugar a un nuevo pro-
nunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, el 13 de mayo de 2021, 
en la causa “Recurso de hecho deducido por el Consejo de Defensores de la Provin-
cia de Buenos Aires en la causa Verbitsky, Horacio s/ hábeas corpus”.

En este nuevo pronunciamiento, la CSJN recuerda sus intervenciones continuadas, 
desde 2005 en adelante, donde la discusión de la situación carcelaria en la provincia 
nunca se dejó de discutir frente a diferentes actuaciones generadas a partir de los 
incumplimientos al mandato expreso de aquella primera sentencia. Así sostuvo la 
Corte:

“Bajo esa misma idea, y utilizando una fórmula idéntica, es decir, invo-
cando el carácter autoritativo de la sentencia a la que se ha hecho tantas 
veces alusión, esta Corte intervino nuevamente en el caso a inicios del 
año 2010, frente a una presentación articulada directamente ante estos 
estrados por la parte actora en esos autos. En dicha oportunidad, me-
diante una providencia emitida por el Presidente del Tribunal, se ordenó 
poner en conocimiento del órgano jurisdiccional de mayor jerarquía de 
la provincia demandada las condiciones inhumanas de detención in-
formadas por el organismo recurrente, exhortándolo a que considerase 
especialmente las cuestiones atinentes a la preservación de la seguridad 
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y de la integridad física de las personas privadas de la libertad, y a la 
prevención de incendios que pudiesen tener origen en la combustión 
de materiales en elementos destinados al servicio de los detenidos (con-
fr. auto dictado el 23 de febrero de 2010 en el marco del expediente 
2407/2005 ‘Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires s/ co-
municación jornadas s/ ejecución penal en la Prov. Bs. As. En autos: re-
curso de hecho -Verbitsky, Horacio’, obrante en copia a fs. 143). Como 
correctamente lo recuerdan ahora los defensores en el escrito que con-
tiene el recurso extraordinario, la Suprema Corte de Justicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires recibió la presentación que le fuera remitida por 
este Tribunal, y por vía de un proveído firmado por su Vicepresidente, 
donde se invocó expresamente lo resuelto in re “Verbitsky”, dispuso con-
ferir vista al Poder Ejecutivo local para que se expidiera sobre cada uno 
de los ‘incumplimientos’.” (Así fueron denominados) denunciados por 
el organismo otrora recurrente (confr. proveído de fecha 25 de marzo de 
2010, obrante en copia a fs. 145/145 vta.). 

7. Conclusión inconclusa

En definitiva, lo que podemos concluir al analizar la situación del encierro peniten-
ciario en la provincia de Buenos Aires, a la luz del sistema interamericano de protec-
ción de derechos, es que los mandatos básicos del sistema se encuentran incumpli-
dos. 

No se está cumpliendo el mandato básico de respetar el principio de inocencia, ya 
que se presenta un uso generalizado de la prisión preventiva. Tampoco se efectivizan 
las obligaciones del Estado respecto a los principios de trato humano, posición de 
garante del Estado y compatibilización de la Seguridad Ciudadana con la detención y 
las medidas privativas de libertad.

En incremento exponencial del uso de la privación de libertad, con el consecuente 
aumento del encarcelamiento, fundamentalmente sobre personas que provienen 
de los sectores más vulnerados de la sociedad, así como las condiciones en general 
infrahumanas en las cuales soportan su detención, producto de la superpoblación 
carcelaria, redunda en un incumplimiento flagrante de los mandatos propios del sis-
tema interamericano de protección de derechos. Así surge claramente de las medidas 
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cautelares otorgadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, y de lo 
expresado por la CSJN en la sentencia del 13 de mayo de 2021.

Lo cierto es que esta realidad no le es ajena a ninguno de los tres poderes del Estado 
de la provincia de Buenos Aires, ni al Estado argentino. El poder ejecutivo de la pro-
vincia de Buenos Aires está claramente emplazado a remediar esta situación, y varios 
casos está incumpliendo directivas expresas y claras tanto del poder judicial como de 
órganos del sistema interamericano de protección. A su vez el Poder Legislativo, que 
también está en conocimiento de esta situación no dicta las normas necesarias para 
la reducción del encarcelamiento en general y del encarcelamiento preventivo en par-
ticular, proponiendo, por el contrario, normas más punitivas. Y finalmente, si bien el 
poder judicial en algunos casos interviene y dicta resoluciones tendientes a remediar 
la cuestión, su más alto estamento, es decir la Suprema Corte de Justicia de la Pro-
vincia, parecería que aún no se encuentra comprometida lo suficientemente como 
para generar decisorios que obliguen al Estado en general de la provincia de Buenos 
Aires tomar medidas fuera de las coyunturas, que apunten a la efectivización de los 
derechos de las personas privadas de su libertad. 

Está inacción del Estado, lo único que está haciendo es generar un mayor deterioro 
-poniendo incluso en riesgo la vida- de miles de personas a las cuales no sólo no se 
está reinsertando en la sociedad, sino que se las está privando arbitraria e ilegalmente 
de un conjunto de derechos que en definitiva hacen a la dignidad humana, y que de-
berían ser inherentes a todos y todas.

Bibliografía

Bombini, G. (2008) “Transformaciones recientes en las políticas penales en la 
Argentina: Entre las necesidades populistas y las aspiraciones tecnocráticas de 
eficiencia” en Bergalli, R., Rivera Beiras, I. y Bombini, G. (comps) Violencia y 
sistema penal, Editores Del Puerto, Buenos Aires. 

Christie, N. (2006) La industria del control del delito: ¿una nueva forma del holocausto?, 
Editores del Puerto, Buenos Aires.  

Christie, N. (2008) Una sensata cantidad de delito, Editores del Puerto, Buenos 
Aires.  

Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2011) Informe sobre los 



 349 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

derechos humanos de las personas privadas de libertad en la Américas, OEA/
Ser.L/V/II. Doc. 64.

Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2013) Informe sobre el uso de 
la prisión preventiva las Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 46/13

Comisión Provincial por la Memoria (2021) Informe Anual 2020. El sistema de 
crueldad XIV, Sobre lugares de encierro, políticas de seguridad, salud mental y niñez en la 
provincia de Buenos Aires, disponible en https://www.comisionporlamemoria.
org/archivos/cct/informesanuales/informe2020/InformeAnual2020.pdf  
(consulta al 30/11/2021)

De Giorgi, A. (2006) El gobierno de la excedencia. Posfordismo y control de la multi-
tud., Traficantes de sueños, Madrid.  

Fassin, D (2018) Castigar, una pasión contemporánea, Adriana Hidalgo Editora, 
Buenos Aires.

Foucault, M. (2002) Vigilar y Castigar, Siglo XXI, Buenos Aires.  

Garland, D. (2005) La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contem-
poránea, Editorial Gedisa, Barcelona.    

Pavarini, M. (2006) Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidad. Ad-
-Hoc, Buenos Aires.

Palacios, L. (2018) “Relaciones entre mercado laboral y cárcel en Mar del Pla-
ta”, en Bombini, G. (Coor.) Cárcel y Derechos Humanos. Enfoques locales y estrate-
gias de reducción de daños, Eudem, Mar del Plata. 

Pratt,  J. (2006) Castigo y civilización. Una lectura sobre las prisiones y los regimenes 
carcelarios, Gedisa, Barcelona.  

Re, L. (2008) Cárcel y globalización. El “boom” penitenciario en los Estados Unidos y en 
Europa, Ad-Hoc, Buenos Aires.    

Rivera Beiras, I. (2006) La cuestión carcelaria. Historia, epistemología, Derecho y Polí-
tica penitenciaria, Editores Del Puerto, Buenos Aires.

Riquert, F. (2011) “Garantías en el sistema Interamericano y su articulación en 
los sistemas nacionales” en García Rivas, N. y Riquert, M. (coords.) Seminario 
del Grupo de Investigación Hispano-Argentino. Análisis comparativo del sistema de garan-
tías penales en Argentina y España y sus sistemas de inserción regional (MERCOSUR y 



350 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

la Unión Europea, Ediar, Buenos Aires. 

Rodriguez Alzueta, E. (2016) La máquina de la inseguridad, Estructura Mental a 
las Estrellas, La Plata.



 351 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

IV.16. 

Audiência de apresentação –ou  “Audiência de   
custódia”– em tempos de pandemia

Josianne Pagliuca dos Santos   1∗ 
Marcelo Augusto Custódio Erbella   2∗

 

Audiencia de presentación – o “Audiencia de custo-
dia” – en tiempos de pandemia

Sumario: Introducción. 1. Historia de las audiencias de presentación en Brasil.2. La 
previsión de la presencia física del imputado en las normas internacionales adheridas 
por Brasil. 3. La previsión de la presencia física del recluso en la jurisprudencia inter-
na. 4. La pandemia de COVID-19 y sus implicaciones para las audiencias de presen-
tación. 5. Algunas de las razones para rechazar la decisión de la CNJ de noviembre 
de 2021. 6.Conclusión. Bibliografía. 

Introducción

Este artículo brindará un panorama de la evolución histórica de las llamadas audien-
cias de custodia en Brasil, mostrando su implementación tardía e incompleta. Luego, 
analizará algunas decisiones internacionales y brasileñas sobre problemas con estas 
audiencias que ya estaban ocurriendo antes de la pandemia y, finalmente, abordará 
los problemas acentuados por la pandemia, indicando las razones por las que no se 
acepta -o, al menos, no normalizar.- la audiencia de presentación en forma de video-

1      ∗  Especialista en Derecho Penal y Criminología, Estudiante de Maestría en Derecho Procesal 
Penal de la Pontificia Universidad Católica de São Paulo (PUC-SP), integrante del Grupo de Investi-
gación “Políticas de Seguridad Pública y Derechos Humanos”. 

2      ∗ Máster y Doctor en Derecho Procesal Penal por la Pontificia Universidad Católica de São 
Paulo (PUC-SP). Profesor de Derecho Procesal Penal de la PUC-SP.
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conferencia, dado que esto va en contra de los entendimientos internacionales.

1. Historia de las audiencias de presentación en Brasil

Las audiencias de presentación (de garantía o de custodia) comenzaron a implemen-
tarse en Brasil recién en febrero de 2015, en un proyecto piloto en el distrito de la 
capital Paulista   3, a pesar de tener su previsión en el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos (IPDCP) y en el Convención Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH), ambas vigentes en la legislación nacional desde 1992 (Decretos 592 y 
678, respectivamente).

El documento de Naciones Unidas determina, en su artículo 9.3, que “toda persona 
detenida o presa por un delito será puesta a disposición del juez sin demora”.

El documento americano, suscripto en San José de Costa Rica en 1969, expresamen-
te dice en su artículo 7.5, que

“Toda persona arrestada o detenida debe ser puesta a disposición, sin demo-
ra, ante un juez u otra autoridad autorizada por la ley para ejercer funciones 
judiciales y tiene derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta 
en libertad, con sujeción a la continuación del proceso. Su libertad podrá 
estar condicionada a las garantías que aseguren su comparecencia ante el tri-
bunal”.

Caio Paiva utiliza la expresión audiencia de custodia “debido a su amplia aceptación 
no sólo por la prensa brasileña, sino también por los instrumentos (...) que apuntan 
a su implementación en Brasil   4”, pero explica que esa expresión no tiene correspon-
dencia en Derecho Comparado, motivo por el cual algunos optan por las expresio-
nes presentación o audiencia de garantía.

Él aún lo conceptualiza como un instituto que:

3      Disposición Conjunta 03/2015 del Tribunal de Justicia de San Pablo. Disponible en: <ht-
tps://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=65062> Consultado el: 03.11.2020

4      Paiva, Gayo. Audiência de Custódia e o Processo Penal Brasileiro. 3ra ed. Belo Horizonte: 
Editora CEI, 2018, p. 38.
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“consiste, por ende, en poner al detenido, sin demora, ante la presencia de 
una autoridad judicial que deberá, con base en un previo contradictorio 
establecido entre el Ministerio Público y la defensa, ejercer un control in-
mediato sobre la legalidad y necesidad de la detención, así como la forma 
de evaluar las cuestiones relativas a la persona del ciudadano conducido, en 
particular la presencia de malos tratos o tortura”. (gn).   5

Si el mundo no enfrentara su mayor desafío médico-sanitario de las últimas décadas, 
podríamos explorar aspectos de la audiencia de presentación aún no aplicados en 
Brasil, como el deber del Estado de garantizar el derecho a la audiencia de presenta-
ción a todos los presos, no solo a aquellos que son atrapados infraganti.

Sobre este punto, es necesario resaltar que el Comité de Derechos Humanos de la 
Organización de las Naciones Unidas (ONU), en su Observación General 35/2014, 
dice que:

“el párrafo 3° [del art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos - PIDCP] requiere, en primer lugar, que toda persona detenida o 
presa a causa de un delito penal sea llevada sin demora ante un juez u otro 
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales. Este re-
quisito se aplica a todos los casos sin excepción y no depende de la elección 
de la persona privada de libertad ni de su capacidad para exigir su cumpli-
miento. (…) La finalidad de este derecho es que la prisión de una persona 
en el marco de una investigación o proceso penal sea objeto de control judi-
cial   6.”

Ahora bien, si la previsión fuera sólo para situaciones de detención en el acto, no 
tendría sentido decir que su finalidad sería someter a personas en el marco de pro-
cesos penales, siendo suficiente la expresión investigación. Además, si uno de los 

5     Paiva, Gayo.,ob. cit.

6      Paiva, Caio; Heemann, Thimotie Aragón. Jurisprudência internacional de direitos humanos. 
3ra Ed., Belo Horizonte: Editora CEI, 2020, p. 565.
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objetivos de la audiencia de presentación es verificar que no hubo exceso por parte 
de los policías que realizaron la detención, ¿cómo realizar dicho control en los casos 
de cumplimiento de una orden de aprehensión (ya sea temporal, por revocatoria de 
libertad provisional, por condena firme, etc.)?

Al respecto, en diciembre de 2020, el ministro Luiz Edson Fachin otorgó medida 
cautelar en la Querella 29.303, para que todas y cada una de las personas detenidas 
puedan ser juzgadas, sin que el juicio de la querella haya concluido hasta noviembre 
de 2021.

En tiempos normales, otro recorte que se podría hacer sería para debatir la eficacia 
en el objetivo de las audiencias de evitar y verificar la ocurrencia de malos tratos y 
torturas. Algunos dicen que las cifras de denuncias son ínfimas, en comparación con 
el número total de detenciones efectuadas   7. ¿Pero toda violencia policial se denuncia 
en una audiencia? ¿Todas las personas que han sido abusadas saben que han sufrido 
violencia?

En septiembre de 2021, Joel Luiz Costa   8 explicó que algunas personas, incluidos ac-
tores del sistema de justicia, piensan que la tortura es solo agresión física, “palizas” o 
la “bolsa en la cabeza”   9. Además, como en cualquier otra situación delictiva, hay una 
serie de víctimas que prefieren no denunciar el hecho, por diversas razones (porque 
creen que no se tomaría ninguna medida, porque creen que sufrirían aún más agre-
siones cuando regresaran a su domicilio, porque saben que eso no cambiaría su esta-
do procesal).

Así, sumado a estos dos motivos, el número oculto de violencia policial en el mo-
mento de la detención puede ser bastante significativo.

Además de la cifra oculta, hay que tener en cuenta que el objetivo de la audiencia 
de presentación se consigue antes de que se celebre, en el mismo momento de la 

7     Según el Consejo Nacional de Justicia, hasta junio de 2017 se habían realizado más de 258.000 
audiencias de custodia, con alegaciones de violencia en el acto de la detención en menos de 13.000 
casos (4,90%). Disponible en: <https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/mapa-audiencia-de-custo-
dia/>. Consultado el: 01/11/2021. Un número muy similar al promedio nacional se repite en el es-
tado de São Paulo: de 2015 a enero de 2017, de las 186.455 audiencias de presentación realizadas en 
ese estado, se registraron 8.279 denuncias de tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes 
(4,68 %). Disponible en: <https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/PrisaoPreventiva.pdf>, p. 
123. Consultado el: 10/11/2021.

8     Abogado, coordinador ejecutivo del Instituto de Defensa de la Población Negra, coordinador 
adjunto del IBCCRIM y miembro de la Comisión de Derechos Humanos de la OAB/RJ.

9      Disponible en: <https://youtu.be/zhJBo7-rdTo?t=11670>. Consultado el: 17/10/2021.
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detención, evitando la violencia policial, ya que la policía sabe que el detenido será 
llevado a la presencia de un juez en unas horas. Ahora bien, si la idea de la audiencia 
de presentación es tan aterradora para los policías a tal punto de cambiar la forma en 
que realizan la detención, para que ellos no practiquen excesos contra las personas 
que arrestan, para que los números indiquen una baja en las denuncias de torturas y 
malos tratos, ¿no es eso algo para celebrar? ¿No sería más segura la sociedad en su 
conjunto si la violencia disminuyera?

No se trata de decir que todos los miembros de las instituciones policiales son vio-
lentos, sin embargo, si los propios miembros de estas instituciones no se respetan 
entre sí, a plena luz del día, en el centro de la ciudad más grande de Sudamérica   10, 
¿cómo se puede esperar que el trato con personas que están por fuera de la institu-
ción sea diferente, en la periferia, en lugares apartados, durante la noche?

Datos del Anuario Brasileño de Seguridad Pública 2021   11 indican que, en San Pablo, 
en los años 2019 y 2020, la proporción de muertes resultantes de intervenciones 
policiales en servicio y fuera de servicio en relación al número total de muertes 
violentas intencionales fue, respectivamente, 21,3% y 19,6%. Dos estados tuvieron 
una proporción superior al 30%: Río de Janeiro, en 2019, con la marca del 30,3%, y 
Amapá, en 2020, con la mayor proporción del estudio: 31,2%.   12

El anuario también indica que, en Brasil, en 2020, hubo un promedio de 17,6% 
muertes por día, causadas por intervenciones policiales.   13

Sin embargo, ante el escenario actual que se nos presenta y dos desdoblamientos 
ocurridos a partir de marzo de 2020, volviendo a disentir sobre los elementos funda-
mentales del concepto de audiencia de presentación: 1) la necesidad de la presencia 
física del detenido, 2) ante la autoridad judicial, 3) sin demora.

Durante más de veinte años después de la promulgación del Pacto de San José de 
Costa Rica, Brasil continuó utilizando el sistema notarial, con una decisión sobre la 

10     Disponible en: <https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/12/04/pm-aponta-ar-
ma-para-o-rosto-de-colega-policial-apos-discussao- en-el-centro-de-sp-ver-videos.ghtml>. Consulta-
do el: 17/10/2021.

11     Disponible en: <https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/10/anua-
rio-15-completo-v7-251021.pdf>. Consultado el 19 de noviembre. 2021.

12     Disponible en: <https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/10/anua-
rio-15-completo-v7-251021.pdf>. Consultado el 19 de noviembre. 2021, p. 58.

13     Disponible en: <https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/10/anua-
rio-15-completo-v7-251021.pdf>. Consultado el 19 de noviembre. 2021, p. 59.
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conversión de la prisión preventiva tomada solo en la apreciación de los actos infra-
ganti, en patente ilegalidad.

A principios de 2015 se produjo un cambio de paradigma, con el inicio de la im-
plementación de las audiencias de presentación, con diversas restricciones como su 
realización únicamente en los días hábiles judiciales regulares. El proyecto piloto en 
la capital paulista se estaba expandiendo a otros municipios, otros estados, siendo 
obligatorio incluso en los días sin horario judicial.

Hasta finales de 2019, estas audiencias se llevaron a cabo sin la debida regulación 
por ley – el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) publicó la Resolución 213/2015 para 
incentivar que la disposición de la CADH sea implementada, por los Tribunales, en 
todos los casos de arrestos en flagrancia. Cabe mencionar el caput y el párrafo 4° del 
artículo 1° de la Resolución:

Art. 1° Determinar que toda persona detenida en flagrancia (…) debe ser 
presentada (…) ante la autoridad judicial competente (…)

§4° Si el preso padece una enfermedad grave, o si hay una circunstancia 
excepcional demostrable que imposibilita su presentación al juez dentro del 
plazo de caput, la audiencia debe asegurarse en el lugar donde se encuentre 
y, en los casos en que resulte inviable el desplazamiento, se deberá disponer 
el transporte a la audiencia de custodia inmediatamente después de que se 
restablezca su estado de salud o presentación.

