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Interponen Recurso Extraordinario (art. 14, ley 48)

Sefior Presidente del

Honorable Senado de la Nacion:

Maria Angélica Gelli (abogada, CSJN T.° 16, F.° 462) y Marcelo Alberto Sancinetti
(abogado, CSJN T.° 23, F.° 601), en nombre del sefior juez de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Don Antonio Boggiano, por la representacion acreditada en el juicio
politico que se le siguié ante el Senado de la Nacién, constituyendo domicilio a los
efectos legales en Av. Coérdoba 1495, piso 4.°, of. 8, de la ciudad de Buenos Aires,

decimos:

§ 1. Objeto

1. La defensa viene a interponer recurso extraordinario federal por ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, conforme a lo dispuesto por los arts. 31, 75, inc. 22,y
116 de la Constituciéon Nacional, y art. 14 de la ley 48, contra la Resolucion DR-JP-(B)-
14/05 y contra la Resolucién DR-1128/05 del Senado de la Nacién, ambas del 28 de
septiembre de 2005, notificadas al acusado por cédula del 29 de ese mismo mes y afo,

cuya copia se acompafia a este escrito.
Mediante las resoluciones citadas, el H. Senado:
a) ha rechazado los planteos de excepcion parcial de cosa juzgada y nulidad parcial

de la acusacion oportunamente interpuestos en el “Escrito de Defensa”, lo que fue

ingtresado como Expediente N° P-55/05 (v. art. 1.°, Resolucién DR-JP-[B]-14/05);
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b) ha rechazado el pedido de suspensiéon del procedimiento de juicio politico
formulado por la Defensa mediante el Expediente P-113/05, el 28/9/2005, como
consecuencia del fallo de la Corte Suprema de fecha 27/9/2005 (v. art. 2.°, Resolucion
DR-JP-[B]-14/05);

¢) ha rechazado el pedido de no intervencion en el procedimiento de juicio politico
efectuado por la Defensa mediante el Expediente P-113/05, de los Senadores que
oportunamente habfan sido recusados en el “Escrito de Defensa” y cuya intervencion
en el procedimiento —tras el rechazo del planteo por el Senado (art. 1° de la DR-JP-[B]-
6/05)— se hallaba impugnada por via del recurso extraordinatio que ya se halla a

estudio de la Corte Suprema (v. art. 3.%, Resolucién DR-JP-[B]-14/05); y

d) ha destituido al doctor Antonio Boggiano del cargo de Ministro de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién por la causal de mal desempeno en el ejercicio de sus
funciones, con la imposicion de la pena accesoria de quedar inhabilitado por tiempo
indeterminado para ocupar empleo de honor, de confianza o a sueldo de la Nacién

(Resolucién DR-1128/05).

2. La defensa sostiene y solicita la declaracion de inconstitucionalidad e
irrazonabilidad manifiesta de las resoluciones DR-JP-(B)-14/05 y DR-1128/05
recurridas por este escrito, en razén de haber violado, las mentadas decisiones del
Senado de la Nacion, los arts. 18, 28, 31, 59, 60, 64 y 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional; el art. 8, parr. 1, art. 8, parr. 2, b, fy by el art. 30 de la CADH, asi como
también el art. 10 de la DUDH y 14, parr. 1, del PIDCP. Por lo demis, las resoluciones
impugnadas fueron tomadas con infraccion al art. 212 del Reglamento Interno de la

Camara de Senadores.

Asimismo la defensa mantiene la tacha de inconstitucionalidad del art. 4.° del
Reglamento del H. Senado constituido en Tribunal para el caso de Juicio Politico, en virtud de que
esta dltima norma desconoce los principios de division de poderes, el principio de
legalidad y el derecho a ser juzgado por un tribunal independiente, emanados,
respectivamente, de los arts. 1°, 18, 19 y 59 de la Constitucién Nacional y de los arts. 29,

parr. 2, de la DUDH y 8, parr. 1y 25 CADH.
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Por otro lado, las decisiones tomadas por el Senado de la Nacién han ignorado la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la jurisprudencia internacional
emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos aplicables al caso y
comprometiendo gravemente, con ello, los derechos del juez Boggiano y la

responsabilidad internacional del Estado argentino.

Finalmente, la Resolucion DR-1128/05 por la que se destituy6 e inhabilit al juez
Boggiano resulta nula de nulidad absoluta, inconstitucional e irrazonable, en tanto esa
decision senatorial se alzé contra lo resuelto por la Corte Suprema del 27 de septiembre
de 2005, en autos ‘“Boggiano, Antonio s/juicio politico seguido por el Honorable senado de la
Nacién”. En la mencionada sentencia, el Tribunal consideré que debfa abrirse la queja
interpuesta por la defensa y declard admisible el recurso extraordinario federal, oportunamente
articulado por nuestra parte, como consecuencia de lo cual se hallaba declarado por la
Corte Suprema —como pendiente de resolucién ante un tribunal superior (abierto el
recurso en orden a su admisibilidad)— la regularidad del procedimiento tramitado hasta
alli, y, por tanto, la sentencia definitiva no podia ser dictada hasta tanto se resolviese

dicho recurso con caracter definitivo.
§ 2. Admisibilidad del recurso extraordinario federal

En este juicio publico de responsabilidad politica se hallan reunidos los requisitos
comunes a cualquier recurso, los propios del recurso extraordinario federal y los formales
exigidos para la admisibilidad de la presente apelacion.

I. Existencia de requisitos comunes

1. En la controversia ha intervenido el H. Senado de la Nacion, constituido en

Tribunal del juicio publico de responsabilidad politica.

I C.S, B. 1695. XLI. Recurso de Hecho.
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2. El Senado ha resuelto cuestiones justiciables y ha dictado sentencia definitiva
también sobre cuestiones justiciables, es decir, sometidas a revision de los magistrados

judiciales.

3. Las resoluciones cuestionadas causan agravios irreparables al recurrente.

4. Los agravios perpetrados con las resoluciones impugnadas subsisten al momento

de ser interpuesto este recurso.

I1. Existencia de requisitos propios

Segun lo dispuesto por el art. 14 de la Ley 48 y la doctrina elaborada al respecto por

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se exige que:

1. La sentencia contra la cual se interpone el recurso extraordinario sea definitiva.
Esto es, que lo resuelto constituya una sentencia —o una resolucién— que no pueda ser
revisada en ninguna otra instancia y, en mérito a ello, en caso de quedar firme, haga cosa

juzgada y consolide un gravamen irreparable.

En el caso, las resoluciones contra las que se interpone el recurso extraordinario
constituyen sentencias definitivas, desde que han sido dictadas por el Senado de la
Nacién al mismo tiempo e integrando materialmente la resoluciéon de destitucion e

inhabilitacién del juez Boggiano.

2. La sentencia —o resoluciones, en los términos arriba enunciados— motivo del
remedio excepcional interpuesto debe ser el acto jurisdiccional del tribunal superior de
la causa, tribunal al que le compete decidir en ultima instancia, segin la respectiva
organizacioén constitucional procesal de la Republica Argentina. En este proceso se ha
expedido el Senado de la Nacion y sus resoluciones “son inapelables ante la justicia

ordinaria, se asemejan, por analogia, a un fallo judicial”z, y constituyen una sentencia en

2 Cfr. NESTOR PEDRO SAGUES, Derecho Constitucional Procesal - Recurso Extraordinario, 4.2 ed.

actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires, 1992, t. I, p. 460.
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sentido material. Por consiguiente, las resoluciones que venimos a impugnar emanan del
Senado de la Nacién en su caracter de #/timo tribunal en el enjuiciamiento de
responsabilidad politica y constituyen, en consecuencia, pronunciamientos que no tienen
revision posible en el orden interno, sino en la instancia extraordinaria federal por ante la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

3. En el caso se controvierte una cuestion federal suficiente —tal el conflicto suscitado
por la inconstitucional e irrazonable destitucién e inhabilitacién del juez Boggiano
resuelta por el Senado de la Nacion— en los términos previstos por el art. 14 de la ley
48; se ha involucrado una cuestion sustantiva y trascendente segun lo establecido en el art.
280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion para ser considerada en la via
extraordinaria que se interpone y las resoluciones de las que se recurre han sido
contrarias al derecho federal y a las garantias aseguradas en la Ley Suprema (art. 31 CN)

y en los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22,

CN).

Si bien las cuestiones a que remiten las inconstitucionalidades y arbitrariedades que se
han articulado —el rechazo de la excepcion parcial de cosa juzgada y de nulidad parcial
de la acusacion; el rechazo de la suspension del proceso del juicio publico de
responsabilidad politica; el pedido de no intervencién de los Senadores recusados y la
destitucion e inhabilitacion del juez Boggiano— constituyen decisiones emanadas de un
o6rgano politico de representaciéon popular y federal, ello no implica que estén excluidas
del control de constitucionalidad que cabe efectuar a la Corte Suprema ante agravios
concretos a derechos constitucionales o asegurados por los tratados de derechos

humanos con jerarquia constitucional.

4. En esa direccion, el Tribunal se ha expedido sobre el punto, declarando adwmisible
el recurso extraordinario federal y cuestion revisable en esa instancia la destituciéon de un
integrante del maximo tribunal de la Republica, dispuesta por el Senado de la Nacion, en

caso de violacién del derecho de defensa del acusado’.

3 Cfr. considerandos 6 y 7 del primer voto de los conjueces Mitchell, Morales y Wayar;

considerandos 6 y 7 de la concurrencia del conjuez Mosquera; considerandos 11 a 14 de la disidencia
de los conjueces Frondizzi y Pérez Petit y considerando 5 de la disidencia del conjuez Fossati en
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II1. Existencia de requisitos formales

1. Con arreglo a la antigua doctrina de la Corte Suprema, se exigia que la cuestion
constitucional fuera oportunamente introducida en el juicio en la primera ocasién en
que aquella apareciese configurada. Ello significaba que debia plantearse la afectacion de
la supremacia federal en la primera circunstancia procesal en la que aquella surgiera
manifiesta, de modo de permitir al tribunal el examen de la cuestion federal, a fin de que

se pronunciase sobre ella y la resolviera.

En ejercicio de la representacion asumida, introdujimos la cuestion constitucional en
la Segunda Parte, capitulos 1, 11, II1 y IV; Cuarta Parte, § 2, puntos 1y 11, y Sexta Parte, letra
7 del petitorio, del “Escrito de Defensa” presentado ante el Senado de la Nacién el 31 de
mayo de 2005. Cada una de las cuestiones federales referidas y alegadas en esta
apelacion ha sido exhaustivamente desarrollada en el respectivo capitulo de la Defensa
que la trat6. Debe recordarse, de todos modos y a mayor abundamiento, que la Corte
Suprema ha admitido la declaracion de inconstitucionalidad de oficio en recientes
pronunciamientos’, con lo que este requisito formal ha perdido su caricter de
imprescindible que otrora se le atribufa para que pudiera ser abierto el recurso
extraordinario federal. Ello se halla consonancia, ademas, con la doctrina de los
tribunales internacionales, segin la cual la renuncia a un derecho protegido por las
convenciones de derechos humanos no puede presumirse por el mero silencio de la

persona afectada.

2. En lo que se refiere a la interposicion del recurso extraordinario federal en tiempo
y forma, segun lo dispuesto por los articulos 14 y 15 de la Ley 48 y los articulos 256 y
257 del Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, ello se acredita con la copia de
la cédula de notificaciéon de las resoluciones que se impugnan, acompafiada a este

escrito.

“Moliné O Connor, Eduardo”, C.S., 1/6/2004. Lexis Nexis - Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires,
4/8/2004, p. 40.

4 Cfr. “Mill de Pereyra, Rita A. y otros ¢/ Provincia de Corrientes”, C.S. (2001), La Ley 2001-F-
886y “Banco Comercial de Finanzas”, B-1160 XXXVI, 19/8/2004.
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3. Con lo hasta aqui expuesto se ha acreditado el cumplimiento de los requisitos de

admisibilidad del recurso extraordinario federal.

IV. Las cuestiones justiciables en el caso del juez Boggiano

Otra vez acerca de la admisibilidad del recurso extraordinario federal

El recurso extraordinario federal es el instrumento procesal de admisibilidad y
procedencia del control de constitucionalidad. Este control, ya se sabe, constituye uno
de los poderes institucionales mas importantes y delicados de aplicar, atribuido al Poder

Judicial y, en dltima instancia, a la Corte Suprema.

Desde que la Suprema Corte de los Estados Unidos creé pretorianamente el control
de constitucionalidad en el caso “Marbury vs. Madison” y justificé ese control en /a
obligacidn que el tribunal asumia de mantener la supremacia de la Constitucion por sobre todo el
ordenamiento juridico inferior, se pusieron de manifiesto los esfuerzos de la Suprema
Corte por mantener la atribuciéon dentro de limites compatibles con el principio de la
divisiéon de poderes y con el resguardo de la legitimidad democratica que invisten los

6rganos politicos representativos de la voluntad popular’.

En el caso “Marbury vs. Madison”, la Suprema Corte norteamericana elaboré la
doctrina de las cuestiones politicas no justiciables, como un borde infranqueable que el
tribunal no debia vulnerar, ni estaba dispuesto a hacerlo. Pero, al mismo tiempo,
reconoci6 en la controversia que se le planteaba la existencia de una cuestion justiciable,
dados los agravios inferidos a los jueces demandantes —que admitié expresamente—, a
quienes, a pesar de haber acreditado la legitimidad de los titulos que ostentaban, no se

los habia puesto en ejercicio de sus funciones.

> La bibliografia sobre la cuestion es abrumadora. En nuestro pais, CARLOS NINO intent6 fundar en

una teoria de la democracia la justificacion del control de constitucionalidad y diferenciarla de la
preconizada por ELY. Segun NINO, los jueces tienen una triple funcion de custodia: deben resguardar
el proceso democratico, deben resguardar la autonomia personal y deben resguardar la practica
constitucional (p. 704). En opinién de la defensa, por lo que a continuacion expresa, el autor privilegia
—sobre todo en los jueces de la Corte Suprema— una préctica de control constitucional prudencial.
Cfr. CARLOS S. NINO, Fundamentos de Derecho Constitucional. Andlisis filosofico, juridico y
politologico de la practica constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, pp. 657/70.
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Como consecuencia de lo resuelto en dicho caso, en el precedente citado se iden-

tificaron las cuestiones justiciables —y, por tanto, pasibles del control de cons-

5
titucionalidad— con la existencia de un agravio concreto a derechos de las personas. A
contrario —siguiendo el razonamiento de la Suprema Corte de los Estados Unidos—
solo habtia cuestion politica exenta de aquel control cuando el demandante o recurrente no

pudiera exhibir ni demostrar agravios constitucionales a sus derechos o garantfas.

De su lado, en la Republica Argentina, la Corte Suprema adopté la doctrina de las
cuestiones politicas no justiciables en el precedente “Cullen vs. Llerena”. En el caso, el Tribunal
sostuvo que no debia examinar el procedimiento de sancién de leyes porque ese proceso

., L , 6
era una cuestion privativa de las Camaras del Congreso’.

No obstante, como con acierto y anticipacion lo sefialara la disidencia del juez Varela
en el referido precedente “Cullen vs. Llerena” —con cita de jurisprudencia de la Suprema
Corte de los Estados Unidos—, la linea que separa las cuestiones judiciales de las
politicas nunca ha sido trazada’. Y ello fue asf aun en causas en las que se controvertia,
precisamente, el proceso de sancion de leyes a las que se habia aplicado el veto

presidencial y promulgado parcialmente las normas vetadas.

En efecto, el Tribunal comenzé por desarmar la doctrina de las cuestiones politicas
no justiciables, aplicada al procedimiento de sancién de leyes. En ese sentido, la Corte
Suprema resolvié la invalidez constitucional de una promulgaciéon parcial sosteniendo,
no obstante, que ello no significaba abrir juicio de un modo general sobre el régimen de

la promulgacién de las 1eyesg.

8 Cfr. “Cullen vs. Llerena” CSJN (1893) Fallos 53:420. En el caso, se trataba de la revision del
proceso de sancion de una ley de intervencion federal. La mayoria de la Corte Suprema estimé que no
correspondia al Tribunal examinar la interpretacion y aplicacion que las camaras del Congreso dieron
al art. 71 (hoy art. 81) de la Constituciéon Nacional. Por el contrario, la disidencia del Juez Varela
circunscribio las cuestiones politicas, en principio, solo a las cuestiones de soberania.

7 Cfr. la disidencia del juez Varela en “Cullen vs. Llerena” CSIN (1893) Fallos 53:420. Debe
decirse que este magistrado de la Corte —quien anticip6 la amplitud de las cuestiones justiciables y,
en consecuencia, redujo a muy pocos casos las cuestiones politicas ajenas al control de
constitucionalidad— fue sometido a juicio politico en 1899. Ese proceso publico de responsabilidad
politica concluyo cuando el juez renuncié a su cargo. Cfr. al respecto, JUAN F. ARMAGNAGUE, Juicio
Politico y Jurado de Enjuiciamiento, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 183.

8 “Colella c/S.A. Fevre y Basset”, Fallos 268:352 (1967). En el caso, la Corte Suprema sostuvo que:
“el proyecto sancionado por el Congreso Nacional constituia un todo inescindible, de modo que las
normas no promulgadas no han podido separarse del texto total sin detrimento de la unidad de éste.
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Después de la reforma constitucional de 1994, la Corte Suprema mantuvo el criterio
de revision del proceso de sancion de leyes. Asi, hizo lugar, entre otros, a la
inconstitucionalidad del decreto P.E.N. 1517/98, de promulgacion parcial de la ley de
reforma tributaria 25.063, en el entendimiento de que ese habia violado el principio de

legalidad tributaria, en el caso “Famy/ S.A.".

Esta defensa ha examinado ante la Corte el caso de la promulgacion parcial de leyes y
su revision judicial, porque resulta paradigmatico en un doble sentido. Por un lado,
muestra la transformacién operada en el control de constitucionalidad de cuestiones que
en un principio eran consideradas no justiciables por la Corte Suprema —en linea con la
mayor amplitud de ese control ante caso_y agravio concreto a derechos constitucionales—; y, por
otro, constituye una muestra de la influencia bienhechora de la doctrina jurisprudencial
del Tribunal sobre los legisladores, en el caso: sobre los convencionales constituyentes
de 1994. En efecto, el art. 80 de la Constituciéon Nacional que habilité la promulgacion
parcial de leyes, recogio el criterio de limitacién para el ejercicio de esa atribucioén por
parte del Poder Ejecutivo Nacional, de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la

= 1
Nacién'™.

En esa misma direccion, la Corte Suprema fue acotando las cuestiones exentas de
control judicial y, dentro de las que mantenfa como no justiciables, identificé areas de

revision cada vez mas extensas.

Como regla, las disposiciones que componen una ley estan vinculadas entre si. No cabe asegurar,
pues, que el Congreso hubiera sancionado el prroyecto en caso de excluirse alguna de sus normas
capitales. De ahi que el Poder Ejecutivo no pudo, en su momento, proceder como procedio, sin invadir
atribuciones propias del Congreso Nacional y sin asumir, en la especie, la calidad de legislador”.
Como se advierte, el Tribunal examiné la eventual inconstitucionalidad de la promulgacion parcial de
la ley que habia efectuado el Poder Ejecutivo y descalificé el modo en que se habia promulgado la ley.
®  “Famyl S.A. c¢/Estado Nacional s/accion de amparo”, C.S. 29/8/2000. En la controversia, la Corte
Surpema concluy6 que la promulgacion parcial con respecto al tributo y a los obligados por €1, no se
ajustaba a lo dispuesto en el art. 80, CN, pues el Congreso habia aprobado dos normas por las que se
fijo el referido régimen impositivo. A criterio del Tribunal, rersultaba manifiesta la unidad entre
ambas normas que fueron escindidas por el veto y la promulgacion parcial del Presidente de la
Nacion. Aunque, en realidad, se trataba de dos textos legales que formaban una inica norma juridica,
la Corte Suprema ejercio en plenitud el control de constitucionalidad sobre atribuciones del poder
politico.
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Por cierto, la determinacion de cudndo una cuestion es politica, y, por tanto, 7o
Justiciable, entrafia un riesgo institucional, tanto como establecer que §7 es justiciable. El
dilema que encierra el punto fue sefialado por el juez Harlan en su disidencia en el caso
“Bafker vs. Carr”, en el que la mayoria de la Suprema Corte estadounidense considerd

justiciable una cuestion electoral.

Dijo el magistrado:

“Aquellos observadores de la Corte que la consideran primordialmente como
ultimo refugio para la correccion de toda injusticia o desigualdad, sin importar su
naturaleza o fuente, aplaudiran sin duda esta decisiéon y su ruptura con el pasado.
Aquellos que consideren que el respeto nacional por la autoridad de la Corte depende
en gran medida de su sabio ejercicio de autolimitacién y disciplina en la adjudicacion

constitucional, examinaran la decisién con profunda preocupacién”“.

No obstante las prevenciones del justice Harlan y pese a las tensiones entre los
poderes que genera o puede generar la ampliacion del control de constitucionalidad, esta
defensa debe sefialar que en la Republica Argentina, y por imperio de la jerarquia
constitucional de los tratados de derechos humanos declarada en el art. 75, inc. 22, de la Ley
Suprema, la Corte Suprema no solo estd facultada, sino que debe velar por corregir toda
injusticia padecida por cualguier persona, que el poder politico quiera imponer con el peso
de su imperio y prescindiendo de las reglas del Estado de Derecho. En esa linea y sobre
la base del bloque de constitucionalidad tal como quedé conformado luego de la
reforma constitucional de 1994 y sostenida por la jurisprudencia internacional cuyos
efectos vinculantes para el Estado Argentino fueron reconocidos por la Corte

12 . ., .
Suprema *, hemos desplegado los argumentos defensivos en la presentacion escrita ante

19 Sobre promulgacién parcial de leyes y el control judicial de esa atribucién, cfr. MARIA ANGELICA

GELLI, Constitucion de la Nacion Argentina - Comentada y Concordada, 3. ed., ampliada y
actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2005, analisis del art. 80, CN, pp. 767 ss., en especial pp. 774/76.
""" Cfr. la disidencia del juez Harlan en “Baker vs. Carr”, 369 US S. Ct. 691, 7 L.Ed. 663 (1962).
Traduccidn y notas criticas de la sentencia, en JONATHAN MILLER / MARIA ANGELICA GELLI/ SUSANA
CAYUSO, Constitucion y Poder Politico, Astrea, Buenos Aires, 1987, t. I, pp. 173 ss.

12 Cfr. “Ekmekdjian c/Sofovich” , Fallos315:1492 (1992); “Giroldi” , Fallos 318:514 (1995); “Bra-
majo”, Fallos 319:1840 (1996); “Felicetti” , C.S. F 78 XXXVI (2000); “Arancibia Clavel” , C.S. (4-
8-2004).
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el Senado de la Nacién que obra en el recurso extraordinario que el Tribunal declaré

admisible el 27 de septiembre de 2005.

Acerca de la revision judicial en materia de juicio politico, antes de la reforma cons-
titucional de 1994 ya se planteaba la controversia. Como es sabido, durante un largo
periodo la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon incluyé al juicio publico de
responsabilidad politica —llevado a cabo por las legislaturas provinciales o por el

Senado de la Nacion— entre las cuestiones politicas no justiciables.

En los casos de los procesos de remocion de jueces provinciales celebrados en las
jurisdicciones locales, existian razones contundentes para excluitlos del control
jurisdiccional de la Corte Suprema federal, pues en 1860 la reforma constitucional de
entonces suprimié de la competencia del Tribunal y de los tribunales inferiores los

conflictos entre los poderes publicos de un mismo estado local.

No obstante, la doctrina judicial fue virando desde la consideracion del juicio politico
como cuestiéon provincial o como cuestién politica no justiciable, hacia la admisiéon de
algun grado de control de lo que hacian los jurados de enjuiciamiento, las legislaturas

provinciales y el Senado de la Nacion.

La tesis acerca de que existfan aspectos revisables en los juicios politicos, con-
cernientes a las cuestiones procesales y a la defensa plena del encausado, fue abriéndose
paso al mismo tiempo que se reservaba al juicio discrecional de las legislaturas locales —
o sus jurados equivalentes— y a la Camara de Senadores de la Nacion, el resolver acerca
de la procedencia de los cargos imputados al magistrado en crisis, esto es, sobre la
cuestién sustantiva. En otras palabras, la Corte Suprema admitié la procedencia del
recurso de revision pese a que en algunos casos los jueces removidos habian sido
destituidos por autoridades provinciales. Ello, a fin de asegurar la defensa en juicio de

las personas afectadas por violaciones al principio del debido proceso”.

13

Cfr. “Graffigna Latino y otros s/accion de amparo”, C.S. (1986); “Magnin Sudrez, Luis”, C.S.
(1987) La Ley 1988-C-121; y “Nicosia” Fallos 316:2940 (1993).

21



Por cierto, esta defensa no desconoce lo establecido por el art. 115 de la Constitucion
Nacional para el caso de la remociéon de los jueces de las instancias inferiores. La norma
mencionada dispone expresamente que el fa/lo de destituciéon de los magistrados
acusados por el Consejo de la Magistratura, emitido por el Jurado de Enjuiciamiento, es
irrecurrible. De todos modos, esta disposicion no debe ser interpretada y aplicada con
olvido del art. 18, CN, ni de los arts. 8, parr. 1, y 25, CADH. Todas estas normas
pueden y deben armonizarse a fin de que, tal como lo sostiene la Corte desde antiguo,
ninguna de ellas deje de aplicarse. En ese sentido, el art. 115 de la Constitucién Nacional
puede compatibilizarse con la doctrina de la Corte Suprema que garantiza el derecho a la
defensa en #odo juicio al que sea sometida una persona, de modo tal que el fallo del
Jurado de Enjuiciamiento no sea revisable en lo referido al criterio de apreciacion de las
causales de remocién en el caso concreto, pero §7 respecto al ejercicio de los derechos de la
defensa en juicio, es decir, del respeto al debido proceso, al juicio justo (fair trial: ser juzgado

“con las debidas garantfas”).

Esa distinciéon surge de la doctrina establecida por la mayoria de la Corte Suprema,
integrada por conjueces, en el caso “Moliné O Connor”. Aunque con cierta ambigtiedad, el
Tribunal dijo que con arreglo al derecho positivo, a la doctrina constitucional y a la
jurisprudencia internacional, el Senado es equiparable a un tribunal de justicia, caando actta
en calidad de Camara juzgadora, y que la facultad que tiene la Corte Suprema para
revisar —por via del recurso extraordinario federal— el fallo del Senado por el que se
destituya a un magistrado judicial se limita a la cuestion de si hubo efectivo ejercicio del

derecho de defensa o 70",

Aunque en el caso “Moliné O’Connor” la mayoria de la Corte de conjueces fue muy
laxa para dar por satisfecha la exigencia de salvaguardar la defensa en juicio y el debido
proceso, la decision siguid la regla sentada en el precedente “Brusa”. En esta sentencia,
en la mayorfa de fundamentos de los ministros Petracchi y Zaffaroni, se afirmé que una
interpretacion rigidamente literal del art. 115, CN, serfa incompatible con las normas
internacionales que tienen igual jerarquia, segun la reforma de 1994. En consecuencia,

“la mentada «rrecurribilidad» del art. 115, CN, sélo puede tener el alcance sefialado en la
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doctrina del caso «Nicosia» (Fallos 316:2940)...”, en el sentido de que sera competencia
de la Corte Suprema considerar las eventuales violaciones —nitidas y graves— a las
reglas del debido proceso y a la garantia de la defensa en juicio”, pero no la valoracién

. . . ., 15
de las causas sustantivas que motivaron la destitucion .

Si bien esta defensa mostrara en el capitulo respectivo de este recurso, que la regla
general de exclusion, del ambito revisable por la Corte, de la valoracion sustantiva de las
causales de destitucion tiene que tenet, a su vez, una excepeion, cuando la calificacion de
un acto como “mal desempefio” deriva de la reprobacién del Senado a wna sentencia
Jjudicial dictada por el juez de cuyo juicio politico se trata —pues en este caso el propio
Senado se atribuye la valoracién de un ambito en principio ajeno a la competencia del
Senado—, lo cierto es que, como regla general, la doctrina del caso “Brusa” luce
consistente con una Iinterpretacion armonica de las normas constitucionales
relacionadas, esto es, con los arts. 18, 60 y 115 de la Constitucion Nacional y con el art.

25 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

Pero aun mas, la Corte Suprema en el caso “Boggiano s/juicio politico seguido por el
Honorable Senado de la Nacidn”, al declarar admisible el recurso extraordinatio y la queja
interpuesta consideré que “los argumentos desarrollados por la defensa pueden
involucrar cuestiones de orden federal que exhiben trascendencia institucional en un
grado de relevante intensidad y son susceptibles de ser examinados en la instancia del

art. 14 de la ley 48",
En la misma linea que habilita la revision judicial en materia de juicio publico de
responsabilidad politica se inscribe explicitamente el dictamen del Procurador General de

la Nacion, en el caso “Boggiano”.

En efecto, el Dr. Righi opiné que:

' Cfr. considerandos 3 y 9 del primer voto (Mitchell, Morales y Wayar) en “Moliné O’Connor,

Eduardo”, C.S., 1/6/2004, La Ley, 7/1/2005. Con mayor claridad se pronunciaron las concurrencias.
Cftr. considerando 11 de la disidencia de los conjueces Frondizi y Pérez Petit.

!5 Cft. considerando 9 del voto de los ministros Petracchi y Zaffaroni, en “Brusa, Victor H.”, C.S.,
11/12/2003, Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, 26/5/2004, p.15.

6 Cfr. B.1695.XLI, C.S., Recurso de Hecho, 27/9/2005 (énfasis agregado).
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“Ante todo, cabe recordar que tradicionalmente el proceso de enjuiciamiento y
remocién de magistrados judiciales fue considerado como una de las denominadas
cuestiones politicas no justiciables, situacién que poco a poco fue cambiando en la
jurisprudencia del Tribunal hasta desembocar en el /lading case «Nicosia» (Fallos:
316:2940), cuya doctrina se encuentra consolidada.

”En dicho precedente la Corte extendié al proceso de enjuiciamiento y remocion
de los magistrados judiciales la doctrina que habia desarrollado con relacién a iguales
procedimientos contra jueces provinciales, criterio adoptado a partir del caso
“Graffigna Latino” (Fallos 308:961), en cuanto a que /as decisiones adoptadas por drganos
ajenos a los poderes judiciales locales configuran una cuestion justiciable cuando se invoca por la parte
interesada la violacion del debido proceso, dado que entendio que las razones que sustentaban esa
posicion —excpuestas en numerosos casos de juicios politicos provinciales— mmutatis mutandi eran

. 7
aplicables a supuestos como el de antos”™".

A mis, en opinién del Procurador General, la doctrina de la Corte Suprema es clara
acerca de que el Senado de la Nacion, en las actuaciones referidas al juicio politico,
“configura un 6rgano equiparable a un tribunal de justicia” y que, “... desde el punto de
vista sustancial, nada obsta a que aquel 6rgano legislativo, constituido en «#ibunaly sea

equiparado a «ribunal de justiciar, a los fines del recurso extraordinario”'.

No obstante, sentado el principio de la revisiéon judicial en materia de juicio politico
—doctrina ya consolidada en la Republica Argentina— el Procurador General

dictaminé que:

“Solo patentes violaciones a aspectos esenciales del derecho de defensa podrian
tener acogida ante los estrados judiciales, y siempre y cuando sea acreditado por el
recurrente no solo ello, sino también que la reparacion del perjuicio es conducente

: 19
para variar la suerte del proceso”".

17" Cfr. Punto III del dictamen del Procurador General de la Nacion en B.1695.XLI, C.S., Recurso de
Hecho, 27/9/2005 (énfasis agregado).
18 Cfr. Punto III del dictamen del Procurador General de la Nacion en B.1695.XLI, C.S., Recurso de
Hecho, 27/9/2005 (énfasis agregado).
19 Cfr. Punto III del dictamen del Procurador General de la Nacién en B.1695.XLI, C.S., Recurso de
Hecho, 27/9/2005 (énfasis agregado).
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Pues bien, he ahi el punto clave de la revision de los procedimientos en el juicio
politico: determinar qué se entiende —qué entiende el Poder Judicial— por patentes
violaciones a aspectos esenciales del derecho de defensa y del debido proceso y de qué modo /a
reparacion del perjuicio resulta conducente para variar la suerte del proceso. En este caso, para
declarar nula, inconstitucional e irrazonable la destitucion del juez Boggiano y la
inhabilitacién por tiempo indeterminado que le aplicé el Senado de la Nacién. Y la
determinacion de esos extremos resulta sustantiva porque tanto el Procurador General
en el caso “Boggiano” —como a su turno el primer voto de la Corte Suprema en el caso
“Moliné O’Connor”— no parecen admitir la completa asimilacién de la funcién que ejerce
el Senado en el juicio publico de responsabilidad politica, con la que es
consitucionalmente esperable de un tribunal de justicia®. Mas alla de cuan cuestionable
resulte esta doctrina —e inconsistente desde la perspectiva légica— debemos decir que
en este proceso las violaciones a los principios del juzcio justo emitido por un tribunal
imparcial e independiente, y el aniquilamiento del derecho de defensa han constituido
las reglas reiteradas por parte del Senado de la Nacién. Esa inequidad manifiesta asume
una gravedad mayor que hace no solo adwmisible el recurso extraordinario interpuesto —
por debatirse en él una cuestion federal suficiente y haber resultado la decision tomada

sino también

b

por el Senado, contraria al bloque de constitucionalidad invocado—
procedente el remedio federal articulado en lo sustantivo en tanto esas denegaciones afectan

directamente a los cargos imputados.

De la procedencia sustancial se trata en el paragrafo siguiente y en los subsiguientes,

con indicacién precisa de los agravios inferidos al acusado.

§ 3. Procedencia del recurso extraordinario federal

I. La cuestion en general

En este juicio politico se ha juzgado, vituperado y condenado el contenido de una

sentencia”, 1a interpretacion legal efectnada por el juez Boggiano en un expediente judicial y el

0 “Moliné O Connor, Eduardo”, C.S. M56, L. XL, 1°/6/2004.
2L “Moliné O Connor, Eduardo”, C.S. M56, L. XL, 1°/6/2004.
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modo de deliberar y tomar la decision que en definitiva resultd, segtn la sana conviccion del
magistrado acerca de la aplicacién de la ley —luego de la circulacion de los autos—, tal

como es de practica habitual en el trabajo de la Corte Suprema.

El Senado de la Nacién constituido en Tribunal del juicio publico de responsabilidad
politica seguido contra el juez Boggiano y los senadores-jueces que integraron ese
tribunal, desconocieron y negaron pruebas, bloguearon la libre la producciéon de otras y
condenaron inconstitucionalmente —y mas alla de toda medida razonable y proporcional
al decretar la inhabilitacién por tiempo indeterminado— al magistrado bajo proceso

politico.

Esa conducta incomprensible bajo las reglas del Estado de Derecho que asumieron el
tribunal del Senado y algunos de los legisladores-jueces que lo integraron, no todos, por
cierto, trae el recuerdo de la tipologia de magistrados tomada de tres arquetipos de
jueces célebres —tristemente célebres— de la cultura de Occidente que elaborara el

profesor MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI™,

Permitasenos, entonces, memorar en una prieta sintesis las caracteristicas salientes de
aquellos jueces tomada de la reflexiéon del doctor CIURO CALDANI. El profesor aludi6 a
un tribunal —el que condend a Sécrates a la pena de muerte— y a dos jueces, Caifas y
Pilatos. El primero estuvo integrado por un tipo de jueces que se engjan con el procesado.
Ya en los alegatos, el codefensor del juez Boggiano, Marcelo Sancinetti, se refiri6 a ese
proceso historico y narré una circunstancia atroz: varios jueces que declararon inocente
a Socrates, votaron contra él la condena a muerte —irritados por las palabras del
acusado, dichas después de la sentencia de culpabilidad—. Agrega esta defensa una
variante del juez que se enga durante el proceso —no necesariamente excluyente de

ésta—y es la del magistrado que se disgusta con los defensores™.

2 MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI, Bases éticas para la Atribucién de jurisdiccién, Conferencia

General brindada en las XVI Jornadas cientificas de la Magistratura Argentina, San Carlos de
Bariloche, 6 al 8 de octubre de 2005.

2 Crf. Intervencion de la senadora Farnandez de Kirchner y del senador Yoma, entre otros, en la
sesion en que se decretd la suspension del juez Boggiano; v. Camara de Senadores de la Nacion, 20.%
Reunion, 6.° Sesion en tribunal, 22/6/2005 (Juicio politico al juez de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, doctor Antonio Boggiano), version taquigrafica.
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Caifas simboliza al juez que no advierte el cardcter no habitual de lo que el procesado
propone examinar al tribunal que lo juzga. Por cierto, para aquel proceso excepcional y
unico, el profesor CIURO CALDANI mencioné la defensa revolucionaria que usé en esa
ocasion Cristo, dificil de elaborar en la cultura en la que se la oy6é. De ningin modo
estamos cometiendo la irreverencia de zdentificar el proceso en el que intervino Caifas con
el seguido al juez Boggiano; sélo estamos trayendo a la reflexion las dificultades —
cuando no el desinterés mas absoluto— que se han evidenciado en el Senado de la
Nacién para aceptar planteos juridicos y técnicos al que nos vimos obligados,
precisamente, en razén de que los cargos se referfan al modo de aplicar el derecho, de
interpretar la ley, de seguir o mudar la jurisprudencia del tribunal, de justificar o no los
cambios de jurisprudencia, de evaluar con buena fe la practica habitual de mudar el pro-
yecto de voto en el proceso de circulacion de expedientes de la manera en que trabaja la Corte

Suprema.

Por fin, Pilatos encarna a los jueces que euden su responsabilidad, en el caso, con el
procedimiento de /avarse las manos acerca de la suerte que en definitiva correra el acusado.
En el tribunal del Senado de la Nacion, varios legisladores- jueces dejaron de concurrir
sin justificacion atendible alguna al momento en que se emitié la sentencia condenatoria
en el juicio publico seguido al juez Boggia-no. Abandonaron su responsabilidad ante el
enjuiciado e incumplieron sus deberes para con la republica democratica y sus

instituciones. Volveremos sobre este punto al fundar agravios especificos (véase, p. ¢j.,

infra, § 11, II).

Queda a la Corte Suprema —ante quien recurrimos en su calidad de tribunal de
garantfas constitucionales— examinar y evaluar de gué modo y con qué extension aquellas
caracteristicas temibles de los arquetipos judiciales mencionados anidaron en algunos
jueces del Senado de la Nacion y les llevaron a violentar el juicio justo que reclamé
infructuosamente el juez Boggiano y que le era debido bajo las reglas de la Constitucion

Nacional y de los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional.

II. La procedencia del recurso

por violacion a las reglas del debido proceso
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Esta defensa —asi lo dijo en sus alegatos— no abdicé del principio en virtud del cual
no debe enjuiciarse a los magistrados por el contenido de sus sentencias, tal como lo
exige el aseguramiento de la independencia judicial. Sin embargo, no eludié probar la
correccion constitucional y legal de los votos emitidos por el juez Boggiano; examiné los
cargos articulados por la acusacién y los rebatid; diferencié el voto del juez Boggiano
emitido en la causa “Meller”, del voto que encabez6 la decision de la Corte Suprema —
distincion esencial dado el empecinamiento de la Camara de Diputados y del Senado de
la Nacién en juzgar el contenido de la sentencia aludida—; propuso testigos expertos en
sentencias judiciales de la Corte Suprema —los ocho integrantes del Tribunal— y al ex
Procurador General quien dictaminé en el caso “Meller” en el mismo sentido que luego
tomo el voto del juez Boggiano; pidi6 que se tomara declaracién indagatoria al juez
Boggiano a fin de que los senadores pudieran libremente preguntar al sefior ministro de
la Corte y, éste, a su vez, pudiera explicar exhaustivamente su decision, la ley que aplico,
la interpretaciéon que efectud y las consecuencias que se derivaron de su voto —todas
estas probanzas fueron desestimadas sin dar razoén alguna de ello—; procur6é examinar
testigos a fin de probar que los cargos no se sostenian ni en los hechos acaecidos ni en el
derecho aplicable y, en la audiencia respectiva, sufrié impedimentos inadmisibles que
obstaculizaron ostensiblemente el derecho a probar que el voto cuestionado era correcto,
habia aplicado la ley; se sostenia en fundamentos sélidos; era diferente al primer voto
que encabezo la sentencia en el caso “Meller” y que sirvié de base en la destitucion del
entonces ministro de la Corte Suprema, Moliné O’Connor; y no habia causado perjuicio

alguno al Estado.

Mas alla de que en los capitulos respectivos la defensa mostrara las violaciones al
debido proceso derivadas de que éste estuvo encabezado por una acusaciéon nula (v.
infra, § 4) y tramitado ante un tribunal que no satisfacia la garantfa de independencia e
imparcialidad (v. z#fra, § 5), para dar lugar a una defensa plena, tramité luego con lesién
a las reglas de quérum (v. znfra, § 6), no se reconocio la cosa juzgada parcial ni la nulidad
parcial manifiestamente procedentes (v. #ufra, § 7), siguié con las mas graves
restricciones al ejercicio del derecho de defensa (v. infra, § 8), concluyé con una
sentencia infundamentada (v. zzfra, § 9), a pesar de que la defensa demostré claramente
que el voto del juez Boggiano en la causa de referencia era juridicamente inobjetable (v.

infra, § 10), y se fall6 la causa con lesiéon al derecho del acusado a que el tribunal esté
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integrado debidamente (v. znfra, § 11), aplicando ademas una pena accesoria de
inhabilitacién por tiempo indeterminado sin que se reunieran los dos tercios exigidos
por la Constitucion (v. #nfra, § 12), pena que por lo demis es en si misma
inconstitucional (v. nfra, § 13), nos permitiremos transcribir seguidamente un tramo de
la audiencia de testigos celebrada el 30/8/2005, ante la Comisién de Asuntos

Constitucionales del Senado de la Nacion.

El desarrollo de esa audiencia constituye una evidencia mas de la obstaculizacion del
derecho de defensa al que fue sometido el juez Boggiano, habla por si sola y muestra el
palmario desinterés de los senadores de la Nacioén por conocer la verdad juridica objetiva —
requerida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a aalguier juez, en cualguier tipo

de proceso— en torno a los cargos imputados al juez Boggiano.

En efecto, durante el interrogatorio al Dr. Osvaldo Siseles, funcionario del Ministerio
de Economia y destacado profesor de Derecho Publico en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, se le pregunté al testigo acerca del dictamen del ex
Procurador General de la Nacién, Dt. Nicolas Becerra, de los votos emitidos en el caso
“Meller” y de las consecuencias especificas que esos votos habrian tenido para las arcas
del Estado argentino. Si la Corte Suprema considerara pertinente solicitar al Senado de
la Nacion la remisién de los autos principales o copia fiel de estas actuaciones —tal
como ya lo hizo en ocasién de la queja presentada en autos “Boggiano, Antonio s/ juicio
politico seguido por el Honorable Senado de la Nacidn”— que desde ahora se deja peticionada,
podra el Tribunal advertir por si mismo el desinterés absoluto de los senadores por

arribar a un juicio justo. Veamos, siquiera, un tramo significativo de lo que afirmamos.
“Sra. Gelli: El doctor Becerra —segun lo que tengo aqui, usted esta leyendo
alli—dice que como el fallo del TAOP es inapelable, resulta desestimada la queja vy,
entonces no va a examinar el problema de la extemporaneidad del recurso. ¢A usted

le parece que esa es una decision correcta?

”Sr. Falt: No es testigo de concepto el doctor Siseles.
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”Sra. Presidenta (senadora Fernandez de Kirchner): Reitero un poco lo que
dije al principio. Los funcionarios que han sido citados lo fueron por la intervencion
que tuvieron en esta causa y por el conocimiento que pudieran tener acerca de
hechos en que estuvieron. Ahora bien, pedirle la opinién acerca de los dictamenes de
otros funcionarios... me parece que se bastan a s{ mismos los instrumentos. No me

parece pertinente.

”Sra. Gelli: Sefiora presidenta: insisto en esto porque, primero, es un decreto que
pasé por el Ministerio de Economia (el que anulé el pago a Meller). Y segundo,
potque nosotros habiamos pedido la citacion de los ministros de la Corte en calidad de expertos en
estas cuestiones, para dilucidar si los votos estan bien o estin mal. Y como no hemos podido

preguntar a los ministros de la Corte, le queremos preguntar a un destacado...

”Sra. Presidenta (senadora Fernandez de Kirchner): Perdoneme doctora. E/
tribunal que juzga al doctor Boggiano —que es el Senado—, decidid en reunion plenaria del cuerpo

qué prueba era admisible y gué prueba no lo era.

”Sra. Gelli: Justamente por eso...

”? Sra. Presidenta (senadora Fernandez de Kirchner): Si la prueba no ha sido
admisible, no puede sustituirla preguntandole acerca de otros testigos a otro de los

testigos.

”Sra. Gelli: No es la prueba sino el testimonio...

”Sra. Presidenta (senadora Fernandez de Kirchner): Es una cuestion de

. L 3924
sentido comun”".

Conviene recordar, a estas alturas, que se juzgd, condend e inhabilité por tiempo
indeterminado a un ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por la

decision que tomo en una controversia judicial. Pudo esta defensa aferrarse a la doctrina

2 Cfr. Camara de Senadores de la Naciéon, Reuniéon de la Comisién de Asuntos Constitucionales,

30/8/ 2005, pp. 24/25.
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juridica que rechaza el examen del contenido de las sentencias judiciales como causal de
remociéon™, salvo, por supuesto, comision de delitos o la evidencia de un patrén de
interpretacion juridica que implique un desconocimiento grave y absoluto del derecho
vigente (v. al respecto, zfra, §10). Sin embargo, aceptéd examinar los votos del juez
Boggiano y demostrar ante el Senado de la Nacidon que los cargos carecian en absoluto
de fundamentos. La respuesta del Tribunal del Senado consistié en denegar prueba y
destituir, sin fundamento alguno (v. ifra, § 9), por los seis cargos referidos a la causa

“Meller”.

Pues bien, si el Senado se arrogd la atribucion de decidir acerca de si una
interpretacion juridica es correcta o no, ajustada a derecho o no, cabe a la Corte
Suprema reexaminar aquellos cargos referidos al voto en cuestidn, pues se trata, otra

vez, de interpretaciones juridicas (v. al respecto, infra, § 10, IIL, IV).

ITI. La procedencia del recurso por la destitucion del juez Boggiano

motivada en el contenido de su voto en una sentencia judicial

La interpretaciéon que los jueces hagan de las normas juridicas y de sus propios
precedentes en las sentencias que emitan y el criterio u opiniones vertidos en sus fallos
—sobre todo en el ejercicio del control de constitucionalidad, una de las atribuciones
mas sutiles, complejas y dificiles atribuidas al Poder Judicial y en ultima instancia a la
Corte Suprema— estan directamente relacionados con la independencia e imparcialidad

en la funcién de administrar justicia.

Ello exige que los magistrados no se vean expuestos al riesgo de ser enjuiciados por
esas razones, siempre que las consideraciones vertidas en sus sentencias no configuren
los casos excepcionales antes indicados, que demuestren la incompetencia para el

26
cargo .

% Cfr. RAFAEL GUTIERREZ, Cuestiones actuales sobre la independencia del Poder Judicial-,

Exposicion brindada en el Panel sobre Derecho Constitucional — Independencia del Poder Judicial,
celebrado en las XVI Jornadas cientificas de la Magistratura Argentina, San Carlos de Bariloche, 6 al
8 de octubre de 2005. El Expositor es juez de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa
Fe.
% Cfr. considerando 9° del voto de la mayoria, con cita de Fallos 274:415, en “Bustos Fierro,

Ricardo” JEMN. (26/4/2000) En el caso se imputaba al juez las causales de mal desempefio en el
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Por otro lado, el art. 14, ult. parr., de la ley 24.937 establecid, respecto del ejercicio de
la potestad disciplinaria del Consejo de la Magistratura sobre los magistrados, que queda
asegurada en el ejercicio de esa competencia la garantia de independencia de los jueces
en materia del contenido de sus sentencias. Acerca de la cuestién, la Comision de
Disciplina del Consejo de la Magistratura sostuvo que la norma mencionada asegura
imperativamente la independencia de los magistrados y halla fundamento en la doctrina
segun la cual la interpretacién de normas juridicas es un resorte exclusivo de los jueces

de la causa”’.

Aunque la ley 24.937 no dispuso lo propio respecto de la competencia para remzover a
los jueces, va de suyo que se aplica, al proceso de destitucion, similar limite que a aquella
potestad disciplinaria, porque la garantia de independencia en los criterios juridicos de decision
deben asegurarse siempre, mas aun cuando su no aseguramiento devendria en la destitucion
de un magistrado, es decir, en el apartamiento de un juez de la funcién para la cual la

Constitucion le condedid inamovilidad como garantfa de los justiciables.

Tampoco, en principio y en general, el error judicial constituye causal de remocioén de
los magistrados, pues la tarea de juzgar no se encuentra exenta de tal posibilidad®. Tal
extremo fue reconocido en el informe acusatorio aprobado por la Camara de Diputados

contra el juez Boggiano.

ejercicio de sus funciones y presunta comision del delito de prevaricato cometido en los autos
“Carbonetti, Domingo Angel, Partido Justicialista Distrito Cérdoba C/Estado Nacional y Convencién
Constituyente s/accion declarativa de certeza”. La demanda se habia promovido a fin de eliminar los
impedimentos constitucionales que prohibian una nueva candidatura a la presidencia de la Nacion del
entonces presidente Carlos Saul Menem. Aunque las normas constitucionales que correspondia aplicar
al caso de la reeleccion presidencial que se pretendia eran, a nuestro juicio, bien claras en sentido
contrario a la peticion —incluida la disposicion transitoria novena, sancionada para que no hubiera
lugar a dudas al respecto— el Jurado de Enjuiciamiento, por mayoria, rechazo las causales de
remocion, ordend reponer al magistrado suspendido en sus funciones e impuso las costas al Fisco.

2 Cfr. dictamen 57/00 de la Comisién de Disciplina del Consejo de la Magistratura en el Expte.
460/99, caratulado “Bova, Carmelo ¢/ doctores Julio Victor Revoredo, Jorge Jaime Hemmingsen y
Alberto Ramon Duran”.

28 El eventual error de derecho esta previsto en el sistema judicial y, para remediarlo, existen las vias
recursivas que correspondan a fin de revisar y enmendar, si fuere menester, las decisiones erradas de
los magistrados o de reparar los dafios causados por tales errores. En ese sentido, p. ¢j., la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos reconocié que “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial...” (art. 10,
CADH).
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La alternativa contraria, de examinar el desempefio de los magistrados por la
interpretaciéon del derecho que ellos hagan en sus sentencias —salvo las excepciones
antes hechas— afectarfa la independencia de los jueces, la libertad y autonomia de
criterio con la que deben resolver y se los sujetarfa a la presion o amenaza del poder
politico o de los intereses sectoriales. Debe ser tenido en cuenta, ademads, que, al
aplicarse el derecho, éste se interpreta, y la interpretacion, en todos los casos, implica
optar entre alternativas posibles mas o menos acertadas, pues el interpretar siempre
presupone una decision. En ocasiones, lo que para unos constituye un error insostenible,
para otros significa una linea interpretativa novedosa que abre camino a los cambios

sociales.

La posibilidad de error en la interpretaciUn del alcance de los derechos y del control de constitucionalidad es admitida expresamente por la
Suprema Corte de los Estados Unidos como justificaciUin para mudar sus decisiones. Pero ese tribunal es el "nico juez del error y de la mudanza de la

doctrina.

Asl ha dicho:

“III...Dieciocho afios de esfuerzo judicial con virtualmente nada para mostrar por
esa tarea justifica que volvamos a la pregunta acerca de si el estandar prometido en
Bandemer existe. Como la siguiente discusion revela, no han surgido estandares dis-
cernibles y manejables para decidir en demandas por gerrymandering politico. Carecien-
do de ellos, debemos concluir que las demandas por gerrymandering politico son no

justiciables y que Bandemer fue erdneamente decidido™.

El examen de las sentencias de la Corte Suprema como causal de destitucion en juicio
politico —o de los diferentes votos de sus integrantes, ya sean que éstos integren la
decisiéon mayoritaria o la minoritaria— reviste mayor gravedad y afecta en mayor medida
la division de poderes en razén de la atribucion conferida al Tribunal para efectuar el

control de constitucionalidad en tltima instancia.

