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ANULACION DE SENTENCIAS POR LA ALZADA: 

¿MEDIO "ENCUBIERTO" DE INCURRIR 
EN REFORMAT/0 IN PEJUS? * 

• 

INGRID MEISCHENGUISER 

l. INTRODUCCIÓN 

El fundamento de la prohibición de la reJor1natio in pejus reposa en el 
principio acusatorio, y satisface la necesidad de garantizar al imputado la 
libertad de recurrir, o mejor dicho, su tranquilidad para hacerlo l. Pero esta 
libertad puede verse restringida e incluso anulada si el imputado, por 
temor a que su situación procesal pueda resultar empeorada, desiste de su 
intensión de hacer revisar el fallo de primera instancia. 

Es decir, esa tranquilidad del imputado sólo puede provenir de la cer­
teza con que él pueda contar de que el Tribunal de Alzada no irá más allá 
del fallo que está sometiéndole a revisión. Es en ese momento que se hace 
operativa la garantía de la reJorn1atio in pejus. 

Ahora bien, dicha garantía puede verse afectada, no sólo directamente 
mediante (la tan temida por el imputado) agravación de la condena, sino 
también indirectamente a través de la anulación de la sentencia original. Pero 
entonces, ¿es esta anulación constitucional, cuando indirectamente contra­
dice la prohibición de la reforma en perjuicio del apelante? 

1. Caso "disparador": reforlllatio in pejus vs. principio de legalidad 

El hecho que me dirigió a preguntarme acerca de la aplicación de la 
prohibición de la rejor1natio in pejus a los casos de anulación de sentencias, 
fue la lectura de un caso particular: Miguel Kempner fue condenado en 

*Trabajo presentado en el Curso de Ré~imen del Proceso Penal, a cargo dd Dr. Hendler, Edn1undo 
S., Comisión nro. 408, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, junio de 2003. 

t CAFFERATA NaRES, José 1., /ntroducciún al derecho procesal penal, Lerner, Córdoba, 1994. 
p. 22 J. 
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primera instancia a la pena de prisión que se fijó, en su extensión temporal, 
por debajo del escalón mínimo previsto por el tipo de aplicación. Discon­
forme con el fallo (obviamente no por la cuantía de la pena, sino por la 
condena en sí), interpuso · su apelación contra tal pronunciamiento, que por 
el contrario, consintieron los acusadores 2. La Cámara, de oficio, advirtió el 
yerro relativo a la duración de la sanción y en virtud de ello sostuvo que la 
pena fijada por debajo del mínimo legal comportaba un "vicio forrnal" que 
debía corregirse 3. . 

A pesar de que el mencionado Tribunal de Alzada reconocía que la re­
paración de tal vicio no podía cumplirse en esa instancia por el "límite de 
los recursos interpuestos" desde que la ausencia de impugnación acusatoria 
imponía la vigencia del principio de la reformatio in pejus, de todas formas 
sostuvo que correspondía descalificar el fallo por vicio en sus formas y dis-
puso que se dictase un nuevo pronunciamiento. · 

Es cierto que la Cámara no dijo expresamente que se debía aumentar 
el quantu1n de la p~na, pero mandó al juez a quo a hacerlo. ¿No es esto una 
forma de incurrir encubiertamente en reformatio in pejus? ¿Se está vulne-

• 

rando indirectamente, como se dijo al comienzo, la garantía en cuestión? El 
análisis de estas cuestiones será el objeto del presente trabajo. 

11. RELACIÓN DEL INSTITUTO DE LA REFORMAT/0 IN PEJUS 
' . 

CON LOS CARACTERES DE LOS RECURSOS 
• 

Al escribir sobre la garantía de la refornwtio in pejus, es necesario, 
primero, hacer una breve reseña acerca de los recursos, a fin de determinar 
lo que ellos significan y su implicancia en los diversos sistemas de enjuicia­
miento penal. Esta garantía está enmarcada en el ámbito de los recursos y 
opera cuando una sentencia llega a un tribunal revisor en virtud de haber 
sido recurrida; de allí que la relación es pertinente. 

Los recursos se establecen como una de las tantas forn1as de brindar al 
individuo enjuiciado una de las garantías de las que debe gozar dentro del 
Estado de Derecho; y si existe la posibilidad de recurrir es, asimismo, en 
virtud del reconocimiento de la falibilidad del juicio humano. Caravantes, 

• 

2 C. Nac. Crim. y Corr., sala J•., "Kempner, Miguel", 2/7/1985. , 
3 ALMEYRA, Miguel A., "La prohibición de la reformatio in pejus y la imposición de una pena 

ilegal", JA 1986-111-408/411. 
El término "pena ilegal" utilizado en el caso no es correcto; esto se debe a que "ilegal" remite a 

penas que la Constitución prohíbe (como las de azotes o .tormentos) y sin etnbargo aquí no se hacer 
referencia a este tipo de penas, sino sólo a aquellas que, manteniéndose dentro de las especies de penas 
que instituye nuestro ordenamiento jurídico, sólo acusa un error aritmético en su individualización que 
la lleva a superar los márgenes previstos por la ley para su individualización . 

• 

• 

• 
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al comentar la Ley·de Enjuiciamiento Civil española de 1856., decía que ~'El 
legislador no podía obligarse a dar a sus subordinados jueces infalibles; 
puestó que tenía que elegirlos entre los hombres" 4. La posibilidad de recu­
rrir supone la posibilidad de intentar lograr una mayor legalidad, un mayor 
gradoJ de certeza en cuanto ·a que la sentencia dictada se adecuará a derecho. 
Maier efectúa una comparación a m9do de ejemplo en la que analiza que 
cuando una operación aritmética da dos veces el mismo resultado, hay gran-
des posibilidades de que haya acierto en tal resultado -5. ; · · -~ 

En general, se entiende al recurso como el "medio impugnativo por el 
cual la parte que se considera agraviada por una resolución judicial que estima 

· injusta o ilegal, la ataca para provocar -su eliminación o un nuevo examen 
de la cuestión resuelta,-y obtener otro pronunciamiento que le sea favora­
ble" 6. En efeato, '" ... el recurso de apelaci6n es" aquel por el que se solicita_ 
la modificación de la resolución recurrida por el juez o tribunal superior_ 

• • queladictó ... ,"1. , -· -~ ·_·: · -.. :..·-_, - ·'": < 

· · · Esta posibilidad de recurrir debe estar inmersa en un marco ·garantista; 
un marco que asegure, a aquel que intenta hacer uso de esta posibilidad que 
el ordenamiento jurídico le brinda, un mayor acercamiento a una sentencia 
justa; se de-be verificar que este~ individuo no se vea temeroso de hacer uso 

' 

de esta facultad ante .la posibilidad de que, en la búsqueda de un mayor 
"control de justicia", se encuentre co~ una peor situación para él. Así lo ha 
entendido la Corte Suprema de Justicia d~ la Nación, al declarar que ''no es 
racional la alternativa de consentir la ~ntencia condenatoria o exponerse al 
aumento de la sanción en la Alzada" 8. -. ··· ·· · - - -· · . 