Se advierte, entonces, que la regla es que la persona detenida se presente, físicamente, 
en el juzgado. Como excepción, por ejemplo una persona afectada por una enferme-
dad grave, la audiencia deberá celebrarse en el lugar donde se encuentre el enfermo. 
Cuando sea imposible el desplazamiento, la audiencia de custodia podrá no respetar 
el plazo de 24 horas, de forma muy excepcional, y deberá celebrarse lo antes posible.

Desde el inicio de su implementación, ha habido numerosos intentos de hacer que 
estas audiencias dejen de existir, bajo el argumento de que tales audiencias serían mo-
tivo de impunidad    14 y para que el sistema notarial vuelva a ser la norma, en desprecio 

14     Proyecto de ley redactado a principios de 2019 para añadir el siguiente artículo al Código Pro-
cesal Penal:
“Art. 310-A   Se prohíbe una audiencia de custodia.
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de los documentos internacionales firmados por Brasil. 

Más recientemente, la Ley 13.964, que entró en vigencia el 23 de enero de 2020, afir-
mó, en el Código Procesal Penal, la obligación de este instituto, en su artículo 310, 
que determina que “después de la detención, el juez deberá promover audiencia de 
custodia con la presencia del imputado, su abogado de oficio o miembro de la De-
fensoría Pública y el miembro del Ministerio Público”.

Así, se puede apreciar que el texto legal respete la obligatoriedad de la presencia físi-
ca de los imputados, conforme a lo previsto en la Resolución 213/2015 de la CNJ y, 
como se verá, en tratados y jurisprudencia internacionales.

2. La previsión de la presencia física del imputado en las normas internacio-
nales adheridas por Brasil

En el artículo 7.5 de la CADH, transcrito al inicio de este artículo, se menciona que 
el imputado “debe ser llevado (…) ante un juez”. Las expresiones “deberá ser lleva-
do” y “en presencia de un juez” también se utilizan en el artículo 9.3 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Políticos.

La mencionada Observación General 35/2014, del Comité de Derechos Humanos 
de la ONU, brinda, en otro pasaje, la siguiente explicación sobre la obligatoriedad de 
la asistencia física obligatoria:

La persona debe comparecer físicamente ante el juez u otro funcionario 
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales para la realización de 
la audiencia de custodia. La presencia física de los detenidos en la audiencia 
permite que se les pregunte sobre el trato que recibieron durante su deten-
ción y facilita el traslado inmediato a un centro de prisión preventiva si se 
determina que continuarán detenidos. Por tanto, es una garantía del derecho 

Párrafo único. El juez resolverá sobre la detención en flagrancia conforme a los procedimientos pre-
vistos en el art. 310 de este Código”
D i s p o n i b l e  e n :  < h t t p s : / / l e g i s . s e n a d o . l e g . b r / s d l e g - g e t t e r / d o c u m e n t o ? d -
m=7916321&ts=1594029754200&disposition=inline>. Consultado el 09/11/2021.
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a la seguridad personal y la prohibición de la tortura y los tratos crueles, 
inhumanos o degradantes”. (gn).   15

En 2005, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), al fallar el 
Caso Acosta Calderón Vs. Ecuador, determinó que

En primer lugar, los términos de la garantía establecidos en el art. 7.5 de la 
CADH son claros en el sentido de que la persona detenida debe ser puesta a 
disposición de un juez o autoridad judicial competente sin demora, de con-
formidad con los principios de control judicial e inmediatez procesal. Esto 
es fundamental para la protección del derecho a la libertad personal y para 
la protección de otros derechos, como la vida y la integridad personal. El 
mero conocimiento por un juez de que una persona se encuentra detenida 
no satisface esta garantía, ya que el detenido debe comparecer personalmen-
te y presentar su declaración ante un juez o autoridad competente”. (gn).

En el caso Pollo Rivera y otros Vs. Perú, la Corte Interamericana señaló en la senten-
cia, dictada en 2016, que

Para satisfacer el requisito del art. 7.5 para “ser llevado” sin demora ante un 
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones jurisdic-

15     Traducción libre del extracto que se encuentra en la página de tratados de las Naciones Uni-
das. En el original: “The individual must be brought to appear physically before the judge or other 
officer authorized by law to exercise judicial power. The physical presence of  detainees at the hearing 
gives the opportunity for inquiry into the treatment that they received in custody and facilitates im-
mediate transfer to a remand detention centre if  continued detention is ordered. It thus serves as a 
safeguard for the right to security of  person and the prohibition against torture and cruel, inhuman 
or degrading treatment.” (“El individuo debe ser llevado a comparecer físicamente ante el juez u otro 
funcionario autorizado por la ley para ejercer el poder judicial. La presencia física de los detenidos en 
la audiencia brinda la oportunidad de investigar el trato que recibieron bajo custodia y facilita el tras-
lado inmediato a un centro de prisión preventiva si se ordena la continuación de la detención. Sirve 
así como salvaguarda del derecho a la seguridad de la persona y de la prohibición de la tortura y los 
tratos crueles, inhumanos o degradantes”).
 Disponible en: <https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2f-
PPRiCAqhKb7yhsrdB0H1l5979OVGGB%2bWPAXjdnG1mwFFfPYGIlNfb%2f6T%2fqwtc77%-
2fKU9JkoeDcTWWPIpCoePGBcMsRmFtoMu58pgnmzjyiyRGkPQekcPKtaaTG>. Consultado el 
18 de noviembre. 2021
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cionales, el detenido deberá comparecer personalmente ante la autoridad 
competente, la cual deberá oír personalmente al detenido y considerar todas 
las explicaciones que éste le brinde, para decidir la liberación o el manteni-
miento de la privación de libertad” (g.n.).

Todas las interpretaciones hechas por organismos internacionales, por lo 
tanto, son en el sentido de que la presencia física para la audiencia de pre-
sentación es obligatoria.

Incluso en tiempos de emergencia, el derecho previsto en el artículo 7.5 de la CADH 
es inderogable, tal como lo estableció la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el Caso J. Vs. Perú (2013). En este caso, la persona había sido detenida el 13 
de abril de 1992 y no hubo control judicial de su detención durante 17 días, momen-
to en el cual se declaró el estado de emergencia en esa provincia, con suspensión de 
garantías constitucionales.

En la sentencia de este caso, la Corte señaló que el artículo 27.1 de la CADH permi-
te la suspensión de las garantías convencionales sólo en casos de guerra, peligro pú-
blico u otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte 
(párrafo 138).

Continuó diciendo que esta suspensión, como medida excepcional, sólo debe ser en 
la medida y por el tiempo estrictamente necesarios. Existe, entonces, la necesidad de 
evaluar el “carácter, intensidad, profundidad y contexto particular de la emergencia, 
así como la proporcionalidad y razonabilidad” de las medidas de suspensión (párrafo 
139).

 

3. La previsión de la presencia física del recluso en la jurisprudencia interna

Si bien ambas Salas del Superior Tribunal de Justicia han flexibilizado la garantía con-
vencional del derecho a presentar al detenido ante la autoridad judicial (HC 609.610, 
Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 20/10/2020   16 y AgRg no HC 600.693 , Rel. 

16     “No hay ilegalidad en no realizar una audiencia de custodia con base en la suspensión tempo-
ral de tales ceremonias ante el actual escenario de pandemia, en cumplimiento de las recomendacio-
nes del Departamento General de Justicia y del Consejo Nacional de Justicia”.
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Min. Sebastião Reis Júnior, j. 22/09/2020   17 ), el entendimiento del Supremo Tribunal 
Federal fue en la misma línea que los entendimientos de los órganos internacionales.

El 6 de octubre de 2020, la Segunda Sala del STF se pronunció sobre la HC 188.888, 
informada por el Ministro Celso de Mello:

“La audiencia de custodia (o de presentación) - que debe realizarse con la 
presencia del custodiado, su abogado designado (o miembro de la Defenso-
ría Pública, en su caso) y el representante del Ministerio Público- constituye 
derecho público subjetivo, de carácter fundamental, garantizado por con-
venciones internacionales de derechos humanos a las que el Estado brasi-
leño se ha adherido (Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 
7, n. 5, y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 9, n. 3 ) y 
que ya se encuentran incorporados al plan de derecho positivo interno de 
nuestro país (Decreto N° 678/92 y Decreto N° 592/92, respectivamente), y 
no es lícito al Poder Público transgredir esa esencial prerrogativa instituida a 
favor de quienes vengan a sufrir privación cautelar de su libertad individual.

La indispensabilidad de la audiencia de custodia (o presentación) cuenta 
con la aprobación de la enseñanza jurisprudencial del Supremo Tribunal 
Federal (ADPF 347-MC) y, también, del orden positivo interno (Ley nº 
13.964/2019 y Resolución CNJ nº 213/2015), no puede dejar de realizarse, 
salvo por motivos idóneos, so pena de triple responsabilidad del magistrado 
que no la promueva (CPP, art. 310, § 3°, en la redacción dada por la Ley nº 
13.964/2019).

La ausencia de realización de la audiencia de custodia (o presentación), en 
atención a su esencialidad y considerando los fines a los que se destinan, 
califica como causa generadora de la ilegalidad de la propia detención en fla-
grancia, con la consiguiente privación cautelar de la libertad individual de la 
persona bajo el poder del Estado”. (gn).

Sin embargo, el mismo Tribunal Supremo también ha flexibilizado la garantía de la 
presentación personal en juicio, con celeridad, dictándose sentencia denegando soli-
citudes de atenuación de penas ilegales de prisión, pero con la recomendación de que 
el acto se realice en el plazo de siete días, como visto en el juicio de Habeas Corpus 

17     “El entendimiento establecido por la jurisprudencia de la Sala Sexta de esta Corte es en el 
sentido de que la falta de celebración de la audiencia de custodia no basta, por sí sola, para dar lugar 
a la nulidad de la prisión preventiva, cuando la observancia de las normas procesales y se evidencian 
las garantías constitucionales”.
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204.313, juzgado por el ministro Gilmar Mendes, el 19 de agosto de 2021.

Ahora bien, considerando que el recurso constitucional fue interpuesto para reme-
diar la ilegalidad de no realizar la audiencia, luego de una detención el 9 de abril de 
2021, y, habiendo transitado por las instancias ordinarias y por el STJ, hasta su inter-
posición ante el STF el 5 de julio, es decir, cuatro meses después de la detención, re-
comendar que el acto sea practicado en siete días, destruye la utilidad de la audiencia 
de presentación.

Si en el caso de la detención que generó HC 204.313, la persona alega, en audiencia 
de presentación que tuvo lugar a los tres meses de su detención, que fue golpeada o 
que sufrió algún otro tipo de violencia, o incluso informa sobre otra posible ilega-
lidad que se ha producido, ¿cómo se probará esta supuesta ilegalidad tanto tiempo 
después? La necesidad de la presentación inmediata es para que se puedan encontrar 
rastros, en el cuerpo de la persona arrestada o incluso en el lugar donde fue arresta-
do, pero estos rastros ciertamente no existirán después de tanto tiempo.

De manera similar, hubo un cambio en el entendimiento de otro Ministro del STF 
que, en 2015, en la ADPF 347, que abordaba el Estado de Cosas Inconstitucionales 
del sistema penitenciario brasileño, ordenó al Poder Judicial implementar audiencias 
de custodia, “viabilizando el comparecimiento del preso ante la autoridad judicial en 
un plazo máximo de 24 horas, contadas desde el momento de la detención   18”. En 
mayo de 2021, sin embargo, el mismo relator afirmó que “la falta de audiencia de 
custodia constituye una irregularidad, no descartándose la prisión preventiva”   19.

 

4. La pandemia de COVID-19 y sus implicaciones para las audiencias de pre-
sentación

Al inicio de la pandemia, los profesionales que trabajan con Derechos Humanos 
imaginaron que la “nueva normalidad” podría traer mayor humanidad en el trato con 
las personas privadas de libertad, garantizando, con mayor intensidad, los derechos 
previstos en las leyes y reduciendo el número de encarcelamientos innecesarios.

Sin embargo, en los primeros meses se comprobó que el COVID-19 flexibilizó y ex-
tinguió derechos que estaban garantizados a las personas involucradas con el sistema 

18     ADPF 347, Rel. Min. Marco Aurelio, J. 09/09/2015, p. 41.

19     HC 198.784, Rel. Min. Marco Aurelio, j. 24/05/2021
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de justicia, en lugar de ampliar su aplicación. Con el tiempo, se nota que cada vez se 
mitigan más derechos.

Ejemplos claros se pueden ver al analizar la Recomendación CNJ 62/2020 y su pos-
terior modificación, 78/2020.

En el texto original se recomendaban algunas medidas a los tribunales para cuidar 
el mantenimiento de la salud de las personas privadas de libertad, considerando que 
la contaminación dentro del sistema penitenciario “produce impactos significativos 
para la seguridad y salud pública de toda la población”. extrapolando los límites in-
ternos de los establecimientos.

Las recomendaciones que favorecen a imputados o condenados no hacen más que 
reforzar lo ya previsto en la ley -como la necesidad de reevaluar la prisión preventiva, 
de oficio, cada 90 días   20- o entendimientos jurisprudenciales -como la aplicación del 
art. 117 de la Ley de Ejecución Penal para garantizar la prisión domiciliaria incluso 
para quienes cumplen condena en régimen cerrado o semi-abierto   21.

Por otro lado, medidas que no benefician a la población privada de libertad, como la 
postergación de salidas temporales   22 -que, en San Pablo, no ocurrió entre el regreso 

20     Artículo 316, párrafo único, Código de Procedimiento Penal: Decretada la prisión preventiva, 
el órgano que dicte la decisión deberá revisar la necesidad de su mantenimiento cada 90 (noventa) 
días, mediante resolución motivada, de oficio, bajo pena de ilegalizar la detención.
Artículo 4°, I, c, Recomendación 62/2020, CNJ: Recomendar a los magistrados con competencia en 
la fase de conocimiento penal que, con miras a reducir los riesgos epidemiológicos y de conformidad 
con el contexto local de propagación del virus, consideren la siguientes medidas: la reevaluación de 
las prisiones provisionales, de conformidad con el art. 316, del Código Procesal Penal, priorizando: 
las detenciones preventivas que hayan excedido el plazo de 90 (noventa) días o que se relacionen con 
delitos cometidos sin violencia o grave amenaza para la persona;

21     Decisión monocrática que otorga la prisión domiciliaria a una paciente que cumplía condena 
definitiva, en régimen cerrado, cuya hija menor de un año se encontraba en acogimiento institucional. 
HC 167.415, juzgada el 8 de febrero de 2019, Ministro Gilmar Mendes.
Artículo 5°, Recomendación 62/2020, CNJ: Recomendar a los magistrados con competencia en ma-
teria de ejecución penal que, con el fin de reducir los riesgos epidemiológicos y de conformidad con 
el contexto local de propagación del virus, consideren las siguientes medidas: I - otorgar salida antici-
pada de los regímenes cerrados y semiabiertos, en los términos de los lineamientos establecidos por 
la Sentencia Vinculante N° 56 del Supremo Tribunal Federal, especialmente en relación con: adultos 
mayores, indígenas, personas con discapacidad y otros reclusos que caer en el grupo de riesgo.

22     Art. 5.º Recomendar a los magistrados con competencia en materia de ejecución penal que, 
con miras a reducir los riesgos epidemiológicos y en atención al contexto local de propagación del 
virus, consideren las siguientes medidas:
II – adecuación del cronograma de salidas temporales con el plan de contingencia previsto en el ar-
tículo 9 de esta Recomendación, evaluando eventual necesidad de ampliación del plazo de regreso o 
postergación de la prestación, asegurando, en este último caso, la reprogramación de la salida tempo-
ral después el fin del período de restricción sanitaria;
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de la salida de Navidad/Año Nuevo 2019/2020 y la salida en Navidad/ Año Nuevo 
2020/2021 – o la falta de celebración de audiencias de custodia   23, no encuentra apoyo 
legal.

Con el paso de los meses de la pandemia, hemos notado que solo las medidas que 
más encarcelan -y que mantienen a más personas encarceladas por más tiempo- son 
las que se han respetado.

Las primeras, que deberían ponerse en práctica precisamente para sacar a algunas 
personas del sistema penitenciario, no se aplican, por tratarse de una mera recomen-
dación, sin carácter vinculante, y que cada caso debe ser analizado de manera concre-
ta, a pesar de que muchos de estos casos son mujeres embarazadas, madres de niños 
pequeños, personas con enfermedades, personas de la tercera edad, etc., muchas de 
ellas en prisión preventiva o definitiva por delitos cometidos sin violencia o amenaza 
grave   24, algunas que ya permanecieron en libertad provisional desde hace varios años, 
sin nuevos enredos con la justicia, otros que ya han dejado la temporal, demostrando 
disciplina para estar en sociedad.

En un principio, cuando nadie sabía muy bien cómo actuar y qué esperar de la pan-
demia, se suspendieron las audiencias -no solo para las presentaciones, sino para 
todas las modalidades-También se aplazaron otras audiencias de acusados   liberados 
y, de a poco se realizaron adaptaciones necesarias para llevarse a cabo audiencias de 
instrucción de los detenidos, para que no permanecieran en presos, sin formación de 
culpa, por mucho tiempo.

Sintiendo la necesidad de regular los actos procesales realizados por videoconferen-
cia, en julio de 2020 se publicó la Resolución 329 de la CNJ.

23     Art. 8.º Recomendar a los Tribunales y Magistrados, excepcional y exclusivamente durante el 
período de restricción sanitaria, como una forma de reducir los riesgos epidemiológicos y de con-
formidad con el contexto local de propagación del virus, considerar la pandemia de Covid-19 como 
una motivación adecuada , en la forma prevista por el art. 310, párrafos 3° y 4°, del Código Procesal 
Penal, por no celebrar audiencias de tutela.

24     En junio de 2020, se analizaron 53 sentencias del Tribunal de Justicia de São Paulo que men-
cionaban a los ocupantes de estaciones espaciales como las únicas personas a salvo de la pandemia. 
De éstas, el 67,85% de las detenciones preventivas se debieron a presuntos delitos cometidos sin 
violencia o amenaza grave y el 60% de las detenciones definitivas también se originaron por delitos 
cometidos sin violencia o amenaza grave. El análisis completo se puede ver en: Pagliuca Dos Santos, 
Josianne. Poder Judicial niega pandemia en cárceles diciendo que solo los astronautas están a salvo. 
Justificando. 23 de junio de 2020. Disponible en: <https://www.justificando.com/2020/06/23/judi-
ciario-nega-pandemia-nas-prisoes-dizendo-que-somente-astronautas-estaoa-salvo/>. Consultado el 
11.09.2021
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Su artículo 19 expresaba que “prohibía la realización por videoconferencia de las 
audiencias de custodia previstas en los artículos 287 y 310, tanto del Código Procesal 
Penal, como en la Resolución CNJ N° 213/2015”.

El acto normativo fue aprobado el 10 de julio de 2020, cuando el entonces Presiden-
te de la CNJ, Ministro Dias Toffoli, y el Concejal André Godinho fueron enfáticos al 
señalar que “una audiencia de custodia por videoconferencia no es una audiencia de 
custodia ya que no se equipara a la presentación inmediata de un preso a un juez”. 
Otras justificaciones fueron que el PIDC y la ACHR enfatizan expresamente el dere-
cho a estar presente.

Aun así, se dijo que el sistema de videoconferencia va en contra de la esencia del 
instituto de audiencia de custodia, que no solo sirve para verificar la legalidad de la 
detención y la necesidad de su mantenimiento, sino también para verificar (y evitar) 
la ocurrencia de malos tratos y tortura.