2 Cfr. “Vieth et al. ¢/Jubelirer, President of the Pennsylvania Senate, et, al”. SC USA (2004). La
Ley. Suplemento de Derecho Constitucional. Buenos Aires, 25/2/2005 (énfasis agregado).
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En efecto, si los legisladores pueden examinar el modo, alcance y pertinencia del
control de constitucionalidad ejercido por la Corte Suprema o los limites de tal control
de la manera en que el Tribunal los considere procedentes, la doctrina creada por el
Congreso cuando destituye a un magistrado judicial por el contenido de las sentencias se

constituira en el criterio implicito de decision que condicionard a los jueces.

Hacemos presente que no afirmamos aqui que una presion de tal envergadura
determinara las pautas de interpretacion y decision de los jueces de la Corte Suprema en
toda ocasion, porque siempre habra magistrados que pese a ello examinaran las
cuestiones con independencia de criterio. Lo que queremos significar es que el sistema
de la republica democratica se articula en areas de poder propias de cada uno de los
organos que las restantes autoridades deben respetar. Del mismo modo que en los
Estados Unidos —porque sobre el punto ese es el sistema adoptado por la Constitucion
Nacional—, /as decisiones de la Corte Suprema no son finales por ser infalibles. Son infalibles porque

son finales, agregariamos nosotros: en e/ orden interno.

A mayor abundamiento nos permitimos transcribir el voto del senador Agindez en
el juicio seguido al juez Ricardo Lona por el Jurado de Enjuiciamiento que indica la
doctrina que ese Jurado tiene acerca de la improcedencia de destituir a los jueces por el

contenido de las sentencias:

“7°) El contenido de la sentencia —causa insuficiente para acusar por mal desem-
peno—.

”Conforme ha sido expuesto el presente cargo por la acusacién, corresponde
decir, en principio, que el mismo se funda en la discrepancia que el érgano acusatorio
encuentra con el “encuadre normative” que ha efectuado el juez Lona en la respectiva
sentencia de sobreseimiento, imputandole la “zucorrecta” aplicacién de las normas vi-
gentes en este orden de ideas, y tal como este Jurado lo ha expresado oportunamente,
la errénea aplicacion del derecho que se imputa a un magistrado es insuficiente para
sustentar la acusaciéon por mal desempenio (fallo “Leiva”). Como principio general y
de acuerdo a la jurisprudencia de este Cuerpo, como asi también a la letra expresa de

la ley (Art. 14, Inc. B, Ley 24.937), cabe sefalar que los jueces no seran sometidos a
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procesos de responsabilidad politica —remocién— por la interpretacion del derecho
que realizan ni por el contenido de sus sentencias.

”El propio Consejo de la Magistratura que hoy acusa, ha sostenido que:

V«... debe procurarse evitar que se utilice la solicitud de sanciones disciplinarias o inclusive la
amenaza de juicio politico, como herramientas para condicionar el eercicio independiente de la
magistratura... No cabe pues... cercenar la libertad de deliberacion y decision que deben gozar los
neces en todos los casos sometidos a su conocimientor (Res. N°® 212/2001, recaida en Expte.
N° 89/2001, el 11 de Julio de 2001). Debe sefialarse que el posible error de las
resoluciones judiciales, con prescindencia del Juicio que pueda merecer lo decidido
respecto de su acierto, no puede determinar el enjuiciamiento del magistrado (conf.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos 271:175; 272:193 y 301:1237; entre
otros).

7l

”La interpretacion de las normas aplicables al caso efectuada por el magistrado,
contenidas en la sentencia del 9 de septiembre de 1988 —conteste con la opinion ex-
puesta por el Sr. Fiscal Federal, en el dictamen de fecha 7 de septiembre de 1988—,
mas alla de su acierto o error, comporta la adopcion de un determinado criterio
juridico en el ejercicio de funciones jurisdiccionales, materia ajena —como

principio— al juicio politico”™”.

El Senado de la Nacién ha destituido al juez Boggiano por su voto en la causa
“Meller”; ha aceptado todos los cargos presentados por la acusacion, aun cuando dos de
ellos expresaban la misma conducta formulada de dos modos diversos, tal los cargos 2y
3, mas alla de otros vicios de nulidad parcial que afectan a los demads cargos del caso
“Meller” (v. infra, §7) y lo ha inhabilitado por tiempo indeterminado (v. infra, §§ 12 y
13). Esta defensa ha sostenido y sostiene que esos cargos son infundados y no se
sostuvieron en prueba alguna. Si quedaban dudas al Senado acerca de la cuestion, no se
explica por cuales razones desestim6 nueve de los catorce testigos propuestos; pues
admiti6 solo #n testivo propio (v. ufra, § 8, II). Cuatro de los aceptados por el Senado
de la Nacién eran comunes con los ofrecidos por la acusacién, quien los desistio,

aunque se reservo el derecho de repreguntar a los testigos que habia desistido (I), como

30

Cfr. consid. 7° del voto del jurado Jorge Alfredo Agundez en “Doctor Ricardo Lona s/pedido de
enjuiciamiento” JEMN, 18/2/2004.
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se encargd de sefalarlo la sefiora presidenta de la Comision de Asuntos Constitucionales

en la audiencia del 30/8/2005°".

IV. La procedencia del recurso

contra la “inhabilitacion por tiempo indeterminado”

Mas alla de los agravios que suscitan a nuestra parte el modo en que se decidié y voto
en el Senado de la Nacién en la noche del 28/9/2005, debemos decit que la
inconstitucional, irrazonable y desproporcionada sancion aplicada al juez Boggiano,

probé, finalmente, el punto sostenido por la defensa desde el comienzo de este proceso.

En efecto, el Senado impuso una sancién —accesoria a la remocion— de caracter
penal. Con ello reconocié que el juicio publico de responsabilidad politica es un verdadero
Juicio penal, lejos, muy lejos de las temerarias expresiones de la acusacion, quien quiso
equipararlo —para burlar las garantias mas estrictas del proceso penal que correspondia

respetar— a un procedimiento administrativo.

Dijo la acusacion:

“El juicio politico parlamentario es un procedimiento administrativo que la Constitucion
ha encargado de modo definitivo y excluyente al Congreso de la Nacion.

”Se trata de un procedimiento en el que se juzgan culpas politicas (causas de res-
ponsabilidad) a tenor del impacto que en la comunidad produce la inconducta del
enjuiciado.

”No es un juicio penal, es un proceso que solo tiende a la remocién del imputado. Y
si bien se han realizado analogfas al proceso penal, creemos que tal analogia es sélo
parcial, porque si bien puede permitir comprender ciertos aspectos del proceso,
implica una simplificacién excesiva ya que omite considerar la base politica e

institucional del juicio politico, que lo hace sustancialmente diferente del proceso penal”™.

3 Cfr. Camara de Senadores de la Nacion, Reunion de la Comision de Asuntos Constitucionales,

30/8/ 2005, p. 2.
32 Cfr. Cdmara de Diputados de la Nacion. Sesiones Ordinarias, 2004, Orden del dia N° 1755, p. 5,
puntos 1 y 2. Enfasis agregado.
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Pues bien, resulta que el Senado ha aplicado una sancién penal, como pena accesoria
a la destitucion —y por primera vez en la historia de los juicios politicos a los
integrantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon—, gacaso porque los
senadores-jueces que votaron la inhabilitacion —y por afadidura, por “tiempo

indeterminado”— actuaron como jueces irritados con el acusado?

Por lo demas, esta insélita medida de inhabilitar por #empo indeterminado contemplada
en el art. 15 del Reglamento del H. Senado constituido en tribunal para el caso de juicio
politico, resulta znconstitucional en si misma (v. infra, §13) y, por lo demas, no fue votada
en respeto a la regla de dos tercios, por lo que es nula ya por esa razoén (v. infra, § 12). En
efecto, la Constitucion Nacional no dispone en el art. 60 tal amplitud para la
inhabilitacién y, ademas, el #empo indeterminado viola el mandato de certeza de toda

sancion penal (Jex certa), por tanto, el art. 18, CN (v. znfra, § 13).

Por otro lado, la inconstitucionalidad y la irrazonabilidad por desproporciéon en su
alcance surge, nitida, de la falta de fundamentos que afecta a toda la sentencia, y en

particular a decisiéon que impone una medida tan grave.

Comoquiera que fuese, la sancién produce otro efecto, tal vez no examinado con
independencia e imparcialidad por el Senado de la Nacién y es que, por aplicacion del
art. 8, parr. 2, h, CADH, resulta insoslayable la revision por la Corte Suprema de la

sentencia dictada por el Tribunal del Senado, en tanto la citada norma dispone que:

“Art. 8. Garantias judiciales |...]

”2. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las

siguientes garantias minimas...

”h) derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.
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En suma, en razon de /z pena de inhabilitacion impuesta en la sentencia del H.
Senado, en infraccién por lo demas al requisito de dos tercios (v. zfra, § 12) y siendo en
s{ una pena inconstitucional por violacion de la lex certa (v. infra, 13), situaciéon que se ha
producido por primera vez en la (triste) historia de los enjuiciamientos a ministros de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, devienen plenamente aplicables todas las
garantfas propias de los procesos penales, que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos declar6 por lo demas siempre vigentes para enjuiciamiento de magistrados de
tribunales constitucionales, en el conocido “Caso del/ Tribunal Constitucional (Aguirre Roca,

71183

Rey Terry y Revoredo Marsano vs. Persi)’™,

§ 4. Nulidad del procedimiento, por la nulidad inicial de la

acusacion, en su total alcance (art. 8, parr. 1, CADH)

I. Planteo de la cuestion

1. El primer agravio especifico por el que la defensa lleva a conocimiento de la Corte
Suprema el presente recurso, consiste en que la sentencia definitiva destitutoria, del
28/9/2005 (Sentencia DR-1128/05), es la consecuencia de un procedimiento llevado a
cabo tras el rechazo de nuestro primer planteo previo del escrito de defensa, a saber: el

de Ja nulidad de la acusacion en su total alcance.

Tal planteo fue rechazado por el H. Senado en la Resoluciéon DR-JP-(B)-7/05,
dictada el 22/6/2005, decisioén ésta que fue materia de agravio especifico en el antetior
recurso extraordinario de la defensa™, que se halla en tramite de traslado a la Cidmara de
Diputados de la Nacion. Si bien se podria entender implicito en aquel recurso un
planteo de nulidad permanente para todo acto ulterior del procedimiento, de todos
modos la defensa se ve obligada a mantener esta cuestion tras la sentencia definitiva,
para no suscitar la errada impresion de que hubiera renunciado a este agravio, al no
reproducirlo contra la sentencia definitiva. Es en este sentido que se reproducira
seguidamente la argumentacion relativa a la nulidad de la acusacion en su total alcance,

porque se trata de una excepcion perentoria, que deberia haber acarreado ya en su

33 Sentencia del 31/1/2001.
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momento inicial la nulidad del procedimiento y el archivo de las actuaciones. Y ahora

determina también la invalidez de la sentencia definitiva, ahora recurrida.

Una minima alteraciéon del orden de las cuestiones respecto del planteo del anterior
recurso extraordinario reside en poner por delante de este recurso, como primer agravio,
esta excepcion de nulidad total, del mismo modo en que esta excepciéon encabezé el
Escrito de Defensa inicial del juez Boggiano35. Mientras que en el anterior recurso
extraordinario de la defensa esta cuestion ocupé el § 5, como tercer agravio, siguiendo el
orden de las decisiones del 22/6/2005, aqui se lo presenta nuevamente en primer lugar,
tal como debetfa haber sido tratada esta cuestion, también, en la decisién del
22/6/2005. Pues respecto de la nulidad de la acusacién en su total alcance no habia sido
recusado ningun senador, en razén de que el vicio de la acusacién no se relacionaba con
la intervencién anterior del Senado, sino con la de la Camara de Diputados, de modo

que a ese respecto no habifa ningin senador contaminado de antemano.

La primera decisién contenida en la Resolucién DR-JP-(B)-7/05 del 22/6/ 2005, que
causaba gravamen irreparable al acusado, era la del art. 4 de dicha resolucién, en que se

dijo:

“Articulo 4.°. Rechazar por manifiestamente improcedente el planteo de nulidad
de la acusacién en su total alcance conforme a los argumentos vertidos en ocasion de
desestimarse la excusacion que, con idénticos fundamentos a los sostenidos por la

Defensa del Dr. Antonio Boggiano, realizé el Senador Marcelo Lopez Arias”.

Como se dijo, ahora se reproduce el planteo en razén de la nulidad derivada que se

proyecta sobre la sentencia definitiva.

3 Recurso extraordinario de la defensa del juez Boggiano contra las resoluciones del Senado
dictadas el 22/6/2005, § 5.

3 Véase “Escrito de Defensa”, Segunda Parte, Capitulo I, pp. 41/68. Véase también GELLI /
SANCINETTI, Juicio politico, Garantias del acusado y garantias del Poder Judicial frente al poder
politico, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, pp. 79/122.
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2. Bl planteo de la Nulidad de la acusacion en su total alcance fue desarrollado en la
Segunda Parte, Capitulo I, del “Escrito de Defensa™, y se basé en el hecho de que el
fraccionamiento de la acusaciéon producida por la Camara de Diputados en forma
“desdoblada”, de tal modo que, por hechos comunes, se llevara a cabo primeramente un
juicio politico contra un juez de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon (Eduardo
Moliné O’Connor), para lograr primeramente alli una sentencia definitiva, y, luego,
sobre la base de la sentencia asi obtenida, dirigir una segunda acusaciéon contra otro juez
de la Corte Suprema (Antonio Boggiano), por hechos conexos que habrian debido ser
debatidos en un mismo juicio en el caso de que se hubiera creido incurso a este segundo

también en causa de “mal desempefio”, constituye una lesiéon al principio general del

b

Juicio justo (fair trial), contenido en la exigencia del art. 8, parr. 1, de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, de ser juzgado con “las debidas garantias”.

El nicleo de la argumentacion de la defensa reside en que la Camara de Diputados de
la Nacion habria podido restringir su acusacion a un solo acusade, o bien habria podido
ampliar su acusacion a todos los jueces que hubiera entendido incursos en mal desempefio por
las mismas causas judiciales, fuera que las conductas concretas de cada acusado hubieran
sido iguales o disimiles. Empero, si la camara acusadora tomaba la decision de restringir
su acusacion a un solo acusado, esta decision cerraba para siempre la posibilidad de incluir
otros acusados por hechos conexos a los que integraron aquel juicio, en un segundo
juicio posterior. Se trata de una aplicacion del principio electa una via non datur recursus ad
alteram. En suma, en el primer juicio habia hechos conexos que habrfan dado lugar a la
aplicacion de los arts. 41 y 42 del Coédigo Procesal Penal de la Nacion, si es que la
Camara de Diputados no optaba por una acusaciéon circunscripta a un solo acusado.
Mas, si optaba en aquel juicio por acusar a un solo acusado, perdia la accién contra
cualquier otro, por esos mismos hechos: art. 339, inc. 2, CPPN (“falta de accion, porque

no se pudo promover o no fue legalmente promovida...”).

3. El rechazo de la Nulidad de la acusacion en su total alcance por parte del H. Senado de
la Nacién en la sesion del 22/6/2005 ya causaba al acusado un gravamen irreparable

como tal. Mas, dejando ahora ello de lado, pues la concesion del recurso extraordinario

36 Véase “Escrito de Defensa”, Segunda Parte, Capitulo I, pp. 41/68 (GELLI / SANCINETTI, idem, pp.
79/122).
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anterior contra aquella resolucion deja de lado esa cuestion, lo cierto es que ahora se esta
ante una sentencia condenatoria definitiva, basada a su vez en una acusacién invalida,
segin las razones que seran dadas en forma breve seguidamente, y para cuya

argumentacion pormenorizada se remite al escrito de defensa inicial.

Se recuerda igualmente que el fundamento que el H. Senado dio en su momento para
el rechazo del planteo de nulidad —sobre la base (supuesta) de que tal nulidad fue
rechazada ya al ser rechazado un planteo de excusacién del senador Marcelo Lopez

Arias—, desenfocaba completamente la cuestion.

Si bien la defensa invocé el nombre de dicho senador al denominar a su planteo de
“nulidad total” —especialmente en la ampliaciéon oral de la defensa—: “doctrina del
senador Lopez Arias”, lo hizo asi en razén de que este senador, al tiempo de tramitarse
el “primer juicio”, en el afio 2003, habia llamado la atencién acerca de que, en su
opinion, la Camara de Diputados no podia proceder “por etapas”. Esta objecion del
senador Lopez Arias es en s{ misma distinta a su propia excusacion, planteada en el

“segundo juicio” (al respecto, v. infra, este § 3, puntos I, III y IV).

Cuando el H. Senado, siguiendo el criterio de la Presidenta de la Comisiéon de
Asuntos Constitucionales, fundé el rechazo de la “nulidad total” de la defensa en el
hecho de que en el “segundo juicio” el Senado ya habfa rechazado un planteo de
excusacion del senador Lopez Arias, confundié por completo el planteo de la defensa.
La “nulidad total” no deriva de que los jueces sean recusables o no. Ello lo demuestra ya el
mero hecho de que la “nulidad total” procedetia aun en el caso de que el Senado hubiera canm-
biado por completo de integracion, es decir, aun cuando actualmente estuviera integrado por
jueces completamente “no contaminados”. Esa misma fue la razén por la cual, respecto
de la “nulidad total”, la defensa no produjo ninguna recusacién en su Escrito de
Defensa. Pues el vicio se anidaba e /a forma de proceder de la Camara de Diputados y no en la
Jorma en que hubiera procedido la Camara de Senadores como tribunal de juicio politico. Las
recusaciones solo cobraban virtualidad en el caso de que primeramente fuera rechazada
la nulidad total. De alli que, en la Segunda Parte del Escrito de Defensa: “Excepciones

previas fundadas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, el cap. I
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tuera el de la Nulidad de la acusacion en su total alcance, y el cap. 11, el de la Recusacidn de

senadores que no satisfacen el estandar objetivo de la “garantia de imparcialidad del tribunal”.

Cuando el senador Lopez Arias, una vez iniciado el “segundo juicio”, planted su
excusacion, se basé en las mismas razones que fundan nuestro planteo de recusacion de
los 34 senadores afectados por el principio de ‘“contaminaciéon”, lo que es
completamente diferente a la cuestiéon de que, con jueces contaminados o sin ellos —es
decir, incluso con jueces completamente imparciales—, la segunda acusacién es nula en
su totalidad, y, por lo tanto, lo es también el procedimiento. La nulidad total, en una
palabra, se funda en / falta de accion (art. 339, inc. 2, CPPN), derivada de la violacién a
una garantia asegurada por la Convencion (art. 8, parr. 1, CADH), para juzgar lo cual es
completamente inatinente la pregunta por cuales son los jueces que integran el tribunal

de juicio.

A pesar de ello, por cierto, ambas cuestiones estan relacionadas. Pues, p. ej., el
remanido argumento del H. Senado de que no puede aceptar recusaciones porque los
senadores no tienen suplentes, y, por ello (asi se lo pretende), por definicion seria
rechazable cualquier recusacién (en la optica del Senado), entonces, con mayor razén es
preciso reconocer la nulidad de la segunda acusaciéon en su total alcance, o, dicho mas
claramente, la nulidad del segundo procedimiento, precisamente porque si fuera verdad
que los senadores son irrecusables, con mayor razén la Camara de Diputados tendria
que haber preservado la posibilidad de ofrecerle al segundo acusado un tribunal

imparcial, llevandolo a juicio ya juntamente con el juez Moliné O’Connor.

Seguidamente se amplian todas estas consideraciones (v. ufra, punto II) y se
reproduce luego la excusacion del senador Lopez Arias (v. infra, puntos 111 y 1V), para
mostrar:

a) en primer lugar, la procedencia de la nulidad en su total alcance;

b) en segundo lugar, que el argumento dado por el H. Senado para su rechazo no

tenfa nada que ver con el planteo de nulidad formulado por la defensa.
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I1. Razones que fundan la “Nulidad de Ia acusacion en su total alcance”

1. La acusacién dirigida por la Camara de Diputados de la Nacion contra el juez
Antonio Boggiano es nula, por violar el principio general del juicio justo, que implica el
derecho a ser juzgado con las “debidas garantias”, en el sentido del art. 8, parr. 1,
CADH, principio que hoy se conoce con la expresion anglosajona de ‘fair trial” —algo
equivalente, en suma, a “juego limpio, como base de un juicio justo” (debido proceso)}—.
En particular, se trata del menoscabo al “principio de igualdad de armas” y al “frac-
cionamiento de una acusaciéon comun como medio para disminuir las posibilidades de
defensa de uno de los acusados”. Llamamos a esto, resumidamente: vicio del
[fraccionamiento de la acusacion o bien “doctrina del senador Lépez Arias”, por las razones

que se veran ulteriormente.

LLa razo6n por la cual se halla afectado ese principio en el caso del juicio contra el juez
Boggiano se relaciona con la existencia de una primera acusacion, en otro juicio anterior,
contra el entonces juez de la Corte Suprema, Eduardo Moliné O’Connor. En la
acusacion por aquel juicio fue incluido un caso idéntico a uno de los que integran el
“segundo juicio” (el caso “Macri”), y dos casos en los que los comportamientos no eran
idénticos, pero si conexos: el caso “Meller”, por un lado —en que cada juez voté de
modo distinto respecto de las razones por las que se declaraba improcedente un recurso
extraordinario, pero en cualquier caso sobre una misma causa que fue incluida en ambas
acusaciones—, y el caso “Magarifos” del “primer juicio”, que atafie a las facultades
disciplinarias de la Corte Suprema establecidas en una acordada de la Corte, acordada
que es /a misma en la que se funda la acusacion del segundo juicio respecto del caso ana-

logo “Dragonetti de Roman”.
2. A primera vista, los vicios que la defensa pudiera invocar respecto de los casos
“Macri” y “Dragonetti de Roman” ya serfan abstractos en razén de haber sido

rechazados todos los cargos por esas causas.

Sin embargo, esa apariencia engafa.
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Pues ya el mero hecho de ser sometido a un juicio por una causa ab initio invalida le
produce al acusado un agravio irreparable, especialmente si al menos uno de los
senadores-jueces termina avalando con su voto al menos uno de los cargos por dichas
causas. Porque ya ello constituye un dafio moral al acusado: algin juez se ha
pronunciado en favor de que el juez Boggiano quebranté el derecho, como juez de la
Corte Suprema, también en los casos “Macri” y “Dragonetti de Roman”, cuando, en
estricto derecho, no habria estado habilitado a votar ningun cargo, en razén de que la
acusacion era nula, y en razén, ademas, de que el recurso extraordinario contra la
decision del 22/6/2005 que reproducia esta cuestién, se hallaba, al ser dictada la

sentencia definitiva del 28/6/2005, abierto por decisién de la Corte Suprema

De manera que este primer agravio atafie a todo el avance del proceso, incluso por las

causas que, en los resultados finales, fueron rechazadas en la sentencia definitiva.

3. La tesis de la defensa del juez Boggiano respecto de la Nulidad de la acusacion en su

total alcance (y, por ende, la nulidad del procedimiento) reza asi:

St la Camara de Diputados queria acusar al juez Boggiano por hechos que habfan
integrado el juicio al juez Moliné O’Connor, debia haberlo hecho juntamente con la
acusacion al juez Moliné O’Connor. La Camara de Diputados tenia facultades
discrecionales para fncluir o no a un segundo acusado en la primera acusacion. Pero, s7
tomaba la decision de no inciuirlo —tal como efectivamente hizo entonces—, ya no podia
luego revocar esa decision y volver sobre sus propios actos. Se trata, en suma, de una aplicacion
del principio de que si hay dos vias, la eleccién de una via bloquea la posibilidad de
recurrir después a la via antes descartada, lo que se conoce bajo el aforismo formulado

generalmente en latin: electa una via non datur recursus ad alteram.

Pues la actitud de ir primeramente contra un acusado, diciendo en aquel juicio que se
iba sélo contra ¢l en razén de que su conducta era mds grave, para “tentar suerte” en ese
primer juicio y tratar de lograr una sentencia en ausencia de otro acusado potencial, para
después, una vez obtenida la destitucion del primer acusado, volver contra los propios
actos y decir lo contrario (que ahora es igual de grave o mas grave la conducta del

segundo acusado por lo que entonces se lo viene a acusar también a él), es un
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comportamiento desleal, contrario al fair trial, y al principio de igualdad de armas, porque
el acusado no tiene forma de incidir en la decision de formar parte ya del primer juicio o no, y
por ello violatorio, en suma, del requisito de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, de que toda persona que es juzgada lo sea “con las debidas garantias”, es

decir: “juego limpio en un juicio justo”.

Los fundamentos de esta tacha de nulidad pueden ser ampliados de la siguiente

manera:

A la Camara de Diputados de la Nacién le corresponde, segun los arts. 53 y 59 de la
Constitucion, el derecho de ejercer acusacion ante el Senado de la Nacion de los
funcionarios publicos alli individualizados; este derecho le corresponde con facultades
discrecionales, pot lo que la Camara de Diputados era duefa de incluir, en el juicio habido
contra el ex - juez Moliné O’Connor, a fodos los jueces de la Corte que hubieran
intervenido en hechos idénticos o conexos a los de aquel juicio —a efectos de que sus
respectivos comportamientos fueran juzgados por un mismo tribunal, con arreglo a un
criterio uniforme, de modo de tratar de igual manera lo que fuese idéntico y de distinta

manera lo que fuese diferente—, como también era duefa de tomar una decisién

b

divergente: excluir a otros jueces, por ejemplo, en razén de su diverso comportamiento,

tal como efectivamente hizo la Camara de Diputados en aquel entonces.

Cuando la Camara de Diputados de la Naciéon tomo la decision de acusar al ex - juez

oliné, explico que la razén por la cual seleccionaba a ese juex en particular para la
Moliné, li 1 1 1 seleccionab 3 rticule 1
acusacion y no a otros jueces residia —mas alla de otros fundamentos a los que se hara
referencia mas abajo— en que, especialmente respecto del caso “Meller” —que
posteriormente fue ¢/ zinico caso por el que ese acusado fue destituido en aquel “primer
juicio”—, el juez Moliné habia emitido un voto particular que era diferente al voto de los

jueces Boggiano y Nazareno.
Citase aqui un parrafo que consta en la ampliacién oral de la acusaciéon del primer

juicio hecha por el diputado Falu el 4 de setiembre de 2003, en la que dijo textualmente

lo siguiente:
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“Con mucha insistencia se cuestiona por qué razén si una misma sentencia la
firman cinco magistrados —por ejemplo, en el caso Meller— el juicio politico se
lleva adelante contra sélo uno de ellos. [...]. Este afo ponderamos largamente esa
situacion y resolvimos tratar separadamente esos casos, porgue no eran ignales.

”En el caso Meller, por ejemplo, el voto del ex juez Nazareno [= Boggiano] se
limité a un rechazo frontal de las actuaciones de la ingeniera Marfa Julia Alsogaray,
porque sostuvo que 70 Se trataba de una materia federal, mientras que el ahora juez
acusado Moliné O’Connor planteé el rechazo con otro argumento: sostuvo que
efectivamente se trataba de una materia federal y que se podia entrar a considerar el

. . . . . 37
tema, pero consider6 que #o habia arbitrariedad™".

Mis alla de ciertas equivocaciones —propias de quien no es experto en la materia®—
, lo que aqui interesa poner de manifiesto es que la ausencia de otros (posibles)
coimputados fue motivada, en aquel juicio —asf lo dijo expresamente el acusador—, en
que el caso de aquel acusado era mds grave, en razén de que el entonces juez Moliné
habia convalidado 1a sentencia del laudo arbitral, al considerar su contenido y declararla 7o

arbitraria.

En el “segundo juicio”, por cierto, el diputado Fala dice #odo /o contrario. En este
segundo juicio, en efecto, cambia completamente su discurso y dice que las conductas
son idénticas o que, si no, es mas grave la conducta del juez Boggiano. El diputado Fala
hace tal sorpresivo giro contra sus propios actos, especialmente en sus palabras de la

acusacion oral de este segundo juicio, en la 3.” Sesiéon en Tribunal, del pasado 20 de abril

37" Palabras del diputado Falu, seglin la version oficial de la 3.* Sesién en Tribunal, 3 y 4/9/2003. (La

aclaracion entre corchetes [= Boggiano] no es el del original, y s6lo pretende dejar constancia de que
la comparacion hecha explicita por el acusador alcanzaba por igual a la conducta del ex - juez
Nazareno y del juez Boggiano —pues estos dos jueces suscribieron el mismo voto, distinto al voto de
Moliné—, como diferentes a la del juez Moliné. (El énfasis en bastardillas tampoco es del original.)

3 Acldrase aqui que hay mas de una inexactitud en la explicacion del diputado Fali en ese parrafo,
lo que lo hace dificil de entender. Dicho de otro modo: Estd bien lo que se quiere decir, pero no lo que
se dice efectivamente. Por ejemplo, cuando se dice alli: “se limitd a un rechazo frontal de las
actuaciones de la ingeniera Maria Julia Alsogaray”, lo que se quiere decir en realidad es: que ese voto
se limitd a un rechazo frontal del recurso extraordinario interpuesto por la empresa ENTel residual
contra el laudo del Tribunal Arbitral de Obras Publicas; con eso de “frontal”, lo que se quiere decir es
que “no se entrd en absoluto en el fondo del asunto” de si habia arbitrariedad en la sentencia apelada o
no; y donde se dice: “no se trataba de una materia federal”, alli se da otra inexactitud, pues lo que
realmente quiere decir el acusador en esa linea es que aquel voto de Boggiano-Nazareno decia que,
hubiera o no una cuestion federal, no era procedente el recurso extraordinario contra sentencias del
Tribunal Arbitral de Obras Publicas (no que no hubiera “cuestion federal™).
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de 2005, con estas palabras, que justamente demuestran cuin desleal fue el

fraccionamiento inicial de la acusaciéon comun:

“La defensa de Boggiano va a venir aca a construir un silogismo con una premisa
falsa de que su argumento es distinto del argumento de Moliné O’Connor. Aunque
no lo son —y vamos a demostrar que no son distintos—, s{ hay alguna diferencia: los

: 7 39
de Boggiano son mas graves”.

Ahora cabe preguntarse: scomo se da ese sorprendente cambio de criterio del
diputado Falu, que, cuando acusa a X ve en el comportamiento de X la conducta mas
grave, tanto mas grave que justificaba por entonces, asi lo decia ¢él, limitar la acusacion a
ese caso; y, luego, vencedor en el primer juicio, acusa a Y, y sostiene aqui, de pronto,

que la conducta de Y es mas grave que la de X?

Sila Camara de Diputados hubiera llevado a juicio a ambos acusados en un solo acto,
habria tenido que decidirse acerca de si el comportamiento de uno era mas grave que el
del otro o a la inversa. Lo cierto es que, en el primer juicio, en el que logré una condena
de destitucién, la Comisiéon Acusadora partié de la base de que su acusacion hallaba
fundamento en que el voto especifico del juez Moliné era mas grave que los votos
restantes, y que esa era una razon tanto para llevarlo sélo a él a juicio, como para que
fuese efectivamente destituido. Si hubiera acusado simultaineamente al juez Boggiano en
aquel juicio, la Comisiéon Acusadora habria tenido que reconocer que, conforme a su

propia argumentacion, ese otro acusado estaba en situacion mas favorable.

Pero la Camara de Diputados no optd por ese camino; opt6 por excluir de la primera
acusacion al después acusado en el segundo juicio. Pues, entonces, esta decision blogued
para siempre la posibilidad de ampliar después la acusacion, contra aquel acusado que habia sido
excluido de ella en razén —asi se dijo entonces— de que era distinta la fundamentacion

por la que se habia rechazado el recurso extraordinario de la causa “Meller”.

3% Palabras del diputado Fal(, al sostener oralmente la acusacion, 3.* Sesién en Tribunal, 20/4/2005,

p. 10.
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Es verdad que el argumento de la diferencia de votos no podia tener ninguna
incidencia en otra de las causas motivo de aquella acusacién. Nos referimos ahora al caso
13 b 4 < < M

Macri”. Porque en esa causa si votaron exactamente en el mismo sentido los jueces
Moliné y Boggiano. Pero justamente zodos los cargos por el caso “Macri” contra el
primer acusado fueron rechazados por completo en el primer juicio. Por consiguiente,
en esa medida seguia en pie el hecho de que por /a sinica causa cuyos cargos fueron
aceptados para una destitucion en el primer juicio (“Meller”), la acusaciéon se basaba en

una diferencia del contenido de los votos de cada acusado potencial.

Pues bien; sélo ¢/ fraccionamiento desleal de la acusacion permite asumir #na postura
acusatoria, en un juicio, y /a contraria, en el otro; pero esto no habla de un debido proceso
legal, sino de un juicio injusto, propio de un Estado que “hace trampas”, lo que esta en

pugna con el art. 8, parr. 1, CADH.

Esta en juego en suma la pregunta de si es legitimo llegar a un juicio como
consecuencia de esa “separacion” de las acusaciones por hechos conexos o idénticos. Y la
respuesta es que 70 es legitimo proceder asi, que la Camara de Diputados, al proceder en el
primer juicio como lo hizo, eligié una via que cerrd para siempre la posibilidad de recurrir

después a la via contraria, ya en /as condiciones de validez de una ulterior acusacion.

¢De dinde surge ese principio que le impedirfa a la Camara de Diputados hacer tales

trampas, de tal manera de quedar bloqueada la segunda via?

Surge precisamente del principio del fazr trial, del juicio justo, que esta recibido en la
Convenciéon Americana con la expresion “ser oido con las debidas garantfas” (art. 8,
parr. 1, CADH). Este principio no contiene un catalogo cerrado de garantias, sino una
maxima general de proscripcion de todo acto estatal contrario a lo que en cada estadio
cultural pueda ser entendido como “debido proceso” y “juego limpio” en una nacién

civilizada.
LLas normas de derecho positivo que exigen la realizacion de un solo juicio en caso de

causas conexas son los arts. 41 y 42 del Codigo Procesal Penal de la Nacién, cuyo

primer caso es aquel en que los hechos imputados “han sido cometidos
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simultaneamente por varias personas reunidas”. Tales reglas de conexidad suelen ser
entendidas, por muchos tribunales, como reglas de mero ordenamiento de las causas y
mejor administracion de justicia. Pero se trata ante todo de las garantias del acusado a un

tratamiento uniforme y no arbitrario.

Por supuesto que el imperativo de unién de causas no rige cuando uno de los
imputados 7o estd a derecho o cuando, por alguna razon, no es posible proceder contra él,
como serfa el caso, p. ¢j., de una enfermedad mental pasajera en uno de los imputados.
Pero si todos los imputados estin a derecho y el acusador los tiene al alcance de la mano, la
acusacion no puede manipular qué sujetos incluye en una primera imputacion, para
lograr determinada sentencia contra el que considera en peor situacién, a fin de intentar
después, sobre la base de una sentencia habida contra el primer acusado, un “efecto de
inercia” que pueda herir también al segundo, cuando se lo excluyé de aquel juicio

porque, entonces, era molesto incluirlo.

Llamase aqui la atencién acerca de cierta diferencia que hace especialmente grave el
fraccionamiento desleal de la acusacién en casos de juicio politico, frente al derecho
penal comun. En el derecho penal comun, el imputado practicamente siezpre estaria en
condiciones de discutir procesalmente una primera decision de fraccionamiento,
haciéndose parte en ella, reclamando la aplicaciéon de las reglas de conexidad. La
decision que se dictara al respecto serfa vinculante para él. Y en esa medida, el acusado
potencial deberfa asumir los costes de la derrota, por lo mismo que ha sido parte en la

incidencia sobre la decision de fraccionamiento.

Aun asi, en Alemania, p. ¢j. —en que la fiscalfa goza de una amplia facultad de sepa-
racion de causas—, el Tribunal Supremo Federal ha declarado que la decision de
fraccionamiento no puede ser arbitraria o abusiva, y que es especialmente arbitraria
cuando ha tenido en miras restringir las posibilidades de defensa del acusado™. Se puede
partir de que la “decisién de separaciéon” es arbitraria, dice DIRK BARTON, cuando se

produce sélo con el fin de dificultar la defensa del inculpado”“.

4 Sentencia del BGH (Tribunal Supremo Federal aleman), “JR”, 1969, p. 149. Véase también el
comentario de DALLINGER a la jurisprudencia del BGH, en rev. “MDR?”, 1971, pp. 895, 897.

*l DIRK BARTON, Die “Trennung” verbundener Strafsachen gemdf3 §§ 2 Abs. 2, 4 Abs. 1 und 237
StPO unter Beriicksichtigung ausgewdhlter in der Praxis hdufig auftauchender Problemkreise [La
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Algo similar declaré la Suprema Corte de los Estados Unidos de América, pals en el
que las facultades de acusacion del fiscal son ampliamente discrecionales, cuando —en
el caso “Ashe vs. Swenson” (397 U.S. 436)—, sent6 la doctrina de que, a pesar de la amplia
discrecionalidad que tienen los fiscales de los Estados Unidos para entablar una
acusacion o no, segun su criterio, tanto los fiscales federales como los estaduales
“estaran impedidos” [dijo la Corte] de montar acusaciones sucesivas por delitos que
resultan del mismo episodio “a/ menos, en tanto no se demuestre una inevitable necesidad de

. . . 42
acusaciones sucesivas en el caso en particular™.

¢Por qué se agrava la cuestion en el juicio politicor? Porque, en caso de juicio politico,
no so6lo es competencia exclusiva y discrecional de la Camara de Diputados la decision
de acusar, sino que el acusado potencial no tiene modo de hacerse parte de un juicio
publico si no es llevado por la Camara de Diputados: “sdlo ella [dice la Constitu-
cioén] ejerce el derecho de acusar ante el Senado”, es decir, que “sélo ella” puede abrir un
juicio del art. 53 y 59 de la Constitucion. Y esto determina que /a inclusion o exclusion de
determinado acusado caiga en el dmbito de esa discrecionalidad, 1o que significa que pueden ser

ragones de oportunidad, mérito y conveniencia las que definan el alcance subjetivo de la acusacion.

Uno puede discutir si tiene algun limite ese ejercicio discrecional, p. €j., que en una
causa como la del caso Macri, en que las decisiones de los jueces de la mayorfa eran
idénticas, el primer acusado podria haber tenido razén en exigir un /Jtis consorcio
necesario. Contra eso, con todo, podria valer el argumento al que recurrié también el
diputado Falt, en el primer juicio, en el sentido de que la imputacién por mal

desempeno “‘es la complejidad de los actos, es la concepcion global de los actos de un magistrado

“separacion” de causas penales conexas conforme a los §§ 2, parr. 3, 4, parr. 1, y 237, StPO, bajo la
consideracion de una seleccion de grupos de problemas que aparecen con frecuencia en la praxis],
tesis doctoral en la Universidad de Colonia, 1978, p. 153. De la p. 19 a la 50 el autor desarrolla las
exigencias constitucionales que debe respetar la evaluacion del tribunal, desde el punto de vista de los
principios de celeridad del proceso, averiguacion de la verdad, juez natural, libertad e igualdad ante la
ley.
2 Véase la referencia en: EDMUNDO S. HENDLER / HERNAN V. GULLCO, Casos de derecho penal
comparado, Buenos Aires, 2003, pp. 256 ss., esp. p. 263 s. Para un andlisis amplio de este fallo y su
proyeccién sobre la cuestion aqui planteada, véase el “Escrito de Defensa”, pp. 55/59 (v. también
GELLI/ SANCINETTI, idem, pp. 101/107).
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¢Por qué razén la firma de una sentencia puwede ameritar como puede 7o ameritar la

destitucién de un juez? No es igual que la de aquel que tiene muchos més casos™™.

Ahora bien, cualesquiera que sean los limites del ejercicio de esa decision
discrecional, es seguro que lo que la Camara de Diputados no puede hacer es manipular el
alcance subjetivo de la acusacion, restringiendo a un solo acusado, sélo para mejorar
sus chances de éxito contra un segundo acusado potencial que se halla ex anfe —segun el

propio punto de vista de los acusadores— en mejor situacion.

Que la Camara de Diputados especula con un “efecto de inercia” buscado
fraudulentamente, lo demuestra la presentacion que el diputado Fala hizo de la segunda
acusacion, contra el juez Boggiano, en su formulacién oral del 20 de abril de 2005. Pues

dijo alli, con mencién del primer juicio:

“... Pero con el precedente de Moliné O’Connor si creemos que vamos a llegar

- 44
inexorablemente a una condena”"".

Ello habla de un acusador que hace la siguiente especulacion:

a) primero llevo a juicio al acusado que me parece que tuvo el comportamiento mas

grave; alli lograré una condena;

b) luego, en un segundo juicio, acuso al segundo acusado, aprovechandome de un
“efecto de inercia” de la primera sentencia, sobre el segundo juicio, que siularé como

inexorable.

Por otro lado, en cambio, los medios de comunicacién han puesto de relieve que la
Camara de Diputados presentd a la ciudadania su tardia segunda acusacién, como una
necesidad derivada de que el condenado en el primer juicio habia demandado al Estado

Argentino ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y que, de esta

# Version oficial del alegato oral del diputado Falu en la 3.* Sesion en Tribunal, 3 y 4/9/2003 (el

énfasis en bastardillas no es del original).
#  Palabras del diputado Fall, al sostener oralmente la acusacién, 3.* Sesion en Tribunal, 20/4/2005,
p. 9.
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(13

forma, es decir, ampliando los acusados a dos, “... evaporamos la posibilidad de que

. . . 41'
Argentina soporte una condena” en sede internacional .

Si fuera cierto que la segunda acusaciéon se fundé en ello, se darfa una clara
“desviacién de poder” de la Camara de Diputados. El motivo real de la acusacién no
serfa ya el de acusar a un juez por su mal desempenfio, sino el de disimular la culpa propia
por una acusacion inicial (en el primer juicio) que luego se temié que hubiera podido ser
formulada incorrectamente. Pero quien razona asi, en primer lugar presupone que una
infraccion al derecho internacional —supuesto que ya la hubiera habido— pudiera “eva-
porarse”, cometiendo una segunda infraccion, mds grave, y, por otro lado, expresa que el acto
estatal que representa su acusacion se halla orientado por una finalidad distinta de aquella
que se expresa como realmente subyacente a su acto administrativo, lo que se conoce

como “desviacion de poder”.

Este segundo vicio sélo agrava la situacion ilicita en la que se halla la Camara de
Diputados, es decir, intensifica el vicio de nulidad, por ofrecer un fundamento
auténomo. Pero no es en este vicio en el que se basa la defensa y este recurso
principalmente. Pues, por encima de la desviacion de poder —que mas bien habla de
lesiones a la transparencia de la funcién— se halla el dato de que la decisiéon de
fraccionamiento de una acusacion por hechos conexos con miras a la disminucién de las
facultades de defensa del acusado viola el principio del fair trial, y lo violatia aungue la
Camara de Diputados no hubiera estado motivada en mejorar la situacion de Argentina ante
organismos internacionales. I.a acusacion debid ser comjunta o, si no, aislada (contra un
solo acusado), pero en una sola ocasién, de una vez y para siempre. El intento de una
segunda acusacion aislada, desdoblada de la anterior, viola el art. 8, parr. 1, CADH, v,
con ello, se lo hizo con vicio de “falta de accién” (art. 339, inc. 2, CPPN), “...porque [la

accién] no se pudo promover o no fue legalmente promovida...”.

Dicho brevemente: toda decisioén de acusacion en un juicio politico, con inclusion de
ciertos sujetos y exclusion de otros, cierra para siempre la posibilidad de interponer

después, por hechos idénticos o conexos a los que integraron la primera acusacion, una

# Palabras del diputado Falu, segin el diario “Pagina 127, del 17/12/2004, nota de Adriana Meyer.
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segunda acusaciéon contra cualquier otro juez, con independencia de la validez o nulidad

que hubiera tenido en si misma la primera acusacion.

ITI. Coincidencia del senador Lopez Arias en el “primer juicio”

En razén de que la defensa invocéd la “doctrina del senador Lopez Arias”, en la
ampliacion oral de la defensa, en apoyo del planteo de Nulidad de la acusacion en su total
alcance, y puesto que la resoluciéon impugnada en este recurso supuso que tal doctrina
podia ser contestada con la reproduccion del rechazo a la excusacion planteada por el
senador Lopez Arias al comenzar el “segundo juicio”, se reproduce seguidamente cuales
fueron las razones invocadas en el “primer juicio” por el senador Lopez Arias que
abonan la nulidad planteada por la defensa. Como se vera, originariamente ellas no
apuntaban a una excusacion, sino a un vicio del procedimiento de la Camara de Diputados,

como tal.

El texto pertinente de la intervencién del senador Lopez Arias en la sesion del 8 y 9

de octubre de 2003, en el “primer juicio”, reza asi:

“No serfa bueno que tengamos una especie de juzgamiento por etapas, es decir,
que hoy juzguemos por una cosa y mafiana por otras, en juzgamientos sucesivos, que
pongan al Poder Judicial y a los miembros de su mas Alto Tribunal en una especie de
sujecion a una permanente investigacion y enjuiciamiento por parte del Congreso.
Esto no es bueno.

”Pido al Honorable Senado que le reiteremos a la Camara de Diputados que nos
informe si hay otras causas en tramite, si hay o no otras acusaciones que deban ser
analizadas por este Senado, para que en el momento de juzgar podamos saber que
estamos conociendo el conjunto de las acusaciones, de manera que no tengamos este enjui-
ciamiento por etapas, que i seria tremendamente dasiino para el buen funcionamiento de los poderes
independientes de la Repriblica.

”Evidentemente, en algunos de estos casos que estamos analizando hay una
unidad de hecho. Serfa muy conveniente que se expida [la Camara de Diputados]
sobre si va a haber otros enjuiciados por el mismo tema o si hay otras razones que

lleven a separar una investigacion de esta otra que estamos llevando a cabo. Hago
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esta reflexion, porque creo que ésta es la etapa procesal oportuna; lo hemos plan-
teado en el momento del juicio y creemos sinceramente que tenemos que tratar de
acumular el conjunto de las acusaciones, pero siempre respetando que la requisitoria
y que el marco de los hechos a investigar esta determinado por la Camara de
Diputados.

”Voy a pedir al cuerpo..., que solicitemos a la Camara de Diputados que podamos
tener conocimiento acabado de cuales son las denuncias —que las hay— y cuales
tienen sustento para continuar una investigacion. Porque si no lo tienen serfa muy
conveniente que se desestimen en forma definitiva para que podamos tener un Poder
Judicial totalmente independiente, que no se sienta que esta sometido a una investiga-

cién permanente por parte del Congreso™.

Ciertamente, alli se anida una sintesis de la doctrina que se sostuvo en el capitulo
respectivo de la defensa, en el sentido de que la separacion de los juicios —dado el caso
de identidad de hecho o conexidad— lesiona el fair trial; que si las denuncias habidas por
entonces en la Camara de Diputados tenfan sustento debian devenir en acusacion ez

Jforma conjunta y que, si no lo tenfan, debian derivar en desestimacion de la denuncia.

Claro que el senador Lopez Arias tenfa razén en que asi se afectaba la independencia
del Poder Judicial y los derechos de las personas a quienes se garantizan que sus
contiendas judiciales, especialmente frente al Estado, seran dirimidas por jueces libres
del poder politico. Pero, con ser alto este valor, aun por encima de ello se hallan /as
garantias del acusado, desde el punto de vista de los tratados internacionales sobre dere-
chos de la persona humana, porque ya el propio juez como individuo (y no sélo el
Poder Judicial como 6rgano del Estado) tiene derecho a un trato justo, respetuoso de la
dignidad del hombre, a ser juzgado en un _juicio limpio, no sobre la base de la transgresion de
un acusador que especula con deslealtad para reducir las chances de defensa del acusado.
Esto se halla en contra de las garantias del Pacto de San José de Costa Rica, lo que asi

debe ser declarado por la Corte Suprema, con el consecuente archivo de las actuaciones.

“  Intervencion del senador Lopez Arias, 5.* Sesion en Tribunal, 8 y 9 de octubre de 2003 (el énfasis

en bastardillas no es del original).
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En los detalles de las expresiones del senador Lopez Arias, sin embargo, la defensa
disentia en un aspecto, a pesar de la coincidencia sustancial con el punto de vista del
senador. El H. Senado como tal debia mantenerse al margen de la excitacion de ulteriores
acusaciones, porque si una segunda acusacion hubiera derivado de la excitacion del
Senado constituido en tribunal, se habria producido una lesion distinta a los derechos de
los demas jueces que hubieran sido acusados como consecuencia de ese procedimiento.
Tal como la Corte Suprema lo declar6 practicamente en la Navidad de 2004, en la causa
“Quiroga”, los jueces deben mantenerse al margen de la posibilidad de que llegue a su
conocimiento determinada causa que el acusador no quiere llevar a juicio; si esta causa
no llega, le esta vedado al tribunal excitar la accién por si mismo; sélo puede provocarla

el Ministerio Pablico (en el caso, la Camara de Diputados).

Por ello, a pesar de la coincidencia sustancial con la “doctrina Lépez Arias”, la

defensa consideré que el Senado hizo bien, en el “primer juicio”, en seguir adelante con
> 5 g

el tramite de la acusacién, sin provocar un ampliaciéon. Pues sélo la Camara de

Diputados era duesia de decidir a qué jueces acusaba.

Ahora bien, si: era duefia, pero... una sola vez 'y para siempre; de nuevo vale: electa una via
non datur regressus ad alteram (o, mas brevemente: electa una via, via electa). Fsta es la razon
por la cual, a pesar de que esta defensa inclufa un capitulo de recusaciéon contra los
senadores que hubieran votado por la destitucion del primer acusado, as{ hubiese sido
tan sélo en uno de los cargos conexos de ambos juicios, sin embargo, ningin senador fue
recusado respecto de la cuestion de la Nudidad de la acusacion en su total alcance, porque en
esta medida nadie habia emitido ninguna opinién que pudiera contaminarlo desde el
punto de vista del parametro de la imparcialidad objetiva en que debe hallarse todo juez
al asumir un caso. Para juzgar sobre la “falta de accién” (art. 339, inc. 2, CPPN), por

lesion al fair trial (art. 8, parr. 1, CADH), nadie estaba “contaminado”.

Acétase, finalmente, que la defensa solicité al H. Senado que si el tribunal no vefa
nuestro planteo con toda claridad y univocidad, de tal modo que se le produjeran dudas
sobre la procedencia de la peticion de Nulidad de la acusacion en su total alcance, debia
considerar la posibilidad, antes de continuar con un juicio viciado, de suspender el

procedimiento a fines de requerir al Poder Ejecutivo nacional que formulase ante la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos una solicitud de “Opinién consultiva”, en
el sentido del art. 64, parrafos 1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, acerca de si seguir adelante con este procedimiento violaba el fair trial, tal
como sostenia la defensa, o no. Si no se declaraba la nulidad cuya declaracién requerfa la
defensa en su peticioén principal, ni tampoco se acudia en consulta a la Corte Interameri-
cana como condicién para proseguir con este procedimiento, serfa entonces porque el
Estado Argentino no tiene el menor interés en ejercer las atribuciones constitucionales
de revisiéon del comportamiento de magistrados, con pleno respeto por los derechos humanos.
En esto continuarfa, por cierto, una desagradable tradicion, que lo harfa parecerse a si

mismo en lo peor su pasado.

IV. Excusacion del senador Lopez Arias en el “segundo juicio”

De las consideraciones del punto anterior, surge claro que el senador Lopez Arias
planteaba en el primer juicio la necesidad de unificar las acusaciones o cerrarlas para

siempre.

Una vez que, sin embargo, #o se procedid de esa forma por él requerida, sino que se siguid
adelante con la primera acusacion —sin ampliarla ni aclararse qué pasarfa con otras
acusaciones posibles—, y llegada la segunda acusaciéon al H. Senado, el senador Lopez
Arias recordd sus objeciones del primer juicio, pero no para “sugerir o plantear una
nulidad”, sino simplemente para considerarse violentado moralmente a juzgar este segundo

caso.

En su excusacion, el senador Lopez Arias dijo:

“Poseo la profunda y meditada convicciéon de que no puedo ya contar (¢puede
alguien hacerlo?) con la exigida y necesaria objetividad en la valoracién de hechos que
ya reputé como contrarios a los deberes de un Ministro de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, y que me llevaren a dictar sentencia condenatoria en contra de
uno de ellos. Es justamente esa certeza de ser juzgador de cuestiones ya juzgadas, la

que me ha conducido a un estado de violencia moral incompatible con la serenidad
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requerida para el ejercicio de la funcién jurisdiccional, erigiéndose ello en indiscutible

y categdrico motivo de la decision de excusacién adoptada™’.