. Al ser los recursos una forma más. de garantizar a los individuos un 
• 

mayor control de eficacia y legalidad de los actos jurisdiccionales, permitir 
que los órganos que actúan de "controladores" ejerzan sus poderes amplia-. . 

mente, sin limitaciones, sólo haría más gránde el peligro de que aquéllos se 
vean tentados de modificar todo aspecto~ con el que no están de acuerdo. Pero 

. . • -. 
-' . " ·. . 
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' ' -> • • • • ' 
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4 CARAVANTES, Tratado histórico, crítico, filo.wifico de los procedinlientos judiciales en materia 
dvil, t. IV, p. 76; citado por BoRINSKY, Mariano • DíAs, Hóracio, Ei control de la ·sentencill condenatoria 
en materia penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, p. 17. · · - - · _ . 

. ·· 5 MAIER, Julio B. ~ ., Derecho procesal penal~ . t. 1, fundamentos, Del Puerto, Buenos Aires, 
' 

1996, p. 713. - . ' -
6 CLARIÁ OLMEDO, Jorge A., Tratado de derecho procesal penal, t. V., Ediar, Buenos Aires, 1967,. 

p. 442.; citado por GARRIDO, Carlos M., Los recurso.s, en MAIER, Julio, B~ J. (comp.), El nuevo Cádigo 
Procesal Penal de la Nación. Análisis crítico,. Del Puerto, Buenos. Aires, 1993, p. 221.-

7 Á VILA, C. - BoRINSKY, M. • FERNÁNDEZ~ E. - LAGO, D., "El sistema procesal penal español", 
en HENDLER, Edmundo S. (dir.), Sistemas procesales penales comparados. Ad-Hoc, Buenos Aires, 
1999' p. 1 09. . : . - ;-:' . . ~ . 

~Fallos 248:128. 
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también aparejaría otro peligro: el de la pérdida de eficacia de los recursos. 
Un individuo, que ha obtenido de un tribunal inferior un pronunciamiento 
con el que no está de acuerdo o al cual considera injusto, se vería compeli­
do a (frente al temor de obtener el dictado de otro pronunciamiento más 
desfavorable que el primero) desistir de su intención de impugnarlo y con­
formarse con el que tiene, aunque así no lo considere justo. 

Ello desvirtuaría totalmente la finalidad de los recursos, ya que éstos 
deben servir de fuente de seguridad jurídica, para asegurar mayores garan­
tías, mayor legalidad al sistema jurídico, y no para que quienes están 
facultados a utilizarlos eviten hacerlo por temor a un pronunciamiento más 
gravoso emitido por el tribunal revisor al que se habría acudido para poner 
en práctica el recurso. "Es inaceptable invocar la vigencia de una cláusula a 
favor del itnputado, para ulteriormente hacerla volver en su contra; pues ello 
importaría desconocerla" 9. 

El ejercicio de la facultad de recurrir, permite a su vez, que los órga­
nos judiciales ejerzan un mutuo control entre sí. Ante la seguridad y tran­
quilidad de poder recurrir, al amparo de la garantía de la rejorn1.atio in pejus, 
los individuos se verán más alentados o motivados a recurrir todo aquello 
con lo que desacuerden y les cause gravamen, y de esta forma habilitarán el 
control jurisdiccional. En cambio, de no asegurar el ordenamiento procesal 
una garantía de este tipo, es probable que la actividad recursiva se vea dis­
minuida en gran porcentaje y se reduzca la cantidad de casos sometidos a 
control. 

La prohibición de la rejor1natio in pejus es aplicable a casos en los que 
llega a un Tribunal de Alzada una sentencia para su revisión, en virtud de 
haber sido recurrida por una de las partes que consideró que dicha senten­
cia no era conforme a derecho y que, por lo tanto, debía ser sometida a un 
doble control. El instituto opera, entonces, cuando al momento de resolver 
sobre la legalidad de esa sentencia recurrida, la Alzada se encuentra frente 
a ciertas limitaciones para dictar su pronunciamiento. De estas limitaciones 
n1e ocuparé más adelante. 

Considero pertinente realizar una breve reseña de la evolución históri­
ca de la concepción de los recursos, y de cómo éstos son recepcionados por 
los distintos ordenamientos procesales penales a lo largo del tiempo. Esto 
nos permitirá, finalmente, alcanzar el análisis de dicha cuestión en nuestro 
ordenamiento y cómo se da su aplicación en la actualidad. 

, 
Y ALM EYRA. Miguel A .• ··Reformatio in pejus y juicio de reenvío". Doctrina Judicial. 

3/6/1986. p. l. 
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III. Los RECURsos: ANÁLISIS HISTÓRICO • • • 
• 

Históricamente, se podría afirmar ·que el recurso conto ·garantía es una 
creación del siglo XX. Ello se afirma sobre la base de que con el procedi­
miento acusatorio puro no se conocieron los recursos. Según Clariá Olmedo, 
la provocatio ad popuhun de la república romana, procuraba más bien un 
perdón que la corrección de una posible injusticia to. 

Tampoco con el avenimiento de la modernidad, esto es, con el naci­
miento de los Estados Nación, ·el recurso se concibió como garantía~ sino 
que éste era un medio de control funcional por parte de un poder político 
que se encontraba concentrado. Los recursos eran, en principio, medios di­
rigidos directamente contra el ~ecisor y, subsidiariamente, contra la decisión 
misma. Siendo así, el recurso consistía en una verdadera acusación contía 
la persona del juez ti. _ - · _ . _ 

Cuando con posterioridad los caracteres del sistema de enjuiciamiento 
. pasaron a ser la 'escritura, el secreto, la persecución pública, la reunión de 
las funciones de perseguir y juzgar en una sola persona, también un -carácter 
varió: el de la recurribilidad de las decisiones. En efecto, al variar la fuente 
de la soberanía antes de la cjudadanía, ahora del emperador , el poder 
de administrar justicia pasó a estar en manos de aquél y a ser ejercido por 
medio de jueces que lo representaban y que le· estaban subordinados je-

, • • ~ _jo ' , ,.-

rarqutcamente. · · . 
. . 

Ello hizo necesario establecer un mecanismo procesal (apelación), 
- . 

mediante el cual pudiera devolverse al emperador la jurisdicción delegada, 
de modo que estuviera én condiciones de examinar las decisiones de los 
magistrados inferiores 12. ,. · 

Fue en los catnbios políticos operados en el continente a partir del si­
glo XIII, .donde la apelación~ legado inquisitivo de los · derechos romano 
imper.ial y canónico, encontró el marco propicio para su desarrollo y conso-

. . . 

lidación definitivos 13. A comienzos del siglo ~IV, la apelación ya estaba 
organizada en todas las jurisdicciones, sea ante el Parlamento o ante los jueces 

. 

inferiores, representantes del monarca. · · -~ · · 
• 

• 

1 

1o CLARIÁ OLMEDO, Jorge, op. cit., t. V, p. 443. 