Con el tiempo, con el regreso paulatino y planificado de ciertas actividades judiciales, 
algunos distritos reanudaron la celebración de las audiencias de presentación en la 
forma prevista en el ordenamiento jurídico, con la persona detenida. Las audiencias 
de presentación ya se estaban realizando en nueve estados de todo el país.

Sin embargo, tras cambios en la presidencia de la CNJ y presiones de la comunidad 
jurídica, se modificó el entendimiento firmado en julio. A partir de la Resolución 
357, del 26 de noviembre de 2020, se prefieren las audiencias presenciales en los ju-
zgados que han reanudado actividades, sin embargo, se autorizan las videoconferen-
cias cuando sea imposible realizarlas dentro de las 24 horas.

El Estado de San Pablo, a pesar de toda la estructura y presupuesto que tiene, fue 
uno de los últimos en volver con audiencias de presentación, en octubre de 2021   25, 
más de un año y medio después del inicio de la pandemia.

5. Algunas de las razones para rechazar la decisión de la CNJ de noviembre 
de 2021.

El discurso del ministro Luiz Fux: “nadie me convencerá de que es mejor no reali-

25     Disponible en: <https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=74461>. Consul-
tado el: 17/10/2021.
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zar una audiencia de custodia que realizarla por videoconferencia (...). No tengo esa 
visión optimista de verificar que Brasil está volviendo [a la normalidad pos-pande-
mia]”, dicho en la sesión que definió la redacción de la Resolución 357, en noviem-
bre de 2020, puede parecer algo razonable para muchas personas, ya sean de la dere-
cha o no.

Sin embargo, hay algunas cuestiones que deben ser abordadas antes de considerar la 
derogación del artículo 19 sea motivo de celebración.

Si Brasil, en su conjunto o en algunas de sus regiones, estuviera en un verdadero lock-
down, como lo han hecho otros países, con la prohibición de varios tipos de servicios, 
podríamos decir que estaría justificada la sustitución, puntual y excepcionalmente, 
durante el período de lockdown. 

Sin embargo, aunque algunas ciudades han intentado, durante algunos períodos, to-
mar medidas cercanas al lockdown, esto nunca se ha hecho, verdaderamente en Brasil.

Los shoppings de la ciudad de San Pablo volvieron a funcionar el 11 de junio de 
2020   26, las salas de cine reabrieron el 10 de octubre de 2020   27 e incluso los foros del 
Tribunal de Justicia de San Pablo ya habían vuelto a funcionar, aunque parcialmente, 
con los últimos municipios adhiriéndose al sistema de retorno gradual el 08 de sep-
tiembre de 2020   28, observándose nuevos protocolos, en todos estos lugares, con afo-
ro de público reducido, paneles acrílicos funcionando como barrera entre empleados 
y público, uso obligatorio de mascarilla, disponibilidad de alcohol en gel para higiene 
frecuente de manos, etc.

Sin embargo, si estas actividades pudieran volver a realizarse de manera presencial, 
no hay razón para que las audiencias de presentación, previstas en instrumentos in-
ternacionales adheridos por Brasil, no hubieran sido priorizadas para su realización 
en forma presencial.

No hay como argumentar que el costo (o la inversión) sería demasiado elevado 
para hacer los ajustes necesarios, dado que el acto normativo del 24 de noviembre 
de 2020, al permitir que la presentación del detenido se haga por videoconferencia, 

26    Disponible en: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2020/06/10/shop-
pings-reabertura-sao-paulo.htm>. Consultado el: 17/10/2021.

27   Disponible en: <https://guia.folha.uol.com.br/cinema/2020/10/saiba-quais-cinemas-vao-
reabrir-em-sao-paulo-e-a-programacao-do-retorno.shtml> . Consultado el: 17/10/2021. 

28   Disponible en: <https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=120461>. 
Consultado el: 17/10/2021.
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exige que haya computadoras con cámaras web conectadas a los lugares de custodia 
– como mínimo dos equipos: uno para uso de la persona detenida y otro que sirva 
como una especie de guardia para asegurarse de que la persona que está siendo es-
cuchada esté sola en la sala. En otras palabras, la implementación de la audiencia de 
presentación por videoconferencia demandaría una gran inversión.

Sin embargo, si la inversión en cámaras de video es efectivamente realizada por las 
unidades penitenciarias, será aún menor el interés en volver a las audiencias presen-
ciales, ya que será necesario que el uso de la nueva tecnología se dé por algún tiempo 
para que el gasto haya valido la pena. Y, tanto, que once meses después de la deter-
minación del CNJ a finales de 2020, las audiencias presenciales no han regresado en 
todos los casos, incluso habiéndose normalizado ya el regreso de multitud de activi-
dades.

Además del tema económico, nos damos cuenta que trabajar desde casa, en la moda-
lidad de home office, a pesar de tener algunas desventajas, también tiene sus ventajas. 
Si el magistrado se acostumbra a trabajar todo el día en shorts, chancletas, camisa y 
campera, oliendo el agradable olor de la torta horneándose en la cocina de su casa, 
¿cómo vas a convencerlo de que se vuelva a poner pantalones y zapatos para ir al fé-
tido ambiente del juzgado?

Y es precisamente el olor de la gente que hay en el juzgado uno de los principales 
motivos para que estas audiencias se celebren presencialmente.

Si bien las decisiones sobre la necesidad o no de flexibilizar la prisión o de poner a la 
persona en prisión preventiva (en unidad penitenciaria o sustituida por arresto domi-
ciliario) o sobre la libertad provisional deben tomarse sobre la base de elementos ob-
jetivos, no puede desconocerse que son seres humanos, impregnados de emociones, 
quienes toman estas decisiones.

El experimento de Stanley Milgran, realizado en 1962 en la Universidad de Yale, 
demostró que al estar en el mismo espacio físico que el otro, la persona se maneja 
con mayor cautela frente al sufrimiento que le será impuesto. Esta cautela no existe 
cuando hay un muro que los separa, cuando la persona que impone este sufrimiento 
no puede oler el dolor de la persona de la habitación contigua, cuando no puede ver 
el sufrimiento en sus ojos.

El impacto humanizador de la audiencia de presentación disminuye, o se extingue 
por completo, cuando las pantallas frías separan a las personas.

Para que el ejemplo de Milgran no parezca demasiado filosófico y abstracto, pense-
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mos en el caso relatado por un Magistrado de Río de Janeiro   29, que nos muestra la 
importancia de estar en la misma sala que el acusado:

Una mujer, negra, lesbiana, pobre, químicamente dependiente, fue detenida 
por presuntamente robar comida de una sucursal de Carrefour en Río. A la 
audiencia de custodia (que en ese momento se llevaba a cabo en el edificio 
de la Corte, en el centro de la ciudad), vi que el médico que la examinó des-
cribió que tenía un vendaje en el ano. Dijo que se lastimó mientras evacuaba 
o algo así. Pero esa no era la verdadera historia. (...) No informó el motivo 
de la herida y, a pesar de haber sido visiblemente torturada, se negó a narrar 
lo sucedido. Permití que su compañero entrara en la habitación. Se sentaba 
al lado de la mujer y le decía “diles lo que pasó”. Después de mucha insis-
tencia, después de haber “bajado del estrado” (Odio tanto esta arquitectura 
que siempre quiero arrancar, pero ahí yo era un juez más y no tenía injeren-
cia)… en fin, ella contó que fue sorprendida robando (una lista de alimentos 
mucho más modesta que la que se muestra en la factura del mercado). No 
era la primera vez. Pero ese día, sucedió algo diferente y terrible. La llevaron 
a un pequeño cuarto donde la golpearon brutalmente con un trozo de ma-
dera, incluso. No tuvo el coraje de decirnos la cosa más cruel, y solo le dijo 
a la psicóloga que la atendió antes de que la liberaran: la sodomizaron, la 
violaron, como “lección y castigo.”

Ahora bien, si aun teniendo la oportunidad de tener una entrevista reservada con la 
defensora, teniendo contacto con un médico, aun siendo interrogada por el juez que 
notó el sufrimiento al que había sido sometida, aún tardó un tiempo en sentirse có-
moda para contarlo. qué le pasó, relatando parte de lo sucedido solo después de que 
su pareja entrara a la sala e insistiera en que lo hiciera, ¿cómo podemos esperar que 
esa sensibilidad se efectúe por videoconferencia?

Si bien hubo un intento de vender la idea de que el formato virtual sería solo tem-
poral, mientras durara la pandemia (repitiendo que varios otros servicios ya han 
reanudado operaciones entre junio y octubre de 2020), en una entrevista en octubre 
de 2020, el vicepresidente de TJSP dijo que “conseguimos demostrar que lo virtual 

29    Informe del magistrado disponible en: <https://twitter.com/CristianaFc/sta-
tus/1329824824282247169>. Consultado el: 17/10/2021.



368 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

y la telepresencial vinieron para quedarse   30”, por lo que no sería de extrañar que, si 
se permitieran las audiencias de custodia por videoconferencia por tratarse de algo 
excepcional, esta excepcionalidad no tuviera una duración indefinida.

Aunque sea peor, individualmente hablando, pensando en los casos concretos de 
detenciones realizadas en 2020 y 2021, sin tener ningún tipo de audiencia, habría que 
pensar en el largo plazo. Lo que debería exigirse es el regreso de las audiencias pre-
senciales.

Con la demora en la implementación de la tecnología necesaria, con algunos lugares 
ni siquiera realizando la audiencia por videoconferencia, las audiencias de presen-
tación tardaron mucho en volver en el estado de San Pablo, trayendo otro ejemplo 
llamativo de su importancia.

A fines de septiembre de 2021, una madre de cinco hijos también fue arrestada en 
flagrancia por robo de alimentos, y permaneció bajo custodia estatal durante más de 
dos semanas, hasta que el STJ    31detuvo la investigación policial.

Tras la repercusión mediática del caso, el fiscal natural de la acción penal revisó el 
expediente de esa causa e hizo una investigación sobre la entonces acusada, enten-
diendo que, por su situación de consumo abusivo de drogas, estaría, al menos, semi - 
imputable.   32 . Sin embargo, dicha información -que podría haberse asumido fácilmen-
te si se hubieran visto las fotografías de la señora, incluidas en el hecho de flagrancia, 
antes de analizar si habría o no lugar a la solicitud de prisión preventiva- habría sido 
no sólo presumida, sino confirmada, si hubiera pasado por la audiencia de presenta-
ción, en un ambiente seguro para que pudiera informar lo que estime necesario.

Así, la necesidad de que los sentidos estén activos al momento de la evaluación de 
un centro penitenciario es más que urgente, es necesario mirar al recluso, olerlo, es-
cuchar su informe, no siendo suficiente leer un documento o una entrevista virtual, 
donde solo ves la cara de la persona, y donde no te das cuenta si la persona cojea, si 
huele a sangre. Es necesario que el cuerpo de la persona sea presentado ante el tribu-

30      Disponible en: <https://www.conjur.com.br/2020-out-25/entrevista-luis-soares-mello-vi-
ce-president-tj-sp>. Consultado el: 17/10/2021.

31    Disponible en: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noti-
cias/13102021-Ministro-tranca-inquerito-e-manda-soltar-moradora-de-rua-que-furtou- alimentos 
clasificados en R--21-69.aspx>. Consultado el: 17/10/2021.

32      Disponible en: <https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/10/11/mp-reve-caso-e-
pede-novo-habeas-corpus-para-mulher-presa- acusado-de-robar-coca-cola-fideos-y-jugo-en-super-
mercado-en-polvo-en-sp.ghtml>. Consultado el: 17/10/2021.
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nal para una audiencia de presentación completa.

 

6. Conclusión

Como se puede apreciar, existen reiteradas interpretaciones por parte de organismos 
internacionales -el Comité de Derechos Humanos de la ONU y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos- en el sentido de que la persona arrestada o detenida 
debe ser presentada, personalmente, ante autoridad judicial, razón por la cual se con-
sidera adecuado el uso del término “audiencia de presentación”.

Si bien hay indicios de situaciones excepcionales, dichas excepciones podrían haberse 
considerado válidas en el punto álgido de la pandemia, mientras el funcionamiento 
general de los tribunales estaba comprometido (por ejemplo, cuando estaba vigente 
el régimen 100% remoto).

Con la flexibilización de las normas municipales y estatales en cuanto a la apertura 
de las actividades de esparcimiento y el retorno del funcionamiento de los foros de 
justicia, aunque sea parcialmente, se mantiene la excepcionalidad de que las audien-
cias de presentación continúen celebrándose en forma contraria a lo señalado en la 
normativa internacional.

A pesar de eso, la jurisprudencia brasileña ha legitimado su actuación virtual incluso 
en lugares donde ya no hay restricciones sanitarias, en un peligroso indicio de que no 
hay intención de volver con las audiencias de presentación en el cumplimiento legal 
y convencional.

Por lo tanto, es de vital importancia que los actores y actrices del sistema legal sigan 
imponiéndose para que Brasil se adapte a los entendimientos internacionales.
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pada de la Pena y la Presunción de Inocencia en Brasil. 2.3. Los Standards probato-
rios en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal. 3. Conclusión. Bibliografía.

 

Introducción

El tema a desarrollar en este artículo, elaborado con base en el método lógico-de-
ductivo y a partir de una revisión bibliográfica de autores nacionales y extranjeros, 
así como de decisiones de tribunales nacionales y extranjeros, corresponde a la com-
paración entre la protección otorgada por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y tribunales brasileños, en particular el Supremo Tribunal Federal, en relación 
con el principio de presunción de inocencia.

El artículo 8.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece que 
“toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se pruebe legalmente su culpabilidad”, cuya redacción es similar a las tradi-
cionalmente establecidas en los documentos internacionales (artículo 14.2 del Pacto 
de Derechos Civiles y Políticos de 1966   3, artículo 11.1 de la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos   4 y artículo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos   5).

A su vez, en el ámbito interno, la presunción de inocencia se extrae del artículo 5°, 
inciso LVII de la Constitución Federal, que prescribe: “nadie será declarado culpable 
hasta que se dicte sentencia penal firme”.

A partir de tales disposiciones, el presente artículo pretende exponer y comparar el 
alcance de las protecciones del sistema interno e interamericano respecto de dicha 
garantía individual.

En la jurisprudencia interamericana, la discusión sobre la presunción de inocencia 

3     Art. 14.2 del ICCPR/66: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma 
su inocencia mientras no se pruebe legalmente su culpabilidad”.

4     Art. 11.1 de la DUDH/48: “Toda persona acusada de un hecho delictivo se presume inocente 
mientras no se pruebe legalmente su culpabilidad en el curso de un proceso público en el que se ase-
guren todas las garantías necesarias de defensa”.

5     Art. 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: “Toda persona acusada de un delito se 
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente probada”.
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adquiere dos contornos. Por un lado, se orienta por la necesidad de que la prisión 
procesal se imponga sólo con el cumplimiento de las condiciones estrictamente ne-
cesarias para preservar la marcha investigativa y procesal o para impedir la fuga del 
imputado, respetando siempre la duración razonable. Por otro lado, en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana, la presunción de inocencia también se relaciona 
con los criterios de valoración y toma de decisiones con base en la prueba producida 
durante el proceso, evitando decisiones y arbitrariedades indeseables.

En este contexto, la presunción de inocencia aparece como una guía útil, que permi-
te perfilar standards probatorios acordes con su garantizado contenido constitucional, 
optimizando la cláusula constitucional del debido proceso, propia del Estado Demo-
crático de derecho nacional.

La investigación y construcción propuestas en este ensayo permean el contenido y 
alcance de la presunción de inocencia a nivel regional y nacional, con el objetivo de 
investigar las discusiones en el Supremo Tribunal Federal, en especial sobre la eje-
cución anticipada de la pena, observando las directrices interamericanas en cuanto a 
los requisitos procesales de la detención. También se evaluará si el modelo standard 
probatorio planteado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (de origen 
norteamericano, el BARD) presentaría un apartado más o menos protector en rela-
ción al modelo legal nacional, a fin de llegar a un modelo estándar a la luz del princi-
pio y la pétrea garantía de que nadie será declarado culpable antes del juicio final de 
la sentencia penal condenatoria y sus corolarios procedimientos, especialmente en 
vista de la necesaria reanudación de la primacía de la carga de la prueba del enjuicia-
miento y del in dubio pro reo, debilitada en el contexto procesal penal brasileño.

1. El Contenido de la Presunción de Inocencia y la Convención Interamerica-
na sobre Derechos Humanos

1.1. La Detención Preventiva, la Convención Interamericana de Derechos 
Humanos y la Posición de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El escenario latinoamericano apunta a sociedades poscoloniales marcadas por una 
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extrema desigualdad social   6, con un elevado patrón discriminatorio de exclusión y 
violencia sistemática y estructurante (especialmente contra los afrodescendientes), 
encarnadas en democracias en fase de consolidación.   7

En el ámbito del proceso penal, la suma de tales factores puede explicar el manejo 
indiscriminado de la prisión preventiva en procesos marcados por la selectividad pe-
nal.

En 1983, un estudio realizado por Eugênio Raúl Zaffaroni, Luis Paulino Mora, 
Elías Carranza y Mario Houed Vega, con el apoyo del Instituto Latinoamericano de 
las Naciones Unidas para la Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente 
(ILANUD)   8, constató que en la región la mayoría de las personas privadas de liber-
tad se encontraban en espera de juicio. Treinta años después, se publicó el Informe 
sobre el Uso de la Prisión Preventiva en las Américas de 2013, que concluyó que el uso no 
excepcional de la prisión preventiva es una de las mayores y más graves violaciones 
a los derechos humanos en el continente y demuestra el fracaso de la el sistema de 
Administración de Justicia, caracterizando una situación inaceptable en una sociedad 
democrática, en la que se respete el derecho de todo ciudadano a la presunción de su 
inocencia.   9

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuenta con sólida juris-
prudencia en el sentido de que la prisión preventiva debe imponerse cumpliendo las 
condiciones que sean estrictamente necesarias para preservar la marcha de la investi-

6     América Latina ha marcado la desigualdad social, con la Comisión Económica para América 
Latina y el Caribe (CEPAL) de las Naciones Unidas señalando en el Informe de 2018 “La Ineficien-
cia de la Desigualdad” que la región es la más desigual del mundo, con un coeficiente de Gini de 
0,5, mientras que en África subsahariana la tasa es de 0,45, en Asia oriental es de 0,4 y en los países 
de la OCDE es de 0,3. Según el Informe, la desigualdad tiene consecuencias económicas, políticas, 
sociales y culturales y tiende a reproducir sociedades fragmentadas, con baja interacción social, bajo 
sentido de pertenencia, poca propensión a colaborar y valorar o defender los bienes públicos, además 
de violencia expresiva. CEPAL, La Ineficiencia de la Inigualdad – 2018, p. 54, disponible en https://
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43566/1/S1800302_es.pdf. Consultado el 07.06.2020

7     Piovesan, Flávia. Direitos Humanos e o Constitucionalismo Regional Transformador: O Impacto do Sis-
tema Interamericano, in Cadernos de Pós-Graduação em Direito: estudos e documentos de trabalho / Comissão de 
Pós-Graduação da Faculdade de Direito da USP, São Paulo, n. 1, 2011-. Mensal, disponível em http://
www.direito.usp.br/pos/arquivos/cadernos/caderno_36_2016.pdf. Acesso em 07.06.2020.

8     Carranza, Elias et al. El preso sin condena en América Latina y el Caribe: estudio comparativo 
estadístico y legal de treinta países y propuestas para reducir el fenómeno, San José de Costa Rica, 
Naciones Unidas, Instituto Latino Americano de las Naciones Unidas para la Prevención del Delito y 
Tratamiento del Delincuente (Ilanud, 1983).

9      CIDH, Informe sobre el uso de la prisión preventiva em las Américas, 2013, p. 119, item 317.
Disponoble en http://www.cidh.org.  Consultado en 05.10.2021.
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gación o procesal y también para impedir que el sujeto se escape, no pudiendo con-
fundirse con cualquier medida punitiva (Suárez Rosero vs. Ecuador, Sentencia de 12 de 
noviembre de 1997   10).