Ia excusacion asi planteada por el senador Lopez Arias fue rechazada con

reproduccion de la “doctrina restrictiva” sobre la posibilidad de recusaciones y

excusaciones en el H. Senado como tribunal de enjuiciamiento para juicios politicos

(doctrina que mas que hablar de una “restriccion” habla de una “eliminacién” de la

posibilidad de recusar).

En la sesién del 6 de abril de 2005, la presidenta de la Comisiéon de Asuntos

Constitucionales aclaré que la propuesta de la Comision era la de continuar con el criterio

de rechazar las recusaciones y excusaciones. Seleccionase aqui tan solo tres parrafos de

la intervencién de la presidenta:

“[...] En este sentido, no hemos modificado la doctrina sostenida invariablemente
en materia de recusaciones y, en consecuencia, no las hemos aceptado, dada la
naturaleza juridica del juicio politico, aunque entendiendo que §7 hay cuestiones que son
insoslayables —y las remarcamos en el anterior tramite de juicio politico contra otro ministro de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion—, como la defensa en juicio y otra serie de principios
invariables, ya se trate de un proceso de naturaleza politica o jurisdiccional.

”Pero tanto en materia de recusaciones como de excusaciones —porque es un
poco el mismo argumento—, en principio nosotros sostenemos la naturaleza juridica
del proceso de juicio politico y también el caracter de no sustituibles que los sefiores
senadores tenemos como juzgadores. De modo tal que en esto #: siguiera podemos ser
equiparados a la actividad jurisdiccional, donde si un jueg es recusado, obviamente es suplantado por
otro magistrado, a través del mecanismo de la subrogacion.

”En definitiva, la Comisién de Asuntos Constitucionales, tanto en el caso de las
recusaciones como en el de la excusacion, mantiene invariablemente la doctrina que

: . 48
ha venido sosteniendo™".

47

Del escrito de excusacion presentado por el senador Lopez Arias, y rechazado en la 8. Reunion,

2.2 Sesion en Tribunal, 6/4/2005.

48

Intervencion de la senadora Fernandez de Kirchner en la 2.% Sesion en Tribunal (del juicio seguido

contra Antonio Boggiano), 6/4/2005. (El énfasis en bastardillas no es del original.)
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Como se ve, esta respuesta del H. Senado como rechazo de la excusacién del senador
Loépez Arias, cualquiera que sea su acierto o error respecto de la cuestiéon de las
excusaciones y recusaciones en si mismas, 10 dice nada en absoluto respecto de la cuestion
de si es vdlido 0 no, en suma, fraccionar una acusacion comun, para llevar a juicio a cada
acusado en juicios distintos y, sobre todo, reducir las posibilidades de defensa del

segundo.

Dicho de otro modo y brevemente: una cosa es discutit cémo debe integrarse el
tribunal de un “segundo juicio” en el supuesto de que este juicio se haga, es decir, 57 es
legitimo que intervengan jueces contaminados o no frente a la exigencia del “tribunal
independiente e imparcial” del art. 8, parr. 1, CADH, y otra cuestion completamente
distinta es la pregunta prioritaria de si es en suma legitimo admitir una segunda
acusacion por hechos conexos o idénticos a los de un primer juicio, aunque existieran
hipotéticamente todos jueces o contaminados, es decir, la pregunta relativa a si la Camara
de Diputados de la Nacion fenia en suma una accion legitima para proceder contra un segundo
acusado que excluyd de un primer juicio o si tal accion decayo de una vey y para siempre cuando
cireunscribio su primera acusacion a un solo acusado. Si se entiende, como dice la defensa, que
este fraccionamiento viola el principio de fazr trial (“debidas garantias”), la Camara de
Diputados ya no tiene accidén para perseguir al supuesto acusado, aqui recurrente. Y esto
es completamente independiente de la legitimidad de la integracion del tribunal, pues se
trata de la pregunta prioritaria de si exis#/a una accion vigente, o si ella faltaba (art. 339,

inc. 2, CPPN, en funcién del art. 8, parr. 1, CADH).

Nada de ello, por cierto, ha sido siquiera tratado por el H. Senado, ni al rechazar la
excusacion del senador Lopez Arias en el “segundo juicio”, ni al rechazar la nulidad de

la acusacién en su total alcance, “por manifiestamente improcedente”, sin argumentos,

en la Resoluciéon DR-JP-(B)-7/05, att. 4.°, del 22/6/2005.
V. La respuesta del diputado Falu a la tacha de nulidad
1. Cuando la defensa plante6 esta nulidad de la acusacién en su total alcance, solicito

que se diera traslado a la Comisién Acusadora, para que recién después resolviera el

tribunal. El Senado no quiso seguir ese camino, correcto, impuesto por el derecho
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vigente, y rechaz6 “in limine, por manifiestamente improcedente” nuestro planteo de
nulidad (fodo planteo de la defensa le pareci6 al Senado “manifiestamente

improcedente”).

Al llegar la causa a estadio de alegatos, el diputado Fald, cuando la cuestién ya no
podia seguir siendo discutida, se puso a alegar sobre la validez de su procedimiento

contrario al fazr trial.

El dijo:

“Nosotros, cuando se hizo el enjuiciamiento a Moliné O’Connor, no tenfamos la
carpeta de circulacion interna. Esa carpeta de circulacion interna es requerida por tres
diputados y, como elemento probatorio, se accede a la misma, se oficia a la
Presidencia de la Corte Suprema y es remitida a este Senado —aclaro que se trata de
una prueba que esta Camara ya aprobd, aunque se pretendia considerarla ilegitima—.
Allf advertimos, con estupor cual habia sido el primer pensamiento juridico del juez
Boggiano en esta materia. Alli observamos cémo dos meses antes, en una causa que
habia estado durante mas de dos afios dando vueltas por distintas vocalias, emite su
borrador de voto en el que expresa mas duramente las propias disidencias que
quedaron en pie en el caso Meller por parte de Petracchi, Belluscio y Fayt.

”Nosotros ignorabamos, al momento de enjuiciar a Moliné O’Connor, que el hoy
acusado Boggiano habia dicho en su borrador, por ejemplo, que tenfan razén el
Estado Argentino, que habfa que imponerle las costas, que se trataba de una
sentencia abstracta, dogmatica y producto del voluntarismo del Tribunal Arbitral de
Obras Publicas de Marfa Julia Alsogaray. Que era enjundioso el dictamen de la
Procuracion del Tesoro de la Nacion... (etc.)” [todo lo demas del discurso,

. , . ., 9
cotresponde a cosas conocidas por Falt ya en su primera acusacién]”.

Esos argumentos son los que precisamente marcan la nulidad de fraccionar las
acusaciones. Con prescindencia de que la “carpeta de circulacion interna de votos” da

plena razon a la correccion del comportamiento del juez Boggiano (al respeco, v. zfra,

% 31. Reunién - 11.* Sesioén en tribunal - 22 de septiembre de 2005, sesion de alegatos, p. 13

(alegato del diputado Falu).
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§ 10), lo importante es ahora centrarse en la cuestion de la nulidad del fraccionamiento

de la acusacion.

El mero hecho de que el acusador diga —en el segundo juicio— que luego pasé a
considerar que el segundo acusado habia tenido un comportamiento mas grave, en
raz6n de pruebas colectadas durante su segunda investigacion —cuando en el juicio
anterior habfa acusado al anterior juez sobre la base de un criterio contrario—,
demuestra que ambas acusaciones debieron ser tramitadas en conjunto y en ese conjunto debid
tomar el Estado una decision uniforme, no contradictoria. Justamente el hecho de que en
dos juicios se esté usando una prueba que en su casi totalidad es prueba comzin para
ambas acusaciones demuestra, tal como lo dijo la Suprema Corte americana en “Ashe vs.
Swenson” (397 U.S. 436), que el Estado debe realizar ambas acusaciones en un solo acto,
precisamente porque la mayor parte de la prueba es comzin y un fraccionamiento arbitrario de
la acusacion comun le permitirfa al Estado modificar posiciones con fines especulativos,
mejorar la situacion probatoria, lograr inercias de sentencia de culpabilidad por
condenas logradas en ausencia del segundo acusado potencial (ya conocido de

antemano), etc.

Es justamente por eso que no se puede fraccionar una acusaciéon cuyo contenido es
comun a dos imputados eventuales. La solucion serfa diferente, desde luego, si el hecho
conocido recién con posterioridad, le ilustrara al acusador no de (supuestas) “mejores
armas probatorias”, sino de la existencia misma de s imputados eventuales de los que
habia percibido en un primer momento. Dicho de otro modo: si al comienzo de una
investigacion penal, #ada hace pensar que en el hecho investigado haya intervenido s
de un sujeto, la noticia posterior de que ha habido o#rvs participantes —noticia habida, p.
ej., en el juicio oral por el primer caso—, /legitima una segunda acusacion contra el nuevo
sujeto. Pero si, ya al inicio, el acusador tiene plena consciencia de que hay, p. ¢j., varios
intervinientes, 1o puede ir fraccionando arbitrariamente las acusaciones, persona por persona, para
ir logrando una mejor base probatoria juicio tras juicio, sosteniendo en cada juicio

afirmaciones contrapuestas a las de los otros juicios.

Eso mismo ya lesiona el fair trial. Vistas las cosas como las plantea la defensa, se trata

de una ampliacion del principio de cosa juzgada, tal como la Corte estadounidense lo
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resolvié en “Ashe vs. Swenson”. En ese caso se trataba de dos acusaciones sucesivas
contra un mismo sujeto, por hechos distintos (concurso real) cometidos en la misma
unidad espacio-temporal, aunque fueran independientes como tales. Aunque los hechos,
por ello, eran distintos (sin identidad de objeto), la Corte prescindi6é de la identidad de
hecho para reconocer igualmente blogueada la posibilidad de una segunda acusacion
contra el mismo sujeto por otro de los hechos cometidos en las mismas circunstancias.
El fiscal, para proceder asi, dijo la Corte estadounidense, Zene que dar razones de por gué no

pudo formular al inicio ambas acusaciones.

De modo correspondiente, esta defensa sostiene que /z misma doctrina tiene que
amparar a #n segundo acusado (distinto sujeto), si en un segundo juicio se lo quiere acusar
a &l por un mismo becho, ya juzgado en un primer juicio, si el acusador tenfa de entrada
plena consciencia de la intervencién del segundo sujeto. Asi visto, la proscripcion de una
“doble persecucion” no ampara tan sélo a alguien ya perseguido anteriormente por un
mismo hecho, sino que pone también un limite al Estado para que no produzca, por el
mismo hecho, varias acusaciones sucesivas, si estuvo a su alcance realizar las acusaciones

en conjunto, con criterios uniformes y de buena fe (fair trial).

El diputado Falt también argumentd, en su alegato, en el sentido de que el juez

Boggiano podria haberse acusado a si mismo, “autodenunciandose”.

2. Esto implica un grave error. Sélo quien esta habituado a desvalorar los derechos
del hombre puede argumentar de esa forma. Pues ninguna garantfa puede ser
interpretada de tal modo que el Estado le diga al sujeto: si Ud. queria garantias, tendria
que haberse autoincriminado (wemo tenetur se ipsum prodere [art. 18, CNJ). Pero, por lo
demads, ningin funcionario de los que pueden ser acusados por la Camara de Diputados
(art. 53, CN) tiene facultades para producir su acusacién, solo privativa de la propia
Camara de Diputados (“Sélo ella ejerce el derecho de acusar...”, art. cit.,, CN). Y en
orden a la posibilidad de denunciarse (notitia criminis) el hecho en si era plenamente
conocido por todos, también por los investigadores, y, por eso, no requeria ninguna

“denuncia”.

El argumento, por tanto, es doblemente incorrecto.
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VI. Conclusiones

Por todo lo expuesto, asi como la Corte, al considerar nuestro recurso extraordinario
anterior, debetia revocar la resolucion DR-JP-(B)-7/05, art. 4.°, que atentd contra la
garantfa constitucional que proscribe el juicio contrario al fair trial (“debidas garantias”),
declarar nulo el procedimiento, y, en consecuencia, también nula aquellla decisién de
“suspension” prevista en el art. 6.° de la misma resolucién —pues todo deriva de la
supuesta validez de un proceso que, constitucionalmente considerado, es nulo en su total
alcance (art. 339, inc. 2, CPPN, en conexién con el art. 8, parr. 1, CADH), razén por la
cual corresponde el archivo de las actuaciones—, asi también corresponderd tomar esa
decisién, considerando ya el dictado de una sentencia definitiva destitutoria, del 28/9/
2005 (Sentencia DR-1128/05), lo que asi solicita que se declare, en este primer agravio,
en decision comiin de ambos recursos extraordinarios. Loos demas agravios de este escrito, en esta

medida, deben ser considerados subsidiarios.

§ 5. Invalidez de la sentencia condenatoria por estar afectada la garantia

de tribunal independiente e imparcial (art. 8, parr. 1, CADH)

I. Planteo de la cuestion

A) Objeto de la tacha

El segundo agravio también se superpone con uno de los que fueron planteados en el
antetior recurso extraordinatio™, oportunamente interpuesto por la defensa contra la
resolucion del 22/6/2005 que denegé el planteo de recusacion de diversos senadores
(art. 1.°, Resolucién DR-JP[B]-6/05), al igual que contra la resolucién de esa fecha que
suspendio al juez Boggiano de sus funciones como juez de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (att. 6.°, Resolucion DR-JP-[B]-7/05). Dado que la Corte Suprema, en su
fallo del 27/9/2005, declaté mal denegado por el Senado de la Nacién aquel recurso

extraordinario y, en consecuencia, abrié la queja, tal cuestion y agravio se hallan

0 Recurso extraordinario de la defensa del juez Boggiano contra las resoluciones del Senado

dictadas el 22/6/2005, § 3.
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pendientes de decision por la Corte Suprema respecto de las dos resoluciones recién
citadas (del 22/6/2005). Pero, a la vez, aqui debe ser reproducido el mismo agravio,
ahora contra la sentencia definitiva, condenatoria, del 28/9/2005, o sea: la Sentencia DR-
1128/05, siendo util demostrar aqui, asimismo, de qué modo se reflejé en concreto, en
el resultado final de la sentencia, la sospecha de parcialidad denunciada en el planteo de

recusacion originario.

Como se sabe, nuestro planteo de recusacion se fundé en que 34 senadores de los
que siguen integrando el Senado al momento actual habfan intervenido en el juicio
anterior contra el juez Moliné O’Connor, votando en favor de la acusacion, al menos
por alguno de los cargos incluidos en ella, y tales cargos se reproducian en este juicio.
Fue planteado pues como violacion a la garantia de imparcialidad en su “dimension
objetiva” —en el sentido de la jurisprudencia habida al respecto en el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién— el hecho de que tales senadores intervinieran ahora
en este segundo juicio, cuando ya habian tomado decisiones correspondientes al
reconocimiento de la culpabilidad de un coimputado potencial, en el primer juicio, en
ausencia del acusado en el segundo juicio. Mas alla de que esta segunda acusacién fue
tachada de improcedente (nula en su total alcance) por la defensa, si el juicio seguia
adelante de todos modos —tal el planteo de la defensa— no podia hacerlo con los
mismos jueces que ya se habfan pronunciado contra el primer acusado, de modo que se
produjera una contaminacion en su rol de juez para el segundo juicio. Se trata de la
garantfa de imparcialidad del tribunal, consagrada en el art. 8, parr. 1, CADH, vy, por

tanto, resguardada también por fuerza del art. 75, inc. 22, CN.

Por lo demis, en nuestro antetrior recurso extraordinario se demostrd también una
lesion sorpresiva a la garantia de independencia del tribunal, en razén de que un blogue
politico manifestd expresamente que cada juez de su bloque actuaba asumiendo la
decision del partido, que habia sido tomada en forma previa a la sesién del 22/6/2005,
votando finalmente por la suspension del juez, lo que se reprodujo, mutatis mutandss, en

la sentencia definitiva del 28,/9/2005.
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Asi como la resolucion que rechazé la recusacion el 22/6/2005 causéd un agravio ya
definitivo de orden federal, en razén de que el tribunal de juicio queddé constituido de
manera contraria a las garantifas aseguradas en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (art. 8, parr. 1, CADH), y, por ende, en contra del art. 75, inc. 22,
de la Constitucién Nacional, asi también la sentencia definitiva dictada sobre esa misma

base ilicita de integracion del tribunal afecta la misma garantia.

Los elementos Independencia e¢ imparcialidad deben ser distinguidos, porque
corresponden a nociones distintas, por mas que se hallen vinculados, y por mas que la

independencia sea ya un presupuesto de la imparcialidad.

B) Tribunal “no independiente”

Los vicios que conciernen a la calidad de tribunal “no independiente” consisten en
que varios senadores que integran uno de los partidos politicos del pafs, la Unién Civica
Radical, manifestaron haber tomado una decisiéon “en bloque”, habiendo sido autorizada
alguna disidencia especifica, como excepcién. Sin embargo, tal actuacion por “bloque
politico” viola de por si la garantia de tribunal zndependiente (art. 8, parr. 1, CADH); pues,
conforme a esa garantia, cada juez debe sentirse vinculado, sd/o por su conciencia, a tomar la
decision justa segun su leal saber y entender, y no segun una decisiéon surgida de la
conduccién politica de su partido, por mas “democratica” que hubiera sido la forma de

llegar a un criterio uniforme en el seno del partido respectivo.
Pero esta cuestién, con ser grave, no fue la objecion que habia fundamentado el
planteo originario de la defensa de recusacion de 34 senadores del cuerpo. Pues la lesion

al “tribunal independiente” surgi6 precisamente después de nuestro planteo originario.

Por ello, sobre este aspecto de “tribunal no independiente” se hablara en particular

infra, punto VIIL

C) Tribunal “no imparcial”
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El planteo originariamente incluido en el escrito de defensa y en su ampliaciéon oral
fue el de recusacion de los jueces que no satisfacian e/ estandar objetivo de imparcialidad
fijado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon. La densa cuestion
planteada por la defensa al respecto’, como se sabe, no fue tratada por el Senado, sino

con un rechazo ‘I lmine”.

Al rechazar “Gn limine” las recusaciones planteadas por la defensa, como “ma-
nifiestamente improcedentes”, el tribunal no controvirtié ninguna de las razones
expuestas por la defensa como fundamento de la recusacion, aun cuando ellas se fundan
en una honda tradicién humanista jalonada por la jurisprudencia internacional en la
materia, de modo que en este recurso tampoco harfa falta controvertir ningin
fundamento. En lugar de ello, se hace seguidamente un esbozo de la recusacion
respectiva y de sus fundamentos en garantias reconocidas en tratados sobre derechos
fundamentales del hombre, acogidos en la Constitucion (art. 75, inc. 22, CN).
Posteriormente, seran controvertidos algunos argumentos deslizados durante el debate
de la sesién del 22/6/2005, siguiendo en este aspecto nuestro anterior recurso
extraordinario, argumentos aislados que mas resumidamente volvieron a insinuarse en la
sesion del Senado habida con antelacién a la votacion de los cargos, en la sesion del

28/9/2005 (es decir, con catracter previo a la sentencia definitiva).

De este aspecto del agravio de tribunal no imparcial se trata infra, puntos IT a VII.

IL. Jueces que han sido recusados

Como se indico, la recusacion de los 34 senadores de referencia fue fundada en el
hecho de que ellos habfan votado por la destitucién del entonces juez de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién, Don Eduardo Moliné O’Connor, en el juicio politico

seguido contra él respecto de los casos “Meller”, “Macti” y “Dragonetti de Roman”.

31 Véase “Escrito de Defensa”, Segunda Parte, Capitulo II, pp. 69/102, escrito ahora publicado

integramente, con la version taquigrafica de la sesion del 22/6/2005, en GELLI / SANCINETTI, Juicio
politico, Garantias del acusado y garantias del Poder Judicial frente al poder politico, Hammurabi,
Buenos Aires, 2005, pp. 123/174.
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LLa némina de los 34 senadores originariamente recusados por la defensa del juez

Boggiano es la siguiente:

1. Arancio de Beller, Lylia Ménica Jujuy Frente Civico Jujefio 9/12/2005

2. Bar, Graciela Yolanda Entre Rios Justicialista *

3. Cafiero, Antonio Francisco Buenos Aires Justicialista 9/12/2005

4. Caparrds, Mabel Luisa Tierra Del Fuego Justicialista

5. Capitanich, Jorge Milton Chaco Justicialista *

6. Castro, Marfa Elisa Santiago Del Estero Justicialista

7. Colombo de Acevedo, M. Teresita Del Valle Catamarca Frente Civico Y Social
*

8. Conti, Diana Beatriz Buenos Aires Frepaso 9/12/2005  *

9. Daniele, Mario Domingo Tierra Del Fuego Justicialista
10. Falcd, Luis Rio Negro Radical Rionegrino

*

11. Ferniandez, Nicolds Alejandro Santa Cruz Justicialista 9/12/2005
*

12. Fernandez de Kirchner, Cristina E. Santa Cruz Justicialista 9/12/2005
*

13. Gallia, Sergio Adrian Neuquen Justicialista

14. Guinle, Marcelo Alejandro Horacio Chubut Justicialista
15. Ibarra, Vilma Lidia Ciudad Auténoma de Bs. As. Frente Grande

*

16. Jenefes, Guillermo Raul Jujuy Justicialista 9/12/2005

17. Latorre, Roxana Itati Santa Fe Justicialista

*

18. ILeguizamé6n, Marfa Laura Ciudad Auténoma de Bs. As. Justicialista
19. Loépez Arias, Marcelo Eduardo Salta Justicialista

20. Martin, Floriana Nélida San Juan Justicialista 9/12/2005
21. Mavans, Jose Miguel Angel Formosa Justicialista 9/12/2005
22. Maza, Ada Mercedes I.a Rioja Justicialista 9/12/2005

23. Mera, Mario Rubén Santiago Del Estero Justicialista
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24. Miranda, Julio A. Tucuman Justicialista

*
25. Morales, Gerardo Rubén Jujuy Union Civica Radical 9/12/2005
26. _Miiller, Mabel Hilda Buenos Aires Justicialista 9/12/2005
27. Negre de Alonso, Liliana Teresita San Luis Justicialista 9/12/2005
28. Ochoa, Raul Ernesto, San Luis Justicialista 9/12/2005
29. Oviedo, Mercedes Margarita Misiones Justicialista 9/12/2005
30. Paz, Elva Azucena Formosa Justicialista 9/12/2005
31. Perceval, Marfa Cristina Mendoza Justicialista *
32. Pichetto, Miguel Angel Rio Negro Justicialista
33. Puerta, Federico Ramén Misiones Justicialista 9/12/2005
34. Yoma, Jorge Radl La Rioja Justicialista 9/12/2005

Los 34 senadores de esta némina™ habian votado en favor de la destitucién del ex -
juez Moliné O’Connor al menos en alguno de los cargos referidos a la causa “Meller”;
aquellos 28 senadores que aparecen subrayados en la misma lista habfan votado ademas
por la destituciéon de dicho juez al menos en alguno de los cargos referidos a la causa
“Magarifios” (conexo con el caso “Dragonetti de Roman”, en razén de que parte de la
imputacién se correspondia con el dictado de una Acordada suscripta simultineamente
por ambos jueces); mientras que, finalmente, los 11 senadores que en la lista aparecen
signados con asterisco, son aquellos que habian votado al menos en favor de alguno de
los cargos referidos a la causa “Macti”. La fecha 2/12/2005 indica el punto final del
mandato, es decir, que la base de jueces 7o contaminados podria haberse ampliado en

alguna medida, si la prosecucién del juicio se hubiera diferido al 10/12/2005.

I1I. Incidencia de la contaminacion procesal en la sentencia definitiva

La forma en que el temor de parcialidad por razones objetivas se tradujo en dafio
concreto en la sentencia definitiva del 28/9/2005 no se corresponde integramente, sino
parcialmente, con la forma en que el mismo temor se habifa traducido ya en dano

objetivo, en la decisién de suspension del 22/6/2005. Aqui corresponde mostrar qué

32 Como se sabe, el senador Ochoa, de todos modos, se hallaba “suspendido” por el Senado.

67



senadores de los originariamente recusados por contaminacién procesal votaron

efectivamente por la destitucion del juez Boggiano en la sentencia definitiva.

La destitucion del juez Boggiano fue aprobada positivamente en todos los cargos

correspondientes a la causa “Meller” (por cuya resolucion judicial, aunque con voto de

fundamentacion distinta, también habifa sido destituido el juez Moliné en el primer

juicio). Los 6 cargos, que en el juicio a Moliné O’Connor se habian expresado en sélo 3

cargos, fueron votados en el juicio al juez Boggiano por un numero de votos que oscild

entre 40 y 44 votos. Aqui corresponde identificar cuantos de los 44 votos destitutorios

correspondieron a senadores que habfan sido recusados por menoscabo a la garantia de

imparcialidad, a saber:

—_

RS B N L e

N N /) /) /) s s e

Arancio de Beller, Lylia Moénica Jujuy Frente Civico Jujefio

Bar, Graciela Yolanda Entre Rios Justicialista

Cafiero, Antonio Francisco Buenos Aires Justicialista

Caparrés, Mabel Luisa Tierra Del Fuego Justicialista

Capitanich, Jorge Milton Chaco Justicialista

Colombo de Acevedo, M. Teresita Del Valle Catamarca Frente Civico Y Social
Conti, Diana Beatriz Buenos Aires Frepaso

Daniele, Mario Domingo Tierra Del Fuego Justicialista

Falco, Luis Rio Negro Radical Rionegrino

. Fernandez, Nicolas Alejandro Santa Cruz Justicialista
. Fernandez de Kirchner, Cristina E. Santa Cruz Justicialista
. Gallia, Sergio Adrian Neuquen Justicialista

. Guinle, Marcelo Alejandro Horacio Chubut Justicialista

Ibarra, Vilma Lidia Ciudad Auténoma de Bs. As. Frente Grande

. Jenefes, Guillermo Radl Jujuy Justicialista

. Latorre, Roxana Itati Santa Fe Justicialista

. Mayans, Jose Miguel Angel Formosa Justicialista

. Maza, Ada Mercedes La Rioja Justicialista

. Mera, Mario Rubén Santiago Del Estero Justicialista
. Miranda, Julio A. Tucuman Justicialista

. Morales, Gerardo Rubén Jujuy Union Civica Radical
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22. Oviedo, Mercedes Margarita Misiones Justicialista
23. Paz, Elva Azucena Formosa Justicialista

24. Perceval, Marfa Cristina Mendoza Justicialista

25. Pichetto, Miguel Angel Rio Negro Justicialista

26. Yoma, Jorge Raul La Rioja Justicialista

De los 34 senadores originariamente recusados, 7 estuvieron ausentes el 28/9/2005:
Castro, Leguizamon, Lipez Arias, Martin, Miiller, Ochoa (suspendido) y Puerta, mientras que
la senadora Negre de Alonso votd en contra de la acusacion, es decir, por el rechazo de
todos los cargos. Dicho de otro modo, de los 27 senadores que estuvieron presentes en
la sesién de la sentencia definitiva, de los 34 originariamente recusados (descontados los
7 jueces ausentes), 26 se comportaron conforme a la prevision de temor de parcialidad
contra el acusado, y s6lo una senadora, 70, lo que demuestra en qué grave medida el temor
de parcialidad se ha traducido en dafio concreto y definitivo, porque mas de la mitad de
los 44 votos destitutorios corresponden a jueces que le despertaban al acusado
justificadas sospechas de parcialidad, en el sentido de la jurisprudencia de los tribunales
internacionales antes mencionados, recogida por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Descartados tales 26 votos, los 18 votos destitutorios restantes no
representarfan dos tercios, si se enfrentaran a los 12 votos que rechazaron todos los
cargos. Esto demuestra la especial incidencia de la cuestién, mas alla de que, dentro de
los 18 votos destitutorios, varios senadores se hallaban afectados por el vicio de falta de

independencia (especialmente los del bloque radical).

Mas alla de ello, el agravio de tribunal no imparcial alcanza también a los senadores
ausentes el dfa de la sentencia definitiva, porque esta clase de juicio, por anomalias
consentidas desde siempre por el Senado, transcurre en unas sesiones coz #nos jueces y en
otras sesiones, con otros. Para dar ahora tan sélo un ejemplo, el dia de los alegatos finales
de acusacion y defensa, el senador Lgpeg Arias —quien al comienzo de este juicio habia
pedido su excusacién justamente porque entendia que la intervencién suya en el juicio
anterior lo invalidaba para actuar como juez imparcial en el segundo juicio—, fue
llamado a bajar al recinto para satisfacer el gudrum necesario para iniciar la sesion del
22/9/2005 (audiencia de alegatos), mas alla de que, después de iniciada ésta, él y muchos

otros senadores se retiraron, no satisfaciéndose el quérum en ningin momento durante
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los alegatos de la defensa (hubo sélo entre 27 y 34 senadores presentes segun cada
momento, siendo que la mitad mas uno requerida exigfa 37). Dicho de otro modo, si, p.
ej., hubiera sido aceptada la excusacion originaria del senador Ldpez Arias, éste no habria
podido dar quérum en la sesion de alegatos, lo que proyecta incidencia también sobre el
progreso intermedio ilicito en direccién a la sentencia definitiva condenatoria, lo que
demuestra que la lesion final real a la garantia de tribunal imparcial no se limita en

realidad a los 26 senadores arriba mencionados.

IV. Fundamento de la recusacion en la garantia de ser juzgado

por un tribunal imparcial (art. 8, parr. 1, CADH)

La garantia de tribunal imparcial (art. 8, parr. 1, CADH) ha sido interpretada
recientemente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (causa “Llerena”, sent. del
17/5/2005), en concordancia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (respecto del art. 6, parr. 1, CEDH) y de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (respecto del art. 8, parr. 1, CADH).

Como se sabe, se trata de una distincion entre imparcialidad subjetiva y objetiva,
exigiéndose ambos estandares para que el tribunal sea admisible como constituido en
respeto a las garantias del acusado. Se da un vicio de parcialidad subjetiva, cuando hay
indicios de que un juez tendera a resolver la causa, por una posicién personal, en certa
direccion, especialmente en contra del imputado, comoquiera que sea el desarrollo del
juicio. Se da un vicio de parcialidad en su dimension objetiva, cuando ya el mero rol en el
que se hubiera desempenado el juez en un momento anterior al juicio puede levantar
sospechas fundadas de parcialidad, lo que ocurre especialmente cuando ha intervenido

., . . 53 . .
con antelacién en la misma causa, en un rol que puede haber contaminade™ su criterio en

3 La expresion “jueces contaminados” no tiene ninguna otra acepcion que la de marcar que un juez

ya ha tenido sobre el caso determinada impresion, en un momento previo, por las razones que fueran,
especialmente en contra del acusado. Dicho a la inversa, en contenido negativo, que el juez no llega a
juzgar el caso exento de prejuicios de culpabilidad, como si deberia ser. Acerca de este uso de la
expresion “contaminado” en ese exclusivo sentido, v., p. €j., RICARDO RODRIGUEZ FERNANDEZ, La
contaminacion procesal, El derecho al juez imparcial, Causas de abstencion y recusacion (con
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determinada direccién, en particular cuando debié asumir cierto rol que puede haberle
tormado prejuicios de culpabilidad contra el acusado; lo mismo ocurre cuando ha juzgado ya
el mismo caso, respecto de la acusacién contra un coimputado, siendo que la
culpabilidad de éste implicaria al menos una (alta) probabilidad de la culpabilidad del
coimputado posterior. Incluso razones psicolégicas de znseguridad en si mismo pueden
influir a este respecto, porque aun aquel que en un segundo juicio advirtiera que fallé
equivocadamente en el juicio anterior, tenderfa a defender su error con un voto analogo

al emitido en el otro juicio.

De la némina de casos del Tribunal Europeo referidos a la cuestién, pueden ser
citados, entre otros: “Piersack vs. Bélgica” (1982)™, “De Cubber vs. Bélgica” (1984), “Ben
Yaacoub vs. Bélgica” (1987)°, “Hauschildt vs. Dinamarca” (1989)”, “Oberschlick  vs.

Austria”(1991)°, “Castillo Algar vs. Espaia” (1998)” y otros posteriores. Estos casos tienen

comentario a la STEDH del 28/10/1998, en el caso “Castillo Algar vs. Espafia” y publicacion de esta
sentencia), Comares, Granada, 2000. En nuestro pais, ya anteriormente, GUSTAVO BRUZZONE, Sobre
la garantia del juez imparcial, en “N.D.P.”, 1996-B, pp. 541 ss., esp. 548 s.; v. también JORGE A.
SANDRO, en SANCINETTL, La violacion a la garantia de imparcialidad del tribunal, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2001, p. 139, punto 2, tercer parrafo; v. también SANCINETTI, op. cit., p. 165, n.° m. 197. La
defensa hace esta acotacion, en razén de que varios senadores tomaron como hiriente o no seria la
expresion; incluso el testigo Rafael Bielsa, que contestd por escrito el cuestionario a €l
correspondiente, usé esta expresion en sentido, a nuestro juicio, ridiculizante para la defensa. Se trata,
como se destaca aqui, de una expresion técnica que todos los entendidos en la materia conocen
perfectamente, y que no tiene ningun sentido peyorativo, sino descriptivo.

> TEDH, Serie A, N° 53, sent. del 1/10/1982, v. su publicacién en Tribunal Europeo de Derechos
Humanos - 25 anios de jurisprudencia 1959-1983, BJC, Madrid, pp. 869 ss. Para una relacion de los
hechos origen de la causa y la doctrina del Tribunal, cfr. SANCINETTI, La violacion a la garantia de la
imparcialidad del tribunal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pp. 43 ss.

> TEDH, Serie A, N° 86 , sent. del 26/10/1984, v. su publicacién en Tribunal Europeo de Derechos
Humanos - Jurisprudencia 1984-1987, BJC, Madrid, pp. 256 ss. Para una relacion de los hechos
origen de la causa y la doctrina del Tribunal, cfr. SANCINETTI, La violacion a la garantia de la
imparcialidad del tribunal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pp. 48 ss.

% TEDH, Serie A, N° 127, sent. del 27/11/1987, v. seglin su publicacion en Tribunal Europeo de
Derechos Humanos - Jurisprudencia 1984-1987, BJC, Madrid, pp. 1231 ss. En este caso, sin
embargo, las partes llegaron a un acuerdo amistoso después de que la Comision EDH emitiera el
dictamen de que habia habido una lesion a la garantia de imparcialidad. Para una relacion de los
hechos origen de la causa y la doctrina de la Comision, cfr. SANCINETTI, La violacion a la garantia de
la imparcialidad del tribunal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pp. 55 ss.

57 Sent. del 24/5/1989, Serie A, N° 154. Cfr. www.echr.coe.int; version castellana de Maria Fernanda
Pérez Rosales, referida en SANCINETTI, La violacion a la garantia de la imparcialidad del tribunal,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pp. 62 ss.

8 Sent. del 23/5/1991, Serie A, N° 204. Cfr. www.echr.coe.int; version castellana de Maria Fernanda
Pérez Rosales, referida en SANCINETTI, La violacion a la garantia de la imparcialidad del tribunal,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pp. 73 ss.

% Sent. del 28/10/1998; cfr. SANCINETTI, La violacion a la garantia de la imparcialidad del tribunal,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pp. 78 ss., tomando alli la version castellana de la sentencia que se
publica en RICARDO RODRIGUEZ FERNANDEZ, La contaminacion procesal, El derecho al juez
imparcial, Causas de abstencion y recusacion, Comares, Granada, 2000, pp. 143 ss.
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en general la estructura de que #n0 o mds de los jueces que integran un tribunal de juicio
han intervenido anteriormente en la misma causa en otro caracter (por ejemplo: un juez
del tribunal de juicio que anteriormente fue juez de instruccion y dictd prisién preventiva
contra el acusado). Por lo demas, el Tribunal Europeo ha extendido esta doctrina de la
violaciéon a la garantia de imparcialidad, al caso de juicios sucesivos por los mismos
jueces contra distintos acusados que, si hubieran sido juzgados en un solo juicio, habrian
sido coimputados, con alcance igual o distinto, segin fuera el fondo del asunto, pero
siempre como coimputados. Esta doctrina se consagra en la causa: “Rojas Morales v.
Italia”, fallada el 16/11/2000. En esta causa el acusado fue condenado por asociacién
ilicita para el trafico de estupefacientes por un tribunal que estaba integrado por dos
juezas que habian juzgado previamente a otro coimputado por el mismo hecho, con
afirmaciones que podian implicar la culpabilidad de Rojas Morales. El Tribunal Europeo

declard que tal juicio habia violado la garantia de tribunal imparcial (art. 6.1, CEDH).

En concreto, el TEDH declaré en el caso “Rojas Morales v. Italia” (2000):

“30) La Corte recuerda que a los fines del art. 6, parr. 1, la imparcialidad debe
apreciarse de una manera subjetiva, tratando de determinar la conviccion y el
comportamiento personales de tal juez en tal ocasién, y también de una manera
objetiva que lleve a asegurar que él ofrecia las garantfas suficientes para excluir sobre
este punto toda duda legitima (ver, entre otros, los fallos Hauschildt ¢. Dinamarca del
24 de mayo de 1989, serie A n.° 154, p. 21, parr. 46 y Thomann ¢. Suiza del 10 de junio
de 1996, Repertorio 1996-111, p. 815, parr. 30).

”31) En cuanto a la primera, la Corte no ha relevado ningin elemento susceptible

de poner en duda la imparcialidad personal de los jueces involucrados.

”32) En cuanto a la segunda, ella lleva a preguntarse si, independientemente de la
conducta del juez, existen ciertos hechos verificables que autorizan a sospechar la
imparcialidad de este dltimo. En el caso, incluso las apariencias pueden revestir
importancia. Corresponde a la confianza que los tribunales de una sociedad
democratica deben inspirar al justiciable. Resulta que para pronunciarse, en un caso

particular, sobre la existencia de una razon legitima para dudar de un juez por falta de
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imparcialidad, la 6ptica del acusado debe tomarse en cuenta, pero no juega un papel
decisivo. El elemento determinante consiste en saber si se pueden considerar las
aprehensiones del interesado como objetivamente justificadas (ver el fallo Ferranteli y

Santangelo c. Italia del 7 de agosto de 1996, Repertorio 1996-111, pp. 951-952, parr. 58).

”33) La Corte nota que, en el caso, el temor a una falta de imparcialidad viene del
hecho de que la decision del tribunal de Milan del 6 de julio de 1993 pronunciada
contra M.A., contiene numerosas referencias al requirente y a su papel en el seno de
la organizacion criminal de la cual se sospechaba que ¢l formaba parte. En particular,
varios parrafos se refieren al requirente como el organizador y promotor de un
trafico de estupefacientes entre Italia y América latina [...]. Dos de los jueces que
habian pronunciado la sentencia del 6 de julio de 1993 —especialmente las Sras. M y
B— fueron luego llamadas a decidir sobre la razén de las acusaciones llevadas contra
el requirente, que comprendian, al menos en parte, los mismos hechos que eran la

base de la condena a M.A.

”34) La Corte estima que estos elementos bastan para considerar como
objetivamente justificados los temores del requirente con relacion a la imparcialidad
del tribunal de Milan.

. . ., . )
”’35) En consecuencia, hubo violacién del att. 6, parr. 17

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha asumido la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de modo claro y definitorio reiteradamente, y en

patticular en el conocido caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica™, sentencia del 2/7/2004, en la

que adopté el criterio subjetivo + objetivo del TEDH.

En efecto, en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica” (2004), la Corte IDH, declaré

—en seguimiento del Tribunal Europeo—:

% TEDH, sent. del 16/11/2000 (convertido en definitivo el 16/2/2001, art. 44, parr. 2, CEDH), caso
“Rojas Morales vs. Italia”, demanda n.° 39.676/98 (version espafiola a partir del orig. francés de
Liliana Baldo y Ana Maria Aulmann).
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“170. IL.a Corte Europea ha sefialado que la imparcialidad tiene aspectos tanto
subjetivos como objetivos, a saber:
”Primero, el tribunal debe carecer, de una manera subjetiva, de prejuicio personal.
Segundo, también debe ser imparcial desde un punto de vista objetivo, es decir,
debe ofrecer garantfas suficientes para que no haya duda legitima al respecto. Bajo
el analisis objetivo, se debe determinar si, aparte del comportamiento personal de
los jueces, hay hechos averiguables que podran suscitar dudas respecto de su
imparcialidad. En este sentido, hasta las apariencias podran tener cierta
importancia. Lo que esta en juego es la confianza que deben inspirar los tribunales
a los ciudadanos en una sociedad democratica y, sobre todo, en las partes del

1
caso”".

Por lo demas, en el conocido “Caso del Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y
Revoredo Marsano vs. Perst)”, la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos
declaré que las garantias propias del proceso penal rigen plenamente para el caso de juicios
politicos a magistrados de tribunales constitucionales, y especialmente la que se refiere a /a

garantia de imparcialidad del tribunal.

La doctrina del “Caso del Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y

Revoredo Marsano vs. Perti)” reza de la siguiente manera:

“67. Como ha quedado establecido en el presente caso, la destitucion de las tres
supuestas victimas fue producto de la aplicaciéon de una sancidn por parte del Poder

Legistativo en el marco de un juicio politico (supra 56.25).

”68. El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad estatal, 1o
cual vale para todo drgano o funcionario que se encuentre en una sitnacion de poder, en razén de

su caracter oficial, respecto de las demas personas. Es, asi, ilicita, toda forma de

1 Sent. de la Corte IDH en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, 2/7/2004; en nota 119 son
citados alli casos mas modernos que los anteriormente mencionados del TEDH: “Pabla KY vs.
Finlandia” (26/6/2004, parr. 27) y “Morris vs. El Reino Unido” (26/2/2002, parr. 58); en la nota 118
la Corte IDH se refiere a sus propias sentencias de los casos “Ivcher Bronstein”, sent. 6/2/2001, Serie
C, n.° 74, parr. 112; “Caso del Tribunal Constitucional”, sent. 31/1/2001, Serie C, n.° 71, parr. 77;
caso “Castillo Petruzzi y otros”, sent. 30/5/1999, Serie C, n.° 52, parr. 130-131.

62 Sentencia del 31/1/2001.
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ejercicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la Convencion.
Esto es atn [aun] mas importante cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio,
pues éste no sélo presupone la actuacion de las autoridades con un total apego al
orden juridico, sino [que| implica ademas /a concesion de las garantias minimas del debido
proceso a todas las personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias

establecidas en la Convencidn.

”69. Si bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titula «Garantias
Judicialesy, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, «sino [que
abarca también] el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales» a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante

cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos.

”70. Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo no
especifica garantias minimas en materias que conciernen a la determinaciéon de los
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, ¢/
elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del miismo precepto se aplica también a esos
drdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo Zene también el derecho, en general,

al debido proceso que se aplica en materia penal.

”71. De conformidad con la separacién de los poderes publicos que existe en el
Estado de Derecho, si bien la funcién jurisdiccional compete eminentemente al
Poder Judicial, otros drganos o autoridades priblicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es
decir, que cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por
un «juez o tribunal competente» para la «determinacion de sus derechosy, esta expresiin
se refiere a cualquier antoridad priblica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus
resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, esta
Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter
materialmente jurisdiccional, #ene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las

garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencion Americana.

...
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”74. En cuanto a la posibilidad de destituciéon de los jueces, los mismos Principios
[Basicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia de la Judicatura]
disponen:

Toda acusacién o queja formulada contra un juez por su actuaciéon judicial y
profesional se tramitara con prontitud e imparcialidad con arreglo al procedimiento
pertinente. [/ juex tendri derecho a ser oido imparcialmente. |..] En otras palabras, la
autoridad a cargo del proceso de destitucion de un juez debe conducirse imparcialmente en
el procedimiento establecido para el efecto y permitir el ejercicio del derecho de

defensa.

1.,

”77. En cuanto al ejercicio de las atribuciones del Congreso para llevar a cabo un
juicio politico, del que derivara la responsabilidad de un funcionario publico, la Corte
estima necesario recordar que toda persona sujeta a juicio de cualquier naturaleza
ante un 6rgano del Estado debera contar con la garantia de que dicho 6rgano sea
competente, zndependiente ¢ imparcial y actie en los términos del procedimiento

. . . ., 63
legalmente previsto para el conocimiento y la resolucion del caso que se le somete™.

Lo anterior es suficiente como para establecer que la garantia de imparcialidad
consagrada en el art. 8, parr. 1, CADH, alcanza, de modo incontrovertible, al juicio priblico
del art. 59 de la Constitucion de la Nacion Argentina. Y, a su vez, la jurisprudencia del TEDH
y de la Corte IDH marca una uniformidad en la senda de fortalecer la exigencia de
tribunal imparcial, segun la distincién entre imparcialidad en sentido subjetivo y objetivo,
doctrina que ha sido recibida recientemente por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacién en la ya citada causa “Llerena”, resuelta el 17/5/2005.

83 Pérrafos 67 a 77 de la sentencia de la Corte IDH, en el “Caso del Tribunal Constitucional (Aguirre
Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano vs. Peru)” , del 31/1/2001. (Las aclaraciones entre corchetes no
son del original; las bastardillas y negritas también estan interpoladas por esta defensa.). Respecto de
la incidencia de esta sentencia en la interpretacion de la recusabilidad de jueces de juicios politicos en
Argentina, véase ALFONSO SANTIAGO (H.), Grandezas y miserias en la vida judicial - El mal
desemperio como causal de remocion de los matistrados judiciales, El Derecho, Bs. As., 2003, p. 26,
nota 47.
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En suma, el hecho de que el tribunal que juzgé al juez Boggiano estuviera integrado
—especialmente en la sentencia definitiva— por 26 jueces que habian juzgado un caso
anterior, en el que la acusacion tenfa numerosos puntos en comun con la de este juicio,
impone que la Corte Suprema, asi como en el tramite de nuestro anterior recurso
extraordinario deberfa hacer lugar a la recusacion planteada, asi también en este recurso,
contra la sentencia definitiva, debe declarar violada la garantfa de imparcialidad en el juicio
seguido contra el juez Boggiano, disponiendo ya por ese solo motivo la revocacion de la
sentencia definitiva del juez acusado resuelta por el cuerpo con incidencia de 26 “jueces
contaminados” (en el sentido de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos), sobre 44 jueces que votaron por la sentencia de culpabilidad.

V. La violacién a la garantia de imparcialidad

del tribunal, expresada a modo de silogismo

Si el fundamento de este planteo debiera traducirse en un silogismo breve, la cadena

argumental se reflejarfa de este modo:

a) todo juicio en que se debata una cuestién penal, civil o de otra naturaleza que
ponga en juego el derecho de una persona humana debe tramitar con respeto a la garantia de

tribunal independiente e imparcial (art. 8, parr. 1, CADH; art. 75, inc. 22, CN);

b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado especificamente que
dicha garantia es plenamente aplicable al caso de juicios politicos contra magistrados de un tribunal
constitucional (“Caso del Tribunal Constitucional [Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano vs.
Perit]”);

¢) la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado también que la
garantia de imparcialidad debe ser interpretada de manera concordante con la doctrina
sentada al respecto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, especialmente
sobre la base de la distincién entre vicios de parcialidad subjetiva y objetiva (“Herrera

Ulloa vs. Costa Rica™),
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d) el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a su vez, ha declarado que el
juzgamiento de un acusado por parte de jueces que ya han juzgado el mismo caso en un
juicio anterior, mientras la primera sentencia hubiera podido formar opinién sobre la
culpabilidad del acusado posterior, viola la garantia de imparcialidad (“Rojas Morales vs.

Italia”);

¢) todos los cargos aprobados contra el juez Boggiano correspondieron al caso
“Meller”; por el cual también fue destituido en el primer juicio el entonces juez Moliné
O’Connor, por lo que las sospechas del segundo acusado sobre la posible formacién de
prejuicios de culpabilidad en los jueces que habian votado por la destitucion del primero

se revelaron como justificadas, segin la doctrina del TEDH y de la Corte IDH;

/) 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha adscripto a la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso “Llerena”, de lo que se desprende que también en este caso debe declarar la

violacion a la garantia de imparcialidad del tribunal;

9 ergo, para la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la destitucién
del juez Boggiano fue decretada en un juicio publico que no tramit ante un tribunal que
satisficiera la garantia de “tribunal imparcial” (art. 8, parr. 1, CADH; art. 75, inc. 22,

CN), por lo que debe revocarse la condena, por menoscabar garantias constitucionales.

VI. Argumentos del rechazo in limine de la recusacion expuestos

durante el debate de la sesién del 22/6/2005

Se ha dicho ya que el Senado, fiel a su decision de “rechazar zn /Jimine las
recusaciones... por manifiestamente improcedentes”, en la sesién del 22/6/2005, nunca
dio una fundamentacioén propia contraria a los desarrollos de la defensa en este punto, lo
que eximirfa al recurrente de un analisis de las razones en que se bubiera podido basar la

resolucion negativa de entonces.

Sin embargo, la defensa entiende conveniente —siguiendo aqui también el discurso

de nuestro anterior recurso extraordinario— considerar los argumentos que esgrimio

78



durante el debate en el Senado la sefiora presidenta de la Comisién de Asuntos
Constitucionales, pues al proponer por primera vez en el recinto tal “rechazo i limine’,

7’ M . 64
agregd también: “... por las razones que oportunamente voy a invocar’”™".

A) Primer argumento

El primer argumento expuesto por la presidenta de la Comisioén invoca la conocida
doctrina restrictiva (mds que restrictiva, completamente exc/uyente del Senado) respecto

de recusaciones en juicios politicos. El texto de este argumento reza asi:

“La doctrina pacifica de este cuerpo ha sido, precisamente, un criterio
absolutamente restrictivo en materia de admisibilidad de recusaciones y excusaciones,
por una razén muy sencilla: somos un tribunal de enjuiciamiento con mandato
constitucional para serlo, que no tiene suplentes y que no tiene miembros ad hoc. En
definitiva, si los sefiores senadores y senadoras que ocupan sus bancas se recusasen y
se excusasen en su totalidad, desapareceria, por ejemplo, la institucién de juicio
politico de la Constitucion, porque no hay jueces para suplantarlos. Lo hemos
discutido en otras oportunidades, cuando otros sefiores senadores se han querido

: 65
excusar o hemos sido recusados™”.

El argumento presupone que como la Constitucién de la Nacién Argentina no ha
previsto la posibilidad de senadores suplentes, entonces, estaria justificado, ya por ello,
rechazar toda recusacion, puesto que de otra forma se correria el riesgo de no poder realizar un juicio

politico.

Con ello se esta diciendo, al mismo tiempo, que la Constitucion de la Nacion
Argentina permite llevar adelante un juicio politico incluso en contra de las garantias
constitucionales aseguradas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Sin embargo, el

Estado Argentino no puede tener habilitado a ningiun fin juicios que no satisfagan la

¢ Senadora Fernandez de Kirchner, Camara de Senadores de la Nacion, 20.* Reunién, 6.* Sesion en

tribunal, 22/6/2005 (Juicio politico al juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, doctor
Antonio Boggiano), p. 53 de la version taquigrafica provisional acompafiada a la notificacion de las
resoluciones dictadas el 22/6/2005 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 498).

6 Senadora Fernandez de Kirchner, idem (22/6/005), p. 55 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 501).
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garantia de imparcialidad del tribunal (doctrina de la Corte IDH, “Caso del Tribunal

Constitucional”).

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado reitera-
damente que su misién consiste en marcar cudles son los derechos que impone respetar la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos a los Estados-parte de la Convencion,
pero no indicarles de qué modo deben proceder para que tales derechos no sean violados. Si el Estado
Argentino no ha previsto aun una solucién para el caso de que existan jueces pasibles de
tachas de parcialidad subjetiva u objetiva, los costos de tal imprevision no pueden ser

soportados por la persona humana, sino por el Estado.

Es principio basico de los derechos humanos que el hombre no puede ser convertido
en znstrumento de las instituciones estatales, sino que éstas deben estar concebidas de tal
modo que los derechos de la persona humana sean siempre respetados. No hay ningin
principio cuyo contenido imponga que el cumplimiento de los fines del Estado
presuponen poder sustraetle a la persona humana sus derechos inherentes a su caracter

de tal.

Por lo demas, quien siguiera aferrado a la idea de que no puede haber recusacion de
senadores-jueces, con mayor razon tendria que tachar de nula una segunda acusacion
contra un acusado que habria podido ser llevado a juicio junto con el supuesto
coimputado del juicio anterior. Porque la contaminacién procesal era evitable ya con el

solo acusar a ambos jueces simultineamente.