• 

. . 

11 Av ÁN, Manuel, Recursos en materia penal. Principios Kenerales, Lemer, Córdoba, 1985, 
p. 181. 

12 HÉUE, Faustin, Traité de /'instruction criminelle ou Théorie du Code d'Jnstructio11 Crimine/le, . 
libro 1, Henri Plon, París, 1867, p. 99, citado por SIENRA MARTfNEZ, Agustina, ''La facultad del ministe-
rio público de recurrir la sentencia en contra del imputado: su inconstitucionalidad", en HENDLER, Edmundo 

. S. (comp.). Las garantías penale.r; y proce.r;ales. Enfoque histórico-comparado. Del Puerto, Buenos 
Aires, 2001, p. 180. 

13 Jdem, p. 179. 1 

• • 

• 
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Esta evolución refleja el contenido que el sistema inquisitivo dio al 
concepto de recurso. Nacido en organizaciones judiciales autoritarias (verti­
cales y jerárquicas), "para que el soberano (el monarca), que delegaba su 
jurisdicción en los casos concretos, pudiera controlar, por ese medio, cómo 
sus representantes utilizaban el poder delegado" 14, el recurso no fue una 
garantía procesal del imputado sino, como se mencionó al principio, una ins­
titución política, una instancia de control burocrático, y como tal fue conce­
bido por la Ordenanza Criminal Francesa de 1670. 

· Se debe señalar también que, previo al modelo continental, ya entre los 
egipcios había una jerarquía judicial y recursos; el órgano superior era la 
Corte. También en Esparta y Atenas los ciudadanos podían apelar ante la 
asamblea del pueblo, las sentencias de los tribunales 15. En el proceso penal 
ateniense, por ejemplo, que era de tipo acusatorio y en el que el poder de 
juzgar residía en un tribunal de ciudadanos, la sentencia era irrecurrible, por 
cuanto era expresión de la voluntad del propio soberano 16. 

l. El modelo anglosajón 

Antes del siglo XVIII, no había en el sistema del com.nw~ law un 
derecho de apelar la condena; sin embargo, en raras ocasiones la Corona 
otorgaba un ~-vrit of error para requerir un nuevo juicio, pero no era una 
apelación en el sentido moderno. El térn1ino appeal se refería al esfuerzo 
por obtener un perdón de la Corona, acusando a otros de haber sido cóm­
plices del ilícito acto. De ahí que en dicho sistema, ante la ausencia de 
una disposición específic~, se admitiera una revisión limitada .. del fa­
llo final 17. 

En síntesis, y para no extenderme en demasía en el análisis de este 
sistema, más allá de las mencionadas for1nas limitadas de revisión de la 
condena, en el sistema estadounidense, al igual que en el inglés (con ex­
cepción, recién en el año 1907, de la Criminal Appeal Act), no existió una 
previsión específica que garantizara al sujeto sentenciado a una condena 
penal, el derecho a apelar la, sino hasta fines del siglo XIX (con el Acta 
de 1879) 18. 

14 MAIER, Julio B. J., op. cit., citado por SIENRA MARTíNEZ, Agustina, op. cit., p. 180. 
15 VESCOVI, Enrique, Los recursos judiciales y demás medios impu[!.nativos en lberoamérica. 

Depalma. Buenos Aires, 1988, p. 16; citado por BoRINSKY, Mariano - DíAs, Horacio, op. cit., p. 21. 
lfl MAIER, Julio B. J., op. cit., p. 272 . 
17 BoRINSKY, Mariano - DíAs, Horacio, op. <-"it., ps. 29/30. 
IX ldem, p. 37. 
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2. Los recursos en el sistema procesal penal estadounidense 
actual: su connotación 
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. En el año 1894, la Corte Suprema de los Estados Unidos estableció que 
la Constitución no reconoce al imputado derecho a recurrir la condena. 
Sostuvo que la revisión de una sentencia en un juicio penal no es un ele­
mento necesario del debido proceso legal y que, por lo tanto, la cuestión 
acerca de si debería pennitirse un recurso y, en tal caso, bajo qué condicio­
nes, son asuntos que cada Estado debe deten11inar por sí mismo 19. En el 
ámbito federal, el derecho al recurso sólo tiene rango legal 20 • 

• 

Como se destacó precedentemente, en el sistema inglés no se conoció 
una revisión por medio ~e apelación, sino sólo vías de revisión de carácter 
limitado como el writ of error, y los primeros mecanismos que conoció el 
sistema procesal estadounidense: el certificare of division y la motion for a 
new tria/. Sin embargo, la apelación en el sentido en que se viene haciendo 
alusión sólo surgió, como se dijo precedentemente, a fines del siglo XIX y, 
fundamentalmente, a nivel provincial 21. 

En el ámbito federal se da la -particularidad de que, dadas sus caracte­
rísticas de sistema acusatorio oral y con participación ciudadana, cualquier 
remedio que suponga apartarse de las conclusiones del tribunal de enjuicia­
miento equivale a reenvío y nuevo juicio. En este sentido, " ... sólo un nue­
vo jurado podría modificar un veredicto anterior y sólo podría hacerlo, en 
principio, después de sustanciar nuevamente el caso" 22. 

3. Los recursos en el derecho continental actual: su connotación 

Ha de destacarse la notable diferencia que existe en cuanto al tratamien­
to de los recursos en este sistema y en el mencionado en el punto anterior. 

En España, por ejemplo, tanto la doctrina como la jurisprudencia son 
contestes en afirmar que el derecho a los recursos, y su consiguiente regu-

ltJ uMcKane v. Durston", 153 U.S. 684 ( 1894). 
2o StENRA MARTfNEZ, Agustina, op. cit., p. 193. 
Según es sostenido generalmente, la ausencia de precedentes históricos explica la inexistencia de 

un derecho constitucional de recunir la condena. 
21 BoRINSKY, Mariano - DíAS, Horacio, op. cit .. p. 69. 
En efecto, no obstante la ausencia de una disposición expresa en la Constitución estadouni­

dense que reconozca el derecho al inculpado de impugnar la sentencia condenatoria, la situación 
en el árnbito estadual es distinta. De hecho, quince Estados reconocen explícitamente en sus cons­
tituciones el derecho de apelar una sentencia cor.denatoria (algunos de ellos son: Arizona, Delaware, 
Florida). 

22 HENDLER. Edmundo S., Derecho penal y proce.w1lpentll de los Es1t1dos Unido.f, Ad-Hoc, Bue­
nos Aires. 1996, p. 217. 
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)ación, ocupa un lugar primordial en el elenco de garantías de la legislación 
procesal española 23. 