En consecuencia, cuando la detención preventiva resulte innecesaria o despropor-
cionada, estará violando el art. 8.2 de la Convención Americana sobre Derechos Hu-
manos, y debe respetarse un plazo razonable de detención provisional. Por cierto, en 
el caso Bayarri vs. Argentina,   11 el individuo estuvo en prisión preventiva durante trece 
años, mientras que en el caso Herrera Espinoza y otros vs. Ecuador   12, la prisión preventiva 
duró cuatro años y medio, lo que corresponde a más de la mitad del período durante 
el cual el imputado fue condenado al final del proceso. En ambos casos, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos reconoció la violación del artículo 8(2) del 
Pacto.

Dado el patrón de uso de la prisión preventiva en la región, la Corte Interamericana 
estableció criterios claros para la prisión preventiva en el caso Norín Catrimán y otros 

10     “77. Este Tribunal considera que el principio de presunción de inocencia subyace a la finali-
dad de las garantías judiciales, al afirmar que una persona es inocente mientras no se pruebe su cul-
pabilidad. De lo dispuesto en el artículo 8.2 de la Convención se deriva la obligación del Estado de 
no restringir la libertad del detenido más allá de los límites estrictamente necesarios para garantizar 
que no impida el desarrollo eficaz de las investigaciones y que no obstaculice la acción de la justicia, 
ya que la prisión preventiva es una medida cautelar, no punitiva”.

11     Sentencia de 30 de octubre de 2008. “110. Esta Corte ha establecido que la prisión preventiva, 
como medida cautelar y no punitiva, impone al Estado la obligación de “[d]enunciar la obligación de 
no restringir la libertad del detenido más allá de los límites estrictamente necesarios para que no obs-
taculice el desarrollo de la proceso o eludirá la acción de la justicia”. Proceder de otro modo equival-
dría a anticipar la pena, lo que contraviene principios generales de los derechos ampliamente recono-
cidos, incluidos el principio de presunción de inocencia. En efecto, en ocasiones anteriores, la Corte 
ha considerado que al privar de libertad, en forma innecesaria o desproporcionada, a personas sobre 
las cuales no se ha establecido responsabilidad penal, el Estado lesiona el derecho de toda persona 
que se presume inocente, reconocido en el artículo 8.2 de la Convención Americana. Convención. A 
la misma conclusión debe llegarse si el Estado mantiene a una persona privada de libertad preventiva 
más allá de los plazos impuestos por el derecho consagrado en el artículo 7.5 de la Convención Ame-
ricana”.

12     Sentencia de 1 de septiembre de 2016. “198. Además, conforme a los hechos probados, se 
dictó prisión preventiva en perjuicio del señor Revelles el 17 de agosto de 1994, y fue recién el 1 de 
abril de 1998 cuando el Segundo Tribunal Penal de Pichincha lo condenó a seis años de prisión (supra 
parrs. 62 y 72). El 24 de noviembre de 1998 esa decisión fue confirmada (supra párr. 75). O sea, el 
señor Revelles, cuya libertad se ordenó el 4 de diciembre de 1998 (supra párr. 76), permaneció dete-
nido en prisión preventiva, sin que conste que fuera revisada la pertinencia de la medida de acuerdo 
a las pautas indicadas (supra párr. 143), más de la mitad del tiempo total por el cual fue finalmente 
condenado. Estuvo privado de su libertad en prisión preventiva; es decir, sin estar condenado, más 
de cuatro años y tres meses, lo cual fue equivalente a anticipar un castigo. Por lo tanto, se contravino 
el principio de presunción de inocencia establecido en el artículo 8.2. de la Convención Americana.”
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vs. Chile,   13 bajo sentencia de ser caracterizada como anticipación indebida de pena, 
según reconoció en el caso Suárez Rosero vs. Ecuador.

Según el entendimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la pri-
sión preventiva debe ser (i) excepcional, (ii) de duración limitada y sujeta a revisión 
periódica, (iii) en cumplimiento de la estricta necesidad y proporcionalidad de la me-
dida, además de (iv) estar fundamentada siempre en las medidas cautelares.

En efecto, para que no exista vulneración de la garantía de la presunción de inocen-
cia, la prisión preventiva debe ser idónea, es decir, encaminada a lograr fines cau-
telares legítimos, no confundiéndose con fines preventivos generales o especiales. 
También se requiere que se base en elementos probatorios mínimos que apunten a la 
autoría (presunción material), no revelando meras conjeturas o intuiciones arbitrarias. 
Significa, por tanto, que “el Estado no debe detener y luego investigar, por el contra-
rio, sólo está autorizado a privar de libertad a una persona cuando tiene conocimien-
to suficiente para poder llevarla a juicio”   14.

Periódicamente, la prisión preventiva debe ser objeto de revisión, tanto sobre la 
existencia del supuesto material como sobre la necesidad de su mantenimiento para 
asegurar que el detenido no impedirá el desarrollo del proceso ni eludirá la actuación 
de la Justicia, observando la proporcionalidad en la duración de la segregación.

Para la Corte, si la prisión preventiva no se fundamenta debidamente en los requisi-
tos anteriores, se estará violando el artículo 8.2 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos.

1.2 La Interpretación de la Corte Interamericana de Derechos Humanos so-
bre la Presunción de Inocencia a la Luz del Caso Zegarra Marin Vs. Perú.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos cuenta con sólida Jurisprudencia 
reconociendo que el uso indiscriminado de la prisión preventiva constituye una vio-
lación del principio de presunción de inocencia consagrado en el artículo 8.2 de la 
Convención.

13       Sentencia de 29 de mayo de 2014.

14     Norín Catrimán y otros v. Chile, párrafo 311, inciso “b”, Sentencia de 29 de mayo de 2014, p. 
121.
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Sin embargo, el 15 de febrero de 2017 se dictó una decisión paradigmática por parte 
de la Corte al juzgar el caso Zegarra Martin vs. Perú, oportunidad en la que la garantía 
de La presunción de inocencia se relacionaba directamente con la necesidad de una 
motivación adecuada de toda condena basada en prueba contundente que despeje 
toda duda razonable   15, trayendo un standard regional mínimo para limitar la subjetivi-
dad y discrecionalidad judicial en la valoración de la prueba.

El caso de Zegarra Martín vs. Perú   16 fue sometido a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos el 22 de agosto de 2014 por la Comisión, con base en la presun-
ción de inocencia y el deber de motivar adecuadamente las decisiones judiciales en 
relación con el Sr. Zegarra Marín, Jefe de la Subdirección de Pasaportes, quien fue 
condenado por la Sala Penal 5° de la Corte Superior de Justicia el 8 de noviembre de 
1996 por delitos contra la administración de justicia, contra la fe pública (falsificación 
de documentos) y corrupción de funcionarios.

Según la Comisión Interamericana, la propia autoridad judicial reconoció que el 
único elemento de prueba contra Zegarra Marín eran las declaraciones de los coa-
cusados. Además, la condena no justificaba por qué las pruebas que contradecían 
directamente las declaraciones de los coacusados   no suscitaban dudas sobre la res-
ponsabilidad penal de Zegarra Marín, ya que las acusaciones eran viables.

Al exigir pruebas de la defensa (prueba de descargo), la condena invirtió la carga de 
la prueba. Finalmente, la Comisión también sostuvo que el recurso disponible no fue 
efectivo en vista de las violaciones al debido proceso de la sentencia de primera ins-
tancia.

Luego, fueron identificadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 

15     Caso Zegarra Marín Vs. Perú, parágrafo 121 e 122 - 121. El artículo 8.2 de la Convención 
dispone que “[t]oda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Por ello, la Corte ha señalado que el principio de 
presunción de inocencia constituye un fundamento de las garantías judiciales. La presunción de ino-
cencia implica que el imputado goza de un estado jurídico de inocencia o no culpabilidad mientras se 
resuelve acerca de su responsabilidad penal, de modo tal que debe recibir del Estado un trato acorde 
con su condición de persona no condenada.
122. En relación con lo anterior, el principio de presunción de inocencia requiere que nadie sea 
condenado salvo la existencia de prueba plena o más allá de toda duda razonable de su culpabilidad, 
tras un proceso sustanciado de acuerdo a las debidas garantías. Por lo que sí “obra contra ella prueba 
incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla”. Debe recordarse que “[l]a 
falta de prueba plena de la responsabilidad en una sentencia condenatoria constituye una violación al 
principio de presunción de inocencia120”. En este sentido, cualquier duda debe ser usada en benefi-
cio del acusado.

16     http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2014/116.asp



380 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

tres violaciones al principio de presunción de inocencia, a saber (i) la justificación de 
la condena se basó exclusivamente en las declaraciones de los coacusados; (ii) falta 
de motivación en cuanto a la valoración de la prueba de descargo; (iii) la inversión de 
la carga de la prueba.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el principio de presunción de 
inocencia exige que nadie sea condenado sin la existencia de prueba plena o duda ra-
zonable de su culpabilidad   17 (Caso Cantoral Benevides vs. Perú   18), mediante un proce-
so que respete las debidas garantías judiciales (Caso Ruano Torres vs. El Salvador   19).

En la sentencia del Caso Zegarra Marín, la Corte reiteró el precedente establecido 
en el Caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México, en el sentido de que la de-
mostración fehaciente de la culpabilidad debe respetar la carga de la prueba de la 
acusación y que los jueces no inicien el proceso con una idea preconcebida de que el 
imputado ha cometido el delito.   20

17     Según la matriz teórica anglosajona, existen cuatro sistemas diferentes: (i) Evidencia clara y 
convincente; (ii) prueba más probable que su negación (mora probable que no); (iii) preponderancia 
de la prueba; (iv) prueba más allá de toda duda razonable. Es el más exigente y utilizado en la senten-
cia penal, mientras que los demás se aplican en el ámbito civil y administrativo.

18     Sentencia de 18 de agosto de 2000. “120. El principio de la presunción de inocencia, tal y 
como se desprende del artículo 8.2 de la Convención, exige que una persona no pueda ser condenada 
mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o 
insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla.”

19     Sentencia de 5 de octubre de 2015. “127. Este estado jurídico de inocencia se proyecta en 
diversas obligaciones que orientan el desarrollo de todo el proceso penal. Así, la demostración fe-
haciente de la culpabilidad constituye un requisito indispensable para la sanción penal, de modo que 
la carga de la prueba recae en la parte acusadora y no en el acusado. En este sentido, el acusado no 
debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde 
a quien acusa y cualquier duda debe ser usada en beneficio del acusado. Por otro lado, el principio de 
presunción de inocencia implica que los juzgadores no inicien el proceso con una idea preconcebida 
de que el acusado ha cometido el delito que se le imputa. A su vez, exige que el Estado no condene 
informalmente a una persona o emita juicio ante la sociedad, contribuyendo así a formar una opinión 
pública, mientras no se acredite conforme a la ley la responsabilidad penal de aquella”.

20     En el caso Acosta y otros vs. Nicaragua, se consideró que Nicaragua había violado el art. 8.2 
porque el juez, antes de pronunciar la sentencia, hizo declaraciones públicas en perjuicio del impu-
tado, expresando una concepción previa de su culpabilidad. Además de la visión preconcebida del 
Juez, la Corte sostuvo en los casos Cantoral Benevides, Lori Berenson Mejía y J. Vs. Perú, que aún 
violó el artículo 8(2) de la Convención porque los órganos estatales expusieron a los individuos a los 
medios de comunicación, presentándolos como terroristas sin ninguna prueba penal de culpabilidad. 
De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte y como regla de tratamiento, la presunción de inocencia 
genera dos consecuencias: (i) ninguna persona puede ser condenada o considerada como tal antes de 
que se realice el proceso penal con plena prueba de culpabilidad (Caso Cantoral Benavides c. Perú); (ii) 
fuera del proceso, ninguna autoridad pública (no sólo el juez) puede “condenar informalmente” a un 
individuo o emitir declaraciones para influir en la opinión pública hasta que se pruebe su culpabilidad 
conforme a la Ley (Caso Lori Berenson Mejía Vs. Perú).
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La regla probatoria admitida por la Convención impone la carga de la prueba al acu-
sador (Caso Ricardo Canese s. Paraguay). Esto significa que corresponde a la fiscalía 
superar la presunción de inocencia con prueba suficiente y lícita que demuestre la 
culpabilidad real del imputado por el hecho delictivo más allá de toda duda razona-
ble, y el imputado no está obligado a aportar prueba alguna (Caso Zegarra Marín c. 
Perú).

Por cierto, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando se requiere 
que el imputado produzca pruebas, se viola el principio de presunción de inocencia, 
en la medida en que que la producción de pruebas por parte de la defensa es un 
derecho que, de ser ejercido, genera el deber de la acusación de contradecirlas   21. En 
el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha en-
tendido que toda disposición legal que señale una presunción de culpabilidad no es 
compatible con el Pacto de San José de Costa Rica   22.

Por tanto, toda duda razonable debe beneficiar al imputado e implicar su absolución 
(Caso Cabrera Gárcia y Montiel Flores Vs. México).

En este sentido, al juzgar el caso Zegarra Marín vs. Perú, la Corte Interamericana ha 
fijado criterios claros para limitar la subjetividad y discrecionalidad judicial:

“Por ende, la Corte resalta que el principio de presunción de inocencia es 
un eje rector en el tribunal y un standard fundamental en la valoración de la 
prueba que fija límites a la subjetividad y discrecionalidad de la actividad ju-

21     “La Corte destaca que la carga de la prueba se sustenta en el órgano del Estado, quien tiene el 
deber de probar la hipótesis de la acusación y la responsabilidad penal, por lo que no existe la obliga-
ción del acusado de acreditar su inocencia ni de aportar pruebas de descargo. Es decir, la posibilidad 
de aportar contraprueba es un derecho de la defensa para invalidar la hipótesis acusatoria, contradi-
ciéndola mediante contrapruebas o pruebas de descargo compatibles con hipótesis alternativas (con-
tra-hipótesis), que a su vez la acusación tiene la carga de invalidar” (Caso Zegarra Marín Vs. Perú, 
parágrafo 140)

22     En el caso Herrera Espinoza y Otros Vs. Ecuador, la Corte encontró que el artículo 116 de 
la Ley No. 108 de Sustancias Estupefacientes y Psicotrópicas de Ecuador violó el artículo 8(2) de la 
Convención al establecer que ““[e]l parte informativo de la fuerza pública y la declaración pre pro-
cesal rendida por el indiciado en presencia del Agente Fiscal constituirán presunción grave de cul-
pabilidad, siempre que se hallare justificado el cuerpo del delito”. Al respecto a Corte se pronunció: 
“197. De lo anterior surge que la sentencia fue conteste con un mandato normativo que establecía 
que determinados actos del procedimiento, en tanto indicaren la comisión de un delito, generarían 
una presunción “de culpabilidad” por imperio legal, que además se calificaba de “grave”. La persona 
inculpada, en su caso, tendría entonces la carga de revertir esa presunción. Por ende, al efectivizarse 
en la sentencia un mandato legal contrario a la presunción de inocencia, se violó el artículo 8.2 de la 
Convención, en relación con sus artículos 1.1 y 2.”
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dicial. Por tanto, en un sistema democrático, la valoración del derecho debe 
ser racional, objetiva e imparcial para desvirtuar la presunción de inocencia 
y generar certeza de responsabilidad penal”. (Caso Zegarra Marín vs. Perú, 
Serie C, nº 331, párr. 125)

La Corte concluyó que el Estado violó el principio de presunción de inocencia de 
Zegarra Marín y no proporcionó una motivación adecuada. Además, se invirtió la 
carga probatoria, de modo que las declaraciones de los codemandados no fueron 
corroboradas con las demás pruebas para determinar la condena más allá de toda 
duda razonable (violación de los artículos 8.1 y 8.2 de la Convención)   23.

A partir del caso de Zegarra Marín también se puede observar que, si bien la Cor-
te entiende que los institutos de colaboración premiados son compatibles con la 
Convención Interamericana sobre Derechos Humanos, existe una limitada eficacia 
probatoria de que la declaración de un codemandado deba ser se le atribuye cuando 
acredita el único medio de prueba en que se funda una condena, en la medida en que 
sea incapaz de desvirtuar la presunción de inocencia. Para la Corte, las declaraciones 
de los codemandados son prueba indirecta o probatoria y requieren confirmación 
por otra prueba.

En similar sentido, en el caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador por la insuficiencia de 
la colaboración premiada como prueba aislada para remover la presunción de ino-
cencia   24.

23     Si bien la sentencia ya había sido cumplida en su totalidad por el Sr. Zegarra Marín, la Corte 
ordenó al Estado adoptar todas las medidas necesarias para eliminar las consecuencias de la conde-
na en el plazo de un año. Asimismo, con miras a la reparación integral, la Corte estableció el deber 
del Estado de publicar un resumen oficial de la Sentencia de la Corte en el plazo de seis meses en el 
Diario Oficial, en un diario de amplia circulación nacional y por un plazo de un año en el sitio web 
oficial, además de fijar los daños materiales e inmateriales a la víctima.

24      Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador, Sentencia de 5 de octubre de 2015, parágrafo 
133: “Más allá de la compatibilidad de instituciones que buscan la colaboración de ciertos implica-
dos con la parte acusadora a cambio de determinadas contraprestaciones -como la del colaborador 
eficaz, el arrepentido o en este caso de prescindir de la persecución penal de uno de los partícipes 
cuando haya contribuido decisivamente al esclarecimiento de la participación de otros imputados en 
el mismo hecho o en otro más grave- con la Convención Americana, lo que no fue planteado en el 
presente caso, lo cierto es que es posible afirmar la limitada eficacia probatoria que debe asignarse a 
la declaración de un coimputado, más allá de su contenido específico, cuando es la única prueba en la 
que se fundamenta una decisión de condena, pues objetivamente no sería suficiente por sí sola para 
desvirtuar la presunción de inocencia. Por lo tanto, fundar una condena sobre la base de una declara-
ción de un coimputado sin que existan otros elementos de corroboración vulneraría la presunción de 
inocencia”.
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En síntesis, la Corte brinda seguridad jurídica a la garantía judicial prevista en el artí-
culo 8.2 de la Convención al establecer criterios para valorar la idoneidad de la pru-
eba requerida para el dictado de una sentencia penal condenatoria, más allá de toda 
duda razonable.

Habiendo establecido los principales contornos de la garantía prevista en el artículo 
8.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, analizaremos cómo el 
derecho brasileño entiende la presunción de inocencia, especialmente desde la pers-
pectiva de la prisión preventiva y los standards probatorios.

 

2. El Contenido de la Presunción de Inocencia y el Sistema Legal Brasileño

2.1. La presunción de inocencia y la detención preventiva en el ordenamiento 
jurídico brasileño

La prisión preventiva, en los Estados Democráticos de Derecho, funciona como ul-
tima ratio de las medidas cautelares a ser adoptadas, siendo legitimada sólo cuando las 
demás medidas alternativas, legalmente previstas, resultan insuficientes.

Entre las variables que pueden aportar una disuasión eficaz (en relación con la prác-
tica delictiva), la certeza de la sanción tiene una funcionalidad destacada (siendo más 
eficaz que la propia severidad de la pena) a juicio de Jesús-María Silva Sánchez   25, 
quien sostiene que la intervención La mínima es la posibilidad de cumplir la función 
preventiva general   26, mediante una sanción penal menos grave, con la introducción 
de mecanismos de dispensa de la pena (prescindiendo, muchas veces, incluso la incri-
minación fáctica) imponiendo sanciones administrativas.

25     Sánchez, Jesús-María Silva. Aproximación al derecho penal contemporáneo. Barcelona: Jose Maria 
Bosch, 1992, p. 248.

26     La teoría de la prevención general ve el fin de la pena en la intimidación de la generalidad 
de los ciudadanos para apartarse de la comisión de delitos. Teniendo como principal exponente a 
Feurerbach, quien a su vez consideraba la pena una coacción psicológica que se ejercía sobre todos 
los ciudadanos para omitirse de la práctica de delitos, en la actualidad, Scmidhäuser se destaca en la 
defensa de la prevención general. Conde, Francisco Muñoz. Introducción al derecho penal. 2ª ed. 
Buenos Aires: B de F Ltda, 2001, p. 72.