Por consiguiente, con ser cierto que la doctrina del Senado que se dice alli “pacifica”
lo es efectivamente, eso no demuestra en absoluto que tal doctrina sea compatible con la
Constitucion. Ella deriva de una época en que las garantias de la persona humana o
tenian el cardcter fundamental en la organizacion del Estado moderno, que hoy se le reconoce en la
comunidad internacional. Por lo que, a mas tardar a partir de 1994, aquella doctrina debié

ser abandonada por inconstitucionalidad sobreviniente —si no era ya preexistente—.

La antigua doctrina del Senado presupone que, al actuar como “tribunal de juicio”,

este 6rgano se halla al margen del orden juridico, es decir, que puede actuar en violacion del
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art. 8, parr. 1, CADH, lo que no puede ser aceptado. El argumento “tenemos un
mandato constitucional” es una petitio principii. Pues si la defensa tiene razén en que
tales jueces se hallaban contaminados, su intervenciéon en el juicio violaba la
Constituciéon Nacional, por lo que para ellos no podia regir ningin mandato de la
Constituciéon de intervenir en el juicio, sin o de excluirse. El argumento, por ello,

presupone demostrado (en un ¢/eulo) aquello que pretende demostrar.

B) Segundo argumento

El segundo argumento invocado dice asf:

“Pero aqui, en el caso puntual que estamos tratando hoy de la defensa del ministro
Boggiano, en realidad, no estamos ante una recusacion. ;Por qué digo esto? Porque
una recusacion siempre es sobre uno, dos, tres o cuatro miembros, pero aqui se esta
recusando a 34 miembros de este cuerpo sobre un total de 72. Esta claro que no han
recusado a 37, porque si no, simplemente, no podriamos sesionar por falta de
quorum.

”Entonces, no estamos ante el instituto de la recusacion, sino que me parece que
estamos ante una novedosa institucion a la que yo llamarfa de intento de
desintegracion del tribunal de enjuiciamiento —en este caso, el Senado de la
Nacién—, tal cual lo marca la Constitucion. Lo digo no solamente por una cuestion
de nimeros, sino por los propios contenidos en los fundamentos de la recusacion:

“Fijese, sefior presidente, que no se recusa a todos los que votaron en el caso de
Moliné O’Connor. No, porque si se recusara, en nombre del prejuzgamiento, a todos
los que votaron en el juicio a Moliné O’Connor, nos quedariamos sin tribunal,
porque votaron todos: ya sea de una u otra manera, opinaron y votaron. ¢A quién se
nos pide la recusaciéon? A los 34 miembros de este cuerpo que votamos por la
destituciéon de Moliné O’Connor, por lo cual, la causa de prejuzgamiento que se
invoca no es cierta, porque en tal caso, el prejuzgamiento deberfa ser para los que
votaron por la destitucion y para quienes no votaron por la destitucion. Si esa fuera la

verdadera causal, estarfa practicamente desintegrado el Tribunal de enjuiciamiento.
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Esta es la primera gran falencia; mas que eso, creo que estamos ante un intento no ya

de recusacion, sino de desintegracién del Tribunal”®.

En toda esta transcripcion, hay que distinguir entre aquello que se ofrece como
fundamento para rechazar la recusacién (a saber: que si fuera correcto el argumento
tampoco podrian intervenir los jueces que no hubieran votado por la destitucion en el
primer juicio) y aquello que se dice para afirmar que, en realidad, “no se trata de una
recusacion” —porque tales argumentos corresponden a planos completamente distintos

del pensamiento—.

Se empezara por esto ultimo. La primera razén que se da para decir que “no es una
recusacion” es de orden cuantitativo: “no son uno, dos, tres o cuatro los jueces recusados,
sino 34”. Sin embargo, que un planteo sea de recusacion o no, no depende en absoluto del
ndimero de los jueces destinatarios del planteo, sino de la “naturaleza de la cosa”. Si la
peticion consiste en decir que “un” juez o “decenas de jueces” no satisfacen, segun los
tratados internacionales, el estandar del “juez imparcial”, tal peticién es un planteo de
recusacion; 7o puede ser otra cosa. Y lo mismo da a ese respecto que sean zuchos o pocos 1os
sujetos afectados del mismo vicio. Que el tribunal “se desintegre” por quedar viciado un
namero muy alto de jueces es un hecho, si lo es, que no es atribuible al acusado, sino a la
realizacién de un juicio previo que contaminé el rol que los senadores hubieran de
desempefar después, en un segundo juicio. Y, por lo demas, si se hubiera suspendido el
proceso hasta la renovacion parcial del cuerpo a operarse en el proximo mes de
diciembre, habria decaido también el argumento de la “desintegracion”, ya como dato
factico. En cualquier caso, no es asunto del acusado resolver de qué modo puede
integrarse un tribunal legitimo, sino que basta con que ¢l invoque su derecho a ser oido

por un tribunal zzparcial (art. 8, parr. 1, CADH).

Respecto del argumento de que también los senadores que no hubieran votado por la
destitucion del primer acusado quedarfan contaminados, vale lo que la defensa ya sefiald

en su propio planteo inicial, desoido por el Senado. Aqui se puede resumir lo siguiente:

% Senadora Fernandez de Kirchner, idem (22/6/005), p. 55 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 501).
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a) El Pacto de San José de Costa Rica sélo protege los derechos de la persona
humana frente al Estado; en esta medida, habilita su planteo contra los jueces que hayan
desempefniado un rol que despierte sospechas de parcialidad en contra del acusado, 7o en

caso contratio.

b) De cualquier modo, el acusado carecia de interés legitimo para llevar su recusacion
mas alld de los limites trazados en el escrito de defensa; ésa, y no otra, es la razén de la

limitacion de los sujetos pasivos de la recusacion.

¢) Igualmente, por cierto, el acusado habria visto como razonable que los demas
senadores que hubieran tomado cualquier posicién en el primer juicio, incluso favorable
al acusado de entonces, se hubieran excusado de intervenir en el segundo juicio, para lo
cual no necesitaban de una recusacién del acusado; de modo que el Estado no puede
invocar una desigualdad en el alcance de lo que la senadora informante llamé
“prejuzgamiento’ para rechazar por eso las recusaciones, pues en todo caso cada senador
habido en esa situacion habria podido excluirse por si sin necesidad de una recusacién

por parte de la defensa —que carecia de interés legitimo para hacerlo—.

Es falso, por lo demas, que la defensa no haya llegado a impugnar a un ndimero
mayor de jueces (“377, dice la senadora Fernandez de Kirchner) para no afectar el
quérum. Si el numero de jueces que hubieran resultado contaminados segun la
jurisprudencia internacional hubiese ascendido a 37, obviamente la defensa habria
impugnado a 37 jueces. Pues la base de su planteo de recusacion se halla en que cada juez
debe satisfacer por si mismo'y por completo el estandar subjetivo y objetivo de imparcialidad y
que, conforme a ello, fueron recusados todos los jueces que no satisfacian el estandar
objetivo. Si el numero ascendia a 1, 10 6 40, esto no incidia en absoluto en la forma del
planteo, sino sélo en el nimero de casos incluidos. Fueron incluidos todos los casos que
violaban el art. 8, parr. 1, CADH; ni uno mas, ni uno menos. Y esta decisién no tuvo la

menor relacion con los efectos derivados de la recusacion misma.

C) Tercer argumento
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El dltimo argumento expuesto a este respecto por la presidenta de la Comision en la
sesién del 22/6/2005 se bas6 en que la defensa argumentaba, respecto del fondo del
asunto, una diferencia entre las conductas de cada uno de los acusados en cada juicio, y,

por ello, la senadora entendia que as{ se dilufa el fundamento de la recusacion.

Ella dijo, por entonces, en efecto:

“La segunda cuestion hace ya a la logica juridica de los planteos. Aqui se afirmo,
como uno de los ejes centrales de la Defensa, que el fallo del doctor Boggiano es
diferente al del doctor Moliné O’Connor. Pero entonces, ¢por qué se nos quiere
apartar a los que votamos en el caso de Moliné O’Connor, si el caso es diferente? Si
el caso es diferente, no puede haber prejuzgamiento. Para esto, ya ni siquiera hay que
ser académico ni abogado. Hay que tener sentido comun y logica, que es lo que falta
muchas veces en los enjundiosos planteos de académicos y magistrados. Es una

cuestion de pura légica”67.

En primer lugar, es manifiesto que este argumento no podia tener ninguna incidencia
respecto de la recusacion de los 28 senadores que votaron por la destitucion del primer
acusado —incluida también la senadora Fernindez de Kirchner— en los cargos
referentes al caso “Magarifios”, que se basaban en un punto en comuin con los cargos
referentes al caso “Dragonetti de Roman”, ni respecto de la recusaciéon de los 11
senadores que votaron por esa misma destitucion —incluida también la senadora
Fernandez de Kirchner— en los cargos referentes al caso “Macri”. De modo que este
argumento, ya ab initio, s6lo podtia haber sido formulado por aquel que hubiera admitido
la recusacion respecto de esos otros casos. Sin embargo, no se admitié nzinguna recusacion,

de modo que ese 70 era un argumento real, ni acertadp.

Por lo demas, en lo que se refiere al caso “Meller”, respecto del cual se pretendia
valido aquel argumento, en la decisién del 22/6/2005, no habia ni légica, ni sentido
comun. Es verdad que la defensa sostuvo que el significado del comportamiento de cada
uno de los acusados en cada juicio, por el caso “Meller”; era distinto, y que esa diferencia

era esencial, en particular respecto de uno de los cargos: el “cargo 17 del caso “Meller”.
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Pero el acusado tiene derecho, justamente, a que esa diferencia sea percibida por un
tribunal 7o contaminade. Ya la mera cuestién de si algo es diferente a otra cosa o, en
cambio, es la misma cosa tiene que ser evaluada por un juez que 7o se haya formado ningin

prejuicio sobre la forma de ser de aquella cosa de la que la otra se quiere distinguir.

Que justamente eso es lo que indica el sentido comin y no lo contrario, lo

demuestran dos pasajes del debate en el Senado.

Asi, la senadora Escudero expreso:

“Me consta que hay muchos sefiores senadores que se sienten condicionados por
el voto que emitieron en su momento, en el procedimiento de destituciéon del doctor

Moliné O’Connor”®,

Por su parte, el senador Pichetto, al tratar el tema de la “suspension”, expreso:

“Esos han sido los fundamentos que hemos tenido en el caso del doctor Moliné

., . . . 69
O’Connot. Y por una cuestion de coberencia, son los mismos que debemos aplicar ahora™ .

Por lo demis, durante el tramite del juicio posterior a la audiencia del 22/6/2005,
especificamente en la sesién de la Comision de Asuntos Constitucionales del 5/7/2005,

la presidenta de la Comisién, senadora Fernandez de Kirchner expreso:
“Ahora bien, la propuesta de la Comisiéon de Asuntos Constitucionales es que nos

. . . . . . e . 70
sigamos manejando en este y en otros temas como lo hicimos en el anterior juicio”".

Tal manifestacion de la presidenta de la Comisién hace manifiesta una decision

previa, ya tomada antes de producida la prueba, de que todo el juicio desembocara en

57 Senadora Fernandez de Kirchner, idem (22/6/005), p. 56 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 501).
58 Senadora Escudero, idem (22/6/005), p. 68 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 519).

5 Senador Pichetto (la bastardilla final es nuestra), idem (22/6/005), p. 82 (v. GELLI / SANCINETTI,
loc. cit., p. 535).

™ Senadora Fernandez de Kirchner, version taquigrafica de la sesion de la Comision de Asuntos
Constitucionales del 5/7/2005.
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una decisiéon correspondiente a la que habfa tenido el proceso contra el juez Moliné
O’Connor, de modo que este ultimo indicio sugiere ya, incluso, ya una parcialidad
subjetiva. Pero en todo caso demuestra, al menos, la justificaciéon de las sospechas del

acusado sobre parcialidad en sentido objetzvo.

Este conjunto de circunstancias demuestra en suma que, para juzgar sobre la
pregunta de fondo relativa a la diversidad de votos en cierta causa y a la relevancia de tal
diversidad respecto del fondo del asunto, el acusado tenfa derecho —previamente a esa
consideracién sobre el fondo—, a que el juez que tuviese que resolver esa cuestion no se

hubiera formado en otro proceso previo ningun criterio sobre el punto.

Tanto la l6gica como el sentido comun, por ello, estaban del lado de la defensa.

D) El argumento estrictamente faltante

Comogquiera que fuese, el Senado nunca tratd en absoluto el argumento central: a
saber, que su integracion, asi como estaba configurada, violaba la garantia del art. 8, parr.
1, CADH, y, con ello, el art. 75, inc. 22, CN. Esto no puede ser preterido con la mera
invocacién de que “nuestra doctrina no admite recusaciones”. Se imponfa ademas tratar
la cuestiéon de como queda esa doctrina ante la garantia constitucional invocada, sin

eludir la cuestion, como en definitiva se hizo.

El tnico intento a ese respecto correspondié a la senadora Ibarra, también en la
sesién del 22/6/2005. Mas alldi de argumentar en la misma linea ya referida por los

dichos de la senadora Fernandez de Kirchner, Ibarra dijo:

“Quiero plantear que coincido con la Camara Nacional de Casacién Penal que
tiene jurisprudencia sentada sobre este tema en cuanto a que no hay ningun tipo de
menoscabo a la garantia de juez imparcial en estos casos. Citaré el fallo de la Camara
Nacional de Casacién Penal en el caso «Fabian Dupuis s/ Recusacion» donde expresa
lo siguiente: «No se advierte menoscabo de la garantia del juez imparcial del articulo
18 de la Constituciéon Nacional y de tratados internacionales incorporados a ella en

1994, ni tampoco se configura la causal de prejuzgamiento cuando un tribunal ha
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fallado sobre un caso y debe volver a hacerlo después a raiz de la revision a juicio de
un nuevo imputado por el mismo hecho o de uno que estaba préfugo durante el

. 71
debate anterior”".

La jurisprudencia de la Camara Nacional de Casacién Penal, contraria a nuestro
planteo, habia sido expuesta —con detalladas referencias— en nuestro escrito de
defensa, pp. 84/ 5" de la numeracién interna del esctito, con cita del mismo precedente
mencionado por la senadora Ibarra y muchas otras (v. alli nota 36). Pero la Camara
Nacional de Casaciéon Penal ha sido renuente en general a aceptar la jurisprudencia de
los tribunales internacionales competentes en esta materia, cuando, por otro lado, con
posterioridad, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha asumido, en la causa
“Llerena”, del 17/5/2005, la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo que pasé a tener inmediato efectos

en la distribucién de causas, por acordada de la Camara del Crimen de la Capital.

Dicho brevemente, uno ya no puede aferrarse a una jurisprudencia que era acorde a
las ideas dominantes hasta hace, como muy cerca, unos 20 afos, pero que ya no lo es

mas, tal como lo han demostrado las citas jurisprudenciales referidas por nosotros.

VII. Nulidad de la sentencia por haber sido dictada cuando se hallaba

pendiente de resolucién el planteo de recusacion en la Corte Suprema

Un problema algo diferente al que se ha desarrollado hasta aqui lo constituye el
hecho de que el dia en que el Senado dicté la sentencia definitiva, del 28/9/ 2005, la
Corte Suprema acababa de declarar (en su fallo del 27/9/2005) mal denegado el recurso
extraordinario puesto por la defensa contra la decisiéon de suspension del juez Boggiano
en sus funciones en la Corte, y contra el rechazo de las excepciones previas (nulidad,
recusacion, etc.), como consecuencia de lo cual la Corte habia abierto la queja que habia

interpuesto la defensa por la denegacién del extraordinario.

"' Senadora Ibarra, idem, p. 66 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 517).
™ Cfr. GELLI/ SANCINETT], loc. cit., p. 147/8, nota 36.
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Dado que ese recurso extraordinario llevaba a conocimiento del alto tribunal, entre
otros planteos, como se dijo, el de /a recusacion de los 34 senadores-jueces y, en consecuencia,
el de /a integracion del tribunal, y tal recurso se hallaba concedido al momento de la sentencia,
las decisiones recurridas en ese recurso pasaban a perder —precisamente por la
concesion del extraordinario— la ejecutoriedad al menos provisional que habrian tenido
mientras la queja no hubiera sido abierta. Es decir, que si la Corte no hubiera dictado el
fallo que dicto el dia anterior a la sentencia del Senado, sino, p. €j., con posterioridad al
28/9/2005, entonces, el Senado no tenia ninguna razén para no sesionar ese dia. Pero,
dado que esa no fue la situacion, sino que el recurso ya habia sido abierto, la decision del
rechazo de la recusacion (al igual que la de la nulidad total de la acusacion) pasaba a eszar
en suspenso, entonces, los jueces recusados —sobre cuya parcialidad pendia a ese
momento (y pende aun) la tacha de la defensa— no podian dictar vilidamente sentencia, hasta

que la Corte Suprema se expidiera sobre la cuestion de la recusacion.

Dicho de otro modo, incluso quien no aceptara la causal de recusaciéon de la defensa,
deberfa admitir de todos modos que, al momento de ser dictada la sentencia, los jueces
recusados se hallaban impedidos de fallar, en razén de la apertura del recurso

extraordinario de la defensa.

Nuestra defensa hizo tal planteo explicitamente ante el Senado, en la mafana del

28/9/2005, con estas palabras (transctripcion parcial):

“l...]

7§ 2. Apertura del recurso extraordinario interpuesto por la defensa y

sus efectos sobre el procedimiento de «juicio politico»

”Que en el dia de ayer, 27 de setiembre de 2005, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén hizo lugar al recurso de queja interpuesto por la defensa contra la resolucion
del 22 de junio de 2005, por la que el juez Boggiano habia sido suspendido en sus

funciones como juez del alto tribunal y, en consecuencia, declaré formalmente
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admisible el recurso extraordinario de la defensa que habia sido denegado por el H.
Senado, ordenando, la Corte, el traslado a la Camara de Diputados de la Nacion.

”Por cierto, el fallo no contiene un punto II como el que si registra el voto de los
jueces Horacio Enrique Prack y Carlos Antonio Miiller, de suspender el
enjuiciamiento sin mds ni mas, es decir, incluso si interviniesen exclusivamente los
senadores no recusados por la defensa. Sin embargo, el efecto suspensivo no
necesariamente del procedimiento en si, pero si al menos de la intervencion en ¢l de
aquellos jueces oportunamente recusados deriva en el caso de la mera apertura del
recurso extraordinario, por lo siguiente:

”a) Por un lado, el hecho de que el recurso extraordinario haya sido declarado
formalmente admisible, esto es, que se lo declare «mal denegado, rehabilita su efecto
tipico de suspender la resolucion impugnada (CPPN, art. 442; CPCCN, art. 258, a
contrario sensu). Ese efecto suspensivo se traduce en que la cuestion de la recusacion
— que también integré nuestro recurso — no esta aun resuelta con caracter firme y
que, por tanto, los sefiores senadores de la Nacién recusados (34 senadores) no
pueden intervenir en el procedimiento, ni deliberar ni dictar sentencia, en tanto dicha
controversia no haya sido resuelta en definitiva por la Corte Suprema.

” [b)] Por otro lado, el propio régimen de la recusacion (CPPN, arts. 55 ss.)
establece la misma conclusion. Pues, en efecto, segun el art. 62, a contrario sensu, los
jueces recusados solo pueden seguir interviniendo validamente en el caso, si los
hechos que se alegan fueran «manifiestamente inciertos». Ahora bien, la recusacion
puesta por la defensa fue rechazada por el Senado no porque los hechos denunciados
fueran «manifiestamente inciertos», sino por una interpretacion juridica del Senado
relativa a que no hay recusaciéon contra miembros de su tribunal. Los hechos en si
estan reconocidos. Por consiguiente, dado que ahora esta abierto el recuso extraordinario
y alli se plantea la imposibilidad de que intervengan en este juicio los senadores
recusados, y esta cuestién, por eso mismo, esta pendiente de resolucion, el Senado,
en su actual integracion, debe suspender el procedimiento hasta tanto sea resuelto el
recurso extraordinario o bien seguir adelante limitadamente con los senadores no
recusados.

”Acotamos finalmente que, segin el art. 62, CPPN, los actos realizados por el juez
recusado son nulos, si posteriormente se hace lugar a la recusacion, lo que da un

argumento coadyuvante a nuestra interpretacion de que el Senado debe abstenerse de
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dictar sentencia hasta tanto sea resuelta definitivamente nuestra recusacion. Y desde
ya queda planteada nuestra reserva de nulidad para el caso de que se dicte sentencia

en forma contraria a lo aqui peticionado.

7 3. Petitorio

”Por las razones expuestas, se solicita del H. Senado que se resuelva la suspension
del procedimiento de juicio politico o que se disponga, al menos, que no pueden
intervenir en él aquellos jueces sobre los que pende la dilucidacién del planteo de

recusacion. Téngase presente nuestro planteo de eventual nulidad segin lo dicho en

el § 2 in fine’™.

En esta medida, la decision del Senado de fallar el caso de fodos modos y sin hesitar en
lo referente a las recusaciones, implicaba un alzamiento contra la decisiéon de la Corte

Suprema.

El Senado, en efecto, no tratd la peticion misma de ese escrito. La rechazé sin
controvertir los fundamentos de nuestra peticibn. A cambio de ello, la senadora
Fernandez de Kirchner reiter6 algunos de sus argumentos de la aciaga noche del 22 de
junio ppdo, que ya hemos criticado. A esa altura de las cosas, ya no se trataba del acierto
en sf de la recusacion, sobre la cual se hallaba pendiente el recurso. El Senado ya habia
resuelto negativamente el planteo y todo quedaba deparado al juicio de la Corte. Lo que
el Senado s/ debia contestar era por qué razdn podia dictar de todos modos sentencia
cuando el recurso contra la decision que habia rechazado la recusacion (del 22 de junio)

ya habia sido abierto.

La jurisdiccion del tribunal asi integrado estaba en tela de juicio y la Corte habia
decidido expedirse al respecto, por lo que la decision de dictar sentencia definitiva de
cualquier modo fue invalida, en este sentido, con prescindencia de si la defensa tenia

raz6n o no en su planteo de recusacion, visto en si mismo.

VIII. La falta de “tribunal independiente” en particular
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En los puntos II a VII anteriores se trata de la cuestion de la garantia de
imparcialidad del tribunal. Pero, en el tramite concreto de este juicio politico, se dio
también —como se adelanté — una violacién a esa misma garantia, en el aspecto

“tribunal independiente”.

En efecto, a lo menos en el bloque de senadores de la UCR se evidencio,
nitidamente, en la sesién del 22/6/2005, la voluntad acordada de tomar una decision

partidaria, decision que se mantuvo posteriormente, como decisiéon del bloque.

Veamos:

Dijo el senador Sanz (UCR, Mendoza):

“Pero como lejos, muy lejos de la intencion de nuestro blogue esta el utilizar una
cuestiéon formal —que hasta podria ser una duda— para obstaculizar o dilatar este
proceso y dado que también nuestro blogque tiene posicion tomada, al menos, respecto de

. 74
algunas cuestiones que debemos resolver hoy..”".

De su lado, dijo el senador Prades (UCR, Santa Cruz):

“Trataré de ser breve y solicito que se inserte el contenido argnumental que utilicé en la

oportunidad del juicio pitblico al doctor Moliné O "Connor...

]

En primer lugar, quiero agradecer al blogue de la Union Civica Radical que me ha

antorizado expresamente a disentir en un aspecto de la cuestion que hoy vamos a resolver, que es el

3 Texto del escrito presentado por la defensa el 28/9/2005, Sec. P, N.° 113/05, a las 9:40.

7 Senador Sanz. Camara de Senadores de la Nacién, 20.* Reunion, 6.° Sesién en tribunal, 22/6/2005
(Juicio politico al juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén, doctor Antonio Boggiano),
version taquigrafica provisional acompafiada a la notificacion de las resoluciones aqui recurridas, p.
52. (énfasis agregado).
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de la suspension del juez de la Corte imputado y bajo proceso de juicio politico ante este

9575

alto cuerpo”"”.

Debemos decir que, en aquella sesién, el senador Prades fundament6é la
inconstitucionalidad de la suspension, al igual que lo hizo con sélidos fundamentos la
seflora senadora Escudero”. Pero de lo que ahora se trata es de la cuestiéon de que wz
ndimero indeterminado de senadores tomd determinada posicion en el juicio, porque el bloque

partidario lo decidid de ese modb.

No conocemos los motivos que llevaron a esos senadores de la Unién Civica Radical
a adoptar tal criterio y mudar el que habian sostenido en el juicio al ex - juez Moliné
O’Connor, criterio que, tal como dijo el senador Prades, fue diferente en aquel caso.
¢Cémo conocer las intenciones dltimas detras de la decision? No hemos tenido acceso a
la discusion partidaria en el bloque y en consecuencia desconocemos también de qué
modo se llegd a formar criterio, al igual que desconocemos si las autoridades partidarias
que no son senadores influyeron o no en ello. No debemos caer en lo que cayé la

. a o ” . . o

acusacion al atribuir “otras motivaciones” a los votos del juez Boggiano, “motivaciones
distintas” que nunca fueron precisadas ni concretadas. No, no sabemos g#¢ ocurtid, por
lo mismo que se trata de una sentencia que carece de fundamentacién, lo que motiva un

agravio particular de este recurso.

Pero, comoquiera que haya sido, el voto en blogue partidario viola el derecho a una
sentencia justa, emanada de un tribunal zndependiente —ademas de zmparcial, pues, aunque
ambas nociones son proximas, se distinguen—, en el que cada integrante emite su voto
segin una conviccion personal, a la que ha arribado luego de atender a los Jechos, el
derecho y las razones alegadas por la acusacion y por la defensa. Aqui reside, pues, una
lesiéon autéonoma al art. 8, parr. 1, CADH —distinta a la que dio motivo a la recusacién
de los senadores que no satisficieran el estandar objetivo de imparcialidad, y que
informa los puntos anteriores—, por la sencilla razén de que también hubo senadores

que no votaron de modo independiente.

75

Senador Prades, idem, pp. 81/82 (énfasis agregado).
Senadora Escudero, idem, pp. 69/70.
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Para que no quede duda alguna acerca de que varios senadores votaron en blogue
partidario, nos permitiremos transcribir algunas expresiones que se vertieron en el debate
posterior a la presentacion oral que efectud la defensa, es decir, en aquella misma sesion
del 22/6/2005 (pues la deliberaciéon de la sentencia definitiva es secreta, y la sentencia

carece de fundamentos):

Asi, en varias oportunidades, reiter6 el senador Sanz (UCR, Mendoza), sin que

ningun senador miembro del Partido al que aquél pertenece lo desmintiera:

“En cuanto al fondo de la cuestion, nuestro blogue votara afirmativamente los dos
proyectos de resolucion que han sido esbozados [incluia el proyecto de resolucién que ordend
la suspension del Juez Boggiano y el rechazo de las excepciones previas|.

”Por estos argumentos, desde nuestro blogue vamos a votar, con la salvedad hecha por el
serior senador Prades, en cuanto a su voto particular, ambos proyectos de resoluciéon en

577
forma afirmativa™"’.

Pues bien, el vicio anidado al momento de la decisiéon cautelar de “suspension” (atn
apelada ante la Corte, por nuestro anterior recurso extraordinario), invalida el juicio
justo, porque demuestra que ya durante el proceso el acusado carecia de jueces
independientes. Preguntado a modo de ejemplo: la decision de suspender al juez
Boggiano, en el caso de los senadores de la UCR, ¢emané de las “autoridades del
bloque”, de las “autoridades partidarias”, de algunos “lideres del partido” a quienes
siguieron los demas por disciplina partidaria? : Asi lo hicieron los senadores de ese partido
aunque no estuvieran convencidos de la constitucionalidad, la razonabilidad y la justicia
en el caso concreto de la suspensiéon del juez de la Corte Suprema, como no lo
estuvieron por otivos constitucionales, en ocasion de tratarse la suspension del doctor

Moliné O "Connor?

Tal vez la transcripcién que efectuaremos a continuaciéon ayude a comprender el
sentido y alcance que se atribuyen a las expresiones “politico” y “no juridico”, que
pretenden describir y calificar al juicio publico de responsabilidad reglado por los arts.

53, 59 y 60 de la Constitucion Nacional.
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Dijo el senador Sanz:

“Digo que me preocupa, porque yo no reniego de mi condiciéon de abogado. Pero
creo que los abogados debemos tener presente que 7o podemos hacer de este juicio politico
solamente una cuestion juridica, que esté exclusivamente al alcance de los abogados, por
respeto a nosotros mismos, por respeto a los demas integrantes de este cuerpo que
no lo son y porque, en definitiva, si no lo hiciéramos, me parece que estarfamos
desvirtuando algo que es tan simple, tan sencillo y tan elemental como que ése es un
juicio politico que se sustancia en un dmbito politico y que, por lo tanto, puede tener normas de

procedimiento o puede estar dotado de juridicidad, como aqui se ha seialado. Tengamos cuidado,

porgue nunca la juridicidad puede reemplazar a la politica en la resolucion de esto que es un juicio

politico

9578

Resulta a lo menos sorprendente que en una de las camaras legislativas de la Nacion
se desestime la juridicidad que debe presidir no sélo el enjuiciamiento politico de un
magistrado de la Corte Suprema, sino todos y cada uno de los actos de los poderes
publicos en un Estado de Derecho, que constituye, como lo dijimos en nuestra defensa
escrita, un Estado de razén, es decir, de reglas razonables a la que todos, poseedores y

destinatarios del poder, debemos sujetarnos.

Pero si esa teorfa esbozada por el sefior senador Sanz resulta incompatible con el
Estado de Derecho, resulta mas alarmante aplicada a un proceso que —no lo decimos
nosotros, sino la antigua doctrina de la Corte Suprema, la Convencién Americana de
Derechos Humanos y la jurisprudencia reciente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos— debe ser presidido por un #zbunal independiente de indicaciones, sugerencias

o directivas politico-partidarias, o influencias de cualquier tipo.

Por consiguiente, no sélo se hallaba violada la garantfa del tribunal imparcial, sino

también la de un tribunal formado por jueces individualmente independientes, que para

77

Senador Sanz, idem, pp. 76/7 (énfasis agregado).

™ Senador Sanz, idem, p. 75 (énfasis agregado).
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cada una de las cuestiones se hubieran sentido vinculados tan sélo por su conciencia y

leal saber y entender.

IX. Conclusiones

Todo el tramite del juicio seguido contra el juez Antonio Boggiano y la sentencia
condenatoria dictada por el Senado el 28/9/2005 (DR-1128/05) fueron violatorios de /a
garantia del tribunal independiente ¢ imparcial, asegurada por el art. 8, parr. 1, CADH,
art. 75, inc. 22, CN, lo que la Corte asi debe declarar, en seguimiento de la doctrina
sentada por el alto tribunal en la causa “Llerena” y de la restante doctrina y

jurisprudencia internacional vigente en la materia.

§ 6. Infraccién a las reglas validas para determinar el quérum, y sus

efectos sobre la invalidez de los actos ulteriores del proceso

El presente agravio se refiere a /a forma en que fue decidida (conformado el quérum y
votada), en la sesion del 22/6/2005, la cuestién de la recusacion; tal agravio fue
introducido en el recurso extraordinario anterior de la defensa”. Pero, si tal agravio es
reconocido como tal, en su procedencia formal y en su razén sustancial, entonces, las
consecuencias de la nulidad de las resoluciones ya oportunamente apeladas en recurso
extraordinatio (Resoluciéon DR-JP-[B]-6/05 y contra la Resolucion DR-JP-[B]-7/05),
proyectaria efectos sobre el tramite ulterior de juicio politico indebidamente seguido
contra el juez Boggiano, con lo que la sentencia definitiva, por ende, también devendria

nula ya por esta razon.

St bien tal nulidad sobre actos unlteriores se podria entender implicita como consecuencia
de nuestro recurso extraordinario anterior, de todos modos la defensa se ve obligada a
mantener esta cuestion tras la sentencia definitiva, para no suscitar la errada impresion
de que hubiera renunciado a este agravio, al no reproducirlo contra la sentencia
definitiva. S6lo en este sentido se reproduce seguidamente la argumentacion relativa a la

infracciéon de las reglas validas para determinar el quérum, infracciéon que siguid

™ Recurso extraordinario de la defensa del juez Boggiano contra las resoluciones del Senado

dictadas el 22/6/2005, § 4.
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teniendo efecto en el proceso, toda vez que los senadores cuya intervencion se impugné
por recusacion, siguieron interviniendo en todas las decisiones intermedias, hasta llegar a

la sentencia destitutoria.

I. Infraccioén al art. 64 de la Constitucion Nacional

en conexion con el art. 212 del Reglamento Interno de la Camara

Se trata, en efecto, de una cuestién relacionada con la de la recusacién, pero
completamente autdnoma; una cuestion que importa una infraccion al art. 64 de la
Constituciéon Nacional, segun la reglamentaciéon que de ¢l hace el art. 212 del
Reglamento Interno de la Camara de Senadores de la Nacién, en conexién con el art.

61, CPPN, aplicable supletoriamente.

De la conexién de esos dos ultimos preceptos resulta que las 34 recusaciones
planteadas, al basarse todas en una causa comun que afectaba por igual a cada uno de
todos los 34 senadores recusados, debi6 ser resuelta, ya ab initio (el 22/6/2005) por e/
resto de los senadores que justamente no estuvieran alcanzados por el planteo de

recusacion.

Ello se deriva del art. 61, CPPN, que impone que si el juez recusado no admite la
causal de recusacion, el escrito debe ser remitido al #ibunal competente, a tin de que
resuelva el incidente. En este tribunal “competente”, sin embargo, 7o interviene el juex

recusado.

En otras palabras, en el curso del tratamiento de la recusacion a los integrantes del
Senado reunido en tribunal —aquellos 34 ya sefialados por esta defensa—, tales
miembros no podian votar por su propia recusacion, ni por la de cada uno de los demas
miembros igualmente recusados, por lo que ella debfa ser resuelta por /los restantes
integrantes del cuerpo, no recusados. Concretamente debian abstenerse de votar la
recusacion, segin lo previsto por el art. 61, CPPN, de aplicaciéon subsidiaria. Tal
circunstancia, en cuanto a los efectos que provoca la abstencion de cualquier integrante
del H. Senado, se encuentra reglada por el art. 212 del Reglamento Interno, que en lo

pertinente dispone lo siguiente:
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“... El voto sera por la afirmativa o por la negativa. El senador presente, con
autorizaciéon del Cuerpo, puede abstenerse de votar. En este caso el calculo del
quérum y el computo de la votacion, se hara sobre la cantidad de votos que se

emitan ...”.

Como puede advertirse, la consecuencia de la disposiciéon reglamentaria transcripta
provoca, como efecto de la abstencién, que, a los efectos del quérum, no pueda
computarse la presencia de los senadores que no emitan su voto positivo o negativo. Y a
su vez el art. 61, CPPN, hace obligatoria la abstencion. Por tanto, al momento de decidirse
la recusacion en cuestion se hallaban presentes veintidés (22) senadores que no podian ser
computados a los efectos de la formacion del quirum; por ende, en virtud de aquella disposicion
reglamentaria (art. 212), en lugar de cuarenta y nueve (49) miembros presentes (en la
sesién del dia 22/6/2005), s6lo podian ser computados, a efectos de establecer el
quérum, veintisiete (27) integrantes del H. Senado, diez (10) menos de los treinta y siete
(37) requeridos por el art. 16 del mismo reglamento interno, en consonancia con el art.

64 de la Constitucién Nacional.

Esta no es una cuestiéon que haya pasado znadvertida en el curso del tratamiento de la
recusacion por parte del H. Senado, constituido en Tribunal de Juicio Politico. A ella se
refiri6 en primer término, en aquella sesion del 22/6/2005, la sefiora senadora Negtre de

Alonso, cuando dijo:

“...Y justamente aquellos que somos objeto de la recusacién no votamos y cuando
el Doctor Moliné O’Connor recusé a la sefiora senadora Fernandez de Kirchner
porque era esposa del Presidente de la Nacion, tampoco voté ella ... De modo que
creo que aquellos senadores que no son objeto de recusacién son quienes tienen que

. . ., - : 80
analizar nuestra situacion y votar si aceptan la recusaciéon o no. ...” .

II. Las estrategias ensayadas para eludir la prescripcion reglamentaria

% Senadora Negre de Alonso, , CAmara de Senadores de la Nacidn, 20.* Reunidn, 6.* Sesién en

tribunal, 22/6/2005 (Juicio politico al juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, doctor
Antonio Boggiano), p. 53 de la version taquigrafica provisional acompafiada a la notificacion de las
resoluciones dictadas el 22/6/2005, p. 64 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 514). p. 55
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Poco después, en aquella sesién del 22/6/2005, la senadora Vilma Ibarra ditfa:

“... quiero s{ contestar el argumento de quiénes pueden votar una recusacion. Esta
recusacion, planteada en estos términos, no es una recusacioén en términos subjetivos
o personales... Esta es una recusacion institucional hecha con una sola vocacion:
desintegrar un cuerpo constitucionalmente integrado, motivo por el cual no hay
ninguna posibilidad para que se vaya contestando individualmente, de a uno por vez.
Sobre mi recusaciéon yo no hablo. Esta es una recusacién institucional por nuestra
accion institucional. Ellos mismos admiten en la Defensa que podria haber sido
pasible todo el Senado, sin importar como voté cada uno, motivo por el cual
corresponde rechazar iz limine porque lo que estamos defendiendo es que funcione
una institucién constitucional. Hemos jurado defender la Constitucion y ésta tiene
integrado al Senado como tribunal de enjuiciamiento para casos de juicios politicos.
De esto se trata y no de recusaciones personales en las cuales cabria el argumento de
la sefiora senadora preopinante, a fin de que cada uno diga «en lo que hace a mi

. . 81
recusacion yo no intervengow...” .

La senadora Ibarra olvidaba asi que el juramento por defender la Constitucion
incluye el respeto a/ art. 75, inc. 22, CN, es decir, también el respeto al art. 8, pdrr. 1,
CADH, y la recusacion a los treinta y cuatro senadores que votaron por la destitucion
del ex - juez Moliné O’Connor estaba fundada en las razones ampliamente desarrolladas
al formular la defensa del juez Boggiano, en la garantia del “tribunal independiente” del
art. 8, parr. 1, CADH, con minuciosa cita de la jurisprudencia internacional pertinente;
por ello, no guarda relacién con una “desintegracion” del tribunal, sino con las garantias
del acusado. El tribunal podria sesionar una vez que estuviera integrado por suficientes

jueces no contaminados, p. €j., en diciembre préximo.
Por lo demis, también es erroneo el argumento del senador Yoma, dado en aquella

sesion del 22/6/2005 pata butlar la prevision del art. 212 del Reglamento Interno. El

decfia:
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(13

se plantea una discusion con respecto a si los jueces recusados estamos
habilitados para votar sobre nuestra propia recusacion. La verdad es que en esto
quiero aportar, si es util, la experiencia que tenemos en el Consejo de la Magistratura,
donde las recusaciones son moneda corriente: nosotros damos quérum pero no
votamos, con lo cual las mayorias se forman nada mas que con los que votan. No se
afecta el funcionamiento del cuerpo y del Tribunal; ahora, en este caso puede votarse
—no estoy manifestando una posiciéon sino aportando una idea— sin afectar para
nada el hecho de que sean dos, tres, cinco o diez los que lo hagan. Las mayorias se

cuentan con los que votan, pero ya hubo quérum...”".

Las expresiones del senador Yoma ponen de manifiesto la ilegitimidad del

procedimiento que en definitiva siguié el tribunal en este sentido, pues, al parecer, la

disposicion del Reglamento del Consejo de la Magistratura es diametralmente opuesta a

la del Reglamento Interno del Senado, cuando se afirma

(13

...nosotros damos quoérum

pero no votamos...”. Pues, por la citada disposicion del art. 212 del Reglamento Interno

del Senado, quien 70 vota (abstencion) no da quérum, demostrandose asi como el rechazo

de las recusaciones esta afectado de nulidad por falta del nimero minimo de miembros

del tribunal necesarios, constitucional y reglamentariamente, para adoptar la decision.

Ello resulta ratificado por el senador Yoma cuando aclara, mas adelante:

“... Seflor Presidente: quiero aclarar el sentido de mi voto. No voy a votar mi
propia recusacion, lo que no quiere decir que no vote la recusacion de mis pares. A
eso me referfa cuando propuse esta mecanica similar a la del Consejo de la

Magistratura. Quizés sea redundante planteatlo, pero lo quiero aclarar...”™.

La misma aclaracién —errada, en su contenido— que el senador Yoma, realizaria el

senador Guinle, cuando dijo:

“En el mismo sentido del senador Yoma, pese a que fue aclarado el sentido de la

oposicion a la recusacion en masa, como se habia hecho, considero prudente dejar

Senadora Ibarra, idem (22/6/005), p. 66 (v. GELLI/ SANCINETT]I, loc. cit., p. 517).

82 Senador Yoma, idem (22/6/005), p. 71 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 522 s.).
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salvado el sentido de voto en cuanto a que en este caso no estoy votando mi propia

., . . 84
recusacion, sino el resto de las recusaciones y creo que es bueno asentarlo™".

ITI. Conclusiones

Nos hemos permitido realizar las transcripciones textuales de las expresiones de las
sefioras senadoras y de los sefiores senadores mencionados, en lo que se refiere al
sentido de este voto, con el que pretendieron e/udir la prevision reglamentaria, pues dicen
que votaron rechazando las recusaciones dirigidas al resto de los miembros y 7o votaron en

la propia.

Pero este circunloquio no estaba a su alcance. El Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola define el término “@bstenerse”, sin dejar lugar a dudas sobre su
significado: “No participar en algo a que se tiene derecho, p. ¢. en una votacion...”. Entonces, si
cada senador afectado no votd sobre su propia recusacion existieron, como lo
expresamos al comienzo, veintidés (22) abstenciones sobre un total de cuarenta y nueve
(49) senadores presentes al momento de ser votado el rechazo de las recusaciones, que,
dicho sea de paso, se realiz6 por una votaciéon unica, de modo que no habfa modo de
“desdoblar a cada abstenciéon” por si y por los restantes. Por lo demas, lo relevante no
es que el sujeto del caso haya dicho de modo explicito “me abstengo en mi caso y voto
respecto de los demas casos”, sino que nommnativamente debe ser dejado de lado, como
“abstencionista”, por la proscripcion juridica de que interviniera en la resolucion de su

caso y en el de los restantes, decayendo asi el quérum.

En tales condiciones, al no poder ser contadas las abstenciones a los efectos del
guorum (art. 212 del Reglamento Interno), la decision se tomo sélo con la presencia de
veintisiete 27 integrantes del cuerpo habilitados para votar, segin la prevision del cit. art.
212 del Reglamento Interno, o sea, lisa y llanamente: sin gudrum, lo que convertia en
ilegitima a la Resolucién DR-JP-(B)-6/05, al contrariar la disposicion del art. 64 de la
Constituciéon Nacional. Con ello, se trasladaba la ilegitimidad de esa resolucion, a la de la

subsiguiente Resolucion DR-JP-(B)-7/05, también del 22/6/2005. Pero, asimismo, de

8 Senador Yoma, idem (22/6/005), p. 82/3 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 535).
8 Senador Guinle, idem (22/6/005), p. 83 (v. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., p. 536).
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tal modo se trasladé la invalidez al tramite ulterior del juicio, concluido con la sentencia

destitutotia aqui recurrida como definitiva, DR-1128/05.

§ 7. Nulidad de la sentencia por afectacion al principio de “cosa juzgada”

y por nulidad especifica de ciertos cargos de la acusacion

I. Planteo de la cuestion

A) La situacion al tiempo del recurso extraordinario precedente

En el anterior recurso extrarodinario de la defensa®, se atacé también la resolucién
dictada el 22/6/2005 (Resolucién DR-JP-[B]-7/05), en razén de que, mas alla de las
demas lesiones a los derechos del acusado, se dej6 de considerar— difiriendo la cuestion
al final del juicio— las excepciones previas de cosa juzgada parcial (cosa juzgada sobre
ciertos cargos especificos) y nulidad parcial (nulidad de ciertos cargos especificos), que la

defensa habia articulado en su Escrito de Defensa®™.

En el referido recurso extraordinario previo, se hallaba en juego la impugnacién al

art. 5.° de aquella resolucion, que decia:

“Articulo 5.°. Diferir el tratamiento de los planteos de excepcién parcial de cosa
juzgada y de nulidad parcial de la acusacion hasta el momento en que este H. Senado

dicte sentencia definitiva por tratarse de cuestiones vinculadas al asunto de fondo”.

La falta de tratamiento oportuno de estas dos excepciones causaba un agravio

irreparable al acusado, por distintas razones, explicadas en aquel recurso:
bl bl

a) en primer lugar, en razén de que respecto de los cargos de la acusacion alcanzados

por esas excepciones, se mandaba seguir adelante con el procedimiento, a pesar de que

% Recurso extraordinario de la defensa del juez Boggiano contra las resoluciones del Senado

dictadas el 22/6/2005, § 6.
8 Véase “Escrito de Defensa”, Segunda Parte, Capitulo III (Excepcion parcial de “cosa juzgada”),
pp- 103/113, y Capitulo IV (Nulidad parcial de la acusacion), pp. 115/134. Véase también GELLI /
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la procedencia de tales excepciones impedia adwitir ya la mera acusacion a juicio, respecto
de los cargos alcanzados por las excepciones, en un caso por una extension del principio
de proscripciéon de la doble persecucion penal, en otro por vicios que afectaban a

distintos cargos;

b) en segundo lugar, en razén de que la decision de “suspension”, tomada en la
misma Resoluciéon DR-JP-(B)-7/05, att. 6.°, mas alla del vicio per se que la afectaba segun
la pretensién principal de aquel recurso®, fue tomada sobre la base de un supuesto
“juicio de mérito” sobre los cargos, a pesar de que los cargos afectados por las
excepciones parciales tenfan que ser excluidos de fodo “juicio de mérito” posible, por lo que
el art. 5.° incidfa también sobre la invalidez del art. 6.°, con prescindencia de los vicios

que afectaban de por si a la decisiéon de suspension.

B) La decision tardia y arbitraria de la Res. DR-JP-(B)-14/05

Al momento de llegarse a la sentencia definitiva (28/9/2005), el Senado, antes de
pasar a deliberar y poner a votacion los cargos, dict6 una resolucion (DR-JP-[B]-14/05),
mediante la cual rechazé nuestro planteo de cosa juzgada parcial y nulidad parcial de
ciertos cargos, sin ningun fundamento (art. 1.° de dicha resolucion). Se trata de la misma
resoluciéon por cuyo art. 2.° se rechazé la peticion de la defensa de suspender el
procedimiento hasta tanto fuese resuelto el recurso extraordinario a ese dia ya concedido
por la Corte, y por cuyo art. 3.° se rechazé el pedido de que, si se segufa adelante, se

abstuvieran de intervenir los senadores recusados.

El art. 1.° de dicha Resolucion DR-JP-(B)-14/05 dice asi:

“Articulo 1.°. Rechazar los planteos de excepcion parcial de cosa juzgada y de

nulidad parcial de la acusacion solicitadas por la Defensa mediante el Expediente N.°

SANCINETTIL, Juicio politico, Garantias del acusado y garantias del Poder Judicial frente al poder
politico, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, pp. 175/190 y 191/220.

87 Al cuestionar la “facultad de suspension”, por inconstitucional, y —subisidiariamente—, al tachar
de irrazonable el ejercicio de la facultad, en el supuesto caso de que se interpretara que el Senado
estuviese investido de tal poder (véase dicho recurso, esp. § 7).
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P-55/05" (se identifica como “expediente”, con esa numeracion, a los planteos de

cosa juzgada parcial y nulidad parcial, insertos en el Escrito de Defensa).

Tal decision del Senado, de rechazar planteos que insumieron una larga
fundamentacion de la defensa, se basé tan sélo en el siguiente “fundamento” (para

denominar aqui generosamente lo que dice el siguiente parrafo):

“FUNDAMENTOS

”Senor Presidente:

”Mediante el presente proyecto se propone rechazar los planteos de excepcion
parcial de cosa juzgada y de nulidad parcial de la acusacion solicitadas por la Defensa
mediante el expediente P. 55/05. El tratamiento de estas cuestiones se difiri6 hasta el
momento del dictado de la sentencia (DR-JP-[B] 7/05, art. 5), correspondiendo
entonces que ahora este Cuerpo proceda a su rechazo ya que los argumentos

brindados por la Defensa no alcanzan para sostener el planteo intentado.”

Tal decision del art. 1.°, con ese “fundamento”, dejo expedita la via (junto con los
rechazos de los arts. 2.° y 3. de esa misma resolucién) para pasar a deliberar y votar los
cargos de la acusacion, y dictar sentencia definitiva. Mas, si se da la razon a la defensa en
el sentido de que habfa cosa juzgada parcial y nulidad de ciertos cargos de la acusacion,
el pasar a dictar sentencia definitiva sobre fodos los cargos, en virtud de la Resolucion
inmediatamente antetior: DR-JP-(B)-14/05 (del mismo 28/9/2005), violaba el principio
de la cosa juzgada y la garantia de ser juzgado segin una acusacion valida (art. 18, CN,

con las especificaciones que se detallan en los puntos siguientes).
C) Subsistencia de agravio concreto
A primera vista, de tales dos grupos de excepciones previas, el rechazo de la cosa

Juzgada parcial habria devenido abstracto en razén de que los cargos de la acusacién contra

los cuales se habia opuesto tal excepcion (todos los cargos del caso “Macti” y los cargos
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1 y 3 del caso “Dragonetti de Roman”) fueron de todos modos rechazados en la
sentencia condenatoria, como causales de mal desempefio, es decir, como sustento de
una acusacion. Dicho brevemente: e/ acusado fue absuelto en esa medida. Al parecer,
entonces, solo subsistirfa un agravio concreto respecto de la nulidad parcial, que si

inclufa cargos de la causa “Meller”.

Sin embargo, esa apariencia (de caracter concreto del agravio sélo con relacion a la

nulidad parcial) es engasiosa.

Pues el seguir adelante con el juicio también respecto de los cargos sobre los que
habfa cosa juzgada, cuando debieron ser rechazados iz limine, le produjo al acusado

menoscabos serios a sus derechos.

Esto puede ser explicado por contraposiciéon a lo que habria ocurrido si se hubiera
resuelto la cuestion ab initio —como correspondia— y correctamente —haciendo lugar a

la excepcion—. Se trata de al menos #es argumentos:

1) Si ése hubiera sido el caso, en efecto, el acusado no habria tenido que seguir
organizando su defensa respecto de fodos los cargos, como si tuvo que hacer, pues en sus
alegatos debio referirse por completo a los tres grandes casos implicados en la causa
(“Meller”, “Macri” y “Dragonetti de Roman”), lo que obligaba a la defensa a esfuerzos
de combate que no habrian hecho falta si la cuestién hubiera sido resuelta en forma
oportuna y conforme a derecho (y habria podido concentrarse exclusivamente en la

causa por la que en definitiva fue condenado el acusado).

2) Pero, muy por encima de ello, se halla la cuestion de que si el juicio se hubiera
limitado ab initio al caso “Meller” (o a los cargos de este caso + #n solo cargo de
“Dragonetti de Roman”) esto habria tenido un sensible efecto sobre la opinién publica:
se habria herido la falsa representacion de que la acusacién habria debido ser correcta,
que acompafi6 al juicio de la mano de la prensa oficialista; y todo ello habria elevado las
chances de que la opinién publica no fuera encandilada con la sostenida campana de
descrédito que afectd al acusado, lo que a su vez habria mejorado sus chances de ser

absuelto también por los infundados cargos del caso “Meller”.
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3) Por dltimo, el juez Boggiano debié soportar indebidamente que se pusiera a
votacion un supuesto mal comportamiento suyo como magistrado de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en 7 cargos que no debieron ser puestos a votacion (los 5 cargos
del caso “Macri” y los cargos 1 y 3 del caso “Dragonetti de Roman”), por el que incluso
recibi6, de modo antijuridico (pues no se debia abrir a votaciéon ese grupo de cargos),
numerosos votos destitutorios que causaron grave dasio moral al acusado: 7 votos (“Macti”, cargo
1), 6 votos (“Macri”, cargo 2), 17 votos (“Macti”, cargo 3), 10 votos (“Macri”, cargo 4),
9 votos (“Macti”, cargo 5), 6 votos (“Dragonetti de Roman”, cargo 1), y 3 votos (“Dra-

gonetti de Roman”, cargo 3).

Tales son las razones que demuestran que el agravio subsiste como agravio concreto:
las razones 1y 2, por quedar afectado el fair trial (debido proceso); la razén expresada en

3, por haberse inferido un dafio moral efectivo, sin ningtin derecho.