Con referencia a lo que sucede en Italia, el valor central que está con­
fiado al juicio de impugnación es el de reexamen, a pedido de parte, del 
juicio, lo que constituye una garantía esencial del ciudadano. Así, el doble 
examen del caso bajo juicio es, según Ferrajoli, el valor garantizado por la 
doble instancia de jurisdicción, que es al mismo tiempo una garantía de 
legalidad y una garantía de responsabilidad contra la arbitrariedad 24. 

En Francia, se aplica la norrna de las dos instancias. Así, toda persona 
declarada culpable por un Tribunal de Policía o por un Tribunal Correccio­
nal podrá apelar la sentencia ante una segunda instancia, la Sala de Apela­
ciones en lo Correccional; y toda decisión adoptada en última instancia podrá 
recurrirse ante el Tribunal de Casación 25. 

Si bien, como ha de observarse, no todos los países que integran el 
llamado derecho continental han sido mencionados, algunos de ellos lo han 
sido a modo ejemplificativo. La omisión de mencionar y desarrollar en for­
ma completa cada uno de ellos la atribuyo a la síntesis que me veo obligada 
a efectuar en virtud de que éste no es el tema concreto que me convoca en 
este trabajo. 

4. Los recursos en el sistema procesal argentino 

El Código Procesal Penal de la Nación trata el tema de los recursos en 
el Libro IV, artículos 432 a 489, partiendo de disposiciones de carácter ge­
neral y regulando cada uno de los seis medios de impugnación admitidos. 
Garrido clasifica a estos medios en dos grupos: tres ordinarios (reposición, 
apelación y queja) y tres extraordinarios (casación, inconstitucionalidad y 
revisión) 26. 

También para el debido análisis de la cuestión de los recursos en nues­
tro ordenamiento, deben destacarse diversos Tratados y Convenciones in­
ternacionales de Derechos Humanos que, si bien estaban garantizados des-

23 SuAu MoREY, Jaime, El quebrantamiento de las formas esenciales del juicio y el recurso de 
ca.Htóán. Reus, Madrid, 1986. p. 115~ citado por BoRINSKY, Mariano - DíAS, Horado, op. cit .. p. 45. 

24 FF.RRAJOLI, Luigi, Los valores de la doble instancia y de la flonu~filaquia. en NDP, 1996-B, 
Editores Del Puerto, Buenos Aires. p. 446. Citado por BoRINSKY, Mariano - Di As, Horacio, o p. cit., p. 53. 

25 DíAS - LousTEAU - TEoEsco. "El sisterna procesal penal francés", en Sistenws proce.wtles pena­
les comparados, Ad-Hoc, Buenos Aires. 1999, p. 266. 

2ó GARRIDO, Carlos Manuel. ··Los recursos'', en MAIER, Julio B. J. (conlp.), El nuevo Cúdi~o Pro­
cesal Penal de la Nacitín. Anúlisis crilico. Del Puerto. Buenos Aires. p. 221. 
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de 1984 (año en que fueron ratificados distintos pactos sobre esta materia 
por la República Argentina), recién en 1994 aquéllos fueron incorporados a 
nuestra Constitución Nacional. 

El artículo 75, inc. 22, enumera los tratados y convenciones que se han 
incorporado a través de la reforma 27. Entre los más destacados que tienen 
vinculación con este trabajo están el Pacto de San José de Costa Rica y el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. La importancia de ellos 
está dada, principalmente, porque los derechos y garantías individuales con­
tenidos en estos instrumentos internacionales configuran un marco de refe­
rencia obligatorio tanto en el ámbito de la elaboración legislativa de las 
nonnas del derecho de fondo y procesales, así como también en la aplica­
ción de las mismas por parte de los operadores judiciales 28. 

En relación a los aspectos procesales que caracterizan a nuestro orde­
namiento respecto de este tema, debe observarse que el recurrente puede 
atacar el dispositivo total o parcialmente, según que se extienda a todos o 
algunos de los puntos de la decisión (art. 445, CPPN). La voluntad del re­
currente en cuanto al alcance de su impugnación debe surgir claramente del 
acto de interposición del recurso. 

El artículo 438 del mencionado texto legal exige la expresión en el 
acto de interponer el recurso de la especifica indicación de los motivos en 
que se basa. En efecto, los aspectos no impugnados adquieren firmeza y 
ejecutoriedad (art. 128, CPPN), hallándose limitado el tribunal al exarru;n 
de los puntos mencionados y no a otros fuera lie ellos 29. 

Correspondería ahora mencionar las competencias del tribunal de Al­
zada, pero me permitiré explayarme más adelante al respecto, adentrando 
luego más profundamente en los límites del conocimiento y de la deci­
sión del tribunal, ya que son temas específicos tocantes al instituto de la 
reforJnatio in pejus que en breve se analizará. 

Haré ahora una breve reseña del llamado principio de defensa en jui­
cio, ya que la rejor1natio in pejus es un desprendimiento de éste. En efecto, 
si quisiéramos ubicar constitucionalmente a este instituto, se lo debería ha­
cer dentro del art. 18 de la Constitución Nacional. 

27 Desde entonces, el recurso de todo inculpado pasó a ser un resguardo constitucional que tuvo 
recepción favorable por la Corte Suprema de Justicia de la Nación. 

2M BoRINSKY, Mariano - DíAs. Horacio. op. cit., p. 74. 
2'.1 GARRIDO. Carlos Manuel,. ''Los recursos", en MAIER, Julio B. J., Of'· cit .• p. 229 (el resaltado es 

nuestro). 
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IV. RELACIÓN DE LA REFORMAT/0 IN PEJUS CON EL PRINCIPIO DE DEFENSA EN JUICIO 
. 

El art. 18 de la Constitución Nacional dispone que " ... Es inviolable 
la de_fensa en juicio de la persona y de los derechos ... ". De esta fórmula 
amplia, nuestro Tribunal Supremo ha derivado diversos principios, entre los 
que se encuentra la prohibición de la reformatio in pejus. En general, se trata 
de casos en que una determinada sanción represiva ha sido impuesta, o bien 
sin dar a la parte interesada adecuada oportunidad de defenderse, o bien en 
condiciones en que ésta ha visto notoriamente dificultado el ejercicio de su 
derecho de defensa 30. 

El vínculo entre la reformatio in pejus y la inviolabilidad de la defensa 
ha sido concebido por la Corte Suprema a partir de la sorpresa que provoca 
un fallo más adverso que el recurrido, cuando el acusador no recurrió, y la 
jurisdicción del tribunal del recurso sólo fue excitada por el imputado o por 
otra persona a su favor 31. En ese caso, el fallo perjudicial "habría sido dic­
tado sin jurisdicción y, ·además, afectaría de manera ilegítima la situación 
obtenida por el procesado merced a la sentencia consentida por el Minis­
terio Público de la instancia anterior y lesionaría, de ese modo, la garan­
tía del art. 18 de la Constitución Nacional" 32. 