384 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES PENALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Claudio José Langroiva Pereira   27 afirma que la intervención del derecho penal debe 
recaer sobre los bienes jurídicos, cuya protección es fundamental para el manteni-
miento del orden público, es decir, bienes jurídicos que requieren garantías jurídicas 
especiales. Describe la mínima intervención del derecho penal como una forma de 
reducir la intervención del Estado a lo estrictamente necesario en términos de utili-
dad social general   28, por lo que la directriz debe ser no recurrir al derecho penal cuan-
do medios menos lesivos (por ejemplo, el derecho civil, derecho administrativo) son 
suficientes para producir efectos preventivos concretos   29.

Como consecuencia del principio de mínima intervención, el principio de subsidia-
riedad, según Francisco Muñhoz Conde   30, se vincula a la función social del derecho 
penal, es decir, a la protección de bienes jurídicos   31 de trascendencia penal   32, indicando 
que el derecho penal debe pautarse y priorizar la mínima intervención en materia de 
protección de intereses (individuales y colectivos   33) . Según Marco Antônio Marques 

27     Pereira, Claudio José Langroiva. Proteção jurídico-penal e direitos universais tipo, tipicidade e bem jurídi-
co universal. São Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 147.

28     Pereira, Claudio José Langroiva. Proteção jurídico-penal e direitos universais tipo, tipicidade e bem jurídi-
co universal. São Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 147.

29     Con esto quiero decir que el derecho penal sólo debe intervenir en los casos de ataques muy 
graves a los bienes jurídicos más importantes. Las perturbaciones más leves del orden jurídico son 
objeto de otras ramas del derecho. De aquí que se diga que el derecho penal tiene carácter “subsidiario” 
frente a las demás ramas del ordenamiento jurídico. Conde, Francisco Muñoz. Introducción al derecho 
penal. 2. ed. Buenos Aires: B de F Ltda, 2001, p. 107

30     Ob. cit., p. 107. “Para regular la conducta humana, no está sólo el derecho penal; más bien 
son las restantes ramas del derecho las que llevan a cabo esta regulación [...]. Ciertamente, la ley penal 
vincula la penalidad a la conducta en ella descrita, siempre y en tanto que sea antijurídica [...]; pero 
la constatación de hasta qué punto la conducta humana en general, o esta conducta en especial, es 
antijurídica, no es asunto del derecho penal mismo y no es relevante desde el punto de vista de la ley 
penal como tal [...]. El derecho penal es, por tanto, una rama del derecho que se construye sobre las 
demás, que se refiere a éstas y que sólo en relación con éstas puede funcionar”. Ob. cit. Luiz Luisi 
argumenta: el derecho penal, como ya había señalado Binding, no contiene un sistema exhaustivo de 
protección de los bienes jurídicos, sino un sistema discontinuo de ilícitos que surgen de la necesidad 
de tipificarlos, por ser este un medio indispensable de protección jurídica. LUISI, Luiz. Os princípios 
constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 40.

31     Santos, Marco Antonio Marques da. Acesso à justiça penal no Estado Democrático de Direi-
to. São Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p.  9

32     En cuanto a la protección de los bienes jurídicos, se sugiere: Pereira, Claudio José Langroi-
va. Proteção jurídico-penal e direitos universais tipo, tipicidade e bem jurídico universal. São Paulo: 
Quartier Latin, 2008.

33     Pereira, Claudio José Langroiva. Proteção jurídico-penal e direitos universais tipo, tipicidade e 
bem jurídico universal. São Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 147
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da Silva   34 , la protección del derecho penal debe estar dirigida a los bienes dotados de 
la característica de esencialidad a la vida humana en comunidad y, sólo cuando esos 
bienes jurídicos no puedan ser protegidos por otros medios, menos drásticos que las 
sanciones del derecho penal, es necesario recurrir a él.

Esta vez, la protección subsidiaria de bienes jurídicos es el límite del ius puniendi esta-
tal,   35 limitando la intervención coercitiva, como destaca Cezar Roberto Bitencourt,   36 
a agresiones a bienes jurídicos de mayor gravedad, en los que la protección de otras 
ramas del derecho no es adecuada o suficiente.

La fragmentación del derecho penal, corolario de la intervención mínima   37, impone 
una delimitación para la incidencia del derecho penal y se justifica en que no cumple 
el rol de proteger todos los bienes jurídicos tutelados por el ordenamiento jurídico, 
sino, y únicamente, una protección parcial de los bienes jurídicos, seleccionados so-
bre la base de la necesidad.   38

Se establece un vínculo entre la ultima ratio en cuanto a la protección de los bie-
nes jurídicos y el principio de proporcionalidad   39 vínculo que es importante para 
introducir los principios rectores de las medidas cautelares privativas de libertad en 
el ordenamiento jurídico y en el ordenamiento jurisprudencial del país, con énfasis 
en la excepcionalidad y la absoluta necesidad, presentes sólo cuando otras medidas, 
de menor carácter limitativo, no resulten suficientes para la protección de bienes 
jurídicos de relevancia penal.

En la línea propugnada, en materia procesal penal, especialmente en lo que se re-
fiere a la prisión preventiva que tiene por objeto salvaguardar el proceso, por causa 
distinta del hecho delictivo encontrado en medio de él, antes de la sentencia firme 
de la sentencia penal condenatoria, la restricción de la libertad es una medida de ex-
cepción, dictada en casos extraordinarios y concurren los supuestos señalados por el 

34     Santos, Marco Antonio Marques da. Acesso à justiça penal no Estado Democrático de Direito. São 
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 10

35     Ob. cit,, p. 26

36     Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 17. ed. atual. de acuerdo 
con la ley n°. 12.550, de 2011. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 25.

37     Ob. cit, p. 26.

38     Santos, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral I. 6. ed. Curitiba, Paraná: ICPC Cursos e 
Edições, 2014, p. 05.

39      Ob. Cit.
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artículo 312 del Código Procesal Penal, en los cuales, a la luz de los artículos 282, § 6° 
y 319 del Código Procesal Penal   40, es imposible sustituirla la privación de la condición 
de status libertais por una medida cautelar distinta de la prisión.

En ese sentido, el artículo 282, § 6°, del Código Procesal Penal prevee que la prisión 
preventiva sólo procederá cuando no pueda ser sustituida por otra medida cautelar, 
en los términos previstos en el artículo 319 de la ley procesal penal.   41

Así, la prisión cautelar sólo se justifica frente a los paradigmas constitucionales ins-
taurados en 1988, de preservación del derecho a la libertad y de presunción de ino-
cencia, que imponen reflexivamente la necesidad de justificar la no aplicación de las 
medidas alternativas del artículo 319 del Código Procesal Penal,   42 al aplicar una medi-

40     Brasil. Código de Procedimiento Penal (1941). “Arte. 282, § 6. La prisión preventiva sólo se 
determinará cuando no sea posible sustituirla por otra medida cautelar, de conformidad con el art. 
319 de este Código, y la no colocación de la sustitución por otra medida cautelar deberá justificarse 
de manera fundamentada en los elementos presentes del caso concreto, de manera individualizada”.

41     Medidas cautelares alternativas a la privación de libertad, colimadas por el artículo 319, del 
Código Procesal Penal: I - comparecencia periódica en juicio, en el tiempo y en las condiciones fija-
das por el juez, para informar y justificar actividades; II – prohibición de acceso o de concurrencia a 
determinados lugares cuando, por circunstancias relacionadas con el hecho, el inculpado o acusada 
deba permanecer fuera de esos lugares para evitar el riesgo de nuevas infracciones; III - prohibición 
de mantener contacto con determinada persona cuando, por circunstancias relacionadas con el he-
cho, el imputado o acusada deba permanecer distante; IV - prohibición de salir del Distrito cuando la 
permanencia sea conveniente o necesaria para la investigación o instrucción; V - prisión domiciliaria 
nocturna y en los días libres cuando el investigado o imputado tenga lugar fijo de residencia y traba-
jo; VI - suspensión del ejercicio de una función o actividad pública de carácter económico o financie-
ro cuando exista justo temor de su utilización para la práctica de delitos penales; VII – prisión provi-
sional del imputado en caso de delitos cometidos con violencia o grave amenaza, cuando los peritos 
concluyan que el imputado es inimputable o semi imputable (artículo 26 del Código Penal) y exista 
riesgo de reincidencia; VIII - fianza, en las infracciones que la admitan, para asegurar la asistencia a 
los actos del proceso, para evitar la obstrucción de su desarrollo o en caso de resistencia injustificada 
a la orden judicial y IX - seguimiento electrónico. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Consultado el: 04 abr. 2021.

42     Se cita, como ejemplo de la posición jurisprudencial: 3. La privación cautelar de la libertad 
individual tiene carácter excepcional, y sólo debe decretarse en situaciones de absoluta necesidad. 
Antecedentes (HC 115.613, Rel. Min. Celso de Mello, Segundo Panel, j. 25-6-2013, DJe 13-8-2014). 
4. Prisión preventiva sin fundamento en elementos concretos. En un proceso penal guiado por pre-
ceptos democráticos y conforme a disposiciones constitucionales, no puede admitirse que se restrinja 
la libertad sin la debida fundamentación en elementos concretos. 5. Ilegitimidad de la justificación 
del periculum libertatis. Presuntos riesgos de reiteración y fuga no sustentados en elementos concre-
tos. Ilegitimidad de un decreto de prisión motivado por presunciones, sin fundamento en elementos 
concretos. Violación de la presunción de inocencia. Incompatibilidad con los preceptos constitu-
cionales y convencionales y con la jurisprudencia de este Supremo Tribunal Federal. 6. Ausencia de 
contemporaneidad. 7. Suficiencia de diversas medidas cautelares. 8. Auto de hábeas corpus otorgado 
para revocar la prisión preventiva e imponer diversas medidas cautelares. BRASIL, Supremo Tribunal 
Federal, Sala 2ª, habeas corpus n. 152676, rep. mín. edson fachin, redactor de la sentencia min. gilmar 
mendesj. 2019-04-09. y recurso de habeas corpus. tráfico de drogas. prision preventiva. despropor-
cionalidad. restricción ilegal configurada. suficiencia de la imposición de medidas cautelares alterna-
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da cautelar, en el curso del proceso, prevaleciendo el derecho individual a la libertad, 
debiendo restringirse sólo cuando sea estrictamente necesario.

Además, por su naturaleza cautelar e instrumental, la prisión preventiva en el marco 
legal vigente (artículo 312 del Código Procesal Penal)   43 no tiene por finalidad castigar 
anticipadamente al imputado. Para confirmar el artículo 313, § 2° del Código Pro-
cesal Penal   44, explicita la prohibición de la imposición de la prisión preventiva como 
medida de anticipación del cumplimiento de la pena.

De esta forma, se basó en la jurisprudencia del país que la gravedad abstracta del 
delito atribuido al agente derivada, por ejemplo, de la atroz naturaleza jurídica del de-
lito, es insuficiente para que se decrete la detención provisional, bajo pena de afrenta 
a la garantía constitucional de la presunción de inocencia   45.

Por otro lado, a fin de medir el tratamiento excepcional que el legislador da a la pri-
vación de libertad antes de la sentencia firme del título penal condenatorio, no se 
olvidó de motivar la decisión judicial dictada, en cuanto a la prisión preventiva, ex vi 
del artículo 315 del Código de Procedimiento Penal    46 que en sus incisos ejemplifica 
casos en los que no se considere una decisión judicial motivada. Son las decisiones 

tivas. 1. La prisión cautelar sólo debe imponerse como ultima ratio, siendo ilegal su decreto cuando 
basta la aplicación de medidas cautelares alternativas. BRASIL, Tribunal Superior de Justicia, Sala 6, 
Apelación de Habeas Corpus, n. 68954/SP, 2016/0072811-4, Rep. mín. Sebastião Reis Júnior, j. 16-
08-2016.

43     Brasil. Código de Procedimiento Penal (1941). “Art. 312. La prisión preventiva puede orde-
narse como garantía del orden público, del orden económico, por conveniencia de la investigación 
criminal o para asegurar la aplicación de la ley penal, cuando se acredite la existencia del delito y se 
acredite suficientemente la autoría y el peligro generado. por el estado de libertad del imputado”.

44     Brasil. Código de Procedimiento Penal (1941). “Artículo 313, § 2°. No se admitirá el decreto 
de prisión preventiva con el objeto de anticipar la ejecución de la pena o como consecuencia inme-
diata de una investigación criminal o de la presentación o recepción de denuncia.

45     Brasil. Tribunal Superior de Justicia. Hábeas Corpus No. 122.761/SP (2008/0268991-2). 
relé Des. llamada Jane Silva. Sexta Clase, DJe 03-02-2009. Resumen: II. La mera invocación de la 
prueba de la existencia del delito y de la prueba de su autoría, sin, sin embargo, la […]. tercero Del 
mismo modo, el simple cuestionamiento de los presupuestos de la prisión preventiva (conveniencia 
de la investigación criminal y garantía de la aplicación de la ley penal, in casu sin demostración de su 
pertinencia, viola la garantía constitucional inserta en el artículo 93, IX, de la Carta Política de 1988. 
IV.- La gravedad abstracta del delito atribuido al agente, por su carácter atroz, es también insuficien-
te para el mantenimiento de su prisión provisional, so pena de afrenta a la garantía constitucional 
de presunción de inocencia. precedentes V. Probar que el paciente primario tiene un buen historial, 
merecedor, incluso, del menor previsto en el artículo 33, § 4 de la Ley n. 11.343/2006, no existe pro-
hibición legal de recurrir en libertad, pues el artículo 59 del diploma legal es claro en su disposición. [...] 
precedente. VI. Solicitud parcialmente conocida y, en esa medida, otorgada la orden.

46     Brasil. Código de Procedimiento Penal (1941). “Art. 315. La decisión que decrete, sustituya o 
niegue la prisión preventiva será siempre motivada y justificada”.
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que (i) se limiten a la indicación, reproducción o paráfrasis de un acto normativo, sin 
explicar su relación con la causa o el asunto decidido; (ii) utilizar conceptos jurídicos 
indeterminados, sin explicar la razón concreta de su incidencia en el caso; (iii) invo-
car razones que sirvan para justificar cualquier otra decisión; (iv) no enfrentar todos 
los argumentos deducidos en el proceso susceptibles, en teoría, de invalidar la con-
clusión adoptada por el juez; (v) limitarse a invocar precedente o declaración suma-
ria, sin identificar sus causales determinantes ni demostrar que el caso enjuiciado se 
ajusta a dichas causales; y (vi) incumplir el sumario, la jurisprudencia o el precedente 
invocado por la parte, sin demostrar la existencia de distinción en el caso enjuiciado 
o la superación del entendimiento.

No obstante, la disposición del artículo 316, párrafo único del Código Procesal Pe-
nal, también instituida por la promulgación de la Ley n° 13.969/2019, aún impone la 
reevaluación de la necesidad de la prisión preventiva cada 90 días, por el órgano que 
tomó la decisión, bajo pena de ilegalidad.   47

A partir de todos estos elementos, es posible percibir que desde el punto de vista 
jurídico y doctrinario, la presunción de inocencia es en el derecho brasileño un ele-
mento orientador para la imposición de la prisión preventiva con protección similar 
a la otorgada por el sistema interamericano, bien por la excepcionalidad en su trami-
tación, bien por la exigencia de justificación de la medida cautelar concreta o por la 
necesidad de reevaluación periódica de la insuficiencia de las medidas alternativas, 
como se establece en el caso Norín Catrimán y otros vs. Chile.   48

2.2. La Evolución Jurisprudencial de la Ejecución Anticipada de la Pena y la 
Presunción de Inocencia en Brasil

La interpretación del significado, del contenido, del alcance y los reflejos de la pre-
sunción de inocencia en la privación de libertad, sin embargo, no ha sido pacífica 
en la jurisprudencia del país, alternándose como garantía que impide el inicio de la 
ejecución de la pena. -la sanción, cuando sea privativa de libertad, antes de la senten-
cia firme de condena, o simplemente como garantía que limitaría el inicio de la eje-

47     Brasil. Código de Procedimiento Penal (1941). “Art. 316, Párrafo Único. Decretada la prisión 
preventiva, el órgano que dicte la decisión deberá revisar la necesidad de su mantenimiento cada 90 
(noventa) días, mediante resolución motivada, de oficio, so pena de ilegalizar la prisión”.

48      Sentencia de 29 de mayo de 2014
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cución de la sanción penal sólo hasta el agotamiento de los recursos ante las Cortes 
de Apelaciones estatales y federales, es decir, los recursos de amplio retorno, en los 
que es posible plantear la revisión de hechos y pruebas.

Desde el inicio del proceso de redemocratización y la proclamación de la Constitu-
ción Federal de 1988, la primera vez que el Supremo Tribunal Federal se pronunció 
sobre el tema fue en 1989, en la sentencia de Habeas Corpus n° 67.245/MG    49, en la 
que, por unanimidad, se decidió por la constitucionalidad de la ejecución del man-
dato condenatorio del título judicial posterior a la decisión colegiada de segunda 
instancia, cuando dictada por un tribunal ordinario de apelación, aun en espera de 
la sentencia de cualquier tribunal especial y recurso extraordinario interpuesto por 
la parte, ya que estos recursos no tienen efecto suspensivo (ex vi del artículo 637, del 
Código Procesal Penal, que textualmente establece que el recurso extraordinario no 
tiene efecto suspensivo).

En 1991, a través de la sentencia plenaria de Habeas Corpus n° 68.726/DF   50, el Su-
premo Tribunal Federal reafirma su posición anterior, en relación a la inexistencia de 
conflicto entre el artículo 5°, LVII y el dictado de orden de aprehensión para el ini-
cio de la ejecución provisional de la pena privativa de libertad resultante de sentencia 
penal confirmada por vía de apelación tribunal.

Sin embargo, en 2009, el escenario jurídico fue testigo de un cambio de posición del 
Supremo Tribunal Federal, que se produjo a través de la sentencia de Habeas Corpus 
n° 84.078/MG   51, que reconoce la inconstitucionalidad de la denominada ejecución 
penal anticipada, que se inicia antes del impedimento legal, dada la garantía consti-
tucional de la presunción de inocencia, por lo que sólo procedería la privación de 
la status libertatis del ciudadano, sin cosa juzgada de la sentencia penal condenatoria, 
cuando concurran los requisitos de prisión cautelar enumerados en el artículo 312 
del Código Procesal Penal, o sea, sólo como medida cautelar.

A juicio del relator de la orden de Habeas Corpus n. 84.078/MG, el entonces Minis-

49    Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2ª Turma, Habeas Corpus n. 67245/MG, Rel. Min. Aldir 
Passarinho, j. 28-03-1989, DJ 26-05-1989. Disponible en: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/
search/sjur153509/false. Consultado en: 26 mzo. 2021.

50     Brasil. Supremo Tribunal Federal, Plenário, Habeas Corpus n. 68.726/DF, Rel. Min. Néri da 
Silveira. J. 28-06-1991. DJ 20-11-1992 PP-21612. Disponible en: https://jurisprudencia.stf.jus.br/
pages/search/sjur151530/false. Consultado en: 26 mzo. 2021.

51     Brasil. Supremo Tribunal Federal, Plenario, Habeas Corpus n. 84.078/MG, Rel. Min. Eros 
Grau j. 05-02-2009, DJe-035. Disponible en: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjur173893/false. Consultado en: 26 mzo. 2021
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tro del Supremo Tribunal Federal, Eros Grau, la detención antes de la sentencia fir-
me del título penal condenatorio también representaría un daño a la amplia defensa, 
que no puede verse de manera restringida, como, a su entender, ocurriría si se auto-
rizara la ejecución de la sanción-pena de privación de libertad, antes de agotar todas 
las instancias de apelación, por haberse invalidado el derecho de defensa ante los Tri-
bunales superiores. Por tanto, autorizar la ejecución del título penal condenatorio en 
espera de un recurso de defensa supondría una restricción y desequilibrio al derecho 
de defensa.   52

Además, a pesar de la argumentación recurrente sobre la necesidad de minimizar el 
excesivo número de recursos defensivos ante los Tribunales Superiores, responsables 
de juzgar los recursos especiales y extraordinarios (lo que retrasaría una parte impor-
tante de las ejecuciones penales), la ejecución de la pena-sanción , ante la decisión 
final, en el cargo del ministro Eros Grau, supondría una amputación de las garantías 
constitucionales individuales, que no cedería a favor del funcionamiento de las Cor-
tes Superiores.