En lo que se refiere a la nulidad de determinados cargos (nulidad parcial de la
acusacion), el agravio es subsistente ya por el hecho de que los cargos 2, 5y 6 del caso
“Meller” reunieron 42, 41 y 40 votos destitutorios, que, computados sobre 56 senadores
presentes (mas alla de la invalidez de que puedan estar “ausentes con aviso” senadores
sobre los que no pesaban causas de fuerza mayor [al respecto, v. zufra, § 11]), implicaban
dos tercios. Y el hecho de que hubiera otros 3 cargos no tachados de nulos en forma
parcial para el caso “Meller” no le quita relevancia a la nulidad de aquellos otros cargos:
por un lado, porque ellos pueden haber incidido al ser puesta a votacion la pena accesoria (no se
lo sabe de hecho, ya por el hecho de que la sentencia carece de fundamentacién, lo que
irroga un agravio auténomo contra toda la sentencia [v. zfra, § 9]), por otro, porque los
otros cargos de la causa “Meller” también seran discutidos aqui por razones auténomas,
y, por dltimo, porque valen para todos los casos las razones invocadas supra, bajo

numeros 1, 2y 3.
Respecto de /os demdis cargos tachados de nulos de las causa “Macri” y “Dragonetti de

Roman” (1, 2, 3, 4 y 5 de “Macri” y 3 de “Dragonetti de Roman”), valen asimismo las

razones antes expresadas bajo 1, 2y 3.
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Dicho ahora brevemente: si hubiera sido reducida la acusacién a decit, tal como era
el saldo real de la imputacién: se lo acusa de no abrir un recurso de queja, se habria
puesto enteramente de manifiesto la farsa del juicio, y el publico consumidor de gestos
de gobierno para los sufragios préoximos y ulteriores, no habrfa aceptado una condena.
El abultamiento de los cargos por diferentes vias, pues, coadyuvaba en si al progreso de

una destitucion, cualquiera que fuese luego el motivo que se citase para tal resultado.

II. Razones que fundan las dos excepciones parciales

Las dos excepciones parciales, no tratadas por el Senado, y que eran de consideracion

previa obligatoria, pueden ser explicadas brevemente del siguiente modo.

A) Cosa juzgada respecto de ciertos cargos

La primera de estas dos excepciones es —como se dijo— la de cwsa juzgada parcial,
que se da respecto de los cargos derivados de la causa “Macri” y dos de los cargos

derivados de la causa “Dragonetti de Roman”.

El argumento central es el siguiente. En el asf llamado “primer juicio”, fue incluido el
mismo caso “Macti” y, ademas, el caso “Magarifios”, caso éste que en dos de los cargos
es igual al caso “Dragonetti de Roman”; en la medida en que se refieren por igual a la
supuesta ilicitud que los acusadores vefan en la Acordada de la Corte Suprema que habia
decretado que las facultades disciplinarias sobre magistrados segufan vigentes aun

después de la creacion del Consejo de la Magistratura.
En suma, y tal como se explica en nuestro “Escrito de Defensa”, de los 3 cargos de
“Dragonetti de Roman”, 2 estan alcanzados por esta excepcion, al igual que lo estan

todos los cargos del caso Macri®,

¢Por qué habia cosa juzgada respecto de esos cargos, es decir, una cosa juzgada parcial?

88 Véase “Escrito de Defensa”, Segunda Parte, Capitulo III, “Excepcion parcial de «cosa juzgada»”,

pp- 103/113; cfr. GELLI/ SANCINETTI, /oc. cit., pp. 175/190.
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Precisamente porque el ejercicio de facultades disciplinarias mediante aquella
Acordada (“Dragonetti de Roman”) y la declaracién de inadmisibilidad de un recurso
por el art. 280 en el caso “Macri” ya habfan sido rechazados por el H. Senado como
causales de destitucion en el “primer juicio”. Dicho de otro modo: tales objetos de
imputacién fueron llevados a consideracion del tribunal y el tribunal declaré que no
constituian causal de mal desemperio. En tal medida, y antes de considerar el fondo del
asunto, dejando de lado ahora la pretension principal de Nulidad de la acusacion en su total
alcance, no se podia proceder a admitir la acusacién a juicio sin tratar nuestra excepcion
de cosa juzgada parcial, declarando la falta de accién de la Camara de Diputados,
respecto de los cargos incluidos en dicha excepcion de cosa juzgada (art. 339, inc. 2,
CPPN). Del mismo modo, tampoco se podia proceder a poner los cargos a votacion,

por idénticas razones.

Por cierto, sefial6 la propia defensa que, en contra de su pretension de cosa juzgada,
se podia objetar —a primera vista con razéon— que la cosa juzgada no era procedente
por falta de identidad subyjetiva, es decir, porque el juez Boggiano no fue parte del “primer
Juicio”. Bsta es la posicion tradicional de una parte de la doctrina. Un procesalista de
relieve en nuestro pafs, como JULIO MAIER”, posiblemente hablarfa en contra de nuestra
excepcion en este caso, porque faltarfa la identidad de s#jetos, que el estimado maestro

JULIO MAIER considera necesaria para el progreso de esta excepcion.

Pero la interpretacion de MAIER en este punto no es ez absoluto correcta: no lo es ya
como vision zedrica del problema, pero mucho menos lo es en relaciéon con el derecho

positive argentino, porque el CPPN prevé expresamente lo contrario en el art. 479, inc. 1.

En el plano doctrinal, hay autores clasicos y modernos de Derecho Procesal Penal que

dicen lo contrario a lo que dice MAIER, y cn ragdn. VINCENZO MANZINI, entre los

8 JuLIO B. J. MAIER, Derecho Procesal Penal, t. 1, Fundamentos, 1996, pp. 604/5. Véase Escrito de
Defensa, pp. 109/110.

* VINCENZO MANZINI, Tratado de Derecho Procesal Penal, trad. de S. Sentis Melendo y M. Ayerra
Redin, Buenos Aires, 1996, t. IV, p. 530. Véase Escrito de Defensa, p. 110; cfr. GELLI / SANCINETTI,
loc. cit., pp. 186.
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clasicos, o RAINER ZACZYK”, entre los modernos, estin en favor de la doctrina de que
la absolucion por razones objetivas beneficia a todos los coparticipes de una imputacion posible,
aunque no hayan sido parte en ¢l juicio. ZACZYK da este ejemplo: si Fulano es juzgado
por robar una cosa, y es absuelto —p. ej., porque #o cometid el hecho—, esta sentencia
también hace cosa juzgada en favor de Mengano, si el Ministerio Publico quiere acusarlo
luego “por receptacion” de aquella cosa, bajo la imputacion de que él /e compri la cosa
robada a aquel mismo Fulano, que ya una sentencia considerd que no fue autor del robo.
Porque los hechos de cualquier sentencia penal irrevocable que impliquen la inocencia
de otro sujeto que no fue acusado, son determinantes también respecto de este otro
sujeto que no fue parte. Esa es la solucion del Cédigo Procesal Penal de la Nacién en el
art. 479, inc. 1, CPPN, lo que marca que la posicion de MAIER, e esta medida, encierra
una interpretacion contra legems, de modo que quien quisiera aceptarla en el plano

doctrinal —mal, de todos modos, porque 7o es correcta—, al menos no podtia

b

defenderla en el plano /egal.

Dése aqui un nuevo ejemplo: si un funcionario publico es acusado de haber aceptado
una dadiva, y se dice que la recibié de Perengano (préofugo, de hecho, durante el juicio),
y el funcionario en si es absuelto por no haber recibido la dadiva, esta decisiéon hace cosa
juzgada no sélo en su favor, sino, también, en el de Perengano (por mas ausente que

estuviese en aquel primer juicio).

En nuestro escrito de defensa citamos precedentes jurisprudenciales muy claros en
favor de nuestra posicion: uno de la Corte Suprema de los afios *70 (del caso “Rolando
Maffi Dodds”®) y otro de la Camara del Crimen de la Capital Federal, éste relativamente

€

reciente, en la causa “Jorge Luis Gramajo”, de 1996”. Ambos dicen que cuando una accién
penal es rechazada por razones que serian validas fambién para otros coparticipes —p. ¢j.,
porque no fue cometido el hecho que pretende el acusador—, /a sentencia absolutoria no

solo beneficia a aquel sujeto que fue acusado en ese juicio, sino también a cualquier otro que el Estado

quisiera perseguir penalmente en un juicio posterior.

! RAINER ZACZYK, Bindungswirkung eines rechtskrdftigen Strafurteils fiir das materielle Strafrecht

[Efectos vinculantes de una sentencia penal firme para el Derecho penal material], “GA”, 1988, pp.
356 ss. Véase Escrito de Defensa, p. 110/1; cfr. GELLI/ SANCINETTL, loc. cit., pp. 186/7.

2 “Fallos 295:125”, v. Escrito de Defensa, pp. 111/2; cfr. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., pp. 187/8.

» Céam. Crimen de la Capital, Sala V, sent. del 7/11/2000, v. Escrito de Defensa, p. 112 cfr. GELLI/
SANCINETTI, Joc. cit., pp. 188/9.
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Por consiguiente, si el tribunal no hacia lugar a la excepcion de Nulidad de la acusacion

en su total aleance —como correspondia—, en cualquier caso debia hacer lugar a la

b

excepcion de “cosa juzgada” respecto de todos los cargos del caso “Macri” y los cargos

1y 3 de la causa “Dragonetti de Roman”.

A cambio de ello, el Senado se negd a resolver la cuestion en la sesion del
22/6/2005, y mas tarde, el 28/9/2005, rechazé la excepcidén porque “los argumentos
brindados por la Defensa no alcanzan para sostener el planteo intentado”. Pero no se
ofreci6é la menor demostracion de por qué serfan insuficientes nuestros fundamentos,
cuando la defensa se apoyaba en precedentes judiciales explicitos, uno de ellos, de la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

B) Nulidad de la acusacion respecto de ciertos cargos

La otra excepcion parcial esta constituida por la tacha de nulidad, ahora 7o de foda la
acusacion, sino de algunos de los cargos en particular, por la forma en que estaban

configurados en el Escrito de Acusacion.

. . . . . .04
A este respecto, incluimos en nuestro escrito diversos vicios .

a) Un vicio se referfa a la ampliacion de cargos en el “segundo juicio”, respecto del
primero, vicio que derivaba ya del fraccionamiento indebido de la acusacién. El
argumento consiste en lo siguiente: quien no quisiera declarar nulo por completo este
procedimiento —como en derecho correspondia, por el fraccionamiento indebido de
una acusacion que debié ser tnica—, al menos si tenfa que declarar contratio al fair trial
que los acusadores, por una misma causa, p. ¢j., “Macri”, hayan incluido en la segunda
acusacion, por el mismo hecho, s cargos de los que habfan incluido en la acusacion del
“primer juicio”. Pues ello intensificarfa el vicio de fraccionar deslealmente la acusacion,
para ir agravando la situaciéon de cada acusado eventual, segin el modo que fuera

abriéndose camino indebidamente el acusador. A lo sumo, s6lo podrian ser admitidos

% Véase “Escrito de Defensa”, Segunda Parte, Capitulo IV, “Nulidad parcial de la acusacién”, pp.
115/134; cfr. GELLI/ SANCINETTIL, loc. cit., pp. 191/220.
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aquellos cargos que hubieran formado parte de la primera acusacion, por los mismos

hechos. Bajo esta tacha de nulidad cafan sélo los cargos 4 y 5 del caso “Macti”™.

b) La segunda clase de vicios parciales es mas “convencional”, por asi decirlo. Se
trata de la nulidad por /a multiplicacion ficticia de un mismo cargo, es decir, por la imputacion
de una misma conducta, en mds de un cargo, lo que expuso al acusado a una persecucion
milltiple, pues se puso a votacion del cuerpo de jurados mas de una vez e/ mwismo comporta-
miento, 1o que implicé una lesion al riesgo de doble persecucion por el mismo hecho (art. 18,
CN), con la particularidad de que tal persecucion multiple se dio dentro del mismo juicio, y
con resultados de la votacién no equivalentes, lo que demuestra la arbitrariedad de las

decisiones de cada senador que voté por la afirmativa en uno y negativa en otro.

.. -, 96
Este vicio se daba en dos formas en los cargos de la acusacion™.

En algunos casos se formularon cargos que encerraban wds de una conducta, dentro del
mismo cargo, lo que fue llamado por la defensa “multiplicidad znterna” (infra, b.7). En otros
casos los cargos encerraban conductas que luego se repetian ex of7vs cargos, es decir, una

“multiplicidad externa” (infra, b.2).

b.1) Del primer caso (“multiplicidad znterna”), pénese ahora como ejemplo el cargo 2
de la causa “Meller”. Este cargo comienza con una descripcion omisiva: Negar la via ju-

dicial de revision, es decir, no abrir un recurso. Luego el cargo contiene o#ras conductas

también imputadas, como, p. ej., la de la parte final, donde se dice que su voto “no

estuvo motivado por el cumplimiento de la funcién de juez”. Si un senador hubiera

creido —por error, pero lo hubiera creido al fin— que en el caso “Meller” habia que abrir
el recurso (primera parte del cargo) y otro creyera que o, que estaba bien negar el
recurso —p. ¢j., porque estaba fuera de término—, pero de todos modos si crefa
correcto votar por la destituciéon porque lo persuadia la dltima parte del cargo, resultaba
que la acusacion podia llegar a reunir dos tercios de votos respecto de un cargo, cuando

una parte de esos votos podian derivarse de #na conducta y otra parte, de otra conducta.

% Véase “Escrito de Defensa”, pp. 117/8; cfr. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., pp. 195/6.
% Véase “Escrito de Defensa”, pp. 118/126; cfr. GELLI/ SANCINETTI, loc. cit., pp. 196/209.
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Esto también implica una lesion al fair trial respecto de los cargos que tenfan este vicio,

que estan especificados en nuestro Escrito de Defensa.

b.2) Como ejemplo de repeticion de la misma conducta en distintos cargos
(“multiplicidad externa”’), se puede dar nuevamente el ejemplo del cargo 2 de la causa
“Meller”, que se duplica en el cargo 3. Pues, “negar la via judicial de revisiéon” (como se
dice en el cargo 2) y “abdicar de abrir el recurso” (como se dice en el cargo 3) describen
la misma conducta, y, por tanto, exponen al acusado a un riesgo de persecucion multiple
por un mismo hecho, dentro del mismo juicio. Si se pone a votaciéon el cargo 2 con una

configuracién que ya contiene al cargo 3, éste no puede ponerse a votacion nuevamente.

En ambas situaciones, de multiplicidad interna o externa, se hallaban los mas
variados casos de las tres causas: “Meller” (cargos 2, 5y 6), “Macti” (cargos 1,2,3y4) y

“Dragonetti de Roman” (cargo 3).

c) La tercera causal de nulidad parcial atafie a los cargos que estan descriptos sz
indiidnalizar concretamente la conducta imputada. Otra vez incide aqui la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos, en este caso con una regla especifica: 1a del art. 8,
parr. 2, letra b, CADH, segun la cual la acusacion debe comunicar al acusado en forma previa y
detallada la imputacion formulada. El art. 347, seg. parr., CPPN, aplicable a este juicio en
forma supletoria, exige, en el mismo sentido de la Convencién Americana, una
descripcion “clara, precisa y circunstanciada de los hechos” imputados al acusado. Si no
cumple este requisito, la acusacién es nula y habilita, de nuevo, una excepcion de “falta
de accion” (art. 339, inc. 2, CPPN). Tal nulidad de la acusacién se traslada a la sentencia

condenatoria, como mas abajo se vera.

Este vicio afecta sélo a dos cargos de la acusacion: a los cargos 2 y 6 de la causa

“Meller”.

En particular, este vicio se refiere especificamente a la parte de dichos cargos en que
la acusacion dice, sin mas ni mas, en el cargo 2, que el voto del juez Boggiano “no
estuvo motivado por el cumplimiento de su funcién como juez sino por otros intereses”

y luego se afirma lo mismo en el cargo 6, cuando se dice que “su voto no fue el de un
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juez imparcial, sino que estuvo motivado por otros intereses diferentes a los de la

funcién judicial”.

No hay que mezclar ahora el vicio de indeterminacion, con el de multiplicidad; 1o que
ocurre es que los cargos 2 y 6 de la causa “Meller” estan afectados de ambos vicios: la
ultima parte del cargo 2 es igual a la dltima parte del cargo 6 (vicio de multiplicidad).

Pero, ademas de ese vicio, esta indeterminado el objeto de la z'mpﬂfado'ﬂ97.

No satisface el requisito de determinacion clara, precisa, circunstanciada y especifica,
el afirmar: “Fulano tuvo una conducta distinta de la debida”, sino que hay que identificar la
conducta (sea la externa, si uno esta imputando el comportamiento externo, sea la interna,

si uno esta imputando una motivacion).

Mucho antes de la pregunta de “si tengo pruebas” para una imputacion semejante,
viene la pregunta de “si la acusacion esta determinada™: si el acusador sélo dice que el
sujeto tuvo un motivo distinto del correcto, la acusacion ni siquiera llegaria a ser valida por falta
de determinacion. Si, en cambio, se determina cud/ es el motivo supuestamente “torcido”,
entonces s se cumple con la exigencia de identificar el hecho por el que se acusa y pesara

luego sobre el acusador la carga de demostrarlo.

Sélo cuando previamente se cumple eso se puede aceptar formalmente la acusacion.
Después se vera si la acusacion “esta probada”. Pero, si #i siquiera se cumple eso, 1a acu-
sacion es nula y debe ser rechazada a/ inicio del juicio. Por tanto, respecto de los cargos 2y
6 port el caso “Meller”, la acusacion contra el juez Boggiano debio ser rechazada, decla-
rada nula, por falta de determinacion del hecho, ya ab initio, porque soélo se hablaba de un
“motivo distinto”, sin que se especificase cudl era ese motivo distinto, por tanto,
nuevamente en violacién a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 8,
parr. 2, h, CADH: comunicar al acusado en forma previa y detallada la imputacion formulada). Por

tanto, nuevamente se daba un caso del art. 339, inc. 2, CPPN.

7 Mas detalles y pormenores sobre el vicio de indeterminacion, v. in extenso “Escrito de Defensa”,

pp- 126/133; cfr. GELLI/ SANCINETTI, /oc. cit., pp. 209/220.
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Pues bien, cuando tales planteos de nulidad de cargos especificos fueron rechazados
en una resolucién unica sin ninguna fundamentacion, el 28/9/2005, y se pasé a la
votacion de los cargos, se traslado a Ia sentencia la nulidad (ademas de #ofal, también

parcial) de la acusacion.

Dice, en efecto, FERNANDO DE LA RUA, con razén:

“También es nula la sentencia si falta la enunciacion de los hechos imputados... Debe
consistir en una descripcion completa, concreta, clara y suficiente del acontecimiento bistorico que
constituye el objeto de la acusacion, de modo que pueda responder a la finalidad para la gue estd
exigida. Bsto es, para asegurar la correlacion entre acusaciéon y sentencia, principio
fundamental del juicio oral derivado del de inviolabilidad de la defensa. Al mismo
tiempo sirve para suministrar la prueba de que el Tribunal ha examinado la
imputacion en la deliberaciéon de la sentencia y da la base para la motivaciéon del

dispositivo”98.

ITI. Conclusiones

Con la decisiéon de “diferir” el tratamiento de estas excepciones previas al momento
en que el H. Senado dictase la sentencia definitiva (art. 5.°, Resolucién DR-JP-[B]-7/05,
del 22/6/2005), se le causaba al acusado un agravio definitive. Pero este agravio se
intensificd cuando, el 28/9/2005, el Senado rechazé las excepciones de cosa juzgada
parcial y nulidad parcial por diversos vicios, siz ninguna fundamentacion (art. 1.°, Resolucion
DR-JP-[B]-14/05), lo que produjo la invalidez de la sentencia que se dicté sobre la base

de tales defectos, que afectaban el derecho de defensa del acusado.

Los vicios de los que aqui se trataba impedian aceptar la acusacion a tramite. En lo
que se refiere a la “cosa juzgada”, porque el Estado ya habia producido una persecucion
penal a ese respecto y habia resultado perdidoso; en esa medida, no podia poner en
funcionamiento una segunda vez esa misma persecucion; eso es un vicio zicial del
procedimiento y no una cuestién vinculada solamente al fondo del asunto (que

presupusiera desarrollar todo el juicio, es decir, perfeccionar la persecucion multiple).
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Pues la excepcion de la cosa juzgada siempre atafie al fondo del asunto (si no, el asunto

no estarfa “juzgado”).

Tampoco se podia dar tramite a la acusacion, respecto de los cargos afectados de
vicios especificos. El diferir la decision a la sentencia definitiva justamente perfeccionaba el
agravio. Dicho a modo de ejemplo: la Convencién Americana pone el énfasis en la
exigencia de que la acusaciéon comunique al acusado en forma detallada y previa la
imputacién formulada. Si no se cumple ese requisito, no puede procederse contra el

acusado, por faltar un presupuesto zzicial del procedimiento.

El haber procedido asi de todos modos, y el haber rechazado las excepciones al final
del juicio, poniendo a votacién todos los cargos nulos, ahondé las lesiones al fair trial
sufridas por el acusado durante todo el juicio. Y, por ultimo, demuestra la parcialidad en
principio ahora subjetiva del tribunal, ya totalmente prejuiciado con el caso, pues se
negaba a darle la razén al acusado incluso en aquello que era de procedencia

absolutamente obvia.

§ 8. Violaciones al debido proceso (fair trial) por el rechazo

de medios de prueba y declaracion indagatoria del acusado

I. Planteo de cuestiones

En el presente paragrafo se trata de la cuestion relativa a las violaciones al debido
proceso habidas en la arbitraria restricciéon de las posibilidades de defensa del acusado,
concretadas en el hecho de que el tribunal de juicio (el Senado) negd el derecho del
acusado a producir /a declaracion testimonial de los testigos mis relevantes para su defensa,
cuales eran los ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y el ex -
procurador general de la Nacion, que podian ilustrar de modo deferminante acerca de lo
inobjetable del comportamiento del acusado, en los tres casos incluidos en la acusacion,

y especialmente respecto del caso “Meller” (znfra, II).

% DELARUA, El recurso de casacion, Zavalia, Buenos Aires, 1968, p. 144 (bastardillas nuestras).
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En un plano tan grave como esa restriccion al derecho de defensa —o acaso mas
grave aun— se halla el hecho de que el Senado denegé al acusado su derecho a ser
indagado con las particularidades propias de fodo acusado de una pretension acusatoria,
cuando su declaraciéon, prestandose a preguntas de la Comision Acusadora y de
cualquiera de los sefiores jueces (senadores) o aun de sus defensores, habrian puesto de
manifiesto ante toda la opinion publica el caracter altamente infundado de la acusacion y

el verdadero propésito torcido del juicio (znfra, I1I).

Ambas cuestiones implican lesiones autéonomas al fair trial (ser juzgado “con las
debidas garantfas”, art. 8, parr. 1, y parr. 2, inc. f; CADH Jart. 75, inc. 22, CN], ambos
correspondientes al art. 18, CN), que no pueden ser convalidadas en un Estado de
Derecho. Justamente se trata, al igual que en los agravios expuestos hasta aqui, de
lesiones especificas al debido proceso, y, por eso, habilitan el recurso extraordinario del

art. 14, de la ley 48, contra la sentencia condenatoria dictada por el Senado.

II.  Drastica restriccion de la prueba testimonial: la denegatoria del

testimonio de los jueces de la Corte y del ex - procurador general

A) El tratamiento de la cuestion por el Senado

El primer signo de juicio injusto que asoma en el tratamiento de la prueba de la
defensa reside en el intento de la Comisién de Asuntos Constitucionales, mas tarde
dejado de lado con cierta variacion, de que los testigos que hubieran declarado ya en el
juicio contra el ex - juez Moliné O’Connor no declararan nuevamente en el juicio contra

el juez Boggiano.

Ese primer intento de restricciéon se concreté en estas palabras de una sesiéon de la

Comision, en palabras de su presidenta, la senadora Fernandez de Kirchner:

“Sra. Presidenta. |...]
Ahora bien, la propuesta de la Comision de Asuntos Constitucionales es que nos

sigamos manejando en este y en otros temas como lo hicimos en el anterior juicio.
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”En base a esto y a lo que consideren los sefores senadores y senadoras, durante
el curso de la semana redactarfamos la prueba que aceptarfamos y la prueba que
rechazarfamos porque no la consideramos pertinente o porque entendemos ya

producida en el caso de Moliné O’Connor”.

Tal primer intento de restringir la prueba del acusado fue dejado parcialmente de

lado, tras una oposicioén de los defensores, al menos en el sentido de que, por el solo

hecho de que un testigo hubiera declarado en otro juicio, era inadmisible que su

testimonio no se reprodujera en éste, porque de ese modo se le sustraerfa al acusado su

derecho de interrogar a los testigos. Pero las manifestaciones de la presidenta de la

Comisién hacian evidente que se habia tomado la decision, antes de recibir la prueba, de

que el juicio fuese decidido de/ wzismo modo que el juicio antetior fambién en todo lo demas, 1o

que habla a las claras de que las serias sospechas del acusado acerca de no estar ante un

tribunal imparcial se hallaban objetivamente justificadas (al respecto, supra, § 5).

Tal criterio se reprodujo en la sesion del 10/8/2005, en que el Senado abrié a prueba

el juicio y rechazé 9 de los 14 testigos de la defensa.

Al respecto, la presidenta de la Comision dio el siguiente fundamento:

“Sra. Presidenta. |...]

”En realidad, fueron 37 los testigos ofrecidos por la Acusacion y 14 los de la
Defensa. De estos ultimos, se hizo lugar a 6 testigos, 5 comunes con la Defensa y
uno tnicamente de ella” .

”Los antecedentes de este cuerpo —lo que podriamos denominar «la teorfa de los
propios actos del cuerpo»—, nos obligan en cierta manera a decit —no quiero
emplear las palabras «no es cierto», porque podria parecer que el que dice lo contrario

miente— que no siempre fue coincidente nuestra actitud como cuerpo. Al respecto,

*

Aqui se registra cierto error de formulacion. Pues lo correcto es que se hizo lugar a s6lo 5 testigos

de la defensa, 4 de los cuales eran comunes con la acusacion, y s6lo 1 exclusivamente de la defensa.
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lo que se solicita en esta ocasion es fundamentar el porqué del rechazo de cada
prueba; pero de igual manera, podriamos fundamentar también el porqué se concede
cada prueba. En ese sentido, hemos actuado de la misma forma que en el caso del
doctor Moliné O’Connor y en otros antecedentes del cuerpo.

”Por otra parte —tal como lo manifesté ayer y consta en la version taquigrafica—,
creo que en este caso puede dilucidarse la cuestion sin necesidad inclusive de
producir alguna de las pruebas; bastaria solo con su agregado, tal como se hizo en el
juicio politico seguido al doctor Moliné O’Connor.

“Pero es evidente que si no lo hiciérmaos y adoptaramos ese criterio, algunos
podrian decir que estamos afectando el derecho de defensa. Pero hemos procedido
exactamente de la misma manera que en el juicio al doctor Moliné O’Connor y
también en otros que tuvo esta Camara con anterioridad a su actual conformacion.
Es decir que hemos actuado de la misma forma, lo que hace a la coherencia e

integridad de un tribunal: mismo comportamiento en iguales circunstancias”.

Con tales circunloquios, la presidenta de la Comision estaba diciendo, sencillamente,
que los medios de prueba serfan restringidos, del mismo modo en que lo habian sido en

el juicio anterior, contra el ex - juez Moliné O’Connor —es decir, arbitrariamente—.

Se presupone asi que el hecho de haberse comportado de modo contrario al derecho
de defensa en un juicio impondria la “obligacion”, por “la doctrina de los propios
actos”, de seguir haciéndolo en todo juicio posterior. Con esto sélo se ratifica el caracter
altamente arbitrario del tratamiento dado al acusado. Y la errénea invocacién de la
doctrina de los propios actos para tales decisiones, no hacia mas que corroborar la falta
de un tribunal imparcial, que expresaba de manera inequivoca que se sentfa vinculado
por las decisiones del juicio anterior, lo que habfa motivado, precisamente, la justa

recusacion de los senadores que se hallaban en dicha situacién, por parte de la defensa.

Como se ve, la presidenta de la Comision dice alli que #o hace falta fundamentar por qué
se deniega la prueba, pues, de otro modo —«cree la presidenta— habria que fundar
también la prueba concedida (1). Esto es un gravisimo error de derecho: para bacer lugar a una

prueba requerida, no hace falta una fundamentacioén especifica; esto sélo es necesario
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para su denegacion, lo que esta justificado sélo en los casos en que la prueba sea
“manifiestamente improcedente, superflua o meramente dilatoria”, tal como lo dice el
art. 5.° seg. parr., Regl. del Senado. Esto significa que el medio de prueba requerido silo
puede ser negado en dicho caso y que la denegatoria debe fundarse ex esa base (si no hay tal
base, no se puede denegar la prueba, aunque el tribunal cuente con votos unanimes para

asf hacerlo: se trata de un derecho del acusado, no del tribunal).

B) El prudente ofrecimiento de prueba de la defensa

Para juzgar sobre la violacién al debido proceso de tales restricciones probatorias,
hay que reparar en la extrema prudencia que habfa observado la defensa en su
ofrecimiento de prueba, de tan sélo 14 testigos. La prueba testimonial ofrecida por la
defensa se cefifa, en efecto, a los siguientes testigos (tomase la siguiente transcripcion del

ofrecimiento de prueba del Escrito de Defensa™):

“II. Enumeracion de testigos

”1. Se requiere ante todo la comparecencia y declaracién, en la forma antes
explicada, de los sefiores ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

”- Enrique Santiago Petracchi,

- Augusto César Be/luscio,

- Carlos Santiago Fayz,

- Juan Carlos Magueda,

- Bugenio Raul Zaffaron,

- Elena Higthon de Nolasco,

- Ricardo Luis Lorenzetts,

”- Carmen Maria Argibay,

”todos con domicilio en Talcahuano 550, 4.° piso, Buenos Aires.

7 2. Ademas, la declaracion de los siguientes funcionarios o ex - funcionarios:
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”- Rafael Bielsa, ex - titular de la SIGEN, actual Ministro de Relaciones Exteriores
y Culto, con domicilio en el ministerio respectivo.

- Carlos Manuel Garrido, Fiscal Nacional de Investigaciones Administrativas, con
domicilio en Juan D. Perén 2455, 4.° piso, Buenos Aires.

”_ Nicolas Becerra, ex - Procurador General de la Nacion, actual Arbitro Titular
para integrar el Tribunal Permanente de Revision del Mercosur, cuyo domicilio
debera ser requerido a Cancillerfa.

”- José Rodolfo Eleazar Gonzdlez, ex - Gerente de Asuntos legales de ENTel (e.l.),
que debera ser citado al domicilio que pueda ser requerido en el Colegio de
Abogados u otro organismo.

”- Rubén Gorria, Secretario de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, con
domicilio en Talcahuano 550, 4.° piso.

”- Osvaldo E. Siseles, Subsecretario Legal de la Direcciéon de Asuntos Juridicos del

Ministetio de Economia, con domicilio en dicho Ministetio”.

¢Cual fue el resultado del auto de apertura y provision de prueba en la sesiéon del
8/10/2005? Que el Senado denegé la realizacion de los testimonios de los 8 testigos que
la defensa habia sefialado como “testigos principales” (nétese la expresion: “ante todo”),
del punto 7, asi como también wno de los testigos agrupados en el punto 2 de la
enumeracion (justamente el més relevante de ese grupo, por las razones que se pasa a

exponer).

La declaracién de los ocho ministros de la Corte habrian podido echar una luz
insustituible sobre el objeto de la acusacion. Al respecto hay que distinguir entre el
grupo de jueces que ya se hallaban en ese mismo cargo a la fecha de los casos “Meller”,
“Macri” y “Dragonetti de Roman” (Petracchi, Belluscio y Fay?) y los otros cinco jueces.
Esta diferenciacién habria sido util a la hora de valorar el contenido de los testimonios,
porque podrian haber tenido actitudes al menos parcialmente distintas, pero en todo
caso todos habrfan informado de tal modo que la inocencia del acusado habria quedado

en evidencia.

#  Escrito de Defensa, pp. 269/70. Véase también GELLI / SANCINETTI, Juicio politico, Garantias del
acusado y garantias del Poder Judicial frente al poder politico, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, pp.
429/30.
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La medida de prueba consistente en tales testimonios habia sido requerida por el
acusado ya en la etapa de investigacion preparatoria, en la Camara de Diputados.
También alli le fue denegado su derecho a producir prueba, sobre la base —dijo la
acusacion— de que la medida podria ser producida en el Senado (pero en el Senado,

tampoco fue producidall]).

C) La atinencia manifiesta de la prueba denegada y la lesion

a la Convencion Ametricana sobre Derechos Humanos

Reparese al respecto en que una de las quejas de la defensa reside en que el juez
Boggiano ha sido juzgado por la disconformidad que el Poder Legislativo exhibe
respecto de una sentencia firmada por el acusado. Mas, para juzgar sobre el contenido
de una imputacién semejante, no habia nadie mas calificado en el mundo que cualquier
otro juez del mismo tribunal integrado por el acusado. Otro testigo de concepto “mas

calificado” no podia haber.

Del mismo modo, el restante testigo rechazado por el tribunal de juicio fue el ex -
procurador general de la Nacion, Don Niwlis Becerra, quien justamente fue designado
arbitro del Mercosur por el presidente de la Nacion, Néstor Kirchner, siendo que, por lo
demas, el dictamen del procurador general en la causa “Meller” sostuvo sustancialmente
la misma doctrina que susctibi6 el juez Boggiano en su voto en esa misma causa'”. La
confrontacioén con ¢l habria sido del mas alto grado de utilidad para los intereses de la

defensa.

Como contrapartida, el tribunal de juicio sélo concedid, de los 14 testigos requeridos
por la defensa —una peticiéon por demas prudente y cauta, que de ningin modo podia
ser calificada como “manifiestamente improcedente, superflua o meramente dilatoria”,

como requiere el art. 5.% seg. parr., Regl. del Senado, para justificar la denegatoria— 5

Y el canciller Bielsa, al responder por oficio al cuestionario de la defensa, transcribi6 parte del
decreto de designacion del ex - procurador general Becerra (decreto 970/2004): ... hace necesario
designar como integrante del Tribunal Permanente de Revision a un jurista de reconocida competencia
en la materia, que garantice el desempefio de su funcidn con objetividad, confiabilidad y buen juicio”,
agregando que el candidato propuesto “retine las cualidades requeridas” (segunda respuesta del
canciller Bielsa evacuada por oficio).
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testigos, denegando 9. De esos 5 testigos, 4 eran comunes al ofrecimiento de prueba de

., . 101
la acusacion, y solo uno era exclusivo de la defensa

Segun el texto del Reglamento, por tanto, la prueba que debe ser denegada es la que
manifiestamente es znatinente al caso (improcednete, superflua, dilatoria). Mas los
testimonios ofrecidos por la defensa no podian caer bajo tal calificaciéon. Y si no cafan

bajo tal calificacion, era obligatorio reconocer la procedencia de la prueba.

Por consiguiente, la denegatoria de prueba testimonial implic6 una violacion
manifiesta del art. 8, parr. 2, £, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(e intesificd asi la violacién general al fair frial puesta de manifiesto en los demas

defectos del proceso):

“Art. 8: [...]

“2. [...] Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

7]

”f)  derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan

arrojar luz sobre los hechos”.

III. Elrechazo de la declaracion indagatoria requerida por la defensa

A) La razon de ser del pedido de declaracion indagatoria

1% Con posterioridad, dias antes de la audiencia de testigos la Comisién Acusadora desistié de sus
testigos, probablemente para que pareciera que los 5 testigos pasaban a ser exclusivamente de la
defensa. Pero esa apariencia engafia. Pues tales testigos habian declarado en el juicio anterior, y el
Senado habia adelantado que consideraba valido basarse en tales testimonios aunque no fueran
reproducidos en el segundo juicio. Estos eran, pues, propiamente, “testigos de cargo”, que la defensa
citd para ejercer su derecho de control de la prueba. Pero sus testigos de defensa real, eran
basicamente aquellos denegados por el Senado.
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De un cariz acaso mas grave aun fue la denegatoria de la medida requerida por el
propio acusado, de que se le tomara en forma publica declaracién indagatoria, peticién

que se gesto y concretd de la forma en que se pasa a explicar.

1. El cierre anticipado del periodo de prueba

Por decisiéon del 7/9/2005 (DR-JP-[B]11/05), el Senado certé el periodo de prueba
que habia abierto el 10/8/2005. En esta fecha, en efecto, se habia abierto el petiodo de
prueba “en los términos de los articulos 5.° a 8.° del Reglamento de rito”, lo que
significaba por un plazo de 30 dias (art. 6.°, Regl. cit.). E1 7/9/2005, por ende, el Senado
cerrd el perfodo de prueba antes de que tal periodo concluyera, sobre la base de que “no

quedaba prueba pendiente por producir”.

Sin embargo, inmediatamente después de tal resolucién, precisamente el 9/9/2005
—cuando, por la resolucién originaria, ain debia estar abierto el perfodo de prueba—, y
en razén de haber oido a los testigos que habian declarado en forma personal en la
audiencia del 30/8/2005 (Garrido, Siseles, Gorria y Eleazar Gonzdlez), el acusado solicité al
Senado —en escrito suscripto por ¢l mismo con la asistencia de sus defensores—, que
se le tomara declaraciéon indagatoria, conforme a los arts. 303, 378 y 380 del Codigo

Procesal Penal de la Nacién'”

. Pues justamente en la audiencia de testigos, cuando el
acusado quiso hacer repreguntas a varios de ellos, fue increpado por la acusaciéon sobre
la base de que, con sus preguntas y manifestaciones, lo que estaba haciendo era “alegar”

y no preguntar.

La razones de la peticiéon del acusado de que se le recibiera declaraciéon indagatoria

pueden quedar explicadas resumidamente por las siguiente consideraciones.

2. Distincion entre defensa técnica y declaracion indagatoria

La prevision de que el acusado presente su defensa “por escrito, sin petjuicio de

que... si lo solicita, pueda ampliarla en forma oral ante el tribunal” (art. 4.° del

122



Reglamento del Senado), es una reglamentaciéon del modo en que se formula la defensa
técnica del acusado, que en el caso concreto fue redactada integramente por sus dos
abogados defensores. Pero no es una exposicion propia y espontinea sobre los hechos,
exposicion que el acusado siempre tiene derecho a realizar, conforme al principio mas
elemental de la defensa en juicio en materia penal, al igual que tiene derecho a ser
confrontado con los testigos. El hecho de que el juicio de los art. 59 y 60, CN, pueda
concluir en una pena accesoria propia del derecho criminal (la inhabilitacién), pena
precisamente impuesta en este caso (si bien con toda clase de vicios formales [al
respecto, v. fra, §§ 12, 13]), hace acuciante la necesidad de velar por que el acusado
pueda pronunciarse sobre los hechos y dar ocasion para que los acusadores se dirijan a él de modo
espontdneo y poniendo en evidencia, a los ojos del tribunal y de la cindadania, si la imputacion tiene

asidero 0 no. Es esto lo que los acusadores y el tribunal quisieron evitar.

El lego ajeno al conocimiento de las garantias penales (el Senado es un tribunal de
jurados no expertos en Derecho) podia entender que si la Comisién Acusadora no fenia
interés, ella misma, en hacer preguntas, el acusado no tendria que poder invocar eso
como una razoén para justificar el derecho a requerir la declaracion indagatoria. Mas este
argumento serfa gravemente incorrecto. Pues el derecho del acusado a prestar
declaraciéon indagatoria —cuantas veces quiera y en cualquier momento del juicio—,
precisamente le genera a €l e/ derecho subjetivo de exigir que la acusacion se le enfrente,
mostrando publicamente si de veras hay algo en su contra, o si, como ocurfe en este caso,
se trata de un remedo de acusacion, simulada, por parte de quien no tiene nada concreto

que imputar.

LLas ocasiones para poder ejercer la “defensa técnica” (art. 4.° del Reglamento del
Senado), en forma eserita u oral, no tienen el mismo sentido que el derecho a enfrentarse
cara a cara el acusado con su acusador y su tribunal. Si el acusado hubiera sido sometido
a preguntas en forma priblica, a los ojos de todo el pueblo, la poblacién habria visto como
evidente que aqui se trataba de una farsa de juicio. Y tal reaccién popular habria podido
influir sobre la conciencia de los jueces —quienes, en cambio, en el curso real de los

hechos, se esmeraron por que tal medida no se produjera—.

12 Véase la presentacion del acusado P. 103/05: “Boggiano Antonio: en el juicio politico que se le
sigue solicita prestar declaracion indagatoria, se fije audiencia (art. 303, 378, 380 CPPN) y se revoque
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Dicho a modo de ejemplo concreto: los acusadores sostuvieron, mas de una vez en
su acusacion, que el acusado habia juzgado las causas por motives ajenos a la funcion
judicial, y, por lo demas, aquéllos lo hicieron sin especificar el contenido de esa
aseveracion (indeterminacion de la acusacion). Si realmente los acusadores hubieran
querido esclarecer ese hecho, no habrfan temido a interrogar al acusado frontalmente,
por el sentido de sus sentencias en las 3 causas implicadas en el juicio (“Meller”,

“Macti”, “Dragonetti de Roman”).

3. La declaracion indagatoria como acto de defensa

ILa declaracion indagatoria, por otra parte, no es una “medida de prueba” en sentido
estricto, sino un puro acto de defensa, inalienable. Por ello, si bien la defensa puso
también una reposicion contra la decision de cierre del periodo de prueba —para el
evento de que el Senado denegara la indagatoria sobre la base de que el periodo de
prueba habia sido cerrado (anticipadamente)—, la base principal de su pretensién
consistié en que el acto de una indagatoria, técnicamente, esta fuera de toda “medida de
prueba”, y puede ser realizado “en cualquier momento del juicio y cuantas veces lo quiera

el acusado” (arts. 303, 378, 380, CPPN).

cierrre de periodo de prueba”.
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4. El bloqueo de Ia posibilidad de careos

Por dltimo, se sefiala aqui —mas alla de volver luego sobre el particular, al criticar los
fundamentos por los cuales el Senado negd el acto— que, de una declaracion
indagatoria del acusado, si puede surgir la necesidad de ampliar la prueba, en tanto y en
cuanto, de sus explicaciones sobre los hechos o su significado juridico, resultasen
contradicciones con las declaraciones de los testigos, lo cual habilita su derecho a pedir
un careo con el testigo del caso. En esta medida —si se hubiera dado tal posibilidad,
bloqueada por la decision denegatoria del Senado— naturalmente el careo, en si mismo,
s/ habria configurado un “medio de prueba” en sentido estricto, pero que el acusado en
cualquier caso tiene derecho a pedir, si, de la indagatoria —cuyo derecho nadie puede
confiscarle— surgen diferencias con el contenido los testimonios. Durante la audiencia
de testigos, sin embargo, el acusador Falt exclamé mas de una vez: “esta alegando”, con
lo cual acallaba al acusado. La alternativa licita de lo que alli se le negaba, era oirlo en
declaracién indagatoria, mucho mas cuando, como en este juicio, el contenido en si de la
imputacién consistia en enrostrar como incorrecta una zuferpretacion juridica (facultad

exclusiva y excluyente del Poder Judicial).

En la audiencia de testigos, p. ¢j., algunos de éstos insinuaron, cual personas
preparadas al efecto para el acto, y el acusador se hizo eco de la misma actitud, que la
expresion del voto del juez Boggiano en la causa “Meller” de que no se advertian razones
de “orden publico estatal” implicaba la “convalidaciéon del laudo apelado”, lo que
constitufa un grosero error juridico. Y no es suficiente con que uno pueda argumentar
Juridicamente en un alegato —p. ej., por medio de los defensores, como en definitiva se
hizo, sobre ese particular—, sino que la propia declaraciéon del acusado, expuesta ante
los ojos de todos, habria puesto en evidencia la falsedad de las imputaciones, muy
especialmente al abrirse a las preguntas de los senadores —especialmente de los que

fueran imparciales y ecuanimes—.

B) Los términos concretos de la peticion del acusado

Seguidamente se transcribe de modo casi integro el escrito en el que el acusado

requirié al Senado que se le tomara declaracién indagatoria. Pues ya los argumentos
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expresados en su escrito demostraran anticipadamente que los fundamentos dados
después por el Senado para rechazar la peticiéon eran completamente errados y mas bien

propios de quienes no quieren que se note que el acusado es inocente.

El escrito del acusado rezaba asi:

“I. Objeto

”Que vengo a solicitar se fije audiencia, para fecha anterior a la fijada para la
celebracion de los alegatos, a fin de ser escuchado por el tribunal en pleno, en
declaracion indagatoria, en la que el imputado pueda hacer una exposicion amplia de
los hechos por los que es acusado, también respecto de las circunstancias que
formaron parte de los testimonios de los testigos, y a fin de someterse, finalmente, a
las preguntas que la acusacion, el tribunal o los propios defensores quisieran hacer

tras la declaracion libre del acusado.

”’I1. Fundamentos

”Fundo mi peticiéon en el derecho de toda persona a ser oida por el tribunal
competente para la sustanciaciéon de cualquier acusacion, sea penal o de cualquier
otro caracter (CADH, art. 8.1 [en el mismo sentido ello se deriva del debido proceso
y del derecho de defensa del art. 18 de la CN y de los arts. 10 de la DUDH y 14.1 del
PIDCP, estos ultimos, al igual que la CADH, de jerarquia constitucional —CN, art.
75, inc. 22—1).

“Este derecho elemental del acusado esta indudablemente comprendido entre las
garantias de procedimiento que amparan a los funcionarios sometidos a juicio

politico.

”Por lo demas, en tanto y en cuanto este juicio queda regido supletoriamente por
las reglas del Codigo Procesal Penal de la Nacion es evidente la procedencia de lo
solicitado, dado que el art. 303 de dicho cuerpo legal establece que «el imputado podri

declarar cuantas veces quiera». Mas precisamente el art. 378 del mismo cédigo ordena,
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como acto central e imprescindible del juicio, que «el presidente procedera, bajo pena
de nulidad, a recibir la declaracién del imputado». Igualmente, el art. 380 del CPPN
prescribe ademas que «en el curso del debate el imputado podra efectuar zodas las
declaraciones que considere oportunas, siempre que se refieran a su defensan.

”La declaracion del acusado, asi surge ya a la luz de tales disposiciones, es un acto
directo de defensa ante el juzgador del que el imputado no puede ser privado, sin que
se menoscabe la amplitud que debe asegurarsele a su derecho de defensa en juicio.
Dicha defensa material no puede quedar suplida ni con su resistencia por escrito a la
acusacion ni por la intervencion de sus defensores.

”Tal como lo ha destacado JULIO MAIER, «&/ derecho a ser oido alcanza su expresion real
en la audiencia del imputado ante el tribunal... para que el imputado, al concederle el tribunal la
palabra, se encuentre en condiciones dptimas para rechazar la imputacion que se le dirige»”. Este
autor agrega que, por ello, «/ imputado esta facultado a requerir que lo escuchen en
cualquier momento del procedimiento”” .

”Se trata, entonces, de una facultad capizal del acusado, que se refiere a su derecho
de ejercer directamente su defensa material «cara a cara» con el tribunal llamado a
resolver sobre la acusacién.

”Alli, como acusado, el suscripto podra exponer ante el tribunal todas las razones
que hacen a la ireprochabilidad de su comportamiento, pero también se ofrecera a
contestar cuantas preguntas quisiera formularle la Comisién Acusadora o cualquiera
de los jueces que integran el tribunal (eventualmente, también las preguntas que
formulasen sus defensores). Si los jueces del tribunal aspiran a formar una conviccion
realmente justa, tendran interés en escuchar los dichos del acusado, no por via de una
alegacion, sino de una exposicion de los hechos revestida de la importancia que tiene
toda declaracién del acusado. También la Comision Acusadora, si realmente se
comporta como 6rgano estatal objetivo, tendra indudable interés en la realizacién de
esta medida; mas, aunque no lo tuviera, es derecho inalienable del acusado el
provocarla. Se acota, al respecto, que su declaracion se distingue tanto del sentido de
los alegatos finales que oportunamente hubieren de hacer los defensores, como del

derecho al uso de la ultima palabra previsto por la ley procesal para el acusado (art.

393, in fine, CPPN).

“! MAIER, Derecho procesal penal argentino, Buenos Aires, 1989, t. I, p. 328, resaltado original
[Nota 1 del escrito original].
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”El acusado esta persuadido de que especialmente para aquellos senadores que no
sean juristas sera de extrema utilidad una exposiciéon amplia de los hechos por parte
del juez acusado, asi como también aclararles a los sefiores jueces todas las dudas que

pudieran abrigar.

”III. Oportunidad y

recurso de reposicion

”La razén por la cual la audiencia aqui requerida debe ser fijada para fecha
anterior a la de la audiencia destinada a los alegatos sobre la prueba reside en que la
propia declaracion puede ser evaluada por las partes posteriormente en sus alegatos,
y, asimismo, por la posibilidad de que, de la declaracién, surjan situaciones aptas para
solicitar un careo entre cualquiera de los testigos y el acusado.

”Por ello, esta peticion conlleva también un recurso de reposicion explicito, en razéon
de que el petiodo de prueba fue cerrado sin sustanciacion, por tresolucion del 7/9/
2005, y, por tanto, contra tal resolucion cabe el recurso de reposicion, «a fin de que el
mismo tribunal que la dict6 la revoque por contrario imperio» (art. 446, CPPN). Con-
tra esto se podria alegar que la declaracion del acusado es un acto de defensa y no una
medida de prueba, por lo que el acto de su declaraciéon podria ser celebrado sin nece-
sidad de revocar el auto de cierre del periodo de prueba. Sin embargo, aun con esa
posicion doctrinal no se puede descartar —como ya se indico— que se produzcan
situaciones que habiliten la peticién de careos, por lo que esta ultima medida sin duda
deberfa quedar encuadrada como «prueba», lo que implicarfa que el periodo de
prueba, como tal, no puede ser clausurado ain de modo definitivo. Este problema
eventual podria considerarse susceptible de solucién, si cediera’, por medio de la
regla del art. 397, CPPN, que autoriza la reapertura del debate.

”Por lo demas, en caso de que no sea posible fijar la audiencia en una fecha ante-
rior a la ya fijada para los alegatos —en razén de la particular forma de sesiones que

debe llevar el tribunal a los efectos de sus restantes funciones—, se requiere desde ya

"2 MAIER, op. cit., p. 329 (énfasis en negrita propio del peticionante) [Nota 2 del escrito original].
En el original de este escrito figura la expresion “se diera”, como se se hubiera tratado de lo que

“se puede dar” en una situacion. La expresion era incorrecta; segun toda probabilidad, la defensa
quiso decir “cediera”, aun cuando para el sujeto de la frase (“problema”) tampoco era la mejor
expresion verbal al alcance.
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que se prevea la traslaciéon consecutiva de sélo una semana, o del tiempo que el tribu-
nal considere menester, de los actos previstos en la resolucién del 7/9/2005, de tal
modo que todos los actos puedan ser realizados en tiempo oportuno, para la regulari-
dad del procedimiento (en esta otra medida, también debe entenderse implicado un re-
curso de reposicion, en tanto sea necesario varias las fechas fijadas en la resolucion
mencionada).

”Se destaca finalmente que cualquiera que fuese el criterio que se considerara
procedente respecto de la reposicion del auto que decretd el cierre del periodo de
prueba y fij6 la audiencia de alegatos, en todo caso la celebracion previa de una

audiencia de declaracién indagatoria es procedente sin mas ni mas.

”’IV. Petitorio

”Por las razones expuestas, al H. Senado se solicita:

”a) se tenga presente mi peticion de prestar declaraciéon indagatoria y

someterme a todas las preguntas que fueran menester (I y II);

”b)  se fije audiencia para dicha declaracién del acusado, que tenga suficiente

antelacion con la audiencia fijada para los alegatos (III);

”¢)  se revoque por contrario imperio (art. 446 CPPN) la decision de cierre del

periodo de prueba, en las condiciones indicadas en el punto III;

7 d) se tenga presente la posibilidad de tener que trasladar los actos fijados en la

resolucion del 7/9/2005, en tanto sea menester asi resolvetlo (III).

”Antonio Boggiano

”Maria Angélica Gelli Marcelo A. Sancinetti”

Tal el cariz de la peticion del acusado.
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C) Elrechazo de la medida por parte del Senado

El Senado rechazé la peticion del acusado, mediante resolucion del 21/9/ 2005, es

decir, el dia anterior a la audiencia de alegatos.