Bidart Campos afinna que la violación del derecho de defensa se de­
nomina "indefensión" 33. La relación de todo lo dicho respecto de esta ga­
rantía con el instituto objeto de este trabajo, está dada justamente por aque­
lla indefensión de la que este autor habla: si un individuo acude a un recur­
so como medio para lograr que un tribunal revise la decisión de otro, su ga­
rantía de defensa en juicio se vería cercenada si ese mismo tribunal, al cual 
él acudió, hace uso del recurso interpuesto para empeorar su situación. 

Debe observarse que, al dictado de esta seg~nda resolución, el indivi­
duo nunca imaginó que ese tribunal lo perjudicaría (de Jo contrario no ha­
bría acudido a él), sino que sus expectativas consistían en que, a lo sumo, se 
confirmaría lo dicho por el tribunal inferior. Por lo tanto, al encontrarse con 
esta segunda resolución, el individuo se vería sorprendido por un pronun­
ciamiento para el cual no se preparó, no tuvo los medios ni el conocimiento 
previos necesarios para rebatir los fundamentos que este tribunal superior 
afinna para agravarle su pena. 

·'o CARRJó. Alejandro D., Garantías collstituciotulles en el proceso petUII, Han1murabi. Buenos Aires, 
2000, p. 87. 

JI MAIER. Julio B. J., op. cit .• p. 590. 
J2 Fallos 247:447~ 274:283. 

• 

3J BmART CAMPO$, Germán J., Manual de la Constitución Refornulda, t. 11, Ediar, Buenos Aires, 
2000, p. 330. 
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Ha de tenerse en cuenta que probablemente las defensas del imputado 
previas al dictado de esta segunda resolución se basaron en criticar el fallo 
que dio lugar a la apelación, en explicar qué agravios este primer fallo le 
representaba y por qué aquél debería ser revocado. De ninguna manera esa 
persona tuvo oportunidad de demostrarle a la Alzada por qué su situación 
no debería ser empeorada, ya que dio por hecho que esto no sucedería; éste 
~ería un supuesto en el que se configuraría lo mencionado en el primer pá­
rrafo de este apartado: "deterrninada sanción represiva impuesta sin dar a la 
parte interesada adecuada oportunidad de defenderse". Es allí cuando a tra­
vés de la incursión en la rejor1natio in pejus se viola la garantía de la defen-

• • • sa en JUICIO. 

En virtud de la interpretación dada por un fallo del año 1980 dictado 
por la Sala 11 de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económi-

, co, lo dicho precedentemente se resumiría de la siguiente forma: "Si el tri­
bunal de Alzada procediera a aplicar penas omitidas por el a quo (o agrava­
ra las efectivam.ente impuestas sin haberlo así solicitado el fiscal), se sus­
tituiría ilegalmente la voluntad del recurrente, resolviendo puntos sobre los 
que no tuvo oportunidad de defenderse, lo que cercenaría indudablemente 
el derecho a la defensa" 34. 

En este sentido, se afirrna que otro de los principios pasibles de ser 
vulnerados a través de este mecanismo es el non bis in idem, que, previo a 
ser legislado, fue fuertemente invocado por la Corte Suprema de Justicia de , 
la Nación. Este representa la garantía del imputado de no se juzgado dos 
veces por un mismo hecho. Podría entenderse que ello sucede cuando un 
imputado que ya ha obtenido su sentencia absolutoria, se ve sometido a la 
revisión de otro tribunal que lo juzgará nuevamente. · 

Ahora sí, luego de haber reseñado (lo más brevemente posible) aspec­
tos de los dos pilares fundamentales con los que el instituto que analizo se 
relaciona, me veo en condiciones de profundizar en los diversos presupues­
tos que se presentan frente a esta garantía de la rejor1n.atio in pejus. 

V. fUNDAMENTO Y RECEPCIÓN JURÍDICA DEL PRINCIPIO 

El Código Procesal Penal de la Nación prescribe en el art. 445: "El 
recurso atribuirá al tribunal de Alzada el conocimiento del proceso sólo en 
cuanto a los puntos de la resolución a que se refieren los nlotivos del agra­
vio. Los recursos interpuestos por el Ministerio Fiscal perrnitirán modificar 

34 C. Nac. Penal Económico. sala 11, 20/11/1980. "'Barrientos. Juan", LL 1981-A-370 (el resal­
tado es nuestro). 
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o revocar la resolución aun a favor del imputado. Cuando hubiere sido re­
curricla sola1nente por el ilnputado o a su favor, la resolución no podrá ser 
n1ocNficada en su perjuicio". 

He resaltado el último párrafo del artículo citado debido a que éste es 
el que refleja específica y expresamente la garantía en tratamiento 35. Las 
partes subrayadas son puntos en los que se indaga a continuación, en cuanto 
a la amplitud (o mejor dicho, la limitación) de facultades de la Alzada. 

La rejorn1atio in pejus está ubicada, como se vio, en el ámbito de los 
recursos contra las resoluciones jurisdiccionales y, básicamente, en palabras 
de Ayán, significa prohibir al tribunal que revisa la decisión, por la interpo­
sición de un recurso, la modificación de la resolución en perjuicio del im­
putado, cuando ella sólo fue recurrida por él o por otra persona autorizada 
por la ley, en su favor 36. 

Nuestro máximo tribunal, a lo largo del tiempo, se ha encargado de 
otorgarle amplio reconocimiento al principio en análisis. En efecto, la in­
vestigación de la prohibición de la rejor1natio in pejus en nuestro ordena­
miento se puede comenzar por la reseña de un primer precedente dicta­
do por nuestro n1áximo tribunal en el año 1956 en la causa "Mario Sixto 
Gómez" 37. En éste, se reconoce carácter constitucional a dicha prohibición 
a través de la mencionada garantía de la defensa en juicio. 

Esta doctrina ha sido mantenida por la Corte Suprema hasta la actua­
lidad, habiéndose establecido en fallos recientes que "la prohibición de la 
rejor1natio in pejus cuando no media recurso acusatorio, tiene jerarquía 
constitucional, por lo cual toda sentencia que ignore este principio adolece 
de invalidez en tanto importaría haber sido dictada sin jurisdicción, y ade­
más afecta de manera ilegítima la situación obtenida por el encausado mer­
ced al pronunciamiento consentido por el Ministerio Público de la instancia 
inferior y lesiona, de ese modo, la garantía contemplada por el art. 18 de la 
Constitución Nacional" 38. 