La imposibilidad de ejecutar una pena-sanción antes de la sentencia firme fue reco-
nocida como fundamento de la dignidad misma de la persona humana, garantizada a 
todos los ciudadanos en el Estado Democrático de Derecho Nacional.

El ministro Eros Grau también aclaró que a pesar de la Ley de Recursos, n° 
8.038/1990, asignan sólo efecto devolutivo a los recursos especiales y extraordina-
rios   53, posteriormente, la Ley de Ejecución Penal (Ley n° 7.210/1984   54) condicionó 
la ejecución de la pena privativa de libertad a la sentencia firme de condena (artículo 

52     En cuanto a la defensa íntegra, se expresa en el edicto de sentencia dictado en el caso de 
Habeas Corpus 84.078-7: La defensa íntegra no puede ser vista en forma restringida. Abarca todas 
las etapas procesales, incluidos los recursos extraordinarios. Por lo tanto, la ejecución de la sentencia 
después de la sentencia de apelación también significa restricción del derecho de defensa, caracteri-
zándose un desequilibrio entre la pretensión del Estado de aplicar la pena y el derecho del imputado 
a eludir esta pretensión. Brasil. Supremo Tribunal Federal, Pleno, Habeas Corpus n. 84078/MG, Rep. 
mín. Eros Grado j. 2009-02-05, DJe-035. Disponible en: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/
search/sjur173893/false. Consultado el: 26 de marzo 2021.

53     Brasil. Ley n° 8.038/1990. “Art. 27 tenía (antes del CPC/2015). Los recursos extraordinarios y 
especiales se recibirán en el efecto de devolución”; BRASIL. Código de Procedimiento Civil (2015). 
“Art. 995. El recurso de apelación no impide la eficacia de la decisión, salvo disposición legal o de-
cisión judicial en contrario”; BRASIL. Código de Procedimiento Civil (2015). “Art. 1029, § 5°. La 
solicitud de concesión del efecto suspensivo a un recurso extraordinario o un recurso especial podrá 
hacerse mediante instancia.

54     Brasil. Ley nro. 7.210/1984. “Art. 105. Cuando la sentencia que aplica una pena privativa de 
libertad queda firme, si el imputado es o fuere detenido, el Juez ordenará la expedición de boleta de 
cobro para su ejecución”.
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105 de la Ley n° 7.210. /1984), que anularía temporal y materialmente las disposicio-
nes relativas al efecto recursivo único de los recursos especiales y extraordinarios.

Además, en la medida en que el artículo 147 de la Ley de Ejecución Penal   55 veta la 
ejecución provisional de la pena restrictiva de derechos, disponiéndose que sólo 
cuando la condena penal que aplicó la pena restrictiva de derechos haya quedado 
firme, el juez deberá de oficio o a instancia del Ministerio Público, para promover su 
ejecución, con mayor razón, no es posible acordar con la ejecución provisional (antes 
de la preclusión de apelación) de la privación de libertad, por tratarse de una pena 
más restrictiva de la libertad individual.

Sin negar la excesiva posibilidad de recurso en el ordenamiento jurídico nacional, 
Pierpaolo Cruz Bottini    56señala que el ámbito donde se debe discutir la existencia de 
las “cuatro instancias” es el Congreso Nacional. Por lo tanto, el Supremo Tribunal 
Federal no puede reemplazar el papel del legislador. Por tanto, mientras se mantenga 
la disposición legal que garantiza a las partes los recursos “extraordinarios”, las sen-
tencias respectivas condicionarían el inicio de la ejecución de la sanción penal conde-
natoria.

El Supremo Tribunal Federal cambia de posición en 2016, con la sentencia de 
Habeas Corpus n° 126.292/SP,    57 del relator del Ministro Teori Zavascki, en el cual, 
por mayoría de votos, se estableció que la presunción de inocencia, consagrada en 
el artículo 5°, LVII, de la Constitución de 1988, sería una garantía en un sentido 
procesalmente dinámico, cuya la intensidad debe evaluarse dentro del alcance de la 
impugnación de cada etapa del recurso. Por lo tanto, deben ponderarse las caracte-

55    Brasil. Ley nro. 7.210/1984. “Art. 147. Ejecutada la sentencia que aplicó la pena restrictiva de 
derechos, el juez de ejecución, de oficio o a requerimiento del Ministerio Público, promoverá la eje-
cución, pudiendo al efecto solicitar, cuando fuere necesario, la colaboración de entidades públicas o 
solicitarla a particulares”.

56     Bottini, Pierpaolo Cruz. O retorno da execução provisória da pena: os porretes de Eros Grau. 
Publicado en: 23-02-2016. Disponible en: https://www.conjur.com.br/2016-fev-23/direito-defe-
sa-retorno-execucao-provisoria-pena-porretes-eros-grau. Consultado en: 28 dez. 2020.

57      Brasil. Supremo Tribunal Federal, Pleno, Habeas Corpus n. 126292/SP, Rep. mín. Teori Za-
vascki, J. 2016-02-17, DJe-100. Disponible:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=10964246. Consulta-
do el: 03 abr. 2021. El resumen de la presente sentencia queda redactado en los siguientes términos: 
Sumario: Constitucional. Habeas corpus. Principio Constitucional de Presunción de Inocencia (Cf, 
Art. 5°, Lvii). Sentencia Penal Condenadora Confirmada por un Tribunal de Segundo Grado de Ju-
risdicción. Ejecución Provisional. Posibilidad. 1. la ejecución provisional de una sentencia penal con-
denatoria dictada en apelación, aunque sea objeto de un recurso especial o extraordinario, no com-
promete el principio constitucional de presunción de inocencia afirmado por el artículo 5°, LVII, de 
la Constitución Federal.
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rísticas específicas de la participación de los tribunales superiores en la formación de 
la culpa: (i) la imposibilidad de revisar hechos y pruebas en los recursos interpuestos 
ante el Superior Tribunal de Justicia y el Supremo Tribunal Federal, (ii) ser recibidos, 
los recursos especiales y extraordinarios, sólo en el efecto devolutivo, en los moldes 
de la Ley n° 8.038/1990, artículo 27, § 2° (iii) ser posible proteger, en casos extraor-
dinarios, cualquier coacción ilegal mediante la aplicación del Hábeas Corpus.

Una posición diferente, importada en una nueva dirección del Supremo Tribunal 
Federal, se produjo en la sentencia de las Acciones Declaratorias de Constituciona-
lidad 43, 44 y 54   58, denunciada por el Ministro Marco Aurélio Mello, juzgada el 7 de 
noviembre de 2019, en la que la constitucionalidad fue instituida del artículo 283 del 
Código Procesal Penal, modificado por la Ley n° 12.403/2011   59, que condicionó la 
detención a las hipótesis jurídicas de detención temporal, en flagrancia, preventiva 
(Ley n° 7.960/1989 y artículos 302 y 312, del Código Procesal Penal, respectivamen-
te) y a la sentencia firme de condena .

El voto del Magistrado Relator, Marco Aurélio Mello, fue guiado por la imposibilidad 
de cumplimiento de la pena ante el impedimento mayor, frente a la garantía inserta 
en el artículo 5°, LVII, de la Constitución Federal, en su punto de vista unívoco, “que 
dirija la investigación a, sellada la culpabilidad, arresto”   60, cumpliendo el Supremo 
Tribunal Federal para asegurar su cumplimiento y aplicación.

El ministro Marco Aurélio Mello también argumentó que la Constitución Federal 
de 1988 consagró la excepcionalidad de la prisión preventiva en el sistema penal 

58     Brasil. Supremo Tribunal Federal, Pleno, Acción Declaratoria de Constitucionalidad n. 43, 44 
y 54. Rel. mín. Marco Aurelio, J. 2019-11-07, Público.11-12-2020, DJe-270. Disponible en: https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436271/false. Consultado el: 19 de enero. 2021. El resu-
men de esta decisión queda redactado en los siguientes términos: pena - ejecución provisional - im-
posibilidad- principio de no responsabilidad. disponible en: htttps://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/
search/sjur436271/false.

59    Brasil. Ley nro. 12.403/2011. “Art. 283. Nadie puede ser detenido sino en flagrancia o por or-
den escrita y motivada de la autoridad judicial competente, en virtud de sentencia firme o, en el curso 
de la investigación o proceso, en virtud de prisión provisional o prisión preventiva.” ; Brasil. Ley nro. 
13.964/2019. “Art. 283 del Código Procesal Penal. Nadie puede ser detenido sino en flagrancia o 
por orden escrita y motivada de la autoridad judicial competente, como consecuencia de la detención 
preventiva o como consecuencia de una condena penal que ha llegado a ser firme.

60     Voto del Ministro Marco Aurélio Mello en la Acción Declaratoria de Constitucionalidad n. 
43, 44 y 54/DF. Brasil. Supremo Tribunal Federal, Pleno, Acción Declaratoria de Constitucionalidad 
n. 43, 44 y 54. Rel. mín. Marco Aurelio, J. 2019-11-07, Público. 2020-11-12, DJe-270. Disponible en: 
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436271/false. Consultado el: 19 de enero. 2021; 
BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Pleno, Acción Declaratoria de Constitucionalidad n. 43, 44 y 54. 
Rel. mín. Marco Aurelio, J. 2019-11-07, Publicación: 2020-11-12, DJe-270. Disponible en: https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436271/false. Consultado el: 19 de enero. 2021
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brasileño, especialmente en lo que respecta a la supresión de la libertad antes de la 
decisión final de condena, principalmente porque, la posibilidad de una ejecución, 
sin carácter definitivo, exige la reversibilidad al statu quo ante   61, lo que resulta imposible 
en caso de título condenatorio de la pena privativa de libertad, irreversibles como 
son los daños de la cumpliendo una pena de prisión en prisiones brasileñas (prisiones 
que se caracterizan, en los autos de la Demanda por Incumplimiento del Precepto 
Fundamental n. 347   62, por un estado de cosas inconstitucional, en el que prevalece el 
incumplimiento reiterado de los derechos fundamentales).

Por nuestra parte, se enfatiza la posibilidad y factibilidad de modificar decisiones 
en las instancias “extraordinarias”, cuando las sentencias de los recursos especiales 
y extraordinarios, sujetos a repercusión en la privación de libertad impuesta por las 
instancias “ordinarias”, se materializa esta posibilidad, por ejemplo, mediante el reco-
nocimiento de la prescripción prevista en los artículos 107 a 119 del Código Penal, 
ejemplificada en los casos de concurrencia de delitos (artículos 69, 70 y 71, del Có-
digo Penal), en los que la extinción de la punibilidad afecta la pena de cada uno, por 
separado (artículo 119 del Código Penal).

Además, el obstáculo del Precedente 07, del Superior Tribunal de Justicia   63 (en el Su-
premo Tribunal Federal igualmente dispuesto en el asiento n° 279   64 ), que no permite 
la revisión de hechos y pruebas en el marco de un recurso especial y extraordinario , 
no impide la revalorización de pruebas o datos expresamente admitidos y señalados 
en la resolución impugnada, cuando sean suficientes para resolver la controversia   65, 
no pudiendo hablarse de la existencia de un obstáculo absoluto para la emisión de 
resoluciones, por parte del Tribunal Superior de Justicia y Supremo Tribunal Federal, 
con repercusiones en la privación de libertad.

En los autos de la sentencia en análisis (Acciones Declaratorias de Constituciona-
lidad n° 43, 44 y 54), se destacó que la constituyente de 1988 no sólo consagró la 

61     Status quo ante es un arrendamiento latino que significa en la misma situación que antes.

62     Brasil. Supremo Tribunal Federal. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 
347/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, j. 09-09-2015, DJe-031.

63     Precedente 7. “La pretensión de simple reexamen de prueba no da lugar a recurso especial”.

64     Número de entrada 279 del Supremo Tribunal Federal: Por simple reposición de prueba, no 
cabe recurso extraordinario.

65     Brasil. Tribunal Superior de Justicia, Sala Quinta, Recurso Especial n. 856,706-AC 
(2006/0114492-0), Ref. mín. Laurita Vaz. Informe (a) para la Sentencia Min. Félix Fischer, DJe 2010-
06-28.
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presunción de inocencia, estado natural de todo ciudadano, sino que fijó el tiempo 
marco en que cesa la garantía a este estado, a saber, en la sentencia definitiva de la 
sentencia condenatoria   66, cuando ésta establece que el ciudadano se presume inocen-
te, superponiéndose al límite temporal hasta la cosa juzgada.

Finalmente, es importante advertir que si bien la posibilidad de ejecución anticipada 
de la pena se encuentra permeada por una relativa inseguridad jurídica en el orde-
namiento jurídico derecho brasileño, es cierto que incluso quienes lo admiten con-
dicionan la orden de arresto a la prueba legal de culpabilidad, interpretando que tal 
evento ocurriría con el agotamiento de las instancias ordinarias. En otras palabras, 
para la jurisprudencia actual que admite la prisión tras un juicio en segunda instancia, 
no se habla de ejecución provisional mediante prisión preventiva, sino de una verda-
dera pena de prisión, nos parece que en este punto no hay incompatibilidad con la 
entendimientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el artículo 8.2 
del Pacto de San José de Costa Rica. Al respecto, es interesante notar que la Corte no 
se pronunció expresamente sobre la posibilidad o no de ejecutar la sentencia una vez 
agotados los recursos ordinarios previstos en la legislación de cada país.

Sin embargo, en este punto nos parece que la garantía prevista en el artículo 5, inci-
so LVII, de la Constitución Federal está dotada de mayor amplitud en relación a la 
textualmente prevista en el artículo 8.2 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, en la medida en que pues condiciona la presunción desde la inocencia 
hasta la prueba judicial de la culpabilidad, mientras que en el ámbito interno se pres-
cribe que nadie será declarado culpable hasta la sentencia firme de sentencia penal 
condenatoria.

2.3. Los Standards probatorios en la jurisprudencia del Supremo Tribunal 
Federal

La doctrina procesal penal brasileña todavía discute la necesidad de crear standards 
probatorios que permitan el control intersubjetivo de la valoración y el juicio, con-
cretando la garantía constitucional de la presunción de inocencia.

66     Voto Ministra Rosa Weber, ADC n. 54/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, Ac-
ción Declaratoria de Constitucionalidad n. 54/DF, Rep. mín. Marco Aurélio Mello, J. 2019-11-07. 
Disponible en: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436280/false. Consultado el: 17 de 
mayo de 2021.
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En efecto, mientras el control de admisión y producción de la prueba tiene sólidas 
bases teóricas (teoría de los frutos del árbol envenenado - artículo 157 del Código Procesal Penal), 
la doctrina y la jurisprudencia de criterios más claros y precisos para la valoración y 
toma de decisiones basada en la evidencia producida, evitando indeseables decisio-
nes y arbitrariedades.

Evidentemente, no se trata de la reconstrucción de un modelo de prueba obsoleto, 
sino de reconocer que son necesarios lineamientos para el ejercicio de la condena 
libre y motivada del Juez, como forma de asegurar la garantía de la presunción de 
inocencia.

Jordi Nieva Fenoll    67busca la razón de ser de la presunción de inocencia desde tres 
perspectivas: principio, carga de la prueba y standard de la prueba. A diferencia de la 
carga de la prueba, el estándar de la prueba es el indicador del juez de hasta qué pun-
to debe estar convencido de un hecho para declararlo probado y cómo llegar a esa 
convicción. Así, la presunción de inocencia apunta a la necesidad de una condena 
más allá de toda duda razonable   68 para que la condena sea legítimamente dictada en 
una sentencia condenatoria.

Sobre el in dubio    69pro reo y la certeza de la culpabilidad, Luigi Ferrajoli    70se posiciona 
como el objetivo perseguido durante los procedimientos procesales ordinarios, esto 
es, la prueba que sustente y proporcione la convicción subjetiva sobre la culpabilidad 
del individuo, imponiendo su absolución, para el término de la instrucción, si quedan 
dudas en el ánimo del juez. Así, “la incertidumbre queda, en efecto, resuelta por una 
presunción legal de inocencia a favor del imputado   71”.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el principio de presunción de 
inocencia constituye un fundamento de las garantías judiciales convencionales,   72 in-

67     Nieva Fenoll, Jordi. La razón de ser de la presunción de inocencia (The Raison D’Être of  Pre-
sumption of  Innocence), jan. 2016, InDret, v. 1. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=2737834. 
Consultado en: 29 jul. 2021.

68     Ob. cit.

69     Traducción dubĭus: dudoso. Dudoso, incierto dudoso. Indeciso, vacilante. Peligroso, crítico, 
difícil. Rezende, Antônio Martinez De; Bianchet, Sandra Braga. Dicionário do Latim Essencial. 2. ed. 
Belo Horizonte: Autêntica Clássica, 2014, p. 183.

70     Ferrajoli, Luigi. Direito e razão. Teoria do garantismo penal. São Paulo: RT, 2002, p. 85.

71     Ob. cit., p. 85.

72     Steiner, Christian; Fuchs, Marie-Christine (Ed.); Granados, Patricia Uribe (coord. acadêmica). 
Convención Americana sobre Derechos Humanos. 2. ed. Bogotá: KAS, 2019. Disponible en: http://
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dispensable en un Estado Democrático, pues representa “un eje rector” y un standard 
fundamental que establece límites “a la subjetividad y discrecionalidad de la actividad 
estatal   73”.

En el caso Suárez Rosero vs. Ecuador,   74 la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos previó la presunción de inocencia como fundamento de las garantías judiciales y 
valoró que este principio subyace a la finalidad de las garantías judiciales.

El precedente establecido en el caso Ricardo Canese vs. Paraguay   75 resulta relevante 
en cuanto al standard probatorio necesario para el dictado de una sentencia conde-
natoria, que es prueba plena de responsabilidad, con la cual prueba incompleta o 
insuficiente demuestra ser incapaz de legitimar un decreto condenatorio. La Corte 
Interamericana de Derechos Humanos señaló, en el precedente bajo consideración, 
que “el artículo 8.2 de la Convención exige que una persona no sea condenada hasta 
que no exista plena prueba de su responsabilidad criminal. Si existen pruebas incom-
pletas o insuficientes en su contra, no procede condenarla, sino absolverla   76”, consi-
derando además la presunción de inocencia como un derecho del imputado durante 
el proceso procesal hasta que la sentencia que determine su culpabilidad.

Con respecto a los standards probatorios necesarios para el dictado de una condena, 

perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20190908_01.pdf. Consultado en en: 28 
dic. 2020, p. 298.

73     Piovesan Flavia; Fachín, Melina Girardi; Mazzuoli, Valerio de Oliveira (org.). Comentarios a la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos. Río de Janeiro: Forense, 2019, p. 127. 

74     CIDH. Corte Internacional de Derechos Humanos. Suárez Rosero Vs. Ecuador. Disponible 
en: https://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=315. Consultado 
en: 29 dic. 2020. El original: 77. Esta Corte estima que en el principio de presunción de inocencia 
subyace el propósito de las garantías judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente has-
ta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el artículo 8.2 de la Convención se deriva 
la obligación estatal de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites estrictamente ne-
cesarios para asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludirá 
la acción de la justicia, pues la prisión preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto 
está expresado en múltiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y, entre 
otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que dispone que la prisión preven-
tiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general [...] En caso contrario se 
estaría cometiendo una injusticia al privar de libertad, por un plazo  desproporcionado respecto de 
la pena que correspondería al delito imputado, a  personas cuya responsabilidad criminal no ha sido 
establecida.  Sería lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual está en contra de principios 
generales del derecho universalmente reconocidos.