El articulado de la resolucién y los fundamentos subsiguientes rezaron as:

“EL H. SENADO DE LA NACION,
CONSTITUIDO EN TRIBUNAL DE ENJUICIAMIENTO POLITICO
AL SENOR MINISTRO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

DR. ANTONIO BOGGIANO

”RESUELVE:

”Articulo 1.°— No hacer lugar a la solicitud del acusado de prestar declaracion
indagatoria.

”Articulo 2.°~ No hacer lugar al recurso de reposicién interpuesto contra la
resolucion DR-JP-(B)-11/05 solicitando que se revoque por contratio impetio la
decision de cierre del periodo de prueba.

”Articulo 3.°— Notifiquese personalmente o por cédula.

”Fundamentos:

”Sefor presidente:

”El dia 9 de septiembre de 2005 ingres6 a la Comision de Asuntos
Constitucionales el expediente P. 103/05, «Boggiano Antonio: en el juicio politico
que se le sigue solicita prestar declaracion indagatoria, se fije audiencia (art. 303, 378,
380 CPPN) y se revoque cierre de periodo de prueban.

”Mediante el mismo el Dr. Antonio Boggiano, a través de sus letrados defensores

Marfa Angélica Gelli y Marcelo Alberto Sancinetti, solicita que se le proceda a tomar
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declaracién indagatoria en una audiencia realizada con suficiente antelacién respecto
de la citada para los alegatos, a fin de ser escuchado por el tribunal en pleno.

”Asimismo interpone recurso de reposicion contra la DR-JP-(B)-11/05 pidiendo
que se revoque por contrario imperio la decision de cierre de periodo de prueba
fundamentando que la declaracién indagatoria solicitada puede ser evaluada por las
partes posteriormente en sus alegatos y que de la misma pueden llegar a surgir
situaciones aptas para solicitar un careo entre cualquiera de los testigos y el acusado,
debiendo quedar esta ultima medida encuadrada como «prueba» implicando, en
consecuencia, que el periodo de prueba no puede ser clausurado aun de modo
definitivo.

”Ademas, entiende que el objeto de la declaracién indagatoria es que el imputado
haga una exposicion amplia de los hechos por los que es acusado, de las
circunstancias que formaron parte de los testimonios de los testigos y, finalmente, se
someta a las preguntas que la acusacion, el tribunal o los propios defensores quieran
hacerle tras la declaracién.

”Funda su peticién en los articulos 8.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 18 de la Constitucién Nacional, 303,
378 y 380 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, este dltimo de aplicacion
supletoria para el caso de juicio politico.

”Por su parte, la Comision Acusadora a través del expediente CD 50/05 se opone
a la presentacion efectuada por la defensa del acusado, argumentando que el Dr.
Boggiano se defendié por escrito y oralmente ante el Senado y que tiene la
posibilidad de ampliar su defensa en el marco del alegato final. A su vez, piden que se
tenga presente que en la Camara de Diputados, el acusado se defendié dos veces por
escrito habiendo tenido la posibilidad de hacetlo oralmente.

“Finalmente, sostienen que si se resolviese hacer lugar a la peticion, solicitan que
se los notifique del dia y hora del acto de declaracion.

Al respecto cabe mencionar que el derecho del acusado a ser oido por el tribunal
no fue, ni es menoscabado. En efecto, conforme lo establece el Reglamento del
Honorable Senado constituido en Tribunal para el caso de Juicio Politico, el acusado
cuenta con tres oportunidades en las cuales puede efectivamente hacer uso de ese

derecho.
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”En efecto, conforme su articulo 4.° el acusado «.. presentard la defensa por si o por
apoderado...». E1 dia 31 de mayo de 2005, el Dr. Antonio Boggiano presentd su escrito
de defensa respecto de todos los cargos que la acusacion le imputaba y tuvo su
primera oportunidad de ser oido por el tribunal.

”El mismo articulo ut supra mencionado también establece que «.. /a defensa se
presentard por escrito, sin perjuicio |de] que el acusado, si lo solicita, pueda ampliarla en forma oral
ante el tribunal>. En su escrito de defensa el Dr. Antonio Boggiano solicité la
ampliacion oral siendo ésta concedida por el tribunal, razén por la cual el dia 22 de
junio el tribunal en pleno escuch6 todos los fundamentos por los cuales el Dr.
Boggiano y sus letrados apoderados sostenian la defensa. En esta oportunidad hay
que tener en cuenta que el acusado tuvo libertad para expresarse respecto de todos
los puntos que creyera oportuno a los fines de desvirtuar los cargos efectuados por la
acusacion.

”Conforme el articulo 9.° del Reglamento «[v]encido el término de prueba y
producida ésta, el presidente designara el dia para recibir los alegatos». Es en esta
tercera oportunidad el momento en que nuevamente el acusado tendra derecho a ser
oido por el tribunal respecto de todas las cuestiones que crea conveniente, en especial
sobre el mérito de la prueba documental, informativa, las declaraciones de los
testigos y, en definitiva, de todas aquellas cuestiones que a lo largo del proceso estime
pertinentes y que por ser posteriores al escrito de defensa y a la ampliacion oral de la
defensa pueden no estar incorporadas en éstos.

”De manera tal que no cabe duda de que el derecho del acusado a ser oido por el
tribunal se encuentra resguardado mediante las disposiciones citadas.

“Por tales razones no debe hacerse lugar al pedido de prestar declaracion
indagatoria solicitado por el acusado y, en consecuencia y como derivacion de esto,
tampoco corresponde hacer lugar al recurso de reposicién planteado.

”Por lo expuesto solicito la aprobacion del presente proyecto de resolucion.”

D) La imposibilidad de sustituir la indagatoria

por el uso de la “dltima palabra” (393, CPPN)
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Cuando el Senado quiere legitimar el rechazo de la declaraciéon indagatoria del
acusado recurriendo a que ¢l tenfa, de todos modos, protegido su “derecho de defensa”
por la circunstancia de que pudo ser escuchado en la ampliacién oral de la defensa y por
el hecho de que también serfa escuchado en el alegato final, comete errores de derecho, de

diferentes jerarquias.

1. Diferencia con Ia defensa técnica inicial

En primer lugar, confunde el sentido de /z indagatoria con el de una defensa técnica.
Dicho en sentido coloquial y circular: la defensa es /z defensa; la indagatoria, /la
indagatoria'”. Ambos institutos tienen estructuras y contenidos diferentes. Sélo tienen en
comun —cuando la defensa es oral y la ejerce el propio acusado (que no fue el caso)—
que en los dos supuestos una misma persona “esta hablando”. Asi como un juez de
instruccion tiene que recibir la declaracion indagatoria del imputado, a pesar de que éste
haya presentado un “escrito de descargo”, as{ también un escrito de descargo —Ia
defensa escrita en el Senado— no le sustrae al acusado su derecho a declarar en
indagatoria. Sobre esto, hemos abundado ya en el propio escrito en que se requirié la
medida ante el Senado. Las réplicas del Senado no tratan en absoluto del planteo de
estas diferencias, sino que, en pefitio principii, presuponen poder contestar que se puede
prescindir de la indagatoria por el hecho de que el acusado haya hablado er otra
condicién, cuando justamente la defensa parte de la base de que una y otra cosa no son

procesalmente equivalentes, ni intercambiables.

Por ello dijo bien el senador Menem en la discusién dentro del tribunal, al momento

de oponerse al rechazo de la indagatoria:

”He votado en contra de que se cierre el periodo de prueba porque falta todavia
prueba ofrecida por la parte acusada. Creo que ahi se han afectado derechos

esenciales...

19 M4s alla de que se trata de una formulacién tautologica, verdad es también que la declaraciéon
indagatoria del acusado integra en sentido amplio sus actos de defensa, pero debe ser distinguido de la
defensa técnica, tanto si la ejercen sus abogados, como si la ejerce él mismo: declarar sobre los hechos
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”En cuanto al derecho de hacer una nueva declaracion, no creo que haya que
identificarla con el momento de los alegatos. Entiendo que el acusado esta pidiendo
una oportunidad para ejercer su defensa material, por eso habla de la indagatoria, que
es un derecho que tiene todo imputado de hacer su descargo a titulo personal, mas
alla de los alegatos que vayan a hacer los abogados. Este es un derecho que no se le

puede negar...”m.

2. Diferencia con el uso de Ia “ultima palabra” (art. 393, CPPN)

Por otro lado, el Senado quiso escudarse en que el acusado podia alegar en la

audiencia final (audiencia de alegatos).

Sin embargo, el alegato, en sentido estricto (valoracién de las pruebas y contradiccion
del alegato de la acusacién), quedd a cargo de los abogados defensores. No es ésa la
tarea del propio acusado, ni fue tampoco el sentido de que él tomara al final la asi
llamada “4ltima palabra” (art. 393, 7 fine, CPPN). Si el derecho a tener la tltima palabra
bloqueara el derecho a prestar declaracion indagatoria, eso determinarfa que los arts. 378
y 380 del CPPN no tuvieran ninguna razon de ser, porque su funciéon quedaria siempre
absorbida por la intervencion final del art. 393, CPPN; lo que nadie podria admitir como

correcto.

La declaracion indagatoria puede influir sobre el propio acusador, en caso de tener
recta conciencia, lo que todo tribunal tiene que tomar como presupuesto de la situacion
de un juicio justo. Pues, oido el acusado en indagatoria, y sometido a preguntas, tanto
por el acusador, como por el tribunal, como por los propios defensores, el acusador
puede llegar a la conviccién real de que su pretension acusatoria inicial era infundada. La
Comisiéon acusadora, sin embargo, se cerré a esta posibilidad. Porque no es que el
Senado haya denegado una medida que la acusaciéon hubiera querido realizar, es decir,
que hubiera sido apoyada por los acusadores, sino que el Senado negd una medida a la

que se oponia la propia Comision Acusadora. Pero es un vicio autbnomo del proceso,

y exponerse a preguntas no es igual a argumentar sobre los hechos y el derecho (aunque todo, en
sentido amplio, sean “actos de defensa”). El que no entienda esto no puede juzgar ningtin caso.

19 Version taquigrafica de la 30.* Reunién - 10.* Sesién en tribunal - 21 de septiembre de 2005,
intervencion del senador Eduardo Menem, p. 5.
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que habla de violacion al fair trial, que al acusador no le importe en absoluto someter a preguntas

al acusado. :Qué juicio de buena fe podria trabarse de esta forma?

Presuponiendo la buena fe, si al acusado se le sustrae su derecho a una indagatoria, se
le priva del derecho de persuadir a su adversario en el proceso, de que ¢l no tiene
ninguna razoén en su acusacion. Si la medida se hubiera hecho, el propio acusador habria
tenido que redefinir el sentido de su alegato. En cambio, en el ejercicio del derecho a la
ultima palabra (art. 393, CPPN), mas alld de las restantes diferencias entre los institutos,

no hay posibilidad real de incidir sobre el acusador.

3. Driastica restriccion o supresion de los dichos del acusado

en la version taquigrdfica de la sesion de alegatos (22/9/2005)

Por dltimo, se anida aqui un problema adicional. Y es que, aun cuando la “dltima
palabra” no tiene nada que ver con una indagatoria, ni su ejercicio puede eliminar el
derecho a ser oido precisamente en indagatoria (p. €j., para contraponerse a los testigos,
lo que no se puede hacer en la defensa inicial), en el caso concreto se produjo el enorme
vicio procesal inesperado de que la dltima intervenciéon del acusado fue practicamente
suprimida de la versién taquigrafica oficial de la sesion del 22/9/2005, lo que la defensa
atribuye a un error involuntario. Mas, haya sido involuntario o no, en efecto, las
manifestaciones del acusado, que insumieron unos 30 minutos, fueron reflejadas en el
acta taquigrafica en sélo una carilla y unas 20 lineas mas, cuando el texto tendria que

haber sido mucho mas extenso.

Esto es de especial gravedad, dado que, por vicios adicionales del juicio, que son
habito en los usos del Senado, tanto al momento de alegar los abogados defensores
como de hablar el acusado en el momento final, nunca hubo una presencia de senadores
que alcanzara siquiera la mitad de los miembros del cuerpo. Escucharon a la defensa
entre 17 y 34 senadores. Formalmente se trata al respecto de un vicio auténomo. Pero el

Senado parece contentarse con que al comienzo del acto (no ya durante el acto) haya
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habido quérum (mitad mas uno: 37 senadores). Estos vicios serfan purgados, asi se
piensa, con el acto de registrar en versiéon taquigrafica todo el contenido de lo
expresado. Es decir, que se pretende que el sistema mixto (oral-escrito) serfa una tabla

de salvacion de la validez del acto, producido en si en ausencia de la mayoria de los jueces.

Pero esta demostrado por los hechos que las expresiones del acusado fueron
reducidas a una carilla en las actas, cuando ¢l expuso un contenido correspondiente a

unas 8 6 10 carillas, como minimo.

Este vicio adicional fue puesto de manifiesto por la defensa en su presentacion

“P.119/05”, del 4/10/2005, con el siguiente contenido:

“I. Objeto

”Que hemos tratado de interiorizarnos del contenido de la version taquigrafica de
la 31.* Reunién - 11.* Sesion en tribunal - del 22 de septiembre de 2005, en que
deberfan constar los alegatos integros de la acusacion y de la defensa y advertirmos al
menos una drastica reduccion del contenido de la exposicién que tomé a su cargo el
propio acusado, en dicha audiencia. Seguramente se trata de un involuntario error del
cuerpo de taquigrafos o de una pérdida de informacion en el respectivo documento
de base informatica, o bien, acaso, de alguna otra falla posible de reproduccion del
acto.

”Por tal motivo, y de modo similar a como hemos procedido en ocasiéon de
solicitar la rectificaciéon de la version taquigrafica de una declaracion testimonial, a lo
que el Senado accedid, requerimos que sea controlada la versién taquigrafica de la
sesion del 22/9/2005, con las piezas de grabacién habidas por los peritos taquigrafos
o los videos que contienen la grabaciéon del acto procesal indicado (#nfra, IT).

”Asimismo, y dado que no podemos recordar en detalle absolutamente todo el
desarrollo de nuestros alegatos, y menos aun los de la acusacion, solicitamos que se
provea a la defensa el material de video grabado el dia de aquella sesién, para
proceder a constatar con mayor detalle la correccion o eventual falencia de la version

taquigrafica en lo demas que registra (infra, III).
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”II. Falencia ya detectada respecto

de la intervencion del acusado en la audiencia referida

”En la parte pertinente a la intervencién del acusado Awtonio Boggiano, la version
taquigrafica apenas contiene una carilla y menos de veinte lineas mas, texto que se
extiende en total desde la pagina 52, abajo, hasta la pagina 54, arriba, cuando, tal
como los defensores y el propio acusado recuerdan con precision, su intervencion
insumi6 aproximadamente media hora, que deberfa haberse reflejado, en el formato
existente, en unas ocho o diez paginas, cuando menos.

”La defensa entiende que el acusado tiene derecho a que quede registrado su uso
de la dltima palabra (art. 393, CPPN) en su fiel reproduccion, sin mutilaciones. Ello
asi, a los efectos que hubieren de corresponder y a fin de que, como documento
histérico, su intervencion quede fielmente reflejada en los anales senatoriales

respectivos.
”III. Solicitud de copia de grabaciéon de video

”Por lo demas, considerando la defensa que es bien posible que la version

taquigrafica respectiva pudiera tener acaso otras deficiencias, se solicita que sea
rovista a la defensa una copia de la grabacion de video de la audiencia de alegatos, a
p g gatos,
fin de poder corroborar la fidelidad del resto de la reproduccion de los alegatos.
”IV. Petitorio
”Por lo dicho, se solicita que:
”a) una vez constatada la falencia sefialada por la defensa en el punto II, sea

complementada la version taquigrafica por el momento existente, en la forma que

hubiere de corresponder;
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”b)  sea provista a la defensa una copia de la grabacién de video de toda la sesion

del 22 de septiembre, a los efectos indicados en el punto III.

”Maria Angélica Gelli Marcelo A. Sancinetti”

En suma, la exposicion final del acusado (art. 393, CPPN) al menos no fue escuchada
en ningin momento por un nimero suficiente de senadores (por estar ausentes mas de
la mitad, en ocasiones: 2/3 de ausentes) y tampoco pudo ser leida por nadie, porque fue
formalmente suprimida (o drasticamente mutilada) de la versiéon taquigrafica, de modo
que, incluso partiendo de la base —errada como tal— de que la “Gltima palabra”
pudiera reemplazar a una declaracién indagatoria, en este caso se suprimié también —
por error involuntario— la dltima intervencién del acusado, supuestamente sustitutoria

105

de la medida denegada

IV. Conclusiones

Se ha demostrado que la restriccion de la prueba testimonial a solo 5 testigos, siendo
denegados los 9 testigos mas importantes, ha producido una lesion al fair trial de caracter
grave, signada ademas por la meta de llegar a una decision que se asemejara al resultado
del juicio al ex - juez Moliné O’Connor, sintiéndose en este aspecto, el Senado, incluso,
obligado a quebrantar el derecho del modo mas similar que pudiera ser. Asi se confirma
la violacién a la garantia de imparcialidad del tribunal (art. 8, parr. 1, CADH), con mas
una lesion a la garantia de “obtener la comparecencia... de otras personas que puedan

arrojar luz sobre los hechos” (art. 8, parr. 2, CADH).

% A punto de ser presentado este escrito, la defensa es enterada de que nuestra peticion de
rectificacion del acta taquigrafica ha sido acogida por el Senado, de modo que estd constatada la
mutilacion de la declaracion del acusado. Mas, sin perjuicio de la procedencia de tal rectificacion, es
obvio que no pudo ser leida por los senadores-jueces que se hallaban indebidamente ausentes el dia de
esa sesion (en ocasiones, dos tercios de ausentes).
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Por otro lado, se ha impedido el ejercicio del derecho a prestar declaracion
indagatoria cuantas veces lo pidiere el acusado y en cualquier momento del juicio (arts.
303, 378, 380, CPPN), siendo que tal declaracién no se produjo ni siquiera una vez, y
quiso ser sustituida por la presentacion de la defensa técnica (escrita) o la ampliacion
oral de ésta, previa a la prueba de testigos, mientras que, por otro lado, se remiti6 al
acusado a su posibilidad de “alegar” (lo que en realidad era el ejercicio de la “dltima
palabra” [art. 393, in fine, CPPN]), cuando precisamente su intervencion en la sesion del
22/9/2005 no fue oida ni siquiera por la mitad de los miembros del Senado, y la version

taquigrafica suprimio la mayor parte de sus manifestaciones.

§ 9. Violacion al debido proceso (fair trial) por la falta

de fundamentacion de la sentencia condenatoria

I. Planteo de la cuestidon: el requisito de fundamentacion de las sentencias

judiciales, en su aplicacion a las sentencias del Senado de 1a Nacién

El H. Senado de la Nacién no ha expresado los fundamentos o motivos de la
sentencia que impugnamos, lo cual, en las practicas del Senado, supuestamente derivaria

del art. 11.° de su Reglamento para el caso de juicio politico.

En lo que sigue hemos de dar un tratamiento equivalente a las expresiones “fundar”
(o “fundamentar”) y “motivar” una sentencia, sin perjuicio de que cierta doctrina, tal
como lo informa NESTOR SAGUES', haga diferencias entre ambos conceptos,
diferencias que el autor citado, con criterio que merece aprobacion, sostiene que no es
terminante ni rigida, aunque para él pueda resultar atractiva: se habla de fundar, para la
cuestion de/ derecho, y de motivar, para la cuestion de hecho. Dado que en nuestro caso no
existe ningun argumento sobre el que repose la decisién del Senado, la diferencia es
irrelevante: la sentencia recurrida no brinda ragones de hecho ni de derecho, en ese

sentido, no esta motivada, ni fundada.

1% NESTOR SAGUES, Derecho Procesal Constitucional, 4.° ed., Astrea, Buenos Aires, 2002, t. 2, p.
145.
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No cabe ninguna duda de que la sentencia del Senado, al igual que el juicio publico
tramitado ante él, estd sometida a /as reglas propias de la actividad jurisdiccional. En efecto, el
Senado lleva a cabo un juicio para la determinacion de ciertos hechos que, en caso de ser
verdaderos, tienen concretas consecuencias juridicas para el afectado. Ese caracter
Jurisdiccional de su actuacion, tal como es sabido y ya ha sido mencionado, pone al juicio
del Senado en pie de ignaldad con un proceso penal. Asi lo ha considerado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su condena contra la Republica del Peru, ya
citada, asi lo considera nuestra Constitucién al hablar de juicio publico y otorgarle al
enjuiciamiento las caracteristicas de un proceso judicial, y asi lo ha reconocido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacioén, al contemplar, en los precedentes ya mencionados, el
control del respeto por el debido proceso constitucional y pot los demds derechos que como acusado
tiene el imputado en el juicio politico, —control que, en verdad, de acuerdo con el fallo de la
Corte Interamericana y la interpretaciéon progresiva de los derechos que es doctrina

dominante de nuestra Corte Suprema, debe ser ampliado y profundizado—.

La tesis que exige la obligaciéon de fundamentar las sentencias es especialmente
aplicable también al Senado de la Nacion rerwm natura, cuando se desempefia como
Juzgador en juicio politico. Asi pues, si el Senado actia como /legislador, basta al respecto
con su sola autoridad —dentro de su competencia— y expresa sus decisiones con
exposicion de motivos o sin ellos; le esta deparada a ¢l la decision de fundar sus leyes o
no. La expresion de las razones sera siempre bienvenida por ciudadanos, jueces y
juristas, pero 7o es una exigencia constitucional. Desde HOBBES se sabe que, en este
terreno, auctoritas, non veritas facit legem. BEso es indiscutiblemente asi en el campo del 7us
dare. Pero si del ambito de dar e/ derecho, el Senado pasa al del zus dicere, que es lo que su-
cede en el juicio publico —en el cual el Senado no crea ni abroga derecho, sino que
comprueba hechos y aplica derecho—, entonces rige en el enjuiciamiento la maxima veritas, non
anctoritas facit indicium”. Esto significa que, puesto en funcion judicial, obligado a dictar
una sentencia, €l Senado debe actuar como cualquier otro tribunal, sometido a los limites
del debido proceso, 1o cual incluye su deber de no dictar una mera “decisién de autoridad”
y someterse a la obligacion de decidir con explicacion de los fundamentos tanto de hecho

como de derecho de la resolucién, en lo cual resulta extraordinariamente relevante la

17 Cfr. LUIGI FERRAIOLL, Derecho y razén, Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto A. Ibafiez y
otros, 5. ed., Trotta, Madrid, 2001, pp. 35 ss.
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explicacion juridica-racional de las razones por las cuales se acoge la tesis de la acusacion y
se desecha la antitesis de la defensa, todo ello segin el valor que se le deba atribuir
justificadamente a las pruebas. Se trata de la actividad de persuadir acerca del
conocimiento de los hechos en los que se basa el pronunciamiento y acerca de/ derecho que

: 10
se reconoce aplicable a los hechos probados'”.

Ademas, la exigencia de motivar las sentencias, como se vera mas pormenoriza-
damente mas abajo, es aplicada por los tratados del derecho internacional de los
derechos humanos, que revisten jerarquia constitucional, @ fodo proceso para la determinacion
de derechos de cualquier naturaleza (art. 14, parr. 1, PIDCP, art. 8, parr. 1, CADH). Por
tanto, también de este modo esta exigida la fundamentacién de sus sentencias, cuando el

Senado actta 7o como legislador, sino como tribunal.

Ya por estas razones la sentencia del Senado esta sometida a las exigencias de
fundamentacién que, como se vera mas abajo, se derivan del derecho constitucional y
del derecho internacional de los derechos humanos. Pero, ademais, se debe mencionar
también que ello es consecuencia de la asimilacién del juicio politico al proceso penal
que ha hecho tanto la Corte Interamericana, en el “Caso del Tribunal Constitucional
contra Perd”, ya tratado, como nuestra Corte Suprema, al extender los alcances formales
del debido proceso al juicio politico, asi como también el propio Senado lo ha
reconocido al establecer, por via de reglamentacion, la aplicacion subsidiaria del Codigo

Procesal Penal de la Nacion al juicio politico.

De modo que esta introduccion concluye con la siguiente constatacion: la sentencia
dictada por el Senado de la Nacién en el curso de un juicio publico de los arts. 59, 60,
CN, esta sometida, en general, a /las mismas reglas juridicas que cualquier decision
jurisdiccional y, especialmente, a los requerimientos del debido proceso penal, en particular:

al punto de la exigencia de fundamentacién de una sentencia condenatoria.

II. La obligaciéon constitucional de fundamentar las sentencias

198 Cfr. FERRAIOLL, op. et loc. cit
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LLa Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha reconocido categéricamente desde el
precedente “Storani de Boidanich”, de 1939 (Fallos, 184:137), que deben ser dejadas sin
efecto por arbitrarias las sentencias juridicamente inmotivadas, “fundadas tan silo en la
voluntad de los jueces”. Esta descalificacion de la actividad de los jueces del caso, que
reconoce su antecedente ya al menos en el obiter dicturz de una sentencia de 1909 (“Rey c.
Rocha”; Fallos 112: 384) y en otros obiter dicta postetiores, se debe, como se sefala en
“Rey” y en “Storani”, a que “las actuaciones aparecen realizadas con transgresion de principios
Sfundamentales inbherentes a la mejor y mds correcta administracion de justicia, velando por su eficacia en
cumplimiento de los altos deberes que al respecto le conciernen”. La doctrina ha visto en este prece-
dente un argumento auténomo para afirmar la naturaleza constitucional del deber de
motivar las resoluciones, que, por via de proceso y sentencia, restringen o afectan
derechos; este deber ha sido reconocido por medio de la descalificacién por arbitraria de

. . 1 )(
la sentencia infundada'”.

Por ello mismo la Corte declaré posteriormente, en doctrina que entretanto se ha
vuelto proverbial, que “un pronunciamiento arbitrario y carente de todo fundamento
juridico no es una sentencia’ (Fallos 207:72""). Nuestro mas alto tribunal ha
precisado su doctrina sobre la exigencia constitucional de motivacion de las sentencias, a
partir del precedente de Fallos 236:27: “La exigencia de que las sentencias judiciales tengan
fiundamentos serios reconoce raiy constitucional”''. A ello afadi6 también, como
fundamento constitucional de lo afirmado, que tales sentencias infundadas lesionan “/z

exigencia del adecuado servicio de justicia, que garantiza el art. 18 de la Constitucion Nacional” (Fa-

llos 247:176).

Desde 1955 se ha afianzado la tesis jurisprudencial que considera a la arbitrariedad de

la sentencia como una lesiéon normativa de orden constitucional, que invalida los
. . L, . 112 .

pronunciamientos as{ viciados . Ellos no son otros, especialmente, que los que carecen

de fundamentacioén. Si se observa toda la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre

1% Cfr. GENARO CARRIO / ALEJANDRO CARRIO, El Recurso Extraordinario por sentencia arbitraria,
3." ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983, t. I, p. 37.

19 Destacado por nosotros.

" fdem.

2 Cfr. LINO PALACIO, EI Recurso Extraordinario Federal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, p.
221.
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arbitrariedad, se vera que siempre hay, en esos casos, defectos de motivacion de la decision,

lo cual equivale a falta de fundamentacion.

En efecto, si se sigue el catalogo de supuestos de arbitrariedad, segun la clasificacion
efectuada por CARRIO y CARRIO en toda la obra ya citada, veremos que se trata siempre
de vicios que conducen a la descalificaciéon de la resoluciéon en razén de que, en
definitiva, carece de fundamentacién. Asi, p. ej., no es otra cosa lo que sucede respecto
de —por citar solo algunos ejemplos— las causales de arbitrariedad llamadas “no
decidir cuestiones planteadas” (a partir del caso “Soulas”, de Fallos 233:147), “decidir
cuestiones no planteadas” (desde el precedente “Green c. Salgado”, de Fallos 237:328),
“dar como fundamentos pautas de excesiva latitud” (a partir de la sentencia “Raina”, de
Fallos 234: 406), “prescindir de prueba decisiva” (supuesto que comienza con el caso
“Ibarra”, de Fallos 238:200), “invocar prueba inexistente” (a partir del precedente
“Scorza c. Lonatex”, de Fallos 235:387), “contradecir otras constancias de autos” (desde
el precedente “Herrera c. Ceballos”, de Fallos 234:700), “sustentar el fallo en
afirmaciones dogmaticas” (doctrina que se inicia con la sentencia “Storaschenco”, de
Fallos 236:27), “dar un fundamento soélo aparente” (a partir del caso “Passarella c.
Crocce”, de Fallos 240:299), “incurrir en autocontradiccion” (desde el leading case
“Horacio Alonso”, de Fallos 261: 263) o exhibir, en fin, una “ausencia palmaria de

fundamentos” (sentencia de Fallos 296:177).

Esta tipologia de la arbitrariedad, mantenida inalterada en la jurisprudencia de la
Corte —que una y otra vez ha vuelto a aplicar hasta la fecha, en un sinnimero de
ocasiones, los criterios de los precedentes mencionados—, demuestra que el scleo
basico de la descalificacion de las sentencias involucradas es la ausencia de fundamentacion,
en tanto que la motivacion de las decisiones que privan de derechos a las personas es una
exigencia constitucional. De ello se infiere sin dificultad que, en nuestro orden juridico,
no es admisible una decisiéon de poder que a titulo de sentencia afecte derechos por via
de su cancelaciéon o por via de sancién. Nuestra Constitucion no tolera sentencia
infundada alguna, sea porque la motivacion sea defectnosa, sea porque falte completamente,
pues la defectuosa no reemplaza la exigida: siempre faltara la motivacién, que es el

requisito de validez de las sentencias que aqui interesa.
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Queda claro asi el caracter constitucional de la obligacién de fundamentar las

sentencias.

En palabras de PALACIO'?, “/a posibilidad de descalificar nna sentencia judicial por razin de
arbitrariedad reconoce fundamento en la garantia constitucional de la defensa en juicio. Porque ésta no
importa solo la facultad de accionar y de contradecir, asi como la de alegar y probar en apoyo de los
derechos invocados, sino también el derecho de obtener el pronunciamiento de una sentencia que,
haciéndose cargo de las alegaciones y de las pruebas, configure una respuesta vilida a los requerinzientos
de las partes, o sea un adecnado «amparo» judicial de esos derechos que no concurre, como es obvio, en

Jos casos de arbitrariedad’ .

Por su parte, DiAZ CANTON"" sefiala que “/z exteriorizacion del razonamiento permite el
control de la correccion sustancial y de la legalidad formal del juicio previo exigido por la Constitucion
Nacional (art. 18) para asegurar el respeto a los derechos individuales y a las garantias de ignaldad
ante la ley e inviolabilidad de la defensa en juicio”. Este autor sefiala que, de lo contrario, el
cuerpo jurisdiccional que no funda sus decisiones no pasarfa de ser un tribunal de

: 115
presunclones .

Con apoyo en SAGUES'', podemos decir que la obligatoriedad de la fundamentacién
de las sentencias es actualmente un principio constitucional que ha sido justificado por

la jurisprudencia y la doctrina en los argumentos principales que siguen:

a) la mencién de “sentencia fundada en ley”, del art. 17, CN, para los juicios

patrimoniales;

b) la mencion del “juicio previo fundado en ley”, del art. 18 CN, para los procesos

sancionatorios;

¢) el Preambulo de la Constitucion, en tanto exige “afianzar la justicia”, algo que

solo es posible si los tribunales de justicia dan las razones de sus decisiones;

13 Cfr. PALACIO, op. cit., pp. 222 s.

!1* Cfr. FERNANDO DiAZ CANTON, La motivacion de la sentencia penal, Ed. del Puerto, Buenos Aires,
2005, p. 107.

15 Cfr. Diaz CANTON, op. cit., p.103.
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d) el sistema republicano instaurado por el art. 1.°, CN, pues de otro modo no se
podtia controlar si la actividad jurisdiccional se ha limitado a reconocer hechos y aplicar

derecho;

¢) el derecho de defensa en juicio del art. 18, CN, que no es respetado por una
sentencia nfundada, pues ella no contrasta las alegaciones defensivas y las pruebas de

descargo, ni las argumentaciones juridicas;

/) el debido proceso (fair trial), arts. 18 y 33, CN (art. 8, parr. 1, CN), en tanto 7o

seria tal un juicio cuya conclusion, la sentencia, fuera inmotivada;

g) el principio de legalidad, art. 19, CN, en tanto que la sentencia infundada

vulnerarfa derechos o impondria deberes no fundados en la ley; y

h) el principio de razonabilidad, art. 28, CN, en razén de que una sentencia sz

Jfundamentos nunca serfa una derivacion ragonada del derecho vigente.

A modo de conclusién, y en resumen, sobre la obligacién constitucional de motivar
las sentencias podemos decir —con las palabras del precedente de V. E. “Passarella c.
Crocce” (Fallos 240:299)—, que “las sentencias judiciales deben ser fundadas, pues es
principio con base constitucional en la garantia de la defensa en juicio que los fallos de los jueces sean
aplicacion razonada del derecho vigente, y excluye Ia solucion de las causas sin otro

fundamento aparente que Ia expresion de Ia voluntad de los magistrados™".

III. La conexion entre la fundamentacion de la sentencia y

el principio del Estado constitucional de derecho

La elecciéon de nuestra Constitucion Nacional de exigir la motivacion de las
sentencias se corresponde con una ideologia que esta unida al Estado de derecho, como

la sombra al cuerpo. Justamente ha sido el pensamiento de la Ilustracion el que, al

16 Cfr. SAGUES, op. cit., pp. 130 ss.; pp. 156 ss
""" Destacado por nosotros.
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alzarse contra todo ejercicio abusivo de poder puiblico, pergefi6 la obligacién de fundar
las sentencias como garantfa de una aplicaciéon de derecho —y, por consiguiente, de
poder— racional y juridicamente controlada y controlable. En ello reside la grandeza de
la fundamentacion de las decisiones que afectan derechos y éste ha sido histéricamente
el servicio prestado por la motivaciéon de la sentencia al Estado constitucional de

derecho'®,

Al respecto se quejaba VOLTAIRE en forma de pregunta, cuando buscaba sin éxito
los limites a la autoridad y como resolver las contradicciones de la jurisprudencia,
diciendo “en fin, spor qué en algunos paises las sentencias no son nunca motivadas? ;Hay acaso
vergiienza en dar el motivo de un juicio?”'” Por ello, tal como lo ha indicado DiAzZ CANTON,
el paso del Estado absoluto al Estado constitucional de derecho es el paso de la ausencia
de toda motivacion a la exteriorizacion de las razones que dan fundamento a los

fallos™.

De este modo, la obligacién de motivar las sentencias aparece en el derecho positivo, ya
durante el Despotismo Ilustrado, a partir de la Pragmaditica de Fernando IV de 1774, para
pasar después al art. 3 de la Ordennance criminelle de Luis XVI (1788). Con la Revolucion
Francesa la obligacion se plasmo en las leyes del 24 de agosto y del 27 de noviembre de
1790, para desembocar finalmente en el art. 208 de la Constitucion de 1795. De alli pas6
a la codificacién napolednica y por su conducto a todo el derecho continental y a los

sistemas juridicos que han sido basados en dicho modelo de legislacion codificada'.

Por ello, quien es sin duda el teérico europeo mas destacado como pensador del
Estado constitucional de derecho, el hoy profesor en Roma, LUIGI FERRAJOLI, ensefia

que la garantia que funciona como clausula de cierre de un sistema de resolucién de

18 También se ha dicho que “Aunque no lo exige expresamente la Constitucion, la sentencia debe ser
fundada pues ello constituye un deber del estado de derecho, en el que todos los actos deben
sostenerse logicamente en razones compatibles y armoénicas con las decisiones que se adoptan,
maxime si de ellas se siguen responsabilidades especificas aunque sean de orden politico”. Cfr.
MARIA AGELICA GELLI, Constitucion de la Nacion Argentina - Comentada y Concordada, 3. ed.,
ampliada y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2005, analisis del art. 59, CN, p. 594 (del mismo modo
en las ediciones anteriores de esta misma obra: 1.% ed., 2001; 2.% ed., 2003).

' En su recension de la obra de BECCARIA denominada Comentario sobre el libro “De los delitos y
de las penas” por un abogado de provincias, de 1766 [comentario publicado en CESARE BECCARIA,
De los delitos y de las penas, Altaya, Barcelona, 1994; la cita puede ser vista en p. 159.

120 Cfr. Diaz CANTON, op. cit., p.101.
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controversias racionalmente regido por el derecho “es la obligacion de la motivacion de las

.. 122
decisiones™ .

Conviene ahora transcribir las reflexiones centrales de este autor sobre el principio

que sienta la obligacion de reddere rationem de las decisiones judiciales:

“Se entiende, después de todo lo dicho, el valor fundamental de este principio, que expresa, y al
mismo tiempo garantiza, la naturaleza cognoscitiva y no potestativa del juicio, vinculdndolo en
derecho a la estricta legalidad y de hecho a la prueba de la hipotesis acusatoria. Es por la
motivacion como las decisiones judiciales resultan avaladas y, por tanto, legitimadas por aserciones,
en cuanto tales verificables y refutables, aunque sea de manera aproximativa; como la «alidez» de
las sentencias resulta condicionada por la «verdady, aunque sea relativa, de sus argumentos; como, en
| fin, el poder jurisdiccional no es el «poder tan inbumanoy» puramente potestativo de la justicia del
cadi, sino que estd fundado en el «saber», también solo opinable y probable, pero precisamente por
ello refutable y controlable tanto por el imputado y su defensa como por la sociedad. Precisamente, la
motivacion permite la fundamentacion y el control de las decisiones tanto en derecho, por
violacion de la ley o defectos de interpretacion o subsuncion, como en hecho, por defecto o

insuficiencia de pruebas o bien por inadecuada exiplicacion del nexo entre conviccion y pruebas.

]

"La presencia y, sobre todo, la exposicion al control de la motivacion gracias a su _forma logica y
semdntica tienen por consiguiente el valor de una discriminacion entre métodos procesales gpuestos y,
como reflejo, entre modelos opuestos de derecho penal: entre lo que Carrara lamaba «conviccion
antocrdtica» porque estaba basada en la «mera inspiracion del sentimienty’ y la «onviccion
ragonaday, por haberse expuesto las «razone»’ tanto juridicas como ficticas y, en consecuencia —
segiin la alternativa enunciada desde el comienzo de este libro—, entre cognoscitivismo y decisionismo

penal, entre verdades y valoraciones, entre garantismo y sustancialismo.

]

12l Al respecto, con mas detalles, FERRAIOLL op. cit., pp. 622 s.; DiAZ CANTON, op. cit., pp. 100 ss.
122 Cfr. FERRAIOLL op. cit., p. 622.
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? Al mismo tiempo, en cuanto asegura el control de la legalidad y del nexo entre conviccion y
pruebas, la motivacion tiene también el valor «endo-procesaly de garantia de defensa y el valor
«extra-procesaly de garantia de publicidad. Y puede ser considerada como el principal pardmetro

tanto de la legitimacion interna o juridica como de la externa o democrdtica de la funcion judicial”

123

Se puede ver asi un doble punto de conexién en torno de la motivacién de los
pronunciamientos del poder publico que restringen derechos de las personas. Por un
lado, una conexién entre la motivacion y los fundamentos del Estado constitucional de
derecho. En este sentido, solo esta limitado por e/ derecho el Estado que, al dar razén
(reddere rationem) de sus decisiones, permite conocer si el derecho ha sido respetado por
ellas, entendiéndose por derecho una toma de decision, caso a caso, correspondiente a
lo indicado por las pruebas de la causa y las prescripciones de los preceptos aplicables.
Por otro lado, la conexién esta establecida entre el pensamiento ilustrado que dio origen
al Hstado constitucional del derecho, ejemplificado en VOLTAIRE, y el pensamiento
actual, ejemplificado en FERRAJOLI. Asi pues, la motivaciéon de las decisiones publicas
que afectan derechos subjetivos debian, deben y deberan expresar sus motivos, si es que se

trata, en suma, de un Estado constitucional de derecho.

IV. Elderecho internacional de los derechos humanos y

la obligacion de fundamentar las sentencias

Hoy resulta innegable, como ya se dijo, que existe una obligacion constitucional de
fundamentar las sentencias. En la resefia de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion arriba invocados, se ha podido ver que ello se desprende de diversos derechos
especificamente afectados en los casos concretos (p. ¢j., la falta de motivacion afecta el
derecho de propiedad en un juicio de contenido patrimonial y el derecho a la libertad en
un proceso penal, asi como también, en su caso, a la honra de la persona humana), pero
se vio también que una sentencia sin fundamentos afecta en general el derecho de defensa y

el debido proceso.

12 Cfr. FERRAIOLL op. cit., p. 623.
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Igualmente, la exigencia de motivacion de las sentencias se puede extraer también de
los catalogos internacionales que contemplan los derechos fundamentales de las
personas y que entre nosotros tienen jerarquia constitucional (los tratados enunciados en
el art. 75, inc. 22, CN). Si bien no encontramos en ellos una mencién expresa al deber
de motivar, como tampoco en la Constitucion, ello se desprende implicita pero

categoricamente a partir de los argumentos siguientes:

1. El debido proceso, propio de toda persona sometida a la sustanciacion de un
proceso penal o de un juicio referido a la determinacién de sus derechos y obligaciones
de cualquier naturaleza (art. 14, parr. 1, PIDCP, art. 8, parr. 1, CADH) no serfa tal si no
se exigiera una sentencia fundada que acoja razonadamente los argumentos y probanzas
de la acusacion al desaprobar, por el mismo método, las refutaciones de la defensa. De
otro modo no tendria virtualidad el derecho del imputado a defenderse, ofrecer y

producir pruebas, interrogar testigos, alegar, etc. (PIDCP, art. 14.3; CADH, art. 8.2).

2. El derecho del imputado a que se presuma su inocencia (art. 14, parr. 2, PIDCP,
art. 8, parr. 2, CADH) unicamente puede ser eficaz si la sentencia condenatoria que lo
neutraliza da ragones suficientes que justifiquen que, en el caso concreto, la presuncion
queda desvirtuada. En efecto, para DIAZ CANTON la presuncién de inocencia no se
agota en su fin prevaleciente de evitar que el imputado sea tratado como culpable antes
de la sentencia condenatoria firme, “sino que constituye, a la vez, un resorte que impide
al Estado considerar culpable y condenar a una persona hasta tanto sea probada y
demostrada 1a verdad de esa imputacion [...). La demostracion de la imputacion supone que
la conviccion a que llegue el juez a partir de los elementos probatorios se forme —o al
menos se justifique— a través de inferencias legitimas. Y la tnica forma de controlar la
legitimidad de dichas inferencias es, precisamente, frente a una motivaciéon expresa
donde quede reflejado ese razonamiento”*!. De este modo, la presuncién de inocencia
s6lo puede ser legitimamente vencida no por una sentencia condenatoria per se, sino por

una sentencia condenatotia fundada.

3. La publicidad de las sentencias (art. 14, parr. 1, PIDCP: “toda sentencia en materia

penal o contenciosa sera publica”) supone necesariamente que las sentencias sean

149



fundadas, de otro modo se regresarfa a la practica premoderna de llevar a cabo procesos
secretos decididos con fundamentos secretos, pero con ejecuciones priblicas. La regla juridica
citada se previene justamente de ello y exige que los fundamentos de las sentencias sean
publicos, por lo cual resulta evidente que exige también, en consecuencia, / obligacion de
motivar las decisiones de caracter judicial o seudojudicial, que afecten derechos de las

personas.

4. El derecho a recurrir el fallo (art. 14, parr. 5, PIDCP, art. 8, parr. 2, inc. 5, CADH)
presupone indispensablemente que el fallo exteriorice en forma expresa sus ragones, pues

de lo contrario ¢/ derecho al recurso acordado careceria de todo contenido.

Estas razones demuestran que también el derecho internacional de los derechos
humanos, de jerarquia constitucional, reconoce la obligacién de fundamentar las

sentencias.

V. La obligacion de fundamentar las sentencias en el

derecho procesal penal en particular

La opinién mayoritaria considera que el derecho procesal penal impone la obligacion
de motivar las sentencias'”. Contra ello se deja ofr tinicamente la voz de JULIO MATER,
pero este autor que se refiere sélo al caracter comstitucional de tal obligacién. Para €l al
establecer el juicio criminal por jurados, la Constitucién supuso una decision s
Sfundamentos y, por consiguiente, no podria existir una obligacién constitucional de
fundar las sentencias penales o equivalentes'”. Sin embargo, esta posicién aislada no es
relevante para nuestra discusion, por dos razones. En primer lugar, porque su
razonamiento se funda exclusivamente en el juicio por jurados, asi que todo juicio que no
es estrictamente de jurados (pues el juicio politico es llevado a cabo no por ciudadanos
seleccionados ad hoc sélo para el caso, sino por jueces predeterminados: los senadores de
la Nacion) esta alcanzado por la obligacién constitucional de fundamentar las sentencias,

tal como se ha explicado s#pra, I1. En segundo lugar porque la interpretacion progresiva

124 Cfr. Diaz CANTON, op. cit., p.108 (destacado en el original).

12 Bn este sentido, cfr. FERRAIOLL op. et loc. cit.; DiaZ CANTON, op. et loc. cit.; CLAUS ROXIN, Dere-
cho Procesal Penal, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp. 425 ss.; FRANCO CORDERO, Pro-
cedimiento Penal, Temis, Bogota, 2000, t. II, pp. 284 ss.
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de las garantias individuales, intensamente aplicada por nuestra Corte Suprema —
especialmente en los dltimos afios—, ha llevado a que se compatibilice el derecho
constitucional a un juicio por jurados, con el deber, para el Estado (derecho del imputado),
de las sentencias condenatorias sean fundamentadas. Ello se puede ver en el moderno
jurado espafiol, seguido entre nosotros por una ley reciente de la Provincia de Cordoba,

que impone a los jurados el deber de motivar sus decisiones.

Mas alla de ello, todas las legislaciones procesales —también el Cédigo Procesal
Penal de la Nacion— prescriben, como ya se adelant6, que las sentencias deben ser

fundadas, bajo pena de nulidad (arts. 123, 404, inc. 2, CPPN).

As{ pues, no cabe la menor duda de que, por aplicacion del derecho procesal penal es
también obligacién del Senado, como condicién de validez de sus sentencias, expresar
los motivos de la decision. Que el juicio publico de los arts. 59, 60, CN, especialmente
en caso de que sea aplicada la pena accesoria de inhabilitacion, esta regido por las

garantias propias del derecho procesal penal esta fuera de discusion.

VI. Introduccién oportuna de la cuestion en el “Escrito de Defensa”,

en los alegatos de la defensa y en la “ultima palabra del acusado

Senalase aqui que la defensa impugné el estilo de decisiones inmotivadas del H.
Senado (conociendo el modo en que habia sido dictada la sentencia del juicio al
entonces juez Moliné O’Connor), ya en su “Escrito de Defensa”, primera oportunidad

127
en que procesalmente pudo hacerlo .

Allf se dijo que si se entendia que el Reglamento del Senado imponia tal forma de
juzgar, las disposiciones pertinentes (arts. 10, 11, Regl. cit.) serfan invalidas, que el

derecho garantista moderno fulmina de nulidad la sentencia infundada.

126 JULIO B. J. MAIER, Derecho Procesal Penal, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1996, t. I, pp. 483 s.

127 Cft. “Escrito de Defensa”, Segunda Parte, Capitulo II. § 4, V, a (pp. 90/1, con impugnacién de las
disposiciones mencionadas). Véase también GELLI / SANCINETTI, Juicio politico, Garantias del
acusado y garantias del Poder Judicial frente al poder politico, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, pp.
155/7.
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Asimismo, a la hora de los alegatos, la defensa técnica mantuvo la cuestion, al decir

uno de sus letrados:

“Socrates fue condenado por una mayoria clara, pero relativamente estrecha: 280
votos contra 221, de 501 jueces en total. Allf se estableci6 la sentencia de culpabilidad
por simple recuento de votos, sin fundamentos. Y aprovecho para introducir una cuestion
federal, que estd en nuestro escrito, pero quiero remarcar que una sentencia dictada sin fundamento
por el Senado o por simple votacion seria violatoria a las garantias del acusado y habilitaria también

L0108
un recurso extraordinario’ .

Tal peticién expresa fue también contenida en el pronunciamiento final del propio
acusado, al hacer uso de la “ultima palabra”: “pido que el Senado, si me destituye, dé
razones de por qué lo hace”. Estas, o palabras similares, fueron las expresadas por el
acusado; si ello no consta en la version taquigrafica es por el hecho de que ésta ha sido
drasticamente mutilada, casi suprimida, vicio que ha motivado una presentacion
especifica de la defensa ante el Senado (“P.119/05”, del 4/10/2005), a fin de que se
produzca una rectificacion de los registros, asi como también tal irregularidad informa
un agravio autbnomo de este recurso, por su incidencia sobre la cuestion de las

“restricciones probatorias” (al respecto, supra, § 8).

VII. Agravamiento de la cuestion por la resolucion del juicio

segun intereses politicos, prescindiendo del derecho

Si todo lo dicho fuese insuficiente para que un juez renuente a acoger la nueva
doctrina garantista sobre el deber de fundamentacion de las sentencias condenatorias en
causas penales se forme la conviccion categdrica de que la sentencia recurrida, por la que
fue destituido el juez Boggiano es znvdlida por falta de fundamentacion (arbitrariedad), de
cualquier modo incluso un juez de esa indole ya no podria convalidar una sentencia que
no sélo no esta fundamentada en derecho, sino que sus jueces se manifiestan con
antelacion contrarios a resolver el caso segun e/ derecho y la justicia (la “juridicidad”) y se

proclaman ademas decididos a hacerlo segin ragones de conveniencia politica.

128 31 Reunidn - 11.% Sesidn en tribunal - 22 de septiembre de 2005, versién taquigrifica oficial,
alegato de M. Sancinetti, p. 40 s. (bastardillas agregadas).
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Ya la proclama de los senadores-jueces no solo de que no fundamentarin la
sentencia, sino que no juzgaran el caso con arreglo al derecho, sino a la politica,

descalifica de por si la sentencia, pues el acusado tiene derecho a una decision justa.

He aqui, primeramente, las proclamas de senadores-jueces integrantes de partidos
aparentemente opuestos, pero que hicieron conjuncién en este juicio, dejando de lado el

derecho en pos de confesados intereses politicos.

Tales proclamas politicas se inician, en la sesion del 22/6/2005, cuando se discutitia
la suspension del juez Boggiano de sus funciones en la Corte Suprema y primeramente
fueron rechazadas todas las excepciones previas de la defensa por ser “manifiestamente
improcedentes” (sin dar para ello el menor argumento, rechazo ‘% limine”). Dijo en

efecto, a ese respecto, la senadora-jueza Ferndndez de Kirchner(Provincia de Santa Cruz):

“...slempre pienso qué simple y sencilla serfa la vida de la humanidad, si no existié-
ramos los abogados, que tenemos esa vocacion casi estructural —dirfa yo— de com-

. . , , . . 129
plicar y enredar las cosas. La humanidad serfa mucho mas feliz; estoy convencida .

”1..]

[Con ello se anticipaba que las argumentaciones de los abogados quedarian

completamente de lado, y poco después dirfa la misma senadora-jueza lo siguiente:]

1.

”Pero esto no fue responsabilidad de los politicos, sino de magistrados y segu-
s g y seg
ramente algtin académico de los que nunca faltan para fundamentar las cosas que se
gu
hicieron en este pafs y, de esa manera, se dieran las situaciones que vivimos.
”Digo esto porque considero que cada uno debe hacerse cargo de la parte que le

corresponde en esta historia.

12 Version taquigrafica de la sesion del 22/6/2005, intervencion de la senadora Ferndndez de
Kirchner, v. GELLI/ SANCINETTI, op. cit., p. 496.
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”Esto sucede porque algunos creen que la justicia es una religion, y se creen sacer-
dotes y vestales de dicha religiéon. Entonces, lo que deben ser principios juridicos y de

justicia devienen en dogma, que es lo que caracteriza a la fe religiosa, lo que esta muy

55130

bien en el ambito de la religion

El anuncio de /a olimpica prescindencia del derecho en favor de la politica fue
perfeccionado poco después, en aquella misma sesién, por el senador-juez Sang

(Provincia de Mendoza), al decir:

“... Tengamos cuidado, porque nunca la juridicidad puede reemplazar a Ia
politica en Ia resolucion de esto que es un juicio politico

”Cuando hablo de politica, no estoy hablando de politiqueria; no estoy hablando
de las instituciones politico-partidarias ni mucho menos, sino que estoy hablando de

la politica con grandeza, que en mi caso particular, en este tipo de situaciones, la

95131

asimilo nada mas y nada menos que al sentido comun

Tales pronunciamientos deben ser contestados con las mismas palabras que usamos

en el alegato:

“Se dijo también en aquella sesiéon del 22 de junio, que algunos creen que la
Justicia es una religion y que, entonces, lo que deben ser principios juridicos y de
Justicia devienen en dogma. Quien se expresa asi presupone que en algunos casos es
legitimo obrar en contra de la Justicia. Sin embargo, no hay ningun caso en el que sea
justo actuar injustamente. Por definicién, obrar de modo injusto siempre esta mal.