VI. D ETERMINACIÓN DEL ÁMBITO DE ACTUACIÓN DE LA ALZADA 

"Sólo en cuanto a los puntos de la resolución a que se refieren los 
n1.otivos del agravio", fue la parte de la frase que ha sido subrayada en el 

35 Es dable resaltar el hecho de que no sólo la legislación de rito nacional ha receptado este prin­
cipio, sino que también lo han hecho diversas legislaciones procesales del país. tales con1o: Catamarca 
(art. 399); Córdoba (art. 478) y Corrientes (art. 481 ). entre otras. 

3t'l AYÁN. Manuel N .• op. cit .. p. 166. • 
.n Fallos 234:270 . 
. ~x Entre otros. Corte Sup., 22/9/1994 ... A.R.L s/ robo agravado". 
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primer párrafo del apartado V de este trabajo. Esto se debe a que, como bien 
se mencionó, el art. 445 del Código Procesal Penal de la Nación litnita el 
ámbito de conocimiento del tribunal de segunda instancia que quedará 
circunscripto a los motivos esgrimidos por el recurrente en ocasión de ex­
presar agravios, operando esta norn1a como una clara recepción del princi­
pio tantum. devoluttun, quantun1 ·apellatunz. Como señala Manigot, "las fa­
cultades de la Alzada, se hallan circunscriptas en el recurso a las cuestiones 
que se plantearon ... " 39. En este sentido ha entendido la Corte Suprema que 
H •• .la jurisdicción de las Cámaras está 1 imitada por el alcance de los recur­
sos concedidos, que determinarán el ámbito de su facultad decisoria, y que 
la prescindencia de tal limitació·n infringe el principio de congruencia que 
se sustenta en los arts. 17 y 18 de la Constitución Nacional" 40. 

En palabras de Maier, "la manifestación de voluntad concreta del 
impugnante acerca de los motivos por los que el fallo resulta injusto, cons­
tituye la frontera de la competencia del tribunal ( ... )en materia de recurscs, 
rige en toda su extensión el principio acusatorio, principio análogo al que, 
en materia procesal civil, se conoce con el nombre de dispositivo ( ... ) el 
interés es la medida de las acciones ... " 41. 

Sólo en los supuestos en que medie recurso fiscal requiriendo un pro­
nunciamiento más gravoso que el obtenido del a quo, el tribunal ad que1n 
podrá modificar lo resuelto por aquél en perjuicio del imputado sin resentir 
por ello el principio en análisis. De hecho, en la hipótesis de existir recuf~O 
fiscal, nada obsta a que la Alzada modifique o revoque la resolución a favor 
del imputado, incluso si se tratase de puntos no tratados estrictamente en 
los agravios. 

He aquí una curiosa e inteligente intención del legislador de, una vez 
más, tratar de .equilibrar las desigualdades entre acusado/acusador: véase que 
si el acusado es el único apelante (por ejemplo, de una condena), al resolver 
la Alzada se ve limitada ya que, o resuelve revocando la condena y dándole 
la razón al recurrente, o la confirma sin causarle mayores agravios de los 
que obtuvo en primera instancia. En cambio, en caso de ser el fiscal quien 
apela la sentencia de primera instancia, la Alzada ya no se verá tan limitada 
en sus facultades resolutivas; de hecho, no sólo podrá confirmar la senten­
cia apelada, sino que podrá agravarla en virtud del pedido del fiscal, y tam­
bién podrá (y aquí es donde radica la fundamental diferencia), en caso de 

:w MANIGOT. Marcelo A .. CiídiKo de Procedimientos en Materill Pentll. Anotado y ('omentculo. 
Edición Jurisprudencia Penal de Buenos Aires, Buenos Aires. 1983, p. 187. 

~~ Fallos 301 :925; 304:355. 
41 Maier. Julio B. J., op. cit., p. 592. 
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no estar de acuerdo con él, revocarla y modificarla en sentido favorable al 
encausado (en el ejemplo, dejando sin efecto la condena). 

Esto es, cuando una sentencia condenatoria es apelada sólo por la 
defensa, la Alzada puede únicamente confirrnar o modificar la sentencia en 
su beneficio; pero cuando el recurrente es el Ministerio Público, puede con­
firrnar la sentencia, agravarla si así dicho órgano público se lo solicitase, o 
revocarla (dejando sin efecto la condena) en beneficio del imputado, aun 
cuando el fiscal no lo pidiese. En este último sentido, se ha dicho que "pese 
a que el acusado consintió el fallo, es viable la modificación si lo beneficia. 
Ello en razón de que habilitado el tribunal a decidir en el caso, su potestad 
jurisdiccional no reconoce más límites que el fijado por el principio de la 
prohibición de la reformatio in pejus" 42. 

Un importante precedente de nuestro máximo tribunal ha dado apoyo 
a esto: el fallo "Arce, Jorge Daniel" 43, reconoce que " ... las partes en el pro­
ceso penal no persiguen intereses iguales. En efecto, lo que caracteriza al 
proceso penal es la ausencia de un permanente antagonismo, propio del 
proceso civil. Ello deriva del carácter público de la pretensión qúe persigue 
el Ministerio Público (lo que hace caer en un in1n.enso abis1no de diferen­
cias en cuanto a ventajas entre las partes)" 44. 

Al respecto, _José María Ruda, en la discusión del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos afirmó que "la ley debe conceder idénticas 
garantías a todos los que se encuentren en la misma situación ante los tribu­
nales en materia criminal; los derechos del Procuradpr General no son igua­
les que los del acusado ... ". 

En este marco de análisis, vuelvo a la segunda parte subrayada en 
el primer párrafo del apartado V: los recursos interpuestos por el Minis­
terio Fiscal permitirán modificar o revocar la resolución aun a favor del 
imputado. . 

Hasta recién se mencionó el hecho de que cuando el fiscal apela es la 
única oportunidad en que la Alzada se ve facultada a resolver desfavorable­
mente para el imputado. Esta facultad a la que queda habilitada, no está 
expresamente prevista en el art. 445, ·sino que surge implícitamente; esto es, 
cuando dicho artículo prescribe "aun a favor", implica indirectamente, "tam-
bién en contra". · 

42 C. Nac. Crim., sala lll, 5/8/1980, "De la Rocha", citado por DEANE," Matías M. - FIGLIOLA, 

Graciela M., ' 'La reformatio in pejus en el Código Procesal Penal de la Nación", Conocimiento y actua­
lización del derecho, 1998-2, p. 159. 

4.~ Fallos 320:2145. 
44 Considerando 1 O del fallo citado (el resaltado nos pertenece). 

.. 
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Respecto de la prohibición analizada, está por demás claro, entonces, 
a partir de lo dicho hasta aquí, que el tribunal de Alzada que resuelve un 
recurso en forn1a desfavorable al imputado, (agravando su condena, por ejem­
plo, cuando éste es el único apelante), incurre en rejor1natio in pejus. Pero 
bien, ¿qué sucede en los casos en que el tribunal de Alzada resuelve anular 
la sentencia recurrida? 