75     CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Dis-
ponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_por.pdf. Consultado el 22 
de enero. 2021.

76     Ob. cit. 
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la Corte Interamericana concluyó en el Caso Zegarra Marín vs. Perú que el Estado 
violó el principio de presunción de inocencia, especialmente porque las declaraciones 
de los coacusados   no fueron corroboradas con las demás pruebas para determinar la 
condena más allá de toda duda razonable, adoptando un standard probatorio anglosa-
jón.

En nuestra opinión, la protección otorgada por el sistema regional encuentra reso-
nancia en el ordenamiento jurídico brasileño, aunque curiosamente no existen refe-
rencias recíprocas que puedan señalar una propensión al diálogo jurisdiccional.

En la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, la discusión sobre los standards 
probatorios es aún incipiente, aunque es posible identificar casos en los que ya se ad-
mite mayor o menor rigor probatorio según la etapa procesal, siempre observando la 
garantía de la presunción de inocencia. 

En este sentido, en la sentencia de ARE n° 1.067.392/CE   77, el Ministro Gilmar 
Mendes entendió que aún en el procedimiento bifásico del jurado, la decisión de 
acusación debe respetar el principio in dubio pro reo, si bien en esta etapa procesal 

77     RESUMEN: “Penal y Procesal Penal. 2. Jurado 3. Pronunciamiento y norma probatoria: el 
auto de acusación exige la preponderancia de la prueba, producida en juicio, que sustente la tesis 
acusatoria, en los términos del art. 414, CPP. 4. Inadmisibilidad in dubio pro societate: además de no 
tener sustento normativo, este precepto provoca malentendidos y desdibuja el criterio sobre el es-
tándar probatorio necesario para el pronunciamiento. 5. Valoración racional de la prueba: si bien no 
existen criterios de valoración rígidamente definidos en la ley, el juicio sobre los hechos debe guiarse 
por criterios de lógica y racionalidad, ya que la valoración racional de la prueba se impone por el de-
recho a la prueba (art. 5, LV, CF) y por el deber de motivar las decisiones judiciales (art. 93, IX, CF). 6. 
Criterios de valoración utilizados en el caso concreto: en lugar de los testigos presenciales que fueron 
escuchados en juicio, se dio mayor valor al informe obtenido sólo en la fase preliminar y al testigo no 
presencial, que, no sujetos al proceso contradictorio en juicio, no pueden ser considerados elemen-
tos con fuerza probatoria suficiente para acreditar la preponderancia de la prueba incriminatoria. 7. 
Duda y no pronunciamiento: ante un estado de duda, en el que hay preponderancia de prueba en el 
sentido de la no participación del imputado en las agresiones y algunos elementos incriminatorios de 
menor fuerza probatoria, la acusación del imputado, lo que no impide la reapertura del proceso en 
caso de nuevas pruebas (art. 414, párrafo único, CPP). Primacía de la presunción de inocencia (art. 
5, LVII, CF y art. 8.2 CADH). 8. Función de pronunciamiento: la primera fase del procedimiento 
de Jurado consolida un filtro procesal, que busca evitar que los casos sean remitidos sin una base 
probatoria mínima para la acusación, con el fin de limitar el poder punitivo del Estado en materia de 
derechos fundamentales. 9. No vulneración de la soberanía de los veredictos: si bien la Constitución 
prevé la existencia del Tribunal del Jurado y busca asegurar la eficacia de sus decisiones, por ejemplo 
limitando su posibilidad de modificación en apelación, la lógica del Tribunal de Jurado en dos fases 
Es inherente al sistema la estructuración de un procedimiento de jurado compatible con el respeto 
a los derechos fundamentales y de un procedimiento penal adecuado a las premisas del Estado de-
mocrático de derecho. 10. Negativa a proceder al Recurso Interlocutorio en Recurso Extraordinario. 
Hábeas corpus concedido de oficio para restituir la decisión de sobreseimiento dictada por el tribunal 
de primera instancia, de conformidad con el voto del ponente.” (are 1067392, relator: gilmar mendes, 
segundo panel, juzgado el 26/03/2019, proceso electrónico dje-167 divulg 07-01-2020 público 07-
02-2020)
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es suficiente la preponderancia de la prueba en contra del imputado, lo que no debe 
confundirse con la valoración de la prueba desde el principio in dubio pro societate. En 
otras palabras, la decisión de acusación del acusado requiere menos peso probatorio 
en comparación con el necesario para la condena, pero aun así, debe guiarse por la 
presunción de inocencia, con preponderancia de la prueba incriminatoria.

Además, el Supremo Tribunal Federal entiende que toda condena debe estar respal-
dada por prueba lícita que supere una duda razonable de la participación del acusado, 
adoptando también el estándar anglosajón (proff  beyond a reasonable doubt)   78, en línea 
con la interpretación dada por la Corte Interamericana basada en el sistema regional.

Finalmente, el Supremo Tribunal Federal también cuenta con sólida jurisprudencia 
en el sentido de que los acuerdos de culpabilidad o las declaraciones de los coacu-
sados   no son elementos suficientes para caracterizar pruebas más allá de una duda 
razonable para sustentar una posible responsabilidad penal.   79

 

3. Conclusión

El presente artículo, elaborado con base en el método lógico-deductivo y a partir de 
una revisión bibliográfica de autores nacionales y extranjeros, así como de decisiones 
de tribunales nacionales y extranjeros, en especial de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, buscó analizar el sentido, contenido, alcance y consecuencias de la 
presunción de inocencia en el proceso penal brasileño en comparación con el siste-
ma regional.

78     Co m e n t a: “(...) se impone a la fiscalía la muy grave carga de probar, legalmente, más allá 
de toda duda razonable, los elementos constitutivos del recurso (autoría, materialidad y existencia de 
vínculo causal), por una parte, y la responsabilidad del demandado, de otro (...). (hc 178304 agr, re-
lator: celso de mello, segundo panel, juzgado el 03/10/2020, proceso electrónico dje-245 divulgado 
07-10-2020 público 08-10-2020.)  

79     resumen: “colaboración galardonada. sin corroboración. insuficiencia de la prueba sobre la 
duda razonable. presunción de inocencia. absolución. 1. La colaboración otorgada es un medio de 
obtención de prueba (artículo 3 de la Ley 12.850/2013). Antes o después de la Ley 12.850/2013, no 
se pretende la expropiación basada exclusivamente en las declaraciones del agente colaborador. 2. La 
presunción de inocencia, principio cardinal en el proceso penal, es a la vez regla de prueba y escudo 
contra la pena prematura. Como regla de la prueba, la formulación más precisa es la norma anglo-
sajona en el sentido de que la responsabilidad penal debe probarse más allá de toda duda razonable, 
que fue consagrada en el art. 66, inciso 3, del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. (...)” 
(AP 676, Relatora: Rosa Wweber, primera sala, sentenciada el 17/10/2017, sentencia electrónica dje-
021 divulgada 2018-02-05 pública 2018-02-06).
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Es un principio rector y rector del proceso penal que, en el contexto de la jurispru-
dencia interamericana, se relaciona con la preocupación por la necesidad de medidas 
cautelares en prisión antes de la condena definitiva, así como con el debido proceso 
penal y standards probatorios. 

La presunción de inocencia es un tema que ha dado lugar a discusiones recientes en 
Brasil, especialmente en lo que se refiere a la posibilidad de ejecución anticipada de la 
pena.

A partir de la comparación entre los entendimientos jurisprudenciales del Supremo 
Tribunal Federal y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, fue posible 
percibir que la presunción de inocencia es, en el ámbito interno, un elemento rector 
de la imposición de la prisión preventiva con protección similar a la otorgada por el 
sistema interamericano, ya sea por la excepcionalidad en su gestión, ya sea por la exi-
gencia de fundamentación en la medida cautelar concreta o incluso por la necesidad 
de reevaluar periódicamente la insuficiencia de las medidas alternativas.

A pesar de que la posibilidad de ejecución anticipada de la pena está permeada por 
una relativa inseguridad jurídica en el ordenamiento jurídico brasileño, es cierto que 
incluso quienes la admiten condicionan la orden de arresto a la prueba legal de cul-
pabilidad por el agotamiento del juicio por las instancias ordinarias, nos parece que 
en este punto no hay incompatibilidad con los entendimientos de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y el artículo 8.2 del Pacto de San José de Costa Rica.

En tanto, se sugiere que se dote de mayor amplitud a la garantía prevista en el artícu-
lo 5°, inciso LVII, de la Constitución Federal con relación a la textualmente previsto 
en el artículo 8.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en tanto 
en el ámbito interno se prescribe que nadie será declarado culpable hasta la sentencia 
firme de sentencia penal condenatoria, descartándose cualquier argumento a favor 
de la ejecución anticipada de la pena por la prueba judicial de la culpabilidad previa 
sentencia de los recursos ordinarios.

Este artículo también abordó la necesidad de crear estándares de prueba que permi-
tan el control intersubjetivo de la valoración y el juicio, haciendo realidad la garantía 
constitucional de la presunción de inocencia. Al interpretar el artículo 8°, inciso 2 del 
Pacto de San José de Costa Rica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos entien-
de que el principio de presunción de inocencia exige que nadie sea condenado sin la 
existencia de prueba plena o más allá de una duda razonable de su culpabilidad (Caso 
Cantoral Benevides vs. Perú), mediante un proceso que respete las debidas garantías 
judiciales (Caso Ruano Torres vs. El Salvador).
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Después de analizar la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, en nuestra 
opinión, la protección otorgada por el sistema regional encuentra resonancia en el 
ordenamiento jurídico brasileño, en la medida en que en el ámbito interno cualquier 
decisión condenatoria también debe estar respaldada por prueba lícita que supere 
una duda razonable de la participación del imputado.

En síntesis, la presunción de inocencia es una garantía individual clásica, cuya in-
terpretación y aplicación por parte del sistema autonómico y local es generalmente 
coincidente, aunque no comparten expresamente los mismos referentes teóricos, 
jurisprudenciales y normativos, lo que puede significar una baja propensión al nece-
sario diálogo judicial, la protección integral de la persona y la aplicación del principio 
pro persona.
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V. 18. 

Garantías constitucionales en el fuero de responsa-
bilidad penal juvenil. Del paso del niño como obje-
to a sujeto en el Derecho Penal Juvenil Argentino

Agustina Franco   1∗

 “El Derecho Penal juvenil es Derecho Penal. 
No es derecho social, no está programado para 
la ayuda, sino que sirve al control social”   2

Sumario: 1. Evolución histórica. 2. Estado actual de la cuestión. 3. Conclusión. Bi-
bliografía.

1. Evolución Histórica 

La reacción de los Estados frente a la conducta infractora de niños, niñas y adoles-
centes es objetos de regulaciones. Sin embargo, no siempre existió una regulación 
penal juvenil con entidad propia, como tenemos hoy en día en algunas provincias de 
la República Argentina.

Debemos partir indicando que en la República Argentina rige el sistema republicano 
y federal (art. 1 CN). A su vez, desde su diseño constitucional las provincias se re-
servan todas las competencias que expresamente no hayan delegado en el gobierno 
central (federal). En el punto que nos ocupa el estado nacional dicta los códigos de 

1     ∗ Profesora Adjunta de “Teoría General del Proceso” Universidad Atlántida Argentina.  Inves-
tigadora inicial del “Grupo de Investigación Garantías Constitucionales en materia Penal”, director 
Dr. Fabián Riquert. Secretaria del Juzgado de Garantías del Jóven, Departamento Judicial Dolores.

2     Peter Alexis Albrecht (Nota Albretch, Peter Alexis, Jugendstrafecht, 3, Auflage, Verlag C.H. 
Beck, Muncen, 2000 p VII).
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fondo, mientras que las provincias dictan los códigos de forma o procedimientos (art. 
75 inc. 12 CN), situación que no ocurre por ejemplo en otros países federales como 
Brasil o Alemania.

Efectuada esta aclaración, continuamos con la evolución de los sistemas que fueron 
regulando el sistema de la justicia penal juvenil.

Podemos ubicar la primera legislación en la materia principios del siglo XX. Así, el 
Estado Argentino dictó en el año 1919 la ley 10.093, conocida como “Ley Agote”, 
que establecía un régimen en donde los niños, niñas y adolescentes eran convertidos 
en “objetos de protección” por parte del estado. Se aplicaba un sistema tutelar. Ke-
melmajer de Carlucci   3 lo define: “un adulto imperfecto, mejor dicho, a un “no adul-
to”, no se lo define por lo que es, sino por lo que no es y olvida que conforme lo 
enseña la moderna psicología, los adolescentes no son simplemente seres inmaduros, 
sino que tienen una madurez especifica tan compleja como rica, cuyo reconocimien-
to es muy importante para el proceso de resocialización”. 

Es decir, desde el punto de vista jurídico penal, los niños, niñas y adolescentes eran 
considerados individuos “inimputables” sometidos a medidas de seguridad. Este 
sistema tutelar admitía la intervención no solo cuando se cometía una infracción 
penal, sino también para cuando se los consideraba a los menores “en situación de 
riesgo”, “situación irregular”. Estos conceptos al ser tan ambiguos atentaban contra 
el principio de legalidad porque permitía aplicar las mismas respuestas estatales tanto 
a quienes han incurrido en un hecho penal como aquellos que han sido víctimas. La 
principal respuesta estatal era la privación de la libertad, que en algunos casos llegaba 
hasta que se cumplía la mayoría de edad.

Así teníamos la ley 10.093 (actualmente derogada) y el decreto ley 22.278, que legiti-
maban la declaración de abandono ante una situación de peligro moral o una infrac-
ción penal. Este modelo tutelar se estableció en muchas provincias. 

La ley 10.093, establecía un sistema de protección a través del patronato ejercido por 
el juez, que convertía a los niños, niñas y adolescentes en “objeto de protección”. En 
este contexto, se lo sometía a encierro a través de múltiples causales que la norma 
preveía.    4 Este sistema tutelar tuvo que ser dejado de lado y el puntapié inicial fue la 

3      Kemelmajer de Carlucci, Aida;  “Justicia restaurativa. Posibles respuestas para el delito co-
metido por personas menores de edad”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 60. 

4     Art. 14. Los jueces de la jurisdicción criminal y correccional en la Capital de la República y en 
las provincias o territorios nacionales, ante quienes comparezca un menor de 18 años, acusado de un 
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sanción de la ley nacional 23.849, en la cual se ratificó la “Convención de los Dere-
chos del Niño” en el año 1989 y la reforma de la Constitución Nacional de 1994 que 
dio rango constitucional a dicho instrumento (art 75 inc 22 CN). El marco consti-
tucional y convencional imponía la obligación de la República Argentina de adoptar 
una legislación acorde a los principios contemplados por la normativa referenciada. 

Bajo este nuevo contexto, era necesario derogar la ley 10.093. En su reemplazo se 
sancionó la ley 26.061, la cual implicó en nuestro país la incorporación del principio 
rector en la materia: “interés superior del niño”. Consagrando de este modo a los 
niños, niñas y adolescentes como “sujetos de derechos”, y no ya como objetos, reco-
nociéndolos como personas en desarrollo, inscribiéndose en la denominada “Doctri-
na de la Protección Integral de la adolescencia”. 

La ley 26.061 define en su artículo tercero el “Interés Superior del Niño” como “la 
máxima satisfacción integral y simultánea de derechos y garantías”, claramente deja 
atrás el sistema de patronato pasando a un sistema garantista. Así, se sostiene que 
el antiguo sistema sólo se ocupaba de los niños considerados “irregulares”, aquellos 
que se encontraban en conflicto con la ley penal o si eran abandonados, mientras 
que los que no estaban en problemas se ocupaba la familia. Conjuntamente con esta 
normativa, a nivel nacional en el año 1980 se sanciona la ley 22.278 del “Régimen 
penal de la Minoridad”   5.

Resumiendo, el paso del sistema tutelar que inspiraban las leyes 10.093 y la aún hoy 
vigente ley 22.278 se produjo como consecuencia de la suscripción por parte de Ar-
gentina a la “Convención de los Derechos del Niño”; luego su incorporación en la 
reforma de la Constitución Nacional en el año 1994 que le dio jerarquía constitucio-
nal (conf. art. 75 inc. 22 CN), y finalmente con el dictado de la ley 26.061.

A nivel jurisprudencial, para poder entender este cambio de paradigma con todos 
sus matices resulta fundamental para ello referirnos, aunque sea de forma sucinta, al 

delito o como víctima de un delito, deberán disponer preventivamente de ese menor si se encuentra 
material o moralmente abandonado o en peligro moral, entregándolo a una persona honesta pariente 
o no, o a un establecimiento de beneficencia, privado o público o a un reformatorio público de me-
nores. A ese efecto no regirán en los Tribunales Federales, ordinarios de la Capital y de los territorios 
nacionales, las disposiciones legales sobre prisión preventiva, la que sólo será decretada cuando el 
juez lo juzgue necesario y se cumplirá dónde y cómo él mismo lo indique. Podrán también dejarlos a 
sus padres, tutores o guardadores, bajo la vigilancia del Tribunal. La resolución judicial será suscepti-
ble de los recursos de revocación y apelación en las mismas condiciones prescriptas en el art. 19.  

5       Ley 22.278, relativa al régimen penal de la Minoridad del 28/8/1980 y modificada por última 
vez en el año 1989 por la ley 23.742).
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fallo de la Corte IDH “Villagrán Morales y otros (caso de los niños de la calle)”   6. Se 
trata del secuestro y asesinato de cinco personas en la ciudad de Guatemala, tres ellos 
menores de edad, uno de quince años y otros dos de diecisiete años. En este sentido 
el Tribunal Regional resaltó: 

“El derecho a la vida no puede seguir siendo concebido restrictivamente, 
como lo fue en el pasado, referido sólo a la prohibición de la privación ar-
bitraria de la vida física. Creemos que hay diversos modos de privar a una 
persona arbitrariamente de la vida: cuando es provocada su muerte directa-
mente por el hecho ilícito del homicidio, así como cuando no se evitan las 
circunstancias que igualmente conducen a la muerte de personas (…). En 
el presente caso (…) atinente a la muerte de niños por agentes policiales 
del Estado, hay la circunstancia agravante de que la vida de los niños ya ca-
recía de cualquier sentido; es decir, los niños victimados ya se encontraban 
privados de crear y desarrollar un proyecto de vida y aun de procurar un 
sentido para su propia existencia. (…) Creemos que el proyecto de vida es 
consustancial del derecho a la existencia, y requiere para su desarrollo con-
diciones de vida digna, de seguridad e integridad de la persona humana. Una 
persona que en su infancia vive, como en tantos países de América Latina, 
en la humillación de la miseria, sin la menor condición siquiera de crear su 
proyecto de vida, experimenta un estado de padecimiento equivalente a una 
muerte espiritual; la muerte física que a ésta sigue, en tales circunstancias, es 
la culminación de la destrucción total del ser humano. Estos agravios hacen 
víctimas no sólo a quienes los sufren directamente, en su espíritu y en su 
cuerpo; se proyectan dolorosamente en sus seres queridos, en particular en 
sus madres, que comúnmente también padecen el estado de abandono…” 
(ob. cit. Fallo Villagran Morales y Otros)

En nuestro país, en el año 2005 la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la cau-
sa “Maldonado”   7. Señaló que la justicia de menores Argentina históricamente se ha 

6     Corte IDH, caso “Villagrán Morales y Otros”, sentencia del 19 de noviembre de 1999.

7     CSJN, “Recurso de hecho deducido por el defensor oficial de Daniel Enrique Maldonado en la 
causa Maldonado, Daniel Enrique y otros/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con 
homicidio calificado—causa N°1174—”, 07/12/2005.
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caracterizado por un retaceo de principios básicos y elementales que se erige en todo 
debido proceso, tales como el de legalidad, culpabilidad, presunción de inocencia, 
proporcionalidad y defensa en juicio. Asimismo sostuvo que “una característica defi-
nitiva y criticable que ha tenido el sistema judicial de menores es que históricamente 
no ha establecido una línea divisoria entre el niño imputado por un delito y aquel 
otro niño desamparado o incluso del que fue víctima, en efecto, para esos casos el 
juez tiene respuestas similares, entre las de disponer de ellos, que en muchos casos 
ha implicado internación”.