Lo util, con todo, para la ilustracion de todos nosotros y del pueblo de la Repu-
blica, de la idea de que no se trata aqui ni de Derecho ni de Justicia, consiste en mos-
trar que las cartas de triunfo, entonces, en tanto Derecho y Justicia, estan del lado del

acusado. Si no fuera asi, no harfa falta decir que lo juridico y lo justo no importan.

130 fdem, v. GELLI/ SANCINETTI, op. cit., p. 504
13! Version taquigrafica de la sesion del 22/6/2005, intervencion del senador Sanz, v. GELLI/ SANCI-
NETTI, op. cit., p. 527 (la bastardilla y negrita son agregados por los recurrentes).
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Porque esa tesis presupone el reconocimiento de que este juicio es injusto, contrario

, . . . . 132
a derecho, pero que, asi y todo, sirve a ciertos intereses prevalecientes” ™.

En suma, muy por encima de la prescindencia de toda fundamentacién, lo que
descalifica la sentencia como acto de cierre de un juicio justo (fazr trial), se halla ademas
la confesién anticipada de que Derecho y Justicia seran dejados de lado en favor de una
politica entendida por los senadores-jueces como “politica con grandeza”. Pero, como
se acaba de decir, no hay ningun juicio justo que pueda dejar de lado a la Justicia como
parametro de s{ mismo. Tales pronunciamientos de los senadores-jueces importa de por
s{ una lesion definitiva al debido proceso (fair #rial) , una confesién de que no se juzgara
al acusado con “las debidas garantias” (art. 8, parr. 1, CADH), lo que no puede ser

convalidado por la Corte Suprema.

Pues si tal procedimiento prescindente del Derecho y la Justicia fuera convalidado, y
s6lo por votos basados en el poder politico quedara intacta una sentencia semejante, la
decision del Senado regiria sélo en el mismo sentido de la condena de Atenas contra
Socrates. Alli, cuatro siglos antes de Cristo, se obraba sobre la convicciéon de que “el
pueblo de Atenas tiene la maxima capacidad sobre todas las cosas de la ciudad y el
derecho de hacer lo que quiera””. Serfa de lamentar que veinticuatro siglos después,
con toda una doctrina desarrollada sobre los derechos fundamentales del hombre, la
Corte Suprema reconociera en el Senado de la Nacion Argentina “la maxima capacidad
sobre todas las cosas de la ciudad y el derecho de hacer lo que quiera”, en

quebrantamiento indirecto de la pretension del art. 29 de la Constitucion.
VIII. Conclusiones
De todo lo tratado en este paragrafo surge claramente que el Senado de la Nacion

debe fundamentar su decision de destituir a un Ministro de la Corte Suprema de la

Nacién y de aplicarle una inhabilitacién para ocupar cargos publicos por tiempo

132312 Reunién - 11.% Sesién en tribunal - 22 de septiembre de 2005, version taquigrafica oficial,
alegato de M. Sancinetti, p. 39 s.

133 ALEXANDER DEMANDT (comp.), Los grandes procesos de la historia, en particular: Sécrates ante
el tribunal popular de Atenas (399 a.C.), por A. DEMANDT, Barcelona, 2000, p. 18. [Titulo original:
Macht und Recht (Poder y Derecho) - Grosse Prozesse in der Geschichte (Grandes procesos de la
historia), Mtnich, 1990.]
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indeterminado. Ello se basa, como se ha visto, en la propia légica y en la historia del
Estado constitucional de derecho modetno, lberal € ilustrado, en el derecho internacional
de los derechos  humanos, de jerarquia constitucional, en disposiciones de nuestra
Constituciéon Nacional, en la jurisprudencia de la Corte y en preceptos especificos del

derecho procesal penal.

Ademas, sin sentencia fundada, queda extremadamente en evidencia que el juicio
politico (como por lo demas ha sucedido realmente en nuestro caso) #o es mds que nna
farsa. Efectivamente, ¢para qué una acusacion con una hipotesis de cargo? ¢Para qué una
defensa con refutaciones de descargo? ¢Para qué las pruebas? ¢Para qué los alegatos?
¢Para qué todas las formas? ;Para qué cualesquiera audiencias o plazor Todo ello resulta
innecesario si, al final, el juzgador no va a emitir su pronunciamiento definitivo dando
ragones de lo resuelto, si no va a fundar por gué acepta tal argumento de la acusacion o za/

prueba de cargo, o por qué descarta todas las razones de la defensa.

En suma, una sentencia zfundada, dictada por un cuerpo politico puesto en funcion
de juzgar, es inadmisible constitucionalmente en una Republica con instituciones de
calidad. La sentencia infundada del Senado de la Nacion es arbitraria al momento de ser
dictada por su puro decisionismo, por ser el fruto de la pura fuerza (poder y arbitrariedad)
sin ninguna razon, es decir, todo lo contratio a lo que juridicamente estd exigido a las
antoridades de un Estado constitucional de derecho. La sentencia es, por ello, invalida, también
de cara al futuro, porque no puede sostener las consecuencias que por la fuerza impone (la
destitucion y la inhabilitacion). Y es también arbitraria hacia el pasado, dado que torna en
ilegitimo todo el procedimiento desarrollado en tanto que no ha sido mas que una
remedo de juicio, un simulacro de proceso legal en el que se le hizo creer al imputado y
al publico que de las razones, las pruebas y los debates iba a surgir /z verdad, que habria

de justificar la racionalidad fundada de la decisién definitiva.

Es por este motivo, también, que la sentencia del Senado debe ser dejada sin efecto,

poft no constituir un pronunciamiento valido.
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La lesion al fair trial se agrava si se reprara en que, ademas de no fundamentar la
sentencia, los senadores-jueces advirtieron que, al juzgar el caso, dejarfan de lado el

Derecho y la Justicia, en pos de la politica.

§ 10. Violacioén al principio de division de poderes por haber sido

juzgado el juez por el contenido de su sentencia en una causa judicial

I. Planteo de la cuestion

Se trata aqui de otra cuestion capital en el contexto de las defensas aducidas desde el
inicio por el juez Boggiano, cual es el hecho de que el criterio aplicado por un juez en la
sentencia dictada por él en una causa judicial es sin mas ni mas, en principio, una materia
ajena a la posibilidad de juicio politico. Lo que denominamos: “juicio por el contenido de la

sentencia’.

Nuestra tesis reza: para que una decision judicial pueda ser materia de imputacion
como “mal desempefo” en un juicio publico de los arts. 53, 59, 60, CN, se requiere que
se trate de un caso de prevaricacion (quebrantamiento consciente del derecho) o bien que
la decision judicial del caso, vista objetivamente y por criterios juridicos cientificamente contrastables,
no admita ninguna convalidacion por ninguno de los criterios juridicos aceptables por la

comunidad de juristas en cierta época.

Ahora bien, si la Camara de Diputados acusa a un ministro de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion precisamente por una decision judicial —pot tanto, por una cuestion en
principio gjena a la competencia de ambas camaras del Poder Legislativo—, esto sélo
podria hallar justificacién si la eventual sentencia destitutoria fuera revisable, a su vez,
precisamente por aquel poder del Estado sefalado por la Constitucién como en principio

tinico competente para decir el derecho con fuerza de verdad legal, o sea: el Poder Judicial.

Dicho de otro modo: si bien aqui se parte de aceptar la distincion establecida por
V.E., a partir del precedente “Nicosia”, y posteriores, en el sentido de que una sentencia
del Senado sélo es revisable, en principio, por la Corte, en recurso extraordinario, en lo

que se refiere a las violaciones habidas al debido proceso, al juicio justo (fair trial), y no respecto
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de la confignracion de las cansales en si mismas, tal principio debe suftrir una exvepcion, a su

vez, cuando el objeto de la imputacién es una sentencia judicial.

Esto tiene el siguiente fundamento: Si se declarara sin mas ni mas siempre imposible
de juzgar por el Senado una sentencia judicial, se podria crear un vacio de control
funcional para los casos de prevaricacion o notable apartamiento del derecho por
manifiesta incompetencia en la materia. Por ende, en algiin campo tiene que ceder el
principio de que la actividad jurisdiccional como tal es ajena al conocimiento del Senado.
Pero, por eso mismo, en ese mismo campo también tiene que ceder el principio de que un recurso
extraordinario ante la Corte contra una sentencia del Senado no pueda referirse a la configuracion de la
cansal en si, pues cuando la materia es en principio propia del Poder Judicial, éste tiene que ser
el intérprete final de la cuestion de si cierta doctrina juridica aplicada a una sentencia es

sostenible por algin criterio vigente en la ciencia del Derecho.

I1. El principio general de la imposibilidad de juzgar

a un juez por el contenido de sus sentencias

1. En principio y en general, la interpretacion que los jueces hagan de las normas
juridicas y de sus propios precedentes en las sentencias que emitan —sobre todo en el
ejercicio del control de constitucionalidad— vy el criterio u opiniones vertidos en sus
fallos estan directamente relacionados con la zndependencia e imparcialidad en la funcion de

administrar justicia.

Ello exige que los magistrados no se vean expuestos al riesgo de ser enjuiciados por
esas razones, siempre que las consideraciones vertidas en sus sentencias no constituyan
delito o no traduzcan un patréon de incompetencia funcional tan grave que justifique la

., . . S1e e e . 13.
evaluacién de la sentencia como objeto de analisis juridico'™.

34 Cfr. considerando 9° del voto de la mayoria, con cita de Fallos 274:415, en “Bustos Fierro,
Ricardo” JEMN. (26/4/2000) En el caso se imputaba al juez las causales de mal desempefio en el
ejercicio de sus funciones y presunta comision del delito de prevaricato cometido en los autos
“Carbonetti, Domingo Angel, Partido Justicialista Distrito Cérdoba C/Estado Nacional y Convencién
Constituyente s/accion declarativa de certeza”. La demanda se habia promovido a fin de eliminar los
impedimentos constitucionales que prohibian una nueva candidatura a la presidencia de la Nacion del
entonces presidente Carlos Saul Menem. Aunque las normas constitucionales que correspondia aplicar
al caso de la reeleccion presidencial que se pretendia eran, a nuestro juicio, bien claras en sentido
contrario a la peticion —incluida la disposicion transitoria novena, sancionada para que no hubiera
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Por otro lado, el art. 14, dltimo parrafo, de la ley 24.937 estableci6 —bien que
respecto del ejercicio de la potestad disciplinaria del Consejo de la Magistratura sobre los
magistrados—, que queda asegurada en el ejercicio de esa competencia la garantia de
Independencia de los jueces en materia del contenido de sus sentencias. Acerca de la
cuestion, la Comision de Disciplina del Consejo de la Magistratura sostuvo que la norma
mencionada asegura imperativamente la independencia de los magistrados y encuentra
fundamento en la doctrina segun la cual /z interpretacion de normas juridicas es un resorte

exclusivo de los jueces de la cansa™.

Aunque la ley 24.937 no dispuso lo propio respecto de la competencia para remzover a
los jueces, va de suyo que se aplica, al proceso de destitucion, similar limite que a aquella
potestad disciplinaria, porque la garantia de independencia en los criterios juridicos de decision
deben asegurarse siempre, mas aun cuando su no aseguramiento devendria en la destitucion
de un magistrado, es decir, en el apartamiento de un juez de la funcién para la cual la
Constitucion le condedié —no sélo ni primordialmente en su propia proteccion, sino

también y sobre todo en salvaguarda de los justiciables— inamovilidad en su cargo.

Tampoco, en principio y en general, el error judicial constituye causal de remocioén de

los magistrados, pues la tarea de juzgar no se encuentra exenta de tal posibilidad'™.

2. La alternativa contraria, de examinar el desempefio de los magistrados por /
interpretacion del derecho que ellos hagan en sus sentencias —a excepcion de los supuestos
arriba indicados—, afectaria la independencia de los jueces, la libertad y autonomia de
criterio con la que deben resolver las causas llegadas a su conocimiento y se los sujetaria

a la presion o amenaza del poder politico o de intereses sectoriales que pudieran incidir

lugar a dudas al respecto— el Jurado de Enjuiciamiento, por mayoria, rechazo las causales de
remocion, ordend reponer al magistrado suspendido en sus funciones e impuso las costas al Fisco.

35 Cfr. dictamen 57/00 de la Comision de Disciplina del Consejo de la Magistratura en el Expte.
460/99, caratulado “Bova, Carmelo ¢/ doctores Julio Victor Revoredo, Jorge Jaime Hemmingsen y
Alberto Ramon Durdn”.

136 Bl eventual error de derecho esta previsto en el sistema judicial y, para remediarlo, existen las vias
recursivas que correspondan a fin de revisar y enmendar, si fuere menester, las decisiones erradas de
los magistrados o de reparar los dafios causados por tales errores. En ese sentido, p. ¢j., la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos reconocié que “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial...” (art. 10,
CADH).
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en su destitucion por tal o cual sentencia. Debe tenerse en cuenta, ademas, que, al apli-
car el derecho, el juez lo interpreta; mas, la interpretacion, en todos los casos, implica optar
entre alternativas posibles mas o menos acertadas, pues ella sempre encierra una dosis de
decision. En ocasiones, lo que para unos constituye un error insostenible, para otros signi-

fica una linea interpretativa novedosa que abre camino a los cambios sociales.

El principio de la divisiéon de poderes, y la independencia del Poder Judicial respecto
del poder politico que ella implica, sélo podria estar asegurada si el enjuiciamiento de un
juez por el contenido de sus sentencias se sometiera a la estricta exigencia de que su
criterio fuera znadmisible para todo andlisis juridico serio, confrontando todos los métodos
posibles de interpretaciéon. De otro modo, los ciudadanos, especialmente en sus disputas
contra el Estado, quedarian a merced de que sus demandas contra ¢l sufrieran de una
capitis deminutio, pues al juez, personalmente, siempre le resultarfa mas seguro que el
juicio fuese ganado por el Estado, lo que terminarfa con la garantia de los justiciables a

una sentencia justa, dictada por un tribunal zndependiente e imparcial.

III. La excepcion por decision inadmisible y la necesidad de que

tal excepcion sea a su vez revisable por el Poder Judicial

Ahora bien, si la posibilidad de que un juez sea juzgado por sus sentencias s6lo puede
ser admitida como excepeion, ya por el hecho de que el objeto de la imputacién a resolver
por un organo del Poder Legislativo es, en principio, una materia propia del Poder [udicial,
entonces, la decision que tomase el H. Senado al fallar el juicio politico sobre esa
cuestion juridica tiene que quedar sometida, a su vez, a la revision del érgano supremo

de aquel poder que es, en principio, el seiialado por la Constitucion para declarar el Derecho.

Si se une el vicio de que se trata de una imputaciéon por funciones estrictamente
Judiciales al vicio de que la sentencia del H. Senado no estd fundamentada (v. supra, §9) se

llega a la siguiente situacion:
Al juez acusado se le imputaba haber resuelto al el tratamiento de un recurso de

queja, pues, supuestamente —de esa base partia la acusacion— el juez tendria que

haber votado por abrir el recurso de queja, en lugar de por rechazarlo. Contra tal impu-
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tacion, artificialmente dividida en multiples cargos por un procedimiento viciado a su
vez de nulidad parcial —mas alla de la nulidad #zal/ (al respecto, supra, §7)—, la
defensa ha desplegado toda clase de argumentos para demostrar /o inobjetable del
comportamientomiento del juex en la causa de referencia. Pero: spara qué sirve el ejercicio del
derecho de defensa —indebidamente restringido, en el caso, por diversas vias (al res-
pecto, supra, § 8)— si el Senado pondra a votacion los cargos sin controvertir ni uno

solo de los multiples argumentos de la defensa?

Por ende, sélo queda una posibilidad constitucional, es decir, en la linea de respetar ¢/
Derecho: a la Corte Suprema le cabe ahora analizar si el voto del juez Boggiano en la
causa “Meller” era juridicamente admisible o no. Si /& era, la sentencia del Senado debe
ser revocada por representar el ejercicio irrazonable y abusivo de revision restrictiva, por

el Poder Legislativo, de las sentencias judiciales.

Seguidamente se hace un resumen de las razones por las cuales el voto del juez
Boggiano en la causa “Meller” no sélo era fundamentable por algin método de
interpretacion posible, sino que contenia el criterio mas correcto de todos los esbozados
en cada uno de los votos restantes —incluso muy superior al del dictamen del pro-
curador general de la Nacion, Nicolas Becerra, por mas que, en lo esencial, se

correspondiera con éste—.

IV. La absoluta correccion juridica del

voto del juez Boggiano en la causa “Meller”
En el presente punto se trata de la exposicion sucinta de las razones por las cuales el
voto del juez Boggiano fue juridicamente impecable, lo cual, por las especiales

circunstancias del caso, es materia propia de lo revisable por V.E.

Una consideracién mas detallada de todos estos argumentos, en sus referencias

menudas con cada uno de los cargos, puede verse en nuestro “Escrito de Defensa”
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inicial, en general en Tercera Parte, Capitulo I, pp. 137165", y en particular en Tercera

parte, Capftulo 11, pp. 167 a 230",

A) El objeto del recurso de queja en el caso “Meller”

¢De qué se trataba la causa “Meller”, cuando el recurso llega a la Corte?

Se trataba de un recurso de queja por denegacion de un recurso extraordinario, que
abia sido interpuesto por la empresa el contra un laudo dictado por el Tribuna
habfa sid p por 1 p ENTel laudo dictado por el Tribunal
Arbitral de Obras Publicas, en el que este tribunal aclaraba otro laudo anterior, por el
que habia hecho lugar a una apelacién de la empresa “Meller”, contra una resolucion de
a interventora de el, Marfa Julia Alsogaray, que habia suspendido una resolucién
1 de ENTel, M lia Alsogaray, que hab pendid 1
propia anterior, que reconocia un crédito de $ 29.000.000 en favor de la empresa

“Meller”, fundado en una relaciéon contractual entre la empresa estatal y la privada.

En el laudo principal, ¢/ primer lando, de julio de 1999 —que no fue recurrido por
ENTel—, el Tribunal Arbitral habia hecho lugar a la apelacion de “Meller”, declarando
extinguida la resoluciéon que habia suspendido la resolucién anterior. Contra este laudo,
la empresa “Meller” presenté una aclaratoria —no la empresa estatal, que no consideré
necesitado de aclaracion el primer laudo, y que /& consintic—. “Meller” entendia que el
primer laudo resolvia la cuestién implicitamente, pero que el Tribunal Arbitral debia
aclarar ese laudo diciendo ahora explicitamente que, entonces, se debia pagar la suma en
cuestion, antes reconocida. Asi se dictd un segundo lando, aclaratorio, en agosto de 1999,
que decia que, como era obvio —el Tribunal Arbitral usaba esta expresion (“resulta
obvio”)—, recobraba vigencia la resolucién inicial que habia reconocido el crédito en fa-

vor de la empresa “Meller”.

Contra este segundo laudo aclaratorio, la empresa ENTel interpuso recurso
extraordinario, que el Tribunal Arbitral denegd por extemporaneo, en razén de que la

recurrente habria debido recurrir, en todo caso, e/ primer lando, que era el que resolvia la

137 Véase también GELLI/ SANCINETTI, Juicio politico, Garantias del acusado y garantias del Poder
Judicial frente al poder politico, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, pp. 223/266.
138 Véase también GELLI/ SANCINETTIL, op. cit., 267/329.
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cuestion, y que, por tanto, le habria causado el agravio que ahora la empresa queria

reparar tardiamente.
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B) La doctrina legal y jurisprudencial de la irrecurribilidad

de los laudos del Tribunal Arbitral de Obras Puablicas

Llegada la queja a la Corte Suprema por via de recurso de queja de ENTel por
denegacion del extraordinario, ocurria que habia una constante e inveterada doctrina de
la Corte que siempre habfa aplicado la solucién de la ley creadora y reguladora del
Tribunal Arbitral de Obras Publicas; conforme a esta doctrina, contra las sentencias de
este tribunal, no habfa “recurso judicial alguno”. Esta soluciéon legal provenia del art. 7.°
de ley 12,910, de 1947, reglamentada por primera vez por el presidente Perén por

decreto 11.511/47.

Las palabras originarias de la ley rezaban:

“Este acogimiento implicara automaticamente, la renuncia a toda accion judicial

basada en las causas que motivan la presente ley”.

Tal solucién se mantuvo en toda la legislacion y reglamentacién posterior. Este
tribunal habia sido creado en tiempos de posguerra, para facilitar una solucion rapida de
las controversias entre el Estado y empresas contratistas. Y, en caso de optarse por esta
via, quedaba cerrada la via judicial, tanto para los particulares, como para el Estado. Por
decreto 1.098 de 1956 se introdujo la posibilidad de un recurso de revisioén, para que la

propia Comision Arbitradora pudiera rever un laudo en determinados casos.

La Corte Suprema, en una larga némina de precedentes, habia sentado la doctrina
expresa de que, trataindose de una instancia optativa, la opcion cierra la via de todo
recurso judicial, incluso el extraordinario, y en el caso “Di Nitto” en particular, dijo
ademas que “la invocacién de garantias constitucionales y la doctrina de la arbitrariedad

no obvia[n] la ausencia de tribunales de justicia ni autoriza[n] la apertura del recurso”.

C) El malentendido de que esa doctrina cederia en casos de

arbitrariedad, cuando regia a pesar de cualquier cuestion federal
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En la acusaciéon de la Camara de Diputados se ha deslizado el malentendido —en el
que incurrié también en su declaracion del juicio a Boggiano, un testigo base de la
acusacion en el primer juicio (testigo Siseles)— de que esa restriccion de recurso hacia

excepcion en casos de arbitrariedad. .o que implica un error juridico de gravedad.

Hubo un testigo, en efecto (Siseles), que hizo una descripcion muy ilustrativa, que es
errada, pero que explica lo que puede haberle pasado a varios observadores y actores de
esta causa y que pudo haberle pasado también, a la hora de juzgarla, a muchos
senadores-jueces —no se lo sabe a ciencia cierta, por la misma falta de fundamentacion

de la sentencia del Senado—.

Cualquier abogado sabe, aunque no sea experto en recurso extraordinario, que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién no es un tribunal de ultima instancia que pueda
intervenir en todos los casos; sabe al menos que el recurso extraordinario es una

instancia excepcional.

En los casos normales de juicios de contenido patrimonial que concluyen, p. ¢j., en la
ciudad de Buenos Aires en una camara de apelaciones y en el interior del pais en un
superior tribunal de provincia, se suele usar la férmula de que “no hay lugar a recurso
extraordinario, salvo casos de arbitrariedad” o bien “no se abre el recurso ex-

traordinario, porque no se advierte arbitrariedad”, etc.

Esta es una férmula-tipo corriente, y que, en principio —sin uno no entra en ma-
tices—, describe en forma relativamente acertada lo que se quiere prescribir con ella. Lo
que se quiere decir es lo siguiente: si las cuestiones juridicas implicadas en el objeto del
recurso son todas de derecho comun, de derecho procesal o de hecho y prueba, sin que
contengan, pues, ninguna cuestion federal, entonces, el recurso extraordinario es
formalmente improcedente (o inadmisible), salvo que las cuestiones en principio 7o
federales hayan sido resueltas con arbitrariedad, porque entonces, la apariciéon de esta
arbitrariedad abre la instancia extraordinaria ante la Corte Suprema, porque aparece, ¢z

razgon de la arbitrariedad, una cuestion federal su7 generis.
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Muchas de las personas que han intervenido en este proceso pueden haber estado
influidas por la idea —errada, pero al inicio entendible (ya no después de las
aclaraciones de la defensa)— de que, entonces, eso también podria trasladarse al caso de
recursos contra sentencias del Tribunal Arbitral de Obras Publicas, es decir, que la regla
general de que, contra las sentencias del Tribunal Arbitral de Obras Publicas no hay

lugar a recurso extraordinario, podria haber cedido en caso de arbitrariedad.

Pero esa traslacion es incorrecta, porque, contra el Tribunal Arbitral de Obras
Publicas, no hay lugar a recurso extraordinario, aunque Aaya cuestiones plenamente federales
implicadas en la causa, p. ej., la interpretacion de una norma indubitablemente federal. Aun en
ese caso, no habia lugar a recurso extraordinario en el sistema de la ley que regulaba este
tribunal arbitral (hoy finalmente derogado por decreto del presidente de la Rua, pero

subsistente para resolver ciertos casos aun pendientes).

Ampliase aqui esta idea mostrando como el testigo Siseles efectivamente razond
sobre la base de ese malentendido, y acaso de buena fe. Se lo ve en una respuesta del

testigo, dada justamente a una pregunta formulada por el propio acusado.

El ministro Boggiano le pregunté en la audiencia testimonial:

— ¢No le parece contradictorio, autocontradictorio, decir que una sentencia es
inapelable salvo caso de arbitrariedad?

[13

La respuesta juridica correcta a esa pregunta habria sido sencillamente: “s7

bl

es
contradictorio”. Ese fue, justamente, el fundamento del voto del juez Boggiano en la
causa “Meller”; y lo que lo llevo a decir que, por eso, no se podia aplicar el precedente
“Aion y Natelco” para abrir el recurso de ENTel en el caso “Meller”. El razonamiento
es: “si digo que no hay recurso extraordinario contra laudos del Tribunal Arbitral de
Obras Publicas es contradictorio juzgar si hay arbitrariedad o no en sus decisiones,
como también serfa impropio juzgar sobre cualquier otra cuestion federal, por mas federal

que fuese”.
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El testigo, sin embargo, en lugar de contestar que sz, que es contradictorio, contestd
lo contrario, y visiblemente influido por la idea concebida para las apelaciones de

sentencias de tribunales judiciales ordinarios a que antes nos referimos.

El testigo, inducido en su propio error, dijo lo siguiente:

— Bueno, es la féormula que siempre utilizé6 la Corte para resolver estas
cuestiones. Dice la Corte, por ejemplo para abrir un recurso extraordinario o no, lo
abre en la medida (en) que media arbitrariedad; en el supuesto (de) que no medie
arbitrariedad, la Corte no abre los recursos extraordinarios con fundamento en la
arbitrariedad; si advierte arbitrariedad abre el extraordinario; si no advierte
arbitrariedad, la Corte no abre el extraordinario; dice que no es procedente el

extraordinario porque no hay arbitrariedad.

El error de esta respuesta reside en lo siguiente. Contra laudos del Tribunal Arbitral
de Obras Publicas no habia lugar, en el sistema de la ley, a #ingin recurso. Si el particular
recurrfa a la via del Tribunal Arbitral, quedaba bloqueada para siempre la via judicial,
tanto para él, como para el Estado, y queda bloqueada aungue en la causa se hubieran
discutido muchas cuestiones federales. La interpretacion de normas federales en el seno
del Tribunal Arbitral de Obras Puablicas era frecuente, porque los contratos celebrados
en los mas variados ambitos de los servicios y obras publicas podian generar toda clase de

conflictos con normas de naturaleza federal.
Pues bien, toda la doctrina de la arbitrariedad consiste en decir, sencillamente, que
una cuestiéon que en principio seria #o federal se convierte en federal, en razén de una

administracion de justicia arbitraria.

Mas que este efecto de comvertir en federal una cuestion en principio #o federal no

produce la doctrina de la arbitrariedad.

Pero en razén de que contra los laudos del Tribunal Arbitral de Obras Publicas no

habifa lugar a “recurso judicial alguno” —ésa era la expresion de la ley—, y que no lo
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habia aungue hubiera una cuestion federal, el hecho de que un laudo fuera arbitrario no

variaba en absoluto el hecho de que la via judicial queda bloqueada.

D) Del sistema de inapelabilidad de laudos del TAOP y el primer

memorandum (17/11/1999) del secretario de la Corte, Rubén Gorria

Tal era el sistema ideado por la ley y el sistema que la Corte habia mantenido siempre
como correcto. Nunca hasta el presente, fue abierto un recurso extraordinario ante la
Corte contra laudos del Tribunal Arbitral de Obras Puablicas, aunque muchas veces los
abogados de empresas particulares y del Estado recurtrieron contra tales laudos. Y por
supuesto eran con frecuencia federales las cuestiones discutidas, en muchos casos
cuestiones de arbitrariedad, y aun en casos de arbitrariedad la Corte dijo que eso no

habilitaba el recurso extraordinario.

Aunque ésta era una cuestion de puro derecho, el desorden intelectual que se habia
gestado en la causa por via de una acusacion no ilustrada hizo preciso llevar la cuestién
al plano de las declaraciones testimoniales.

Asi, la defensa interrogo al testigo Rubén Gorria, secretario de la Corte Suprema que
habia intervenido en la redacciéon de los memoranda internos de la Corte y en la
elaboracién de dos proyectos contrapuestos sobre la solucion del caso, respondié
claramente a una pregunta de la defensa relativa al significado de los precedentes de la
Corte, especialmente del precedente “Di Nitto”, de 1986.

La pregunta era la siguiente:

— ¢Se infiere del considerando 3.° [del caso “Di Nitto”] la doctrina de la Corte

de la inapelabilidad de los laudos del Tribunal Arbitral?

y el testigo Gorria contesto: “s7”.

Y ala pregunta inmediatamente siguiente:
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— ¢Y del considerando 4.°, [se infiere] que eso es asi incluso en caso de
arbitrariedad?,

el testigo Gorria contesté nuevamente: “s7”°. Dijo “si”.

Esa misma doctrina habia sido claramente expuesta por el secretario Gorria en el

primer memorandum de secretatia que él habia redactado y hecho circular el 17/111999.

Después de recordar toda la normativa legal y reglamentaria que determinaba que
“los fallos dictados por la Comisién Arbitradora tienen autoridad de cosa juzgada™”, lo
que habia sido declarado asi por la Corte en numerosos casos, el secretario Gorria le

decia a los ministros:

“La recurrente reconoce la doctrina elaborada por esta Corte Suprema
mencionada en el punto anterior, pero sostiene que la misma se trata de un principio

: o 140
general, que debe ceder ante las sentencias arbitrarias como la de autos”™ .

Y seguia diciendo el memorandum del secretario Gorria:

“El agravio debe desestimarse toda vez que este Tribunal ha establecido
expresamente que la invocaciéon de garantfas constitucionales y la doctrina de la
arbitrariedad no obvia[n] la ausencia de tribunales de justicia ni autoriza[n] la apertura
del recurso” (Fallos: 301:1226; 302:934; 308:116 [el dltimo precedente es el de la

causa «Di Nitto»])'*".

Tras esa afirmacién, en ese mismo “primer memorindum” (17/11/1999), el
secretario Gorria sugiere que “sin perjuicio [de] que debe desestimarse la queja de

acuerdo a la doctrina expuesta, se considera prudente analizar algunas cuestiones que,

%9 Primer memordndum del secretario Rubén Gorria, de fecha 17/11/1999, que acompafia a su
proyecto de sentencia de la misma fecha (v. p. 8), con cita del considerando 1.° del decreto 1098/56.
140 71

Idem, p. 10.
4! Ibidem.
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dada la falta de fundamentacion de las sentencias del tribunal arbitral y ¢/ monto de §

29.000.000 que deberfa pagar ENTel (e.l.), llaman notoriamente la atencion™'*.

A partir de aqui, surge ya en ese primer memorandum la idea de agregar al fallo de la
Corte que proponia rechazar la queja por la doctrina de siempre, una suerte de

sugerencia de que de todos modos el Estado podia anular el acto en sede administrativa.

El proyecto de sentencia de Gorrfa llego a tener firma de varios jueces, incluidos los
jueces Belluscio, Petracchi y Fayt; en cuanto al juez Boggiano, éste también suscribi6 el
proyecto, pero en el sentido de requerir previamente la opiniéon del procurador general

de la Nacion, con la acotacion: “ver proyecto de secretaria”.

Tal proyecto inicial de sentencia de la Corte tenfa tan sélo dos considerandos:

En el primer considerando se reproducia la doctrina de siempre, con cita del caso
“Pirelli”’, que era de marzo de 1999; en el segundo considerando, se agregaba que, en
realidad: “ni siquiera habfa un agravio de insusceptible reparaciéon ulterior, puesto que,
de acuerdo a lo expresado por la Administracion recurrente, nada le impedirfa revocar

en su propia sede el acto que considera nulo de nulidad absoluta”®.

Dicho de otro modo, la solucién que finalmente se tomé por el decreto 431/2003,
del presidente Kirchner, sutgié quiza del memorandum de secretatia, del 17/11/1999,

suscripto por varios ministros.

E) Elsegundo memorandum (6/11/2000) del secretario

de la Corte, Rubén Gorria

¢Por qué fue abandonada esa solucién en la Corte? Por recomendacion del propio
secretario de la Corte, Rubén Gorria. Pues, en un memorandum del afio siguiente, del
6/11/2000, el secretario entendié que, dado que el Tribunal Arbitral, a juicio del

2 <¢

secretario, habfa “tratado la cuestién de fondo”, “minimamente”, pero la habia tratado

2 Ibidem (subrayado en el original).
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—decfa él—: “no podria decidirse —conforme se propuso en el proyecto en
circulacion— que la Administracion —en el caso, ENTel— revoque su acto en sede
administrativa, ya que, al haberse expedido un Tribunal administrativo sobre el punto, la

potestad revocatoria no podria validamente ejercerse” .

En suma, segin este (nuevo) memorandum, el laudo del Tribunal Arbitral podria

haber sido nulo, pero no podia ser revocado por la propia Administracion.

De alli pasé el secretario Gorria a proponer la aplicacion del caso “Aion y Natelco”,
que se habia fallado entre ambos memoranda de su autorfa (entre el 1999 y 2000), para
sugerir una nueva jurisprudencia, entendiendo que, como allf se habia dicho que el laudo
arbitral, mas alla de que no hubiera recurso, 7o era arbitrario, entonces, acaso se podia

entrar en el fondo del caso “Meller” por la doctrina de la arbitrariedad.

Es posible que en el precedente “Aion y Natelco”, en el que no se abria la queja y se
citaba la doctrina de siempre, reiterada por ultima vez por entences en “Pirelli”’; se haya
agregado el aditamento: “... foda vez que no se advierte arbitrariedad en la resolucion apelada que
Justifique la intervencion de esta Corte”, solo pensando en el caso “Meller”, porque “Aion y
Natelco™ se resolvio en agosto de 2000 y el segundo memorandum de Gorrfa se fecho

tres meses después, siendo que contradecia por completo su primer memorandum.

Pero, cualquiera que hubiera sido la intencién al insertar esa proposicion, lo cierto es
que ese agregado era un ‘“resto indeliberado”, tal como lo declaraba el voto de Boggiano —
térmula que la acusaciéon descalificé como si en ello hubiera blasferria—. “Resto”,
porque sobraba; e “indeliberado”, porque no hubo ninguna deliberaciéon concreta
respecto de ese agregado, un agregado que, por cierto, era erado. A esclarecer esto
tendia, entre otros puntos en discusion, la prueba de las declaraciones testimoniales de
los jueces de la Corte Suprema cuya realizacion el Senado denegd. Pero esta a la vista

que era una prueba conducente para una de las cuestiones discutidas.

9 Segundo memordndum del secretario Rubén Gorria, de fecha 6/11/2000, que acompafia a su
proyecto de sentencia de la misma fecha, p. 12.

14+ Considerando 2.° del proyecto de sentencia adjunto al primer memorandum de secretaria, del
17/11/1999.
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Ocurria, de todos modos, que no era la primera vez que la Corte hacfa agregados de
esa indole, sobreabundantes, hablando de “no arbitrariedad” del laudo. En el viejo caso
“Servente y Magliola”, p. ¢j., de 1962, la Corte dijo que contra el Tribunal Arbitral no
habia “recurso judicial alguno” y de todos modos dijo también que por lo demas el fallo

apelado 7o era arbitrario.

Pero tales agregados no forman la doctrina de la Corte del caso concreto, el holding
vinculante del precedente. Para que la formen tienen que ser determinantes de la decision
concreta. Tanto en el viejo caso “Servente y Magliola” (de 1962) como en “Aion y
Natelco” (de 2000) se afirmaba la #no arbitrariedad a pesar de que se decia que en si
mismo estaba legalmente excluida la posibilidad de recurrir. Para que una
referencia sobre la arbitrariedad habilitara el recurso en la jurisprudencia de la Corte
habida hasta entonces y aun hasta hoy, uno tendria que hallar un caso contrario, es decir,
que se dijera: s, se abre el recurso porque bay arbitrariedad. Pero esto no se dijo nunca 'y no
porque nunca hubiera sido arbitraria una sentencia del Tribunal Arbitral, sino porque
prevalecia la decision de que no habia recurso judicial alguno, anngue hubiera arbitrariedad o
cualquier otra cuestion federal Esta era la doctrina del caso “Di Nitto”, justamente,
firmada también por Fayt y Belluscio: tratindose de una jurisdiccién voluntaria, que
nacié para simplificar contiendas entre Estado y particulares en ciertos contratos, la
eleccion de esa via bloqueaba la via judicial, y también el recurso extraordinario ante la

Cortte, aunque hubiera arbitrariedad.

F) La solucion juridica del voto del juez Boggiano

Dadas tales circunstancias, el juez Boggiano, que habia suscripto en un primer
momento el primer proyecto de secretaria de 1999 pero con la peticion de que la causa
pasase a la Procuraciéon General de la Nacion, y suscribié tiempo después, en 2002, el
segundo proyecto de secretarfa, del afio 2000. Ello empero, era claro que la solucién del
segundo proyecto era opuesta a la del primer proyecto y que, entretanto, habia
dictaminado el procurador general de la Nacion, Nicolas Becerra, en favor de la doctrina
de siempre de la inapelabilidad. Asi las cosas, el juez Boggiano tomo el estudio del caso
por si mismo, ya no por informes de secretatfa, y se ocupé del relevamiento de toda la

doctrina de los laudos arbitrales desde los inicios de la Corte Suprema —los que
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provenian del Tribunal Arbitral de Obras Publicas y los que provenian de otros
tribunales arbitrales, grupos ambos que, en cada caso, presentaban un estatuto juridico

distinto—.

Y entonces el juez Boggiano advierte:

1.°) Que, por un lado, decir que no hay recurso y a la vez juzgar sobre /a supuesta
arbitrariedad, sobte cualguier otra cuestion federal o aun sobre cualquier otro contenido de la
sentencia es contradictorio: Si #o hay recurso, no lo hay, aunque hubiera arbitrariedad, tal

como se habia dicho en la causa “Di Nitto”.

El considerando 12.° del voto de Boggiano, en efecto, empieza asi:

“Que, empero, no es posible negar la revisabilidad de los laudos arbitrales y, a la
vez, afirmar que puede revisarse su arbitrariedad sin caer en flagrante

. ., 1
contradiccién”'™®.

La acusacion le imputaba al juez Boggiano no haber dado razones de por qué no aplico
el precedente “Aion y Natelco”. Pero esa frase da el fundamento, que, ademas, es
manifiestamente correcto. Quien creyera que no estarfa razonando sobre la base del
malentendido de que la proscripciéon de todo recurso impuesta por la ley hacia
excepcion en caso de cuestion federal, lo que no era verdad. Por otra parte, “Aion y
Natelco” contenian el agregado de “falta de arbitrariedad” como obiter dictum, porque el
recurso de todos modos era denegado también por fuerza de la doctrina de la
irrecurribilidad. Para decir que se prescinde de un precedente, hay que mostrar que el
precedente imponfa la apertura del recurso (p. e¢j., “por arbitrariedad” o “por otra
cuestion federal”), que no era el caso de “Aion y Natelco”. La respuesta indubitable, en

cambio, se hallaba en “Di Nitto” (falta de recurso aun en caso de arbitrariedad).

Allf estaba, pues, la primera consecuencia /dgica: en forma contradictoria no se podia

razonar. No habia recurso y nada mas.
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2.%) Pero, en segundo lugar, el juez Boggiano también tuvo presente la preocupacion
de justicia material que habia llevado al secretario a cambiar de criterio y a la vez la
afirmacién de dicho secretario de que hacer una sugerencia al Estado de que anulase la
resolucion de ENTel en sede administrativa no era posible, porque la sentencia del
Tribunal Arbitral, segin el secretario, habia entrado, al menos en alguna medida, en el

fondo del asunto.

Contra esto, el juez Boggiano entendié que la Corte no debia juzgar acerca de cdmo o
quién deberia decidir sobre la eventual nulidad del laudo; que tal cuestion debia quedar
deparada a la evolucién ulterior de la causa, sin afirmaciones categoricas. Pues, en
efecto, en los considerandos 9.° y 10.° de su voto, el juez Boggiano describe los
numerosos casos que habian llegado a la Corte, tras laudos arbitrales comunes, que eran
impugnados judicialmente por nulidad, en instancias ordinarias, y que luego llegaban a la
Corte por apelacion de la sentencia definitiva de esos juicios de nulidad: p. ej., el viejo
precedente del caso “Sargo”, citado por la acusaciéon como si fuera una pieza
incriminante para el acusado, tiene esa misma estructura: no se trataba de un recurso
directo ante la Corte. Por ello es que el juez Boggiano dej6 sugerida la via de la nulidad,
cuando menos en sede judicial, diciendo que el laudo del Tribunal Arbitral de Obras
Pablicas en todo caso no serfa revisable directamente por la via del recurso
extraordinario ante la Corte, sino en tanto hubiera una previa contienda sobre la nulidad

resuelta por el superior tribunal de la causa.

Dice, asi, el considerando 12.° de su voto en “Mellet”:

“Por consiguiente, cabe concluir que si el laudo arbitral no es revisable
directamente por la via del recurso extraordinario, sz que medie previa declaracion judicial

de nulidad, el laudo apelado es insusceptible de revisién por la via intentada™'*.

Pero: por la via intentada (1a pretension habria corrido acaso otra suerte tras una previa
accion de nulidad ante el tribunal competente). Con esto se quiso dejar abierta la

posibilidad de que un laudo tal pudiera ser nulo —sin entrar a juzgar sobre si eso era asi o

145 Voto del juez Boggiano en la causa “Meller” (5//11/2002), considerando 12.°.
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no—, pero que esa declaracion, si se hacfa en sede judicial, debia setlo por un tribunal
de instancia (las camaras respectivas, en el caso, como con cualquier otro laudo), no por

un recurso extraordinario.

G) Compatibilidad entre irrecutribilidad e impugnaciéon por nulidad

A esta altura, el observador atento podria preguntarse, naturalmente, lo siguiente:
Pero ¢cémo se podia fundar la posibilidad de una accién o un recurso de nulidad? ¢No

es que por la doctrina de la Corte no cabia recurso judicial alguno?

La posibilidad de una impugnacién por nulidad ante un tribunal de instancia, punto
que a juicio del juez Boggiano no debia ser desarrollado en detalle en el fallo de la Corte,
surgirfa de lo siguiente: Si bien la ley especifica del Tribunal Arbitral de Obras Publicas
dice que queda excluida toda accién judicial, la legislacion procesal sobre laudos
arbitrales, posterior, en el caso, si bien declara vdlido pactar una jurisdiccion arbitral, pactar la
renuncia a interponer todo recurso y pactar sanciones para el que a pesar de ello quiera recurvir,
también dice que siempre se considera subsistente, por mids renuncia que exista, el recurso de

aclaratoria y e/ de nulidad.

El interrogante, que no tenfa por qué ser dilucidado en la sentencia de la Corte, pero
que subyacia al argumento de Boggiano, es el de si debe prevalecer en tal caso la regla
“ley especial deroga la general” o, al contrario, la regla “ley posterior deroga la anterior”

(criterio de especialidad vs. criterio cronoldgico).

Dado que no hay ninguna regla para resolver el conflicto entre las reglas (lo que
BOBBIO llama “conflicto de antinomias”), en tales casos el jurista debe dar la respuesta
que darfa el “hombre de la calle”; tal 1a solucién de BOBBIO: aplicar aquella regla que le

, .y, , . .. . 1147
darfa al caso la solucién mas cercana a la justicia material ™.

146 Voto del juez Boggiano en la causa “Meller” (5//11/2002), considerando 12.° (la bastardilla no es
del original).

7 NORBERTO BOBBIO, Contribucion a la teoria del derecho, edicién a cargo de ALFONSO RuUIz
MIGUEL, Fernando Torres-Editor, Valencia, 1980, pp. 349 ss., donde se lee: “El segundo conflicto
tiene lugar cuando una norma anterior-especial es antindmica respecto a una norma posterior-general.
Aqui la antinomia consiste en el hecho de que, aplicando el criterio de especialidad, se deberia dar la
preferencia a la primera y, aplicando el criterio cronologico, a la segunda. ;A cual de los dos criterios
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La Corte no puede sentar reglas propias de una justicia de ocasioén: hoy de una forma,
mafiana de otra, sino elaborar criterios juridicos rectores que, estructurados
racionalmente, den la mejor solucion a odos los casos por igual. En ciertos ambitos, como
en el del conflicto de antinomias pueden quedar zonas abiertas. Aplicado al caso concreto,
significaba: o bien no habia lugar a ningun remedio judicial (ley especial deroga la general) o,
en todo caso, sélo cabfa una impugnacion judicial de nulidad ante la camara respectiva
(ley posterior general deroga la ley anterior especial); en ninguno de los dos casos podia caber un
recurso extraordinario para ante la Corte Suprema, por lo mismo que una impugnacion

de cualquier otro laudo arbitral no admitirfa un recurso directo ante la Corte Suprema.

En conclusion, el régimen del Tribunal Arbitral de Obras Publicas, asi reinterpretado,
implicaba en cualquier caso /a renuncia a las acciones judiciales ordinarias de impugnacion de
sentencias administrativas; en ese sentido, no hay recurso judicial alguno (como decia la ley
12.910 y la jurisprudencia de la Corte). Pero acaso eso no bloqueara la impugnacién por
nulidad del laudo, conforme a la ley procesal nacional, que no permite renunciar también
a la impugnacion por nulidad (al menos por ciertas causales); via ésta siempre irrenunciable,
aunque también una via de requisitos mas estrechos que los de las acciones o recursos

ordinatios.

Mas todo esto no podia ni debia ser resuelto en el fallo, sino, solamente, ser insinuado.

Tal la solucion del voto de Boggiano.

Ya esa misma afirmaciéon implicaba que sobre el fondo del asunto el voto de
Boggiano 7o decia nada, sino que, antes bien al contrario, sugeria que el laudo habria
podido ser nulo. De ningin modo, pues, convalidaba el laudo, como decia la acusacion en
el cargo 1 del caso “Meller”. Y no se podia hablar de convalidacion, justamente porque al

comienzo del considerando 12.° del voto del juez Boggiano, como se dijo, ¢l afirmaba

debemos dar primacia? La respuesta no es ya tan segura como en el caso precedente. En la
jurisprudencia no faltan ejemplos de la maxima: lex posterior generalis non derogat priori speciali.
Pero no faltan tampoco ejemplos contrarios, casos en los que el conflicto de los dos criterios ha sido
resuelto en favor del criterio cronoldgico y ha sido escogida la norma sucesiva ademas de general
[...I” (p. 362). Tras continuar con el analisis de las dificultades de esta y otras antinomias, BOBBIO
concluye: “[...]De esta forma, la respuesta del jurista se une a la del hombre de la calle, con el que
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que es contradictorio declarar irvevisable un laudo —incluso en caso de cuestion

tederal— vy, a la vez, juzgar sobre su contenido.

Lo irrevisable —por tautolégico que suene— no se puede revisar.

En el voto de los ministros Moliné O’Connor y Lopez de la causa “Meller”; en
cambio, si se convalidaba el laudo, en tanto se decia que el laudo no era arbitrario y que el
crédito no habia sido renunciado. Pero para Boggiano era zncorrecto expedirse sobre
cualquier cosa de contenido; tanto en favor de la arbitrariedad, como en contra; tanto por

la vigencia del crédito como por su renuncia; etc.

Si el voto de Moliné O’Connor-Lépez hubiera hecho mayoria con sus fundamentos, el
laudo del Tribunal Arbitral habria resultado convalidado en su contenido, y probablemente no
habrfa podido ser anulado (ni en sede judicial, ni en sede administrativa). Mas alla de que
no fuera correcto que el juez Moliné hubiera sido destituido por el contenido de una
sentencia, su voto convalidaba, en efecto, el laudo del tribunal arbitral. El voto del juez
Boggiano, en cambio, ya formalmente no se subsumia bajo el concepto convalidar, por lo

que el cargo central de la acusacién (cargo 1) era conceptualmente errado.

H) La clausula de la afectacion del “orden publico estatal”

En la audiencia de testigos, y luego en el alegato final, el diputado Fald, como
miembro de la Comision Acusadora, quiso redefinir su acusacion. Introdujo una imputacion
que no estaba en todo el largo y ardoroso texto de la acusacion inicial; de pronto dijo que
la “convalidacién” que en el voto de Moliné habia consistido en negar la arbitrariedad y la
renuncia del crédito, se habria dado en el voto del juez Boggiano, por la frase final del

considerando 12.°, cuando dice que si un laudo dictado en una jurisdiccién arbitral

bl
pactada “afectase el orden publico estatal sus jueces no podrian reconocerlo pero en
este caso nadie ha invocado la gravedad del orden publico ni aparece manifiesta a los

ojos de esta Corte”.

hemos comenzado, segun la cual entre dos normas incompatibles debe prevalecer la mas justa” (p.
364).
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Tal “cambio de frente” del acusador revelaba algo: se admitfa ahora que asi como se
encar6 la acusacién inicial, el voto de Boggiano 7o se subsumia bajo el concepto
“convalidar” el laudo. Entonces, surgié un nuevo intento: sno seria, pues, que eso de la
“afectacion del orden publico” pudiera ser la tabla de salvamento para una acusacion

incorrecta, infundada y arbitraria?

Pero el concepto “afectacion del orden publico” no tiene winguna relacion con la
convalidacion de/ contenido del laudo arbitral, ya por el hecho de que, en ese mismo
considerando 12.°, el juez Boggiano estaba diciendo que el laudo podria ser anulado

Judicialmente, mas nunca por via de un recurso extraordinario.

La “afectacion del orden publico” es una expresiéon comuin en el reconocimiento de
sentencias judiciales firmes y puede haber tal afectacién del orden publico, aun cuando
la sentencia sea plenamente correcta en su contenido; o no haber tal afectacion, aun cuando
la sentencia sea zzcorrecta. Un ejemplo del primer caso: si una sentencia extranjera hicie-
ra una distribucion sucesoria desigual entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, el
derecho argentino actual no podria hacer ejecutar la sentencia, aunque en si misma fuera
correcta conforme al derecho extranjero en que se hubiera fundado la sentencia. Porque
pertenece actualmente al “orden publico argentino” la no diferenciacion entre los dere-
chos sucesorios de unos hijos y otros, tanto como antiguamente pertenecia al “orden
publico argentino” la solucion contraria. Se da primeramente este ejemplo, porque es la
clase de ejemplos que daba el Dr. Boggiano como profesor de Derecho Internacional

Privado; en esa medida, el concepto es paralelo a las llamadas “normas de policia”.

Pero en el considerando 12.° del voto del juez Boggiano, ni siquiera se esta pensando
en tales casos de exequdtur, sino en limitaciones procesales, es decir, en vicios formales,
externos. Por ejemplo, si las partes someten a arbitraje una materia que manifiestamente
no puede ser deparada a arbitros, porque no pueden ser objeto de transaccion, la sentencia no
puede ser reconocida —incluso en el caso de que haya pasado en autoridad de cosa juzgada—,
en tanto la violacién del “orden publico estatal” sutja ya externamente de la naturaleza

de la sentencia.
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En el voto de Boggiano del caso “Meller” se dijo eso, de que 7o se habia alegado la
afectacion del orden publico ni surgia de modo manifiesto a los ojos de la Corte,
pensando en un vicio formal, que pudo haber habido en el expediente que tramité ante el
Tribunal Arbitral, y que habria podido tornar nulo el laudo; pero, en primer lugar, esa
cuestion 7o habia sido siquiera insinuada en el recurso, y, en segundo lugar, tampoco era

un vicio manifiesto, sino necesitado de dilucidacién en un juicio de nulidad.