Ahora sí entramos (¡al fin!) al aspecto puramente específico que me 
propuse investigar en el presente trabajo. . 

VII. . ANULACIÓN DE SENTENCIAS POR LA ALZADA 
• 

Al analizar el caso "disparador" mencionado en el punto l. 1 ., se cues­
tionó si lo que se había resuelto por el aludido caso (la descalificación del 
fallo por vicio en sus formas y la disposición de dictar un nuevo pronuncia­
miento) implicaba, de alguna for1na, violación al principio en estudio o no. 
Debe aceptarse que, en definitiva y sin perjuicio de que en realidad por el 
fallo de primera instancia se habría violado el principio de legalidad, y eso 
pareciera haber sido lo valorado por el tribunal ad quen1 , el principio de 
la refonnatio in pejus se habría visto vulnerado. Ello en virtud de que al 
descalificar el fallo y ordenar que se dicte uno nuevo en sede de reenvío, la 
Cámara está virtualmente imponiendo al nuevo juez de grado que fije 
la sanción dentro de los límites del tipo, es decir, en forn1a más grave que 1~ 
impuesta en el decisorio que anula. 

En consecuencia, se advierte que, si bien el tribunal superior "sancio­
nó" mediante la anulación del fallo al a quo por haber vulnerado el prin­
cipio de legalidad, ello no obsta a que, en definitiva, el tribunal ad quem 
haya vulnerado a su vez, la prohibición de la reforma en p~rjuicio del 
apelante. 

En efecto, como en la causa de referencia lo único capaz de desenca­
denar la nulidad era el error en la fijación del quantu1n de la pena impuesta, 
la nulidad no tendría otro objeto que la reparación de ese error, o sea la 
imposición de la pena que hubiese correspondido (que en este caso era · 
mayor), lo que debería efectuarse en un nuevo fallo, el que no podría corre­
gir el error sin incurrir en reformatio in pejus. 

Por lo tanto, se genera un nuevo, y no menos importante, inconvenien­
te: el juez a quo, al recibir nuevamente la causa cuya sentencia fue anulada, 
se verá ante la paradójica situación de tener que decidir entre: acatar la re­
solución de la Cámara, desoyendo la prohibición de la refortna en perjuicio 
del imputado, o acatar la garantía constitucional desatendiendo la directiva 
implícita en la anulación resuelta por el tribunal de Alzada. O sea que en 
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este caso la cuestión se plantea no sólo para el tribunal ad quem al momen­
to de decidir la procedencia de la anulación, sino también para el juez a quo 
al momento de optar entre las dos posibles formas de proceder menciona­
das anteriormente. 

Ahora bien, en cuanto a Ja actuación del tribunal de Alzada, sería pru­
dente por parte de los miembros que la integran, que, en casos excepciona­
les con1o éstos, se evaluara, antes de declarar la resolución nula por vicios 
formales (por ejetnplo, al advertir el error aritmético en el quantunz de la 
pena), cuál es la finalidad que persiguen con el mencionado acto decisorio. 
Con esto me remito al inicio por el cual se analiza que la finalidad de los 
recursos debe ser garantista, y la utilización en contra del imputado de esta 
facultad que le otorga el ordenamiento jurídico, hace que ésta pierda todo 
su sentido. 

En el caso concreto, la Cámara llegó a entender en el caso exclusiva­
mente por el recurso de Kempner. Al advertir el error en la fijación de la 
pena, la Cámara debería haber observado que subsanar dicho error en esa 
instancia, imponiendo la pena que hubiese correspondido, implicaría empeo­
rar la situación del apelante y por lo tanto incurrir en reformatio in pejus. 
Frente a esta situación, la Cámara debería haber evaluado a cuál de las dos 
situaciones debía darle prioridad: si a la garantía del encausado de no resul­
tar perjudicado por su propia apelación o a la "necesidad" de corregir un 
mero vicio formal. 

En un caso similar, mencionado precedentemente, la Sala II de la Cá­
mara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico entendió que "aun 
cuando por error del juez a quo se hubiera impuesto una pena por debajo 
del mínimo legal, el tribunal ad quen1 no podría elevarla al límite vio­
lado" 4~. En este caso dicho tribunal entendió que no correspondía subsanar 
en esa instancia la omisión porque ello sería incurrir en rejorn1.atio in pejus. 
En ese mismo sentido resolvió la Corte Suprema de Justicia de la Nación en 
varias oportunidades 46. 

Lo que propongo, subsidiariamente, es que la Alzada imponga una san­
ción al juez a quo por el error de haber omitido controlar la corrección del 
quantun1 de la pena impuesta. Es decir, en mi opinión, no es poco grave el 

-t~ Ver nota 32. 
4fl Fallos 248: J 28; 248: 125; 295:778. entre otros. 
En éstos, se trata específicamente las cuestiones referidas a los casos concretos de unificación de 

condenas y cambios de calificación legal. Lo que se establece es que este can1bio de calificación legal 
o la unificación de condena podrán rt!alizarse por la Alzada sin afectar la garantía de la reformatio in 
pejus. siempre y cuando se hagan en beneficio dd imputado, o en su defecto, no le provoquen rnayor 
perjuicio del ya obtenido. 
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hecho de que un juez imponga una pena incorrecta, y menos aún tratándose 
de una condena; pero considero que las consecuencias de esta omisión u error 
de parte del juez no debe sufrirlas el imputado (quien correcta o incorrecta­
mente ya había obtenido un pronunciamiento que había sido consentido por 
el fiscal de grado), sino que el juez (principal encargado de verificar la co­
rrección del dictado de sus sentencias, y de corroborar la legalidad de éstas) 
es quien deberá ser pasible de algún tipo de llamado de atención o sanción 
por parte de sus superiores, quienes advirtieron el grave error que cometió. 
En definitiva, si no es la justicia la encargada de corroborar que las penas se 
fijan en las escalas apropiadas y que éstas se ajustan a una debida legalidad, 
¿quién lo es en su lugar? 

VIII. PELIGRO DE VIOLACIÓN DE LA GARANTÍA DE LA DIVISIÓN DE PODERES 

Si bien brevemente, me gustaría comentar otro de los peligros que el 
apartamiento de está garantía podría provocar. 

Si se tiene en cuenta que la propuesta para los casos de imposición de 
penas incorrectas es la no revocación de la sentencia por la Alzada (ya q!!e 
el imputado era el único apelante y ya había obtenido un pronunciamiento 
de un tribunal que había sido consentido por el fiscal), debe preverse que 
con esta propuesta se corre peligro de que los jueces de grado se vean ten­
tados a inmiscuirse en las potestades del Poder Legislativo. 