En tal sentido, Mary Bellof   8 enseña que la construcción de una nueva condición ju-
rídica de la infancia en el país requiere una revisión completa de los sistemas legales 
federales, provincial y municipal –y en las esferas de la competencia de cada uno de 
esos sistemas, en la materia civil, penal, comercial, administrativo, laboral, procesal 
– para concretar los compromisos internacionales asumidos por el país y subirse al 
tren de la historia de este tema.

  
2. Estado actual de la cuestión

Este cambio de paradigma ha tenido expresa recepción en legislaciones como la de 
la Provincia de Buenos Aires. Con la sanción de las leyes 13.634 y la ley 13.298 y sus 
modificatorias. Las mismas establecen un sistema de promoción y protección de los 
niños, niñas y adolescentes, articulados con órganos administrativos y judiciales, y un 
régimen procesal específico para aquellos que hayan infringido la ley penal. 

Estas leyes vinieron a delimitar claramente la competencia entre los supuestos de 
niños en conflicto con la ley penal, de aquellos que requerían una especial atención y 
protección Estatal.

De este modo, se comenzó a tratar al niño ya como un sujeto de derecho, accedien-
do de este modo a todos los derechos y garantías reconocidos a los adultos, más un 
plus de garantías específicas que le corresponden por ser personas en formación. 
Así, la Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha expresado: 

8     Bellof, Mary A.; “Constitución y derechos del niño, en estudio sobre Justicia Penal. Homenaje 
al profesor Julio Maier” AAVV, Del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 786. 
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“...partiendo de la premisa elemental, aunque no redundante, de que los 
menores cuentan con los mismos derechos constitucionales que los adultos, 
no debe perderse de vista que dicho principio no se deriva que los menores, 
frente a la infracción de la ley penal, deban ser tratados exactamente igual 
que los adultos. En efecto, lo contrario implicaría arribar a un segundo pa-
radigma equivocado –como aquel elaborado por la doctrina de la situación 
irregular- de la justicia de menores, pues reconocer que los menores tienen 
los mismos derechos que el imputado adulto, no implica desconocerles 
otros derechos propios que derivan de su condición de persona en proceso 
de desarrollo. En suma los niños poseen los derechos que le corresponden 
a todos los seres humanos, menores y adultos, y tienen además derechos 
especiales derivados de su condición, a los que le /corresponden deberes 
específicos de la familia, la sociedad y el estado”. 

De este modo en la Provincia de Buenos Aires para aquellos niños, niñas y adoles-
centes en infracción con la ley penal se ha establecido una justicia especializada. Es 
decir, ejercida por órganos jurisdiccionales, ministerio público fiscal y defensa téc-
nica. Esto implica para las/os distintos operadores una capacitación suficiente, en 
especial las circunstancias particulares ya se tratan de menores de edad involucrados 
en problemas penales.

Para ello, el principio de especialización establece la exigencia de un proceso específi-
co que debe regir en todas las etapas del proceso penal. Es decir, desde su inicio has-
ta la etapa de ejecución de la pena. La aplicación de este principio va estar siempre 
presente, independiente de la edad que alcance el adolescente durante la tramitación 
del proceso. De esta forma, se consagra lo previsto en el art 40.3 de la Convención 
de los Derechos del Niño en cuanto “Los Estados partes tomarán todas las medidas 
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades 
e instituciones específicos para los niños de quienes se alegue que han infringido 
las leyes penales o a quienes se los acuse o declare culpable de haber infringido esas 
leyes”.

Esta nueva normativa al reconocer a los niños, niñas y adolescentes como sujetos de 
derechos le otorga todas las garantías procesales. Como bien definía Ferrajoli, las ga-
rantías se constituyen como límites y prohibiciones impuestos a los poderes públicos 
de forma cierta, general y abstracta, para tutela de los derechos de libertad de los ciu-
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dadanos, frente al poder coercitivo del Estado.   9 En sentido concordante las  contem-
plan las garantías procesales el nuevo régimen establecido en la Provincia de Buenos 
Aires a partir de la sanción de la ley 13.634 (29/12/2004), y su efectiva entrada en 
vigencia en el año 2008 en todo el territorio provincial. 

Como lo adelantara, en esta legislación se plasmó en una serie de garantías que fue-
ron el producto de la evolución histórica que vino sufriendo el régimen justicia mi-
noril.

Consagra como principio rector “el interés superior del niño” a partir del cual va a 
impactar en todo el proceso penal para niños, niñas y adolescentes. Así, partiendo 
de la definición establecida en el art 3.1 de la Convención de los Derechos del niño, 
señala López Oliva   10 que consta de dos premisas 1) es lo que da origen y sentido al 
sistema de protección integral en su misión de generar una política dirigida a satisfa-
cer los derechos de los niños, 2) las modalidades a implementar en cumplimiento de 
esta misión deben ser respetuosas de los derechos y garantías de los niños”.

También lo podemos encontrar recepcionado de forma implícita y amplia en el art 
33 de la ley 13.634 cuando reza “que se vela por la protección integral de sus dere-
chos, su formación plena y su reintegración en su familia y en la comunidad”, y en el 
art 37, que dispone “ la obligación de notificar al padre, madre o representante legal 
del niño, de toda decisión que afecte a este, excepto que el interés del niño indique lo 
contrario”.

También se encuentra contemplado en el art 40 de la CDN, en cuanto reconoce a 
todo menor de dieciocho años de edad a quien se le impute la comisión de un delito, 
el derecho al beneficio de todas las garantías procesales reconocidas a los adultos en 
la misma situación.

Retomando a la normativa provincial, establece el sistema acusatorio estableciendo 
como regla principal el principio de la oralidad, bajo pena de nulidad (art 2 de la ley 
136.34). Para este principio rigen también los de continuidad, inmediación, contrac-
ción y concentración. A su vez , permiten que las audiencias sean multipropósitos, 
resolviéndose varias cuestiones en una misma audiencia. 

9     Ferrajoli, Luigi; “Derechos y garantías. La ley del más débil”, 4a edición, Ed. Trotta, Madrid, 
2004, p. 16.

10      López Oliva, Mabel;  “Las Políticas Públicas en la ley 26.061, de la Focalización en la 
universalidad” En Protección Integral de los Derechos Niños, niñas y adolescentes”, AAVV, Editores 
del Puerto, Buenos Aires, 208”
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La ley consagra las siguientes garantías fundamentales:

La garantía de ser oído

El derecho del niño de ser oído (art 3 de la ley 13.634) por las autoridades judiciales 
(art 36 in 5 de la ley 13.634), esto tiene dos implicancias fundamentales, “que el niño 
tiene el derecho ser oído en cualquier etapa del proceso, a peticionar, expresar sus 
opiniones y que estas se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a 
sus derechos,…” y que “podrá comunicarse personalmente con las autoridades judi-
ciales”.

Implica el contacto personal del niño, niña o adolescente con el juez/a ante el cual se 
encuentra a disposición, permitiéndole conocer el hecho que se le imputa como los 
elementos de cargo que hay en su contra para sostener la acusación y las eventuales 
sanciones que le corresponden. También se le permite hacer ejercicio de su defensa 
material al momento de prestar declaración (declaración indagatoria) que es volunta-
ria pudiendo manifestar todas las circunstancias que hagan a su defensa. Asimismo, 
debe ser oído al momento de que adopte alguna decisión que afecte su libertad, o 
que ponga fin al proceso.

Todo ello sirve para que el magistrado conozca con mayor profundidad su medio 
social y su entorno socio afectivo. 

De presunción de inocencia. Privación de la libertad como ultima ratio. Plazo razonable

El llamado principio de inocencia (o de no culpabilidad), se encuentra protegido en 
nuestro sistema a través de instrumentos internacionales. 

Al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa “Tommasi” del 
año 2020, con voto del Dr. Rosenkrantz, es definida como “el principio clave de 
todo el sistema penal y debe funcionar como una garantía contra la aceptación como 
verdaderas de hipótesis acusatorias inciertas y como principio orientador del juicio 
para preservar la imparcialidad del juzgador ante la posible emergencia de naturales 
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actitudes reactivas frente a la presunción de delito   11. 

Esta garantía implica que quien acusa a un niño de infringir la ley penal deberá cargar 
con la demostración de dicho extremo, a su vez se encuentra beneficiado con otra 
garantía como es el de la duda; sólo se declarará su culpabilidad cuando: a) se le haya 
atribuido un hecho debidamente demostrado por los elementos de prueba en su 
contra; b) que ese acto emane de un órgano jurisdiccional competente. Este estado 
jurídico de inocencia rige hasta que recaiga una sentencia –firme- en su contra. 

Bajo estos parámetros, la privación de la libertad debe ser una medida de carácter 
excepcional. En caso que se efectivice, deberá ser comunicada de manera inmediata 
a los padres o los representantes legales. Asimismo sólo se va admitir cuando se den 
los presupuestos procesales:  exista el peligro de fuga ó el entorpecimiento probato-
rio con un plazo máximo de duración. 

Es decir, si el menor infractor de la ley penal, al cual se le aplicó una medida privativa 
de la libertad, deberá ser sometido antes del término de los 360 días al juicio, ya que 
vencido este plazo recuperará inmediatamente la libertad. La ley 13.634 prevé el dic-
tado de la prisión preventiva por el término de 180 días prorrogable por otros 180, a 
requerimiento fiscal. 

Los plazos señalados no hacen más que garantizar a todo niño, niña y adolescentes 
infractor de la ley penal que su juzgamiento va a realizarse dentro de un plazo razo-
nable. El cual se encuentra incluido dentro de la garantía de defensa en juicio. Es así 
que la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño consagra en su artícu-
lo 40.2.III que toda causa que se le siga “será dirimida sin demora”.

Así, nuestra Corte Suprema de Justicia en el fallo “Farina”   12 estableció que “el dere-
cho del imputado a ser juzgado en plazo razonable no solo es un corolario del dere-
cho de defensa en juicio (art. 18 de la Constitución Nacional -derivado del “speedy 
trial” de la enmienda VI de la Constitución de los Estados Unidos de Norteamérica-) 
y, en definitiva, del principio de inocencia plasmado en la Constitución Nacional (art. 
18 citado), sino que se encuentra también previsto expresamente en los Tratados -9- 
Internacionales incorporados a la Constitución Nacional como parte del debido pro-
ceso legal y de la garantía de acceso a justicia (art. 8.1 de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos [en adelante CADH] y art. 14.3 del Pacto Internacional 

11      Tommasi, Julio Alberto y otros s/causa Nº 15710. 22/12/2020. CSJ 23/2014.

12     Fallo “Farina, Haydee Susana s/ Homicidio culposo”, CSJ 2148/2015/RH1 26/12/2019.
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de Derechos Civiles y Políticos, en función del art. 75, inc. 22, de la Constitución 
Nacional)”.

En este punto no podemos dejar de mencionar la condena que recibió la República 
Argentina por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso 
“Mendoza y Otros”   13 (sentencia del 14/5/13) condenó a nuestro país a que adecue 
su legislación juvenil en materia penal por violación de estándares internacionales 
ante la imposición de penas perpetuas a menores de edad, en igualdad de condi-
ciones que a un mayor de edad. Además de la condena pecuniaria al Estado, se le 
impuso también la obligación de adecuar en un “plazo razonable” la legislación a los 
estándares internacionales y como efecto de no repetición  asegurar que no se vuelva 
a imponer una sentencia perpetua por hechos cometidos siendo sus autores menores 
de edad.

También Argentina fue condenada por incumplimiento a los estándares internacio-
nales en legislación penal juvenil en el caso “Bulacio, Walter vs Argentina” (18/9/13)   14. 
En este caso, se trataba de un joven de 17 años de edad que no fue detenido por me-
dio de un procedimiento denominado “razias”  por parte de la policía federal con-
juntamente con 80 personas más. A raíz de esta detención, Walter David Bulacio fue 
golpeado por la policía, produciéndose su muerte días después como consecuencia 
de las lesiones producidas.

Garantía del derecho a la información

Esta es una garantía que resulta fundamental a los fines de permitir el pleno ejercicio 
del derecho de defensa en juicio. Esto implica no sólo conocer el hecho que se le 
está imputando sino también las consecuencias jurídicas del mismo. Debe realizarse 
con inmediatez y en lenguaje claro. Es decir, que todas las cuestiones que hacen a 
su situación procesal deberán ser explicadas de forma tal que sean entendidas por el 
menor. También se extiende a sus padres o representantes legales para que de este 
modo poder estar en condiciones de brindarle la contención necesaria.

13     CIDH, “Caso Mendoza y otros vs Argentina”, sentencia del 14/05/2013

14     CIDH, “Caso Bulacio Walter vs Argentina”, nro 11.752.
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Garantía de respeto a la vida privada

Si bien dentro del procedimiento acusatorio rige el principio de publicidad. En 
aquellas causas en donde se encuentren involucrados niños, niñas y adolescentes, se 
impone el carácter reservado de las actuaciones. 

Lo que se trata de evitar es la estigmatización frente a la sociedad ya que terminaría 
afectando el fin último que se persigue en la normativa, que es la reinserción en la 
sociedad. 

Así lo consagra expresamente el art 4 de la ley 13.634 en cuanto indica que en proce-
dimientos en donde se examinen cuestiones relativas a menores de edad el principio 
de publicidad debe ceder: “Todo proceso que tramite ante estos fueros tendrá carác-
ter reservado, salvo para el niño, representantes legales o guardadores de hecho y las 
partes”. 

Puntualiza su alcance el art 5 que establece: 

“queda prohibida la difusión de la identidad de los niños, sujetos a actuacio-
nes administrativas o judiciales, cualquiera que sea el carácter y con motivo 
de dichas actuaciones, en informaciones periodísticas y de toda índole. Se 
consideran como informaciones referidas a la identidad: el nombre, apodo, 
filiación, parentesco, residencia y cualquier otra forma que permita su indi-
vidualización”.

Lo que pretende la norma es no sólo evitar la estigmatización de los menores infrac-
tores sino la observación pública de los actos procesales tendientes a preservar el 
interés superior del niño que pudiera afectar su vida en sociedad.

Garantía de la doble instancia

Establece la oportunidad que se le concede a toda persona a tener acceso a un doble 
conforme luego de haber recaído una sentencia condenatoria, es decir el derecho a 
que la resolución pueda ser revisada por un tribunal superior. 
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Esta garantía no sólo está contemplada en la Convención Internacional de los Dere-
chos del Niño en el art 37 inc d), sino también en el art 8 inc 2 h de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos y en el art 14 inc 5 del Pacto de Derechos Ci-
viles y Políticos. 

Sobre esta cuestión se puede señalar que una asignatura pendiente es la creación de 
Cámaras de Apelaciones Especializadas, dadas las especiales características del fuero 
minoril ya apuntadas.

Garantía de Remisión Judicial

Podemos decir que es una característica propia de este sistema que consiste en la 
posibilidad de evitar que el menor en conflicto con la ley penal sea sometido a juicio. 
Así lo establece las Reglas de Beijing, específicamente la n° 11 que permite la separa-
ción del proceso judicial del adolescente que ha cometido una infracción penal que 
no revista gravedad con el objeto de evitar las consecuencias de un proceso judicial, 
procurando darle una orientación especializada dirigida a corregir su conducta y pro-
curar su desarrollo personal y social   15.

Si bien este instituto no se encuentra previsto expresamente en la legislación bonae-
rense, no sólo surge su aplicación de las reglas de Beijing sino también de las faculta-
des discrecionales que tienen tanto el juez o el fiscal en el proceso. Específicamente  
se encuentra previsto en el art 40 de la ley 13.634   16 como así también en el art 3 de 
la CDN en donde se establece que siempre se debe buscar la solución que mejor se 
ajuste al interés superior del niño.

Juicio por jurado 

Ante de finalizar con esta breve reseña de las características más salientes del Fuero 
de la responsabilidad Penal Juvenil en la Provincia de Buenos Aires, no puedo omitir 
mencionar el reciente fallo emitido por la Sala V del Tribunal de Casación Penal Bo-

15     Gutiérrez, Patricia; “El Proceso penal Juvenil en la Provincia de Buenos Aires. Las medidas 
de Coerción y sus alternativas” Editorial  del Puerto, 2011.

16     Art. 40. Los Agentes Fiscales podrán no iniciar la persecución al niño por la supuesta comi-
sión de un hecho ilícito, o abandonar la ya iniciada, cuando consideren que ello resulta conveniente 
para la mejor solución del conflicto jurídico penal o para el futuro del niño. La víctima podrá opo-
nerse a la decisión del Fiscal, ante el Fiscal General Departamental dentro de los diez (10) días de 
dictada la Resolución.
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naerense en donde habilita la realización del juicio a un menor de edad bajo el proce-
dimiento de juicio por jurado   17.

Surge como premisa fundamental lo siguiente: a) no existe una regulación que impi-
da o vede la aplicación del sistema de jurados populares a los procesos seguidos a los 
jóvenes en conflicto con la ley penal; b) los menores poseen los mismos derechos y 
garantías que los adultos. 

Si partimos que el juicio por jurado es la participación del pueblo en una función 
reservada al Estado en la administración de la justicia penal, se podría decir que 
históricamente el jurado aparece como un medio para limitar la autoridad de quie-
nes gobiernan excediéndose en su poder. En sustancia, el jurado es la intervención 
popular en la administración de justicia para frenar el absolutismo en los juicios pe-
nales de los poderes del Estado. Podemos considerar que el juicio por jurado es una 
garantía contra los abusos de poder del Estado y que es un derecho subjetivo de los 
ciudadanos a ser juzgados por sus pares. Ambos razonamientos apuntan a preservar 
al ciudadano de los desvíos de la justicia y del poder del Estado. 

Ahora bien, habilitada su recepción se abren varios interrogantes que exceden el 
marco de este trabajo de investigación. Sin perjuicio de lo cual advierto que se puede 
resentir la garantía del resguardo de la intimidad ya que por la propia naturaleza del 
juicio por jurados sería de difícil cumplimiento. Así también, como se encuentra le-
gislado respecto a los mayores de edad podría ser renunciado el trámite por el menor 
y su defensor. 

En cuanto al principio de especialidad, en tanto el jurado popular sólo se pronuncia 
sobre la existencia del hecho y la participación del adolescente, sería el juez especia-
lizado en encargado de la determinación posterior de la necesidad o no de pena, su 
eventual dosificación y todo lo referente a las normas específicas del tratamiento so-
cio educativo establecido por la ley del fuero.

3. Conclusión

Con la ratificación de nuestro país de la Convención de los derechos del niño, se 
efectuó un cambio de paradigma que reconoció al niño, niña y adolescente como un 
sujeto pleno de derechos y garantías, ya que se trata de una persona en formación. 

17     En autos “GNE s/ Recurso  de Queja”, 18/11/2021, sala V Tribunal de Casación Bonaeren-
se.
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Sin perder de vista que estamos ante un fuero en constante evolución, prueba de ello 
es la incorporación de nuevos institutos que van ampliando los abanicos de garantías a 
los niños infractores a la ley penal conforme lo fuera desarrollando en este trabajo. Por 
ejemplo,  hace unos años atrás era impensado la aplicación del juicio por jurado pero 
hoy lo comenzamos a discutir en nuestro país a partir de la jurisprudencia analizada. 
Sin duda esta forma de juzgamiento genera controversias, voces en contra y a favor, 
pero considero que todas las medidas legislativas tendientes a garantizar más eficaz-
mente el acceso a la justicia deben permitirse. En esta dirección, el uso por parte de los 
operadores del sistema de las más amplias herramientas que le permitan la incorpora-
ción de institutos tendientes a hacer valer las garantías procesales a los niños, niñas y 
adolescentes infractores de la ley penal deben ser receptadas favorablemente.
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