Esto lo afinno sobre la base de que, si por ejemplo un juez de grado 
considera que ocho años para el caso de homicidio es demasiado elevado 
para constituir el mínimo legal previsto, y se le presenta una causa de estas 
características, puede verse tentado de fijar, por ejemplo, siete años de pri­
sión, y al ser apelada la causa (si lo es, y sólo por el imputado), la Cámara 
se verá privada de modificar ese error porque la prohibición de la reforma 
en perjuicio así se lo impedirá. De esta forma, aunque en casos hipotéticos, 
los jueces podrían verse tentados de ''legislar por su cuenta" ya que en se­
gunda instancia su error se encontrará "amparado" por la garantía constitu­
cional, siempre y cuando no medie apelación fiscal, lo cual (aunque impro­
bable) es, si se quiere, mínimamente posible. 

De hecho, los ejemplos que menciono no son hipotéticos; en definiti­
va, el caso "Kempner" reseñado refleja cómo un juez de grado, mediando 
un probable error involuntario, "legisló" eventualmente un nuevo quantum 
mínimo al dictar la condena, y el tribunal ad que1n (de haber optado por 
priorizar el principio en análisis ante el de legalidad), habría tenido que 
desatender la imposición de esa pena inadecuada en atención a la garantía 
constitucional (sin perjuicio, por supuesto, como se propuso, de la imposi-
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ción de las sanciones que le habrían correspondido al juez por su grave error 
u omisión de contralor). . 

El caso inverso, es decir, si el juez a quo en lugar de errar "en benefi­
cio" del imputado (ya que fijó una pena menor al mínimo legal previsto), 
hubiera violado el principio de legalidad errando "en perjuicio" de éste (fi-

• 
jando una pena mayor al máximo legal), la falencia sería más clara: ·por 
ejemplo, si en un caso de homicidio, el juez fija en vez del máximo de 25 
años, una pena de 26 años. En dicha hipótesis se vería más claramente re­
flejada la violación por parte del juez a quo, ya que se está creando un per­
juicio superior al imputado del que la propia ley perrnite; en cambio, fijar 
una pena por debajo del mínimo legal lleva a confusión, ya que no es tan 
evidente la afectación al individuo; muy por el contrario, se lo beneficia. 

De todas fonnas, en ambos casos se estaría cercenando el principio 
de la división de poderes y en ambos casos el juez se estaría atribuyendo 
funciones que no le corresponden, como ser la elección (fuera de todo lími-

. 
te) de la pena a imponer . 

. 

IX. UNA úLTIMA cuESTIÓN. CoNSIDERACIONES PARTICULARES 

Sin perjuicio de lo dicho hasta aquí, no se debe olvidar la evidente 
violación al principio de legalidad a través del caso analizado (como se señaló 
en el título del punto 1.1. del presente) y de los supuestos hipotéticos plan­
teados. En efecto, en palabras de Bacigalupo, "la consecuencia práctica de 
este principio es la siguiente: ninguna sentencia condenatoria se puede dic­
tar aplicando una pena que no esté fundada en una ley previa, es decir, una 
ley en la que el hecho imputado al autor sea amenazado con pena. En otras 
palabras, el razonamiento judicial debe comenzar con la ley, pues sólo de 
esa manera la condena se podrá fundar en la ley penal" 47. 

En consecuencia, recordando que tanto el delito como la pena deben 
estar detenninados en la ley previa, se advierte que, como se mencionó, el 
caso comentado (en el fallo del juez a quo) estaría en oposición a esta regla. 
Sin embargo, ello no quita la concomitante violación indirecta (por parte del . 
tribunal ad quen1) del principio de la prohibición de la rejorn1atio in pejus. 
Se observa entonces, en este caso, violación a ambos principios constitucio­
nales: el principio de legalidad por parte del juez que dictó sentencia en 
primera instancia y la indirecta afectación a la rejor1natio in pejus por parte 
de la Alzada. . 

• 

• 

47 BACIGALLIPO. Enrique. Derecho penal. Parte general. Hammurabi, Buenos Aires. 1999, p. 104. 
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X. CoNCLUSIONES 

De lo dicho, debo rescatar que uno de los aspectos más importantes a 
tener en cuenta por este trabajo es que la reformatio in pejus se vincula con 
el agravio del apelante y no con el acierto del fallo. Esto es lo que propuse 
anteriormente en el ejemplo de "Kempner": lo que interesa en segunda ins­
tancia a los fines de resolver, no es sólo el acierto del fallo, sino, en reali­
dad, la prevalencia de la garantía del imputado frente a la evaluación de dicho 

• acterto. 
Esto último se apoya también en el hecho de que la Cámara no juzga 

ex novo la causa, sino que lo hace condicionada por los motivos que el único 
agraviado le indica. 

A modo de síntesis, se podrían enumerar los tres principios básicos 
desarrollados precedentemente, de los que se vale esta garantía para fun­
cionar como tal: a) si toda sentencia debe limitarse a resolver las preten­
siones articuladas por las partes en el proceso, el tribunal de Alzada no 
puede agravar la condena porque carece de pretensión en tal sentido; b) si 
ningún tribunal puede actuar sin jurisdicción, el tribunal de Alzada tampc­
co puede agravar la condena (cuando no medió recurso acusatorio), por­
que la jurisdicción que inviste no le ha sido provocada con ese fin, sino 
que ha quedado limitada a la materia del recurso que peticiona su dismi­
nución; e) si toda sentencia no recurrida queda firme, el tribunal de Alz.r~­
da no puede agravar la condena porque, a falta de recurso interpuesto para 
ese fin, la imposición de una condena mayor afecta el .derecho adquirido 
en la instancia inferior firme por el condenado a que su sanción penal no 
se aumente. 

Por lo demás, no debe dejar de señalarse que, a pesar de que concreta­
mente por el caso traído a estudio, se refleja una situación en la que la anu­
lación de la sentencia por la Alzada implicó un perjuicio para el apelante, 
no necesariamente en todos los casos en que los tribunales de Alzada re­
suelven de esta fonna, la garantía en cuestión se ve afectada. En efecto, no 
son pocos los casos en que, precisamente, la aludida anulación de senten­
cias por la Alzada opera a modo de protección de garantías del imputado, y 
en estos casos, tal invalidacjón resulta favc,rable a él. 

Concluyo en afirrnar, entonces, que efectivamente, en algunos casos, 
la anulación de sentencias por parte del tri_ ·1nal de Al~·ada, podría operar 
como una fonna de incurrir en reJformatio in pejus. Esto su~~ede, entre otros 
supuestos, porque se prioriza incorrectamente la necesidad de subsanar de­
ternlinados vicios formales antes que las garant:fas establecidas por nuestra 
Carta Magna. 
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Considero que una forma de obtener un resultado verdaderan1ente res­
petuoso de la garantía (y que asegure su eficacia) sería ejerciendo cierto 
control, tanto sobre los tribunales de grado como sobre los que operan de 
revisores, en búsqueda de lograr una mayor satisfacción de las finalidades 
perseguidas a través de los recursos. 
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