Esto se explica del siguiente modo: Uno de los jueces que habia integrado el Tribunal
Arbitral —una jueza, precisamente—, habifa dictaminado, durante el tramite del expe-
diente, actuando como abogada del Estado, en contra de los intereses de la empresa
Meller, en razén de que el crédito —asi lo habia entendido ella en esa ocasion—, habia
sido renunciado. Pero, entonces, ella estaba formalmente impedida de integrar el tribunal;
deberfa haberse excusado. Sin embargo, tras haberse excusado en un primer momento, y
a instancias de los otros miembros del tribunal, la jueza integré el tribunal y fallé el caso
en favor de la empresa Meller. El vicio no residia en ese cambio de criterio. El vicio se
habria dado aunque la jueza hubiese fallado ez contra de Meller. Y puede ser que su cambio
de criterio fuera correcto a su leal saber y entender; mas de cualquier modo era
formalmente incorrecto que ella hubiera asumido, en la misma causa, dos roles

incompatibles entre si y que la viciaban como jueza imparcial; la contaminaban.

A pesar de eso, tal anomalia no podia ser declarada como violatoria del orden publico
estatal, porque el art. 757 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, al regular
el juicio arbitral y las vias de impugnacioén contra el laudo respectivo, se satisface con la
validez de /as firmas de la mayoria, si uno solo de los arbitros se rebusara a firmar, de modo
que lo mismo tendrfa que valer cuando uno solo de los votos fuese nulo. Puede ser una
solucién errada, pero es la solucion de la ley, que se podria discutir en un juicio pleno de
conocimiento de nulidad, pero ya no como vicio manifiesto. De modo que aqui podria
haber habido un vicio formal, para pensar en una “afectacion del orden publico”, en el
sentido del considerando 12.° —que la acusacién confundi6 al final del juicio con una
convalidacion—, si hubiera habido dos jueces que actuaran bajo ese vicio o incluso #es.
Pero, de todos modos, el recurrente no se quejaba de la integracion del tribunal. Por

ello, formalmente, el apelante no invocaba “afectaciéon del orden publico”, en el sentido
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del considerando 12.° de Boggiano, ni por ese vicio, ni por ningin otro; y tal afectacion del

orden publico, como dijo Boggiano, tampoco surgia de modo manifiesto.

Eso no tiene nada que ver con el contenido intrinseco del laudo arbitral, es decir, con
su acierto o error. En ese plano, el voto del juez Boggiano no sélo no entrd nunca, sino
que dijo que era zncorrecto entrar, mas alla de que, por lo demas, insinuara que pudiera
caber una accion de nulidad, ante un tribunal de justicia de instancia ordinaria, nunca por

la via del recurso extraordinario.

I) Elvaticinio del propio abogado recurrente

Mas alla de todo ello, que describe el modo inobjetable de la solucién del caso por el
juez Boggiano, el propio abogado de la empresa estatal, Elazar Gonzdlez, que habia
presentado el recurso extraordinario contra el segundo lando arbitral (el aclaratorio), y la
queja posterior, era de la convicciéon personal, asi lo dijo en su testimonio —pero
constaba ya por escrito en una presentacion suya hecha en el expediente 10.711/96, que
ley6 durante su declaraciéon y obra agregado al expedientem—, de que, en primer lugar,
su recurso de queja no impedia el cardcter ¢jecutivo de la sentencia del Tribunal Arbitral
apelada por él, de modo que podia ser ejecutada, y, ademas, ¢l mismo decia alli, en su
propio escrito, que lo previsible era que el recurso de queja interpuesto por él por
denegacion del extraordinario fuera rechazado por la Corte, por aplicacion de la doctrina del fallo
“Pirelli”, de marzo de 1999 (es decir, el precedente inmediatamente anterior al recurso de

ENTel en el caso “Meller”, recurso de agosto de 1999).

Al respecto, el letrado fue preguntado por la defensa, en la audiencia testimonial, si
cuando ¢l presentd ese escrito en el expediente administrativo estaba “vaticinando que

lo mas probable serfa que rechazaran el recurso”; y el testigo contesto: “si”.

Pocas veces se cuenta, por cierto, con un escrito oficial del propio recurrente en el que él
adelante que su recurso deberia ser rechazade. Como podia ser reprochable, entonces, que

un juez votase por el rechazo del recurso, cuando se ajustaba con ello a una

18 Cfr. Expte. 10.711/96, nota del abogado Eleazar Gonzalez de fs. 765 ss., esp. 769.
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jurisprudencia constante que decia que debia ser rechazado, —incluso aunque hubiera

arbitrariedad—, y ese criterio se correspondia, ademas. con e/ vaticinio del propio recurrentel

J) La extemporaneidad del recurso extraordinario de ENTel

En muchas personas con espiritu, para asi decirlo, “de cortesanos”, existe la ten-
dencia a pensar que la Corte Suprema, de cualquier modo, “si quiere”, puede abrir
“cualquier recurso”, aunque segun la ley no tenga competencia para hacerlo y aunque
con ello se contraponga a su propia jurisprudencia de siempre. Es un estilo que un
jurista responsable no deberfa admitir, pero que, sin embargo, no es poco comun entre

jueces y abogados, aun en casos de buena fe.

Pero incluso tales personas s/ admiten que el recurso extraordinario, como minimo,
tiene que cumplir sus requisitos de admisibilidad, que, p. €j., ya no puede ser abierto si

fue presentado fuera de término.

Ocurre, empero, que el recurso de ENTel, por lo demas, tampoco podia ser abierto

ya por esa razon; porque era exterpordneo.

El recurso extraordinario, en efecto, venia denegado por el Tribunal Arbitral de
Obras Publicas, en razén de que fue interpuesto contra el segundo laudo que dicté el
Tribunal Arbitral, el 2.814, del 4/8/1999, cuando debetia haber sido interpuesto contra
el laudo que habia resuelto /& principal de la apelacion de “Meller”, el primer laudo, 2.813,
del 7/7/1999. A juicio de la defensa, el recurso también pudo setr extemporineo
respecto del segundo laudo, porque la defensa se mantiene en que los dias que se habfan
decretado inhébiles por la Corte por paros judiciales, no deberian haber sido aplicables a

1149

una sentencia dictada por el Tribunal Arbitral ™. Pero esto 7o es lo relevante, porque el

149 Sobre todo esto, véase “Escrito de Defensa”, pp. 183 ss. Véase también GELLI / SANCINETTI, op.
cit., 292 ss. En la audiencia de testigos, el testigo Gorria sefiald que, al tiempo de considerar el
recurso, habia tenido a la vista una cédula con fecha de recepcion de un dia posterior a la que citaba la
defensa. Tal cédula no estaba a la vista en el expediente del caso Boggiano. Pero la defensa deja de
lado ahora esa cuestion, y se atiene a la extemporaneidad que existia ya en el hecho de que el recurso
no hubiera sido interpuesto contra el primer laudo, que era la razon por la que el juez Boggiano,
siguiendo el primer memorandum de Gorria, incluyd el ultimo parrafo de su voto en la causa
“Meller”, un parrafo que no se halla en los demas votos, y que se motivaba en dicha extemporaneidad,
tal como se explica en el texto.
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tribunal apelado habia denegado el recurso extraordinario sobre la base de que ENTel,
presuponiendo que hubiera querido recurtir, habria debido recurrir el primer laudo, es decir,

el que realmente resolvia la cuestion.

Esa habfa sido también la interpretacién del secretario Gorria en su primer

memorandum, que acompafiaba el lacénico proyecto del 17/11/1999.

Allf él habia dicho textualmente:

“... ENTel debid interponer un recurso extraordinario contra la primer|a) sentencia pues ella ya
le habia causado un agravio concreto al disponer la aplicacion de ese acto administrativo que ella
considera nulo. Por ello y por las irregularidades observadas en la tramitacion de esta
causa, Se sugiere notificar a la Procuracion del Tesoro de la Nacion en virtud de sus facultades de

control expresamente establecidas en el art. 31 del decreto 2140/ 913,

En su segundo memorandum, del afio siguiente, el secretario hubo de sostener /o
contrario, que se podia recurrir el segundo laudo aisladamente. Pero el fundamento que ¢l
proyectd para sostener que bastara con haber recurrido la aclaratoria (un considerando
8.? de su proyecto) no fue incluido ni en el voto de Petracchi-Fayt, ni en el de Belluscio.
Y no lo fue, con toda probabilidad, porque era insostenible. Acaso por ello se haya eludido
la cuestion. Y donde el secretario habia escrito, en su segundo proyecto, como parte
dispositiva: se revoca la sentencia apelada, se agregd manuscrito —por persona que por su
letra no pudo ser identificada por Gorria en su declaracion testimonial—, e/ nimero de
los dos landos, porque evidentemente lo que le causaba el verdadero agravio a la
empresa era e/ primer laudo, que no quedaba alcanzado si se decia “la sentencia apelada”

(que era sélo la segunda).

Por eso, la pregunta decisiva a este respecto era la de si el primer laudo le causaba o
no un agravio a ENTel. Y la respuesta es: s le causaba un agravio, porque su primer
considerando decfa: “Hacese lugar a la apelaciéon de Meller”. A la empresa estatal no le

pareci6 necesitado de aclaratoria este primer laudo. Fue la empresa Meller la que

159 Memorandum del secretario Rubén Gorria, de fecha 17/11/1999, que acompafia a su proyecto de
sentencia de la misma fecha (v. p. 12 [bastardillas agregadas]).
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interpuso una aclaratoria. Pero la resolucion de la aclaratoria fue una mera derivacion del
primer lando. Y por ello era éste el que, en su caso, debié haber sido impugnado. Pues no

habfa nada del segundo laudo que no se derivara del primero.

En su alegato final, la acusacion cité como un dato relevante para su pretension el
procesamiento por prevaricato de los miembros del Tribunal Arbitral de Obras

Publicas, como si ello pudiera influir en este juicio.

Lamentablemente, en una época en que hay tal injerencia del poder politico en la
administracién de jusiticia, se deberfa atribuir poco valor material a decisiones judiciales
que coinciden con el pensar de los poderes politicos, porque el criterio de cada juez
puede estar influido por tal situacion, siquiera inconscientemente. Pero aqui se deja de
lado ese vicio, que anida en el nucleo de todo este proceso. No por el hecho de que haya
injerencias del poder politico en distintos ambitos se debe descartar, como se dijo en el
§ 3 de este escrito, que los jueces puedan sobreponerse a tales injerencias, ni tampoco,
de ningin modo, que el auto de procesamiento de ese caso particular haya sido correcto
—Ila defensa no lo ha estudiado vy, por ello, no esta en condiciones de emitir ninguna

opinioén al respecto—.

Mas, con relacion a las relaciones entre tal procesamiento y nuestro caso, sefilase
aqui que si realmente hubiera habido prevaricacién y concierto de voluntades con la
administradora Marfa Julia Alsogaray —esa es la hipotesis de la acusacion—, con mayor
ragon eso explicaria que el laudo que realmente causé el agravio a ENTel, el primer
laudo, haya sido consentido. Se hallaria plenamente en la logica de un concierto de
voluntades ilicito. En su declaraciéon indagatoria de la causa penal, la sefiora Alsogaray
dijo que dio instrucciones de poner un recurso extraordinario; eso no sera aqui puesto
en duda, pero si dio tales instrucciones, las dio respecto de/ segundo laudo. El primero, el
sustancial, quedé consentido. No se dice aqui que haya habido prevaricato. Lo que se
dice es que esa hipotesis explicarfa la falta de recurso contra e/ laudo que deberia haber
sido recurrido —si se hubiera creido que era recurrible (el letrado, de cualquier modo,
como se demostrd, entendia que su recurso debia ser rechazado ya por la

irrecurribilidad)—, laudo que, en suma, fue consentido.
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Ya en el viejo precedente “Amelcom”, de 1957, en el que la empresa recurrente
también atacaba una decisién de la entonces llamada “Comisién Arbitradora”, la Corte
declaré improcedente el recurso conforme a la doctrina tradicional que ya habia sentado
en la materia (irrecurribilidad), pero asimismo se remitié 7z fotum al dictamen del
procurador general, Sebastian Soler. Y Soler habia notado también, en su dictamen, que
de cualquier modo el recurso habia sido presentado extemporineamente, después de dos
aclaratorias, y no contra Ja decision originaria —que causaba el verdadero agravio—, y
contra la cual se deberfa haber interpuesto el recurso. Pero, a pesar de ello, se declard
que tales recursos eran en si mismos inadmisibles, con prescindencia de la

extemporaneidad.

K) La marca de la extemporaneidad en el voto del juez Boggiano

En razén de que la Comisién Acusadora pasé olimpicamente por alto el problema de
la extemporaneidad que afectaba al recurso de ENTel en la causa “Meller” —cuestion
que, asi lo reconocia el escrito de acusacion, asin no habia sido estudiada en la Camara de
Diputados—, el diputado Faly, al advertir que la defensa del juez Boggiano sefialaba ese
estigma como un dato determinante de la improcedencia absoluta de la acusacion,
comenzo a declarar, en medios de prensa y en el proceso, que igualmente el voto de

Boggiano no decia nada de la extemporaneidad del recurso.

Ahora bien, con prescindencia de que, para la imputaciéon de “mal desempefio” por
no abrir un recurso (“abdicar”, en el rebuscado lenguaje de la acusacién), era indiferente
que el juez Boggiano hubiera tenido presente la extemporaneidad o no que afectaba al
recurso extraordinario en cuestion, lo cierto es que en el voto de Boggiano se reconoce

Jacilmente la marca de la extemporaneidad, tal como se pasa a demostrar.

En primer lugar, el juez Boggiano toma por base también el dictamen del procurador
general de la Nacion, Nicolas Becerra. Lo que decia el procurador era que el agravio
sobre la extemporaneidad era znsustancial ya por el hecho de que el recurso de todos modos
era inadmisible, 1o que implicaba decir, ya en ese dictamen, que el recurso podria haber

sido efectivamente extemporaneo, pero en cualquier caso era inadmisible.
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Tanto en los votos de Petracchi, Fayt y Belluscio, como en los votos de Moliné,
Lépez y Vazquez, no se dice nada, en efecto, respecto del asunto, aunque, para quien

propusiera abrir el recurso positivamente, era ineludible tratar la cuestion.

Pero el voto del juez Boggiano, de cualquier modo, cierra con la recomendacién de
notificar “a Ja recurrente y a la Procuracion del Tesoro de la Nacidn, a efectos de que se tome
conocimiento de la actuacion profesional del representante de ENTel”. Esta acotacion se funda en
que se parte de la base de que se atribuye una falta al letrade. Y obviamente eso era asf,
porque el dltimo parrafo del voto de Boggiano fue tomado del dltimo parrafo del primer
proyecto de sentencia del secretario Gorrfa, apoyado en el ultimo parrafo de su
memorandum, que antes recordamos; por la extemporancidad del recurso y pot la conducta
durante el expediente administrativo —decia en 1999 el secretario—, debia notificarse a la
empresa recurrente y a la Procuraciéon del Tesoro, lo que el voto de Boggiano
efectivamente propone hacer. Se ve entonces que la cuestién fue advertida por el juez
Boggiano y él, aunque ella fuera insustancial, no queria dejarla pasar por alto. En los

demais votos no se halla esta referencia.

Recalcamos nuevamente que la marca de haber advertido la extemporaneidad del
recurso, en el voto de Boggiano, #o es /o relevante. Lo relevante es que, para una imputa-
cién por omisién, por “abdicar” de abrir un recurso, lo primero que habria que
establecer es si el recurso era formalmente admisible como para que se pudiera abrir. Y,
como se demostrd, no lo era, tal como Boggiano lo habia advertido al volver a revisar el
primer memorandum de Gorrfa. Al decir el procurador general Becerra que la
extemporaneidad de todos modos era insustancial, lo que coincidia con lo que la Corte
habia dicho en “Amelcom”, en 1957, el juez Boggiano también se mantuvo en la linea
tradicional de la inapelabilidad, pero votaba por notificar a la Procuracion del Tesoro y a
la empresa estatal, por la conducta del letrado, lo que se basaba justamente en la

extemporaneidad.

En suma, quien quiera tejer la idea de que hubiese habido todo tipo de asociaciones
conspirativas en torno del caso “Meller”, de todos modos tendra que aceptar, como
afirmacién incontrovertible, que la Corte Suprema de ningiin modo podia abrir una queja

interpuesta por la denegacion de un recurso extraordinario presentado fuera de término.
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¢Coémo podria ser “mal desempefo”, entonces, no abrir un recurso extraordinario

que nadie podia abrir juridicamente?

La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon no podria declarar que una calificacion de
“mal desempefio”, en juicio politico, para un caso de esa indole, quede fuera del ambito
de su alta jurisdiccion. Pues serfa insolito que resultara firme la destitucion de un juez del
alto tribunal por no abrir un recurso extraordinario presentado tardfamente, cuando, por
lo demas, el tribunal de juicio, el H. Senado, no ha fundamentado #: en una silaba el por
qué de tal destitucion, a pesar de una irregularidad formal del recurso en cuestion fan

absoluta, que le fue especialmente advertida al H. Senado por la defensa.

V. Conclusiones

En el presente capitulo de nuestro recurso extraordinario se ha demostrado:

a) que la excepcion a la regla general de que la actividad propiamente jurisdiccional es
ajena a las facultades del Poder Legislativo de promover acusaciéon (Camara de
Diputados de la Nacion) y de dictar sentencia (Camara de Senadores de la Nacion) por
supuesto “mal desempeno”, excepciéon que sélo puede fundarse en el hecho de que la
sentencia judicial del caso concreto hubiera resultado de un quebrantamiento consciente
del derecho o de un criterio juridico absolutamente inadmisible para cualquier método
de interpretaciéon propio de la ciencia del Derecho, sélo puede ser admitida si, como
contrapartida, la calificacién de “mal desempeno” por una causa de esa indole es
revisable, a su vez, como excepcién, por aquel poder del Estado al que le compete el
“decir el derecho”: el Poder Judicial; y que, por ende, la Corte Suprema debe hacer aqui
una excepcion a la restriccion sobre el andlisis de la calificacion de la conducta y evaluar si el voto del
Juez Boggiano en la cansa “Meller” era descalificable conforme a todos los métodos de interpretacion

posibles,
b) que el voto del juez Boggiano en la causa “Meller” no sélo no era inadmisible

para todo método posible de interpretacién, sino que contenia la doctrina mas precisa y

mas correcta de todos los votos emitidos en la misma causa: conforme a la doctrina legal
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y jurisprudencial de la propia Corte, el laudo apelado era irrecurrible; mas, si hubiera
habido una via de impugnacién del laudo, ésta nunca habria podido ser un recurso
extraordinario ante la Corte Suprema, sino una pretensiéon de nulidad del laudo ante la
instancia judicial respectiva, conforme a las leyes procesales que impiden renunciar a la
nulidad de laudos al menos por ciertas causas; wn recurso del art. 14 de la ley 48 estaba

exceluido sin mads ni mas;

¢) que incluso en el caso de que por una creacién pretoriana se hubiera querido
entrar en el recurso contra todo imperativo legal, aun as{ abrir el recurso era imposible,

debido a su extemporaneidad,;

d) que ante este cuadro de circunstancias serfa inadmisible que la Corte Suprema
pudiera convalidar la destitucién de un juez de la Corte por el Poder Legislativo.
impuesta en razéon de que él no propusiese abrir un recurso extraordinario gue nadie

podria haber abierto con arreglo a derecho.

Por dltimo se acota, V.E., volviendo asf a las primeras alegaciones de este recurso (v.
supra, §3, IV), que el Poder Judicial no puede permanecer impasible ante la
expropiacion de la funcién judical por parte del poder politico, sobre la base de que esta
cuestiéon no fuese justiciable. Pues, por esta via, no quedatia ya funcion judicial, los
derechos de toda persona, su vida, su honor, su fortuna, quedarian a merced de “alguna

persona’”, en el sentido del art. 29 de la Constitucion Nacional.

§ 11. Violaciones al debido proceso (fair trial) por ausencia injustificada

de jueces y consecuente insuficiencia de los votos destitutorios
I. Planteo de cuestiones
1. En el presente paragrafo se trata, en primer lugar, de la cuestién relativa a las
violaciones al debido proceso (fair trial) habidas en la forma en que quedd constituido el

tribunal que dicté sentencia definitiva, segin una larga tradicién del Senado, que no

distingue, como deberfa ocurrir, entre quorum legislativo y qubrum judicativo.
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El Senado parte de la base de que el tribunal de juicio, por un lado, puede integrarse,
en cada sesion, con los senadores que guieran estar presentes, y que su integracion puede

coincidir o no con la integracion del tribunal el dia de la sentencia definitiva.

Por el contrario, la defensa sostiene a este respecto:

a) que tal procedimiento es contrario al derecho a ser juzgado “con las debidas

garantias” (fair trial, art. 8, parr. 1, CADH J[art. 75, inc. 22, CN]; art. 18, CN);

b) que asi como el acusado tiene derecho a recusar a los senadores-jueces que no
satisfagan la garantia de imparcialidad del tribunal, también lo tiene a que zodos los
senadoresjueces que integran el cuerpo estén presentes el dia de la sentencia, salvo causas de fuerza

mayor o juridicamente justificadas;

¢) que el vicio derivado de la ausencia injustificada de un nimero considerable de
jueces (en el caso, como “minimo’: 11) sélo podtia ser purgado o declarado abstracto —
§i acaso, pues hay razones para pensar que dicho vicio no puede purgarse, sino que es un
defecto absoluto del procedimiento—, si los votos que apoyaron la sentencia
destitutoria hubieran alcanzado los dos tercios de los miembros que habrian debido estar
presentes y se ausentaron por propia decisiéon o a pedido de su partido, grupo o faccion,

es decit, arbitrariamente.

d) que tal proporcién de 2/3 de votos de los miembros que deberian haber estado
presentes no se logra con los 44 votos destitutorios habidos en dos de los cargos de
mayor aceptacion de la acusacion (cargos 1y 3 de la causa “Meller”), pues sumados los
11 jueces ansentes sin causa (“‘con aviso”, declara laconicamente el Senado), a los 56 jueces
presentes, se llegatia a un total de 67, cuyos 2/3 exigian 45 votos pata convalidar una
condena (art. 59, CN), mientras que, ademas, si no se demuestra que la “comision” de
una senadora era incompatible con estar presente el dia de la sentencia, el total debido era

de 68 senadores, cuyos 2/3 exigian 46 votos. En cualquier caso, no bastaban 44 votvs.

En ese primer aspecto de este agravio, se trata de la cuestion de cudl es la interpretacion

corvecta que a asignar al art. 59, CIN, en el pasaje “dos tercios de los miembros presentes”,
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sosteniendo en suma, la defensa, que los senadores carecen de la facultad de manipular
el nimero de presentes con la mera decision personal y arbitraria de ausentarse para
facilitar una votacién; y que, comoquiera que se deba interpretar en particular dicha
regla, proceder de tal forma viola e/ debido proceso (art. 18, CN; art. 8, parr. 1, CADH), con
lo cual la sentencia asi dictada es #z#/a. De eso se trata en primera linea. Al respecto, v.

infra, 1.

2. Por lo demas, en un segundo plano, pero también vinculado a la cantidad de votos
destitutorios “validos”, se halla la cuestién relativa a la incidencia de “cuestiones

vencidas” en la validez del modo de votacién en una sentencia definitiva.

Adelantando aqui resumidamente el sentido de este agravio, esta en juego el hecho de
que dos de los seis senadores que votaron en favor de /lz nulidad total de la acusacion en la
sesion del 22/6/2005, a saber: los senadotes Oscar Anibal Castillo (Frente Civico y Social,
Catamarca) y Haide Delia Giri (Partido Justicialista, Cordoba), si bien podian (y debian)
formar parte del tribunal el dia de la sentencia definitiva, quedaban vinculados por su voto
originario sobre la invalidez de la acusacion; y, entonces, solo podian votar por ¢/ rechazo de
todos los cargos, mientras que, en la audiencia del 28/9/2005, votaron ambos pot la
admision de todos los cargos de la causa “Meller” (y la senadora Giri, ademas, por la admision

de todos los cargos de la causa “Macri”).

Tales votos deben ser descontados por inwvdlides, segin las razones que seran dadas

ulteriormente. Al respecto, v. znfra, I11.

3. De la conjunciéon de ambos problemas surge lo siguiente: que los votos
destitutorios de los senadores recién mencionados deben ser anulados del computo, y, por
tanto, descontados ez fodos los cargos en que fueron volcados, 1o que para los cargos 1y 3 de la
causa “Meller”, p. ¢j., da por resultado un voto aprobatorio de sélo 42 votos (no 44),
mientras que, por lo demas, considerando la base de calculo con los senadores que
tenfan Ia obligacion legal de estar presentes, ni 42 ni 44 votos alcanzaban los 2/3 que
exige la Constitucion Nacional para habilitar la sentencia destitutoria. Segin fueran 67 6
68 los senadores con obligacion de asistir, los 2/3 eran alcanzados con 45 o con 46

votos.
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II. Interpretacion de la regla: “dos tercios de los miembros

presentes” (art. 59, Constituciéon Nacional)

A) El quid de la cuestion

Sabido es que, en razén de que el Senado ha interpretado siempre que las reglas
constitucionales de mayorias referidas a “miembros presentes” no se dejan influir por la
cuestion de si la ausencia de tal o cual senador se debe a una causa justificada en Derecho o
no, la integraciéon del tribunal termina siendo manipulada indebidamente por los
partidos que tienen el poder de hecho (no es que lo tengan de Derecho) para hacer recaer
consecuencias partidarias negativas, retorsivas, sobre los senadores-jueces que no sigan
las directrices del partido respectivo o subgrupo. La solucién que encuentran algunos
senadores para no votar en contra de su conciencia, ni afrontar los costos politicos o
sociales de decisiones que saben injustas, ni sufrir consecuencias negativas a manos de
sus correligionarios, es, segin una larga tradicién —que se remonta a Pilatos—, la de

sustraerse al deber de juzgar el caso.

El art. 1.°, CN, al establecer la forma republicana de gobierno, impone a todos los
organos de poder la responsabilidad en el ejercicio de sus funciones. Tal responsabilidad
tiene un doble significado. Ante todo rige el deber de responder por los compromisos que
los integrantes de los poderes del Estado aceptan al ser elegidos o al momento de
asumir los cargos respectivos; ello implica que no pueden rebusar ninguna de las
obligaciones que esos cargos conllevan, sean ellas las ejecutivas, las legislativas o las de
justicia (= los senadores como jueces). En segundo lugar, la responsabilidad republicana
implica la exigencia de dar respuestas adecnadas, no cualquier respuesta que se tenga a la
mano o les resulten convenientes —cualesquiera que fuesen los motivos— a quienes
deban darlas. En el caso de los senadores-jueces sus obligaciones primarias consisten en
asistir a las sesiones respectivas del tribunal, 077 lo que en ellas se diga, de/iberar cuando
corresponda para formar su propio juicio e incidir en el de los demas jueces, y decidir, en

suma, votando segun su conciencia y leal saber y entender, con arreglo a Derecho.
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El hecho de que en el juicio politico al juez Boggiano las decisiones fueron tomadas
pot blogues partidarios, y, dentro de éstos, segun decisiones de grupos —dejandose
constancia de esto en el debate de la sesiéon del 22/6/2005—, constituye de por si un
agravio autonomo, como lesion al fair trial, porque ello esta en pugna con la idea de un
tribunal formado por jueces individualmente zndependientes del poder politico (ademas de

imparciales).

Pero aqui se trata de algo distinto, a saber: que es violatorio al debido proceso el
hecho de que un juez, que debe estar presente, se sustraiga a su deber de juzgar el caso. Fl tiene
que sobreponerse a las presiones partidarias —eventualmente, denunciandolas como

“delito de coacciones”— y votar conforme a su recta conciencia.

Segun la tradicién del Senado, cuando el senador es reacio a seguir la instruccion de
su grupo de pertenencia, se lo insta a ausentarse, para 7o contradecir la posicion del grupo, ni
—ast se cree— la de su conciencia.

Pero esa apariencia engafia. Pues quien “se escapa” del tribunal ya por eso quebranta el
Derecho. Al acusado le asiste el derecho de exigir, como componente de las “debidas
garantfas” (art. 8, parr. 1, CADH), que fodos los jueces que no tengan causas justificadas
para estar ausentes (enfermedad, suspension, recusaciéon o excusacion admitidas, etc.)
estén presentes durante todo el juicio y especialmente el dia de la sentencia.

B) Senadores ausentes en la sesion del 28/9/2005

Segun los registros oficiales de la 33.* Reunién - 12.* Sesion en tribunal - 28 de

septiembre de 2005, hubo 4 grupo de ausentes:

a) los asi llamados “ausentes con aviso” (11 senadores)

b) los “ausentes por enfermedad” (2)

¢) una senadora “en comisién” (1)
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d) un senador “suspendido” (1).

A ello hay que afadirle el hecho de que #na senaduria (por la Provincia de
Corrientes), se halla vacante, de modo que, de los 72 senadores que integran el cuerpo en
una constitucién ideal, falta uno ya por tal circunstancia. Otro senador se hallaba
“suspendido” (supra, d): el senador Razi/ Ernesto Ochoa (Partido Justicialista, Provincia
de San Luis). Restaba entonces un numero de 70 senadores-jueces como el que, en

principio, deberia haber integrado el tribunal.

El acusado concede que la “enfermedad” sea una causal de justificacion para no estar
presente en el tribunal —presupuestas ciertas circunstancias, que de todos modos no le
constan en los dos casos concretos alcanzados por esta causal—. En esta situacion
(supra, b) se hallaban los senadores Maria Elisa Castro (Partido Justicialista, Santiago del
Estero) y Ramin Eduardo Saadi (Partido Justicialista, Catamarca). Partase del presupuesto
de que las enfermedades del caso hubieran sido de tal entidad como para hacer
imposible la presencia de tales senadores el dia de la sentencia. Resta, pues, un nimero

de 68 senadores.

La defensa desconoce, en cambio, el caracter de “en comision” (supra, ¢) que habria
afectado a la senadora Maria Lanra Leguizamon (Partido Justicialista, por la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires); de hecho, el acusado no fue notificado previamente de
esta ausencia. Tal ausencia puede haberse motivado, segun toda probabilidad, en el
deseo subjetivo de no votar injustamente. Mas, sea ello asi o no, al acusado no /le consta si la
supuesta “comision” era realmente incompatible con estar presente en la sesién de la
sentencia definitiva. El acusado se mantiene, pues, en principio, en que 68 era el nimero

de jueces que debieron estar presentes.

Ello empero, si es que era “dudosa” la obligaciéon de estar presente de la senadora
Leguizamin —con lo que se pudiera llegar a que 67 hubiera sido, acaso, el nimero de
jueces correcto—, en todo caso ya no puede constituir ninguna causal valida para no estar
presente, es decir, para no integrar el tribunal, el mero “dar aviso” de que no se ird (supra, a).
Pues el acusado tiene derecho a exigir que el tribunal se integre con fodos los jueces obligados

a fallar el caso.
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En las tristes tradiciones politicas argentinas, esa es la via que los senadores hallan
posible para sentir que “no quebrantan el derecho” ni se oponen al “poder instructorio”

(indebido, en un juicio justo) de los partidos.

Los 11 senadores en tal condicion fueron los siguientes:

“AUSENTES CON AVISO

”AGUNDEZ, Jorge Alfredo (UCR, San Luis)

”CURLETTL, Miriam Belén (UCR, Chaco)

”LLOPEZ ARIAS, Marcelo Eduardo (Partido Justicialista, Salta)

”MARINO, Juan Carlos (UCR, La Pampa)

”MARTIN, Floriana Nélida (Partido Justicialista, San Juan)

”MULLER, Mabel Hilda (Partido Justicialista, Provincia de Buenos Aires)

”PUERTA, Federico Ramoén (Partido Justicialista, Misiones)

”SANCHEZ, Marfa Dora (UCR, Provincia de Corrientes)

”SAPAG, Maria Dora (Movimiento Popular Neuquino, Provincia de Neuquén)

”TERRAGNO, Rodolfo (Radical independiente, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires)

”URQUIA, Roberto Daniel (Partido Justicialista, Provincia de Cordoba).”
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Si el caso de la “senadora en comisiéon” puede ser discutible —aqui se lo impugna
también, por desconocimiento de que la “comisiéon” fuera incompatible con estar
presente el dia de la sentencia—, de cualquier modo ya no lo es el de los 11 senadores

que integran la némina anterior, de “ausentes con aviso”.

Notese que al planteo de la defensa de recusar a 34 senadores que no satisfacian el
estandar objetivo de imparcialidad, se contesté que hacer lugar a la recusacion implicaba
“desintegrar el tribunal”, mientras que el Senado recurre a que se desintegre “‘con aviso”,
mediante huidas particulates para lograr los 2/3 que necesita el partido controlante, y en
esto no ve el Senado la menor irregularidad. La Corte Suprema no puede convalidar tal

forma de proceder.

C) Razones para integrar la base de calculo con los senadores

que habrian debido estar presentes el dia de Ia sentencia

La razén capital para no poder “descontar” ese numero de senadores del total para
establecer la base de calculo sobre la cual computar los 2/3 reside en que el “dar aviso”
de que no se cumplird con una obligacion legal no es ningin fundamento para infringir el

derecho: normativamente, debian estar presentes como minimo 67 senadores, si no 68.

Por consiguiente, o bien se declara sin mas ni mas que los votos reunidos para dar
sustento a una sentencia destitutoria no cumplen los dos tercios que sefala el art. 59,
CN, porque la expresion “presentes” de esta disposicion debe ser interpretada como
“los que juridicamente debieron estar presentes” —pues el texto constitucional no puede
partir de la base de ausencias contrarias a Derecho—, o bien se declara lisa y llanamente
que, comoquiera que fuese, la forma en que se integr6 el tribunal para dictar sentencia
definitiva fue violatoria de los derechos del acusado a ser juzgado “con las debidas
garantfas” (art. 18, CN; art. 8, parr. 1, CADH). En cualquier caso se deriva de ello la

nulidad de la sentencia condenatoria y la absolucién consecuente del acusado.
Pues es indudable que el procedimiento “de fuga” viola el fair trial. La tradicion

judeo-cristiana tiene en el antecedente de la crucifixion de Cristo el mejor ejemplo

histérico del juez (o procurador) prescindente. Pilatos intenta primeramente, en efecto
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—persuadido como estaba de la inocencia del acusado—, inducir al pueblo a que le
pidiera la soltura de Cristo, como liberacién por las fiestas; mas, cuando el pueblo se
inclina por Barrabas, Pilatos no atina a enfrentarse a la muchedumbre y huye con el
gesto simbolico (“lavarse las manos”) que constituye la expresion occidental
caracteristica de quien quiere librarse de cumplir con su deber de hacer aquello que debe
hacer: liberar al inocente'™. Si la Historia ha condenado ese gesto como el mas grave de
los casos de violacion al fair trial, 1a Corte no puede convalidar ahora una forma de
procedimiento que encierra el mismo gesto: no enfrento a los correligionarios, ni

condeno al acusado inocente: me declaro “ausente con aviso”.

Este procedimiento viola el juicio justo y asi debe ser declarado por la Corte,
especialmente al constatarse que los votos recolectados por el oficialismo no alcanzan
los 2/3 de los votos que, juridicamente, deberian haber estado presentes (67 : 3 x 2 = 44,60,

o sea: 45 votos; o bien: 68 : 3 x 2 = 45,33, o sea: 46 votos).

III. Los votos invalidos de dos senadores-jueces:

Oscar Anibal Castillo y Haidé Delia Giri
A) El ejemplo de la condena a Sécrates
La presente cuestion es de otro caracter. Y requiere explicar brevemente el problema

que se presenta en los casos de las llamadas “cuestiones vencidas”, si no se adoptan

reglas racionales de control.

131 “r131Entonces le dice Pilato: «;No oyes de cuantas cosas te acusan? 14]Pero él a nada respondio,

hasta el punto que el procurador se quedé muy extraiiado”. Pero: “[15]Cada fiesta, el procurador solia
conceder al pueblo la libertad de un preso, el que quisieran. [16]Tenian a la sazén un preso famoso,
llamado Barrabas. [171Dijo, pues, Pilato a los que estaban alli reunidos: «;A quién queréis que os
suelte, a Barrabas o a Jests, el llamado Cristo?», [18]pues sabia que le habian entregado por envidia”...
“l20]Mientras tanto, los sumos sacerdotes y los ancianos lograron persuadir a la gente de que pidiese la
libertad de Barrabas y la muerte de Jesus. [211Y cuando el procurador les dijo: «;A cual de los dos
queréis que os suelte?, respondieron: «jA Barrabas!». [221Y ;qué voy a hacer con Jesus, el llamado
Cristo? Y todos a una: «jSea crucificado!» —{231«Pero ;qué mal ha hecho», pregunté Pilato. Mas ellos
seguian gritando con mas fuerza: «;Sea crucificado!». [24] «Entonces Pilato, viendo que nada
adelantaba, sino que mas bien se promovia tumulto, tom6 agua y se lavé las manos delante de la gente
diciendo: «Inocente soy de la sangre de este justo»”. Evangelio segiin San Mateo, cap. 27, vers. 13 ss.,
en la version de: Biblia de Jerusalén, edicion espafiola dirigida por JOSE ANGEL UBIETA y
colaboradores, Madrid, 1966.
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También para este caso podemos recurrir a un juicio histérico, y, por cierto, a aquel
que hasta el advenimiento del Cristianismo fue tenido como el parametro del juicio
injusto: la condena a muerte de Socrates, en el 399 a. C., acusado por “wimpiedad:
corromper a la juventud y no respetar a los dioses de la ciudad”, imputacion tras la cual

95152

solfa esconderse “un motivo politico

Soécrates habfa sido condenado a muerte por una mayoria clara, pero relativamente
equilibrada. De 501 jueces 280 habian votado por su culpabilidad, y 221, por su

€

inocencia. Por ello él se lamentarfa en la segunda fase de su alegato: ‘.. si fan silo treinta

votos hubieran cambiado, yo habria sido absuelto™>.

Seguin una instituciéon ateniense, empero, el juicio publico se celebraba con lo que
hoy llamamos “cesura del debate” en una primera fase se dictaba el interlocutorio de
culpabilidad o inocencia, y luego, si el acusado habia sido declarado cujpable, se debatia

nuevamente sobre la pena a aplicar.

Cuando Socrates, después de ser hallado culpable, debié alegar sobre la pena, dijo
que a su juicio la pena justa era la de que él fuera mantenido por el Pritaneco, —una
institucién que sostenia a los ciudadanos que habifan hecho grandes cosas por la
ciudad—. Esa y otras manifestaciones que campean en la Apologia de Sicrates, segin la
version de PLATON, motivaron el “enojo” de los jueces™. Lo corriente era que el
acusado tuviese una actitud sumisa y ofreciera una elevada multa dineraria o cosa
similar. Enemistados por la actitud altiva del acusado —no son de extrafar tampoco /hgy
los jueces que “se enojan” con el acusado o sus defensores—, al votar sobre la pena a

aplicar, el tribunal condend a muerte a Socrates, pero con la particularidad de que lo

132 Cfr. ALEXANDER DEMANDT (comp.), Los grandes procesos de la historia, en particular: Sécrates
ante el tribunal popular de Atenas (399 a.C.), por A. DEMANDT, Barcelona, 2000, p. 13 ss. [Titulo
original: Macht und Recht (Poder y Derecho) - Grosse Prozesse in der Geschichte (Grandes procesos
de la historia), Munich, 1990.] Véase también UWE SCHULTZ, Groffe Prozesse - Recht und
Gerechtigkeit in der Geschichte, Miinchen, 1997; en particular: Ein Anschlag der Demokratie auf die
Philosophie? Verurteilung und Tod des Sokrates [;Un golpe de la democracia a la filosofia?
Condena y muerte de Socrates], por CHRISTIAN MEIER, pp. 21 ss.

133 PLATON, Apologia de Sécrates, Segunda Parte, primer pérrafo.

134 PLATON, Apologia de Sécrates, Tercera Parte, primer parrafo: “... si se me ha condenado no ha sido
por carecer de discursos, sino de temeridad, desvergilienza y de no tener disposicion a decirles las
cosas que a ustedes les agradaria escucharme decir, al tiempo que llorara, les rogara e hiciese cosas
indignas de mi: esa clase de cosas que ustedes estdn acostumbrados a escuchar decir a los demas”.
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condenaron a muerte incluso 80 jueces que, en la primera fase, lo habfan hallado znocente.

La pena de muerte tuvo asi 360 votos, mas que la sentencia de culpabilidad.

No es que fuera z/icito que los jueces que habian absuelto a Sécrates participaran luego
en la sentencia sobre /a pena a aplicar; 1o que era ilicito es que los jueces que habian
votado por la inocencia optaran por la pena mas grave imaginable (la condena a muerte),
pues el peso de su decision principal (la inocencia) deberia haber incidido sobre las

alternativas de reaccién de Atenas contra el acusado.

B) Las llamadas “cuestiones vencidas”

Pues bien, lo que esta en juego aqui es de qué modo se debe proceder cuando, en un
tribunal colegiado, un juez que ya ha tomado una decisiéon que inclinarfa la decision final
en una direccion definida y ha perdido en la votacion, debe seguir interviniendo en las

decisiones ulteriores.

Se ilustrara primeramente con un ejemplo sencillo del derecho penal comun.

Exempla docet. “A” es acusado por un hecho concreto calificable como hurto con
ganzua. El juez “X” sostiene que “A” 70 es e/ autor del hecho, pero que el hecho en si fue
un hurto con ganzia. El juez “Y” considera que “A” s/ es, realmente, el que se apoderd de
la cosa, pero sin ganzia. El juez “Z” también cree que es “A” el que se apoder6 de la
cosa, pero entiende que lo hizo con consentimiento del propietario, lo que incluia el uso
de ganzda si era menester. Si las cuestiones fueran divididas artificialmente en etapas
(“cuestiones vencidas”), cada juez podria quedar vinculado por el voto de los otros dos,
en cada eslabon de la cadena argumental, a terminar condenando a ““A” por hurto con ganziia,
aun cuando dos jueces (“X” y “Z”) deberian proponer la absolucién de “A” (no fue el
autor, no fue hurto), y el restante (“Y”), la condena por hurto simple (sin ganzua). Lo
correcto es que primeramente se vote por la hipotesis mds gravosa posible. Entonces,
ningun juez —en el caso del ejemplo— condenarfa al acusado por hurto con ganziia: seria
absuelto por el voto de dos jueces, mientras que uno, en disidencia, lo consideraria autor

de hurto simple.
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Del mismo modo, cuando en una instancia anterior del procedimiento se ha
discutido una cuestion previa, perentoria —como una nulidad, por ejemplo— de tal
modo que el proceso habria debido ser archivado si el acusado hubiese ganado en la
excepcion puesta por él en esa fase, entonces, su derrota en esa pretension, si bien hace
seguir adelante con el procedimiento y obliga a los jueces que consideraron nula la
acusacion a votar en la sentencia definitiva, de todos modos estos jueces estdn vinculados
por su criterio originario de que la acusacion en si misma es nula en su total alcance. Si votaron por
la nulidad de la acusacion y luego, en la sentencia definitiva, votan por la destitucién del
acusado, se comportan como los 80 jueces de Sécrates que, considerandolo inicialmente

inocente, votaron después por su condena a muerte.

C) La doctrina de la Corte Suprema a este respecto

LLa Corte ha declarado la buena doctrina a este respecto, en el conocido precedente

“Horacio Angel Alonso”, que se registra en Fallos 261:263 (sent. del 5/4/1965)

En ese caso se trataba de una sentencia condenatoria por delito de contrabando, que
estaba suscripta por tres jueces. Ocurtia que un juez se habia inclinado por la inocencia,
otro por la culpabilidad, mientras que un tercero, que voté de hecho en el sentido
condenatorio del segundo, habfa considerado precisamente nulo el procedimiento. La
Corte interpret6 entonces que ese voto era autocontradictorio, y que la sentencia dictada
sobre la base, al menos fambién, del voto de ese magistrado era, en consecuencia,
arbitraria. La sentencia, dictada de conformidad al dictamen del procurador general, lleva

las firmas de cuatro ministros y una disidencia.

El fallo se expresa asf:

“1.°) Que, con arreglo a la jurisprudencia de esta Corte, es condicién de validez de
los fallos judiciales que ellos sean derivaciéon razonada del derecho vigente, con
aplicacién de las circunstancias de la causa —v. autos «Lavapeur O. ¢/ Provincia de

Buenos Airesy, sentencia del 22 de marzo de 1965 y sus citas—.
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72.%) Que, consecuentemente, se admitié en el precedente citado que la existencia
en el fallo de una contradiccién tal que lo haga ininteligible, importa ausencia de
fundamentos e impone su anulacion.

”3.°) Que no es Obice a la aplicaciéon de esta doctrina que la mencionada
contradiccion se dé en uno solo de los tres votos de los jueces que integran el
tribunal apelado. Ocurre, en efecto, que siendo el primero absolutorio por falta de
prueba del hecho acriminado y el segundo, condenatorio por estimar suficientes las
incorporadas a los autos, el tercero y decisorio declara, al tratar la nulidad
considerada, que «no se han incorporado al proceso elementos de juicio que se
estiman necesarios para la solucién del caso». Sin embargo de lo cual, al referirse al
acierto del fallo de primera instancia, adhiere al voto anterior condenatorio, lo que
necesaria y logicamente supone la existencia de elementos de juicio bastantes para la
solucién del caso.

”4.%) Que, en el caso de autos, no resulta compatible la condena del recurrente —
que se acepta en el voto mencionado — con la «declaraciéon de nulidad de todo lo
actuado con posterioridad al auto de fs. 65/67 (art. 509, Cédigo de Procedimientos
en lo Criminal)», no obstante la posterior salvedad sobre «la validez de las medidas
que aparecen cumplidas con ajuste a la misma», porque se tratarfa, de lo contrario, de
una nulidad sin ninguna aplicacion ni objeto.

’5.%) Que lo asi configurado excede de la mera discrepancia en la fundamentacion
de votos coincidentes en cuanto a la solucién a acordar a la causa —Fallos: 253:181 y
otros—.

”6.%) Que se sigue de lo dicho que el fallo apelado debe ser dejado sin efecto.

”Por ello, y lo dictaminado por el Sefior Procurador General, se deja sin efecto la

sentencia apelada de fs. 194 [...].

Acétase aqui que aunque del relato de los hechos parece inferirse que el voto anulado
habia afirmado /a nulidad y la culpabilidad en un mismo acto, de la lectura del dictamen del
procurador general surge antes bien que el juez se habia expedido primeramente sobre la
nulidad y que, acto seguido, se habia expedido sobre el fondo del asunto, votando por la

(13

condena (el dictamen dice: “... no obstante haber votado por la anulacién de las
actuaciones postetiorores a la intetlocutotia de fs. 65/67 porque..., adhirié seguidamente

a las conclusiones del juez que, en el acuerdo, propuso la condena de H.”).
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Pero, en cualquier caso, es secundartio ez gué acto se pronuncia el juez por una solucion y
por la contraria. Que lo haga hecho en actos consecutivos o simultineamente no modifica
en nada el hecho de que una decision es contradictoria con la otra y que, por ello, el

voto condenatorio ambivalente es n#/o.
D) Efectos

En conclusion, resulta que los votos de los senadores antes mencionados, Oscar
Anibal Castillo (Frente Civico y Social, Catamarca) y Haidé Delia Giri (Partido Justicialista,
Coérdoba), en tanto acogieron cargos de la acusacion, deben ser declarados nzlos sin mas
ni mas, y descontados como votos destitutorios de todos los cargos en los que hubieran

recaido de modo condenatorio.

En efecto, en la sesion del 22/6/2005, el Senado dict6 la Resolucion DR-JP-(B)-7/05
—aun hoy apelada ante la Corte, mediante nuestro anterior recurso extraordinario,
ahora en tramite—, resoluciéon en cuyo art. 4.° se resolvi6 “rechazar por
manifiestamente improcedente el planteo de la nulidad de la acusacién en su total
alcance...”. Sin embargo, dado que esa decisién se sometié a votacidon por sistema
nominal, se tiene constancia de que los senadores mencionados votaron, al igual que los
senadores Gallego, Marin, Menem y Negre de Alonso, en forma negativa a dicha resolucion, es

decir, en favor de la excepcion de nulidad total de la acusacion.

Esta decision no impedia, por cierto, que tales senadores integraran posteriormente
el tribunal, pero si que votaran en favor de los cargos de la acusacién, ya por el hecho de

que consideraban nula la acusacion en si misma (doctrina del precedente “Horacio Angel

Alonso”, de Fallos 261:263).
Por consiguiente, los votos de los senadores Castillo (que acogio todos los cargos de
la causa “Meller”) y Gir (esos mismos cargos mas los cargos de la causa “Macri”)

violaron el debido proceso y deben ser anulados del computo de votos destitutorios.

IV. Conclusiones
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Invirtiendo el orden de lo analizado en los puntos II y III, corresponde concluir:

1. Que todos los votos destitutorios de los senadores Cuastillo y Giri deben ser
declarados nulos por la Corte, por violaciéon de las “debidas garantfas” (resolucion
contradictoria, irracional: el guid de las “cuestiones vencidas”). Pues cada voto individual
de cualquier senador —con prescindencia del resultado final del proceso— le genera al
acusado un agravio concreto, por el enorme “dafio moral” que representa un veredicto
de culpabilidad indebido, que esos senadores, sin mas ni mas, 7o podian suscribir. Que,
mas alla de ello, como efecto adicional, tales votos deben ser descontados también para
el calculo relativo a si la sentencia destitutoria (art. 59, CN) esta basada en “dos tercios

de los miembros presentes” (v. supra, III).

2. Que la expresion de “dos tercios de los miembros presentes” debe ser interpretada
de tal modo de impedir que los jueces se sustraigan, por medio de fuga, de su deber de
fallar el caso, de tal modo que la sentencia de culpabilidad, en el sentido del art. 59, CN,
s6lo puede estar dictada validamente si se apoya en los dos tercios de votos de todos los
senadores que juridicamente debian estar presentes, descontar a ese efecto las ausencias que,
segun el derecho, eran indebidas, serfa convalidar una violacion mas al fazr trial, en

contra del art. 18, CN; art. 8, parr. 1, CADH (v. supra, II).

3. En conclusion final, la Corte Suprema debe declarar que la exigencia de 2/3 de
votos, en el sentido del art. 59, CN, se cumplia con 45 votos, si no con 46, mientras que
los cargos mas votados (1 y 3 de la causa “Meller”) han logrado sélo 42 “votos validos”
(“validos™ ad-hoe, es decir, prescindiendo ahora de los vicios de nulidad total, vicios de
parcialidad del tribunal, cosa juzgada parcial, nulidad parcial, etc., que afectan la
sentencia por razones completamente independientes de lo que se plantea en este

capitulo).

§ 12. Nulidad de la condena de inhabilitacion por irregularidad en el

computo de los dos tercios de votos requeridos (arts. 59, 60, CN)

I. Planteo de la cuestion
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Corresponde tratar ahora un agravio completamente diferente a los anteriores y que
consiste en la nulidad de la pena de inhabilitacién impuesta en la sentencia del Senado
del 28/9/2005, por incorreccién en la forma de computar “los dos tercios de los
miembros presentes” (art. 59, CN), incluso en el caso de que no se acepte la
interpretacion por nosotros exigida del art. 59, CN, de “miembros presentes”, es decir,

con prescindencia de la cuestion de los “ausentes con aviso” (al respecto, supra, § 11, II).

Ocurre, en efecto, que en la sentencia final redactada por el Senado y acompafiada a

la cédula de notificacidn, se dice:

95155

“... Emitidos los votos individuales de los 56 senadores presentes...

Y, sin embargo, en la parte final de la sentencia, pag. 2, antes de la parte resolutiva,

se lee con relacion a la pena de inhabilitacion, lo siguiente:

“... 38 votos por la afirmativa en cuanto a la declaraciéon de inhabilidad para
ocupar empleo de honor o a sueldo de la Nacién —lo que constituye mas de
los dos tercios requeridos por el articulo 59 de la Constituciéon Nacional[—] y
36 votos por la afirmativa declarando que la inhabilitaciéon lo es por tiempo
indeterminado, lo que también constituye mas de los dos tercios requeridos por

el articulo 59 de la Constitucién Nacional.”™

155 Resoluciéon DR-1128/5, p. 1.
156 Resolucion DR-1128/5, p. 2, previo a la voz “RESUELVE”.
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Sobre un total de 56 senadores —aun computando este nimero con prescindencia
de la cuestiéon de los ‘“‘ausentes con aviso’—, los dos tercios se alcanzaban con 38
b

senadores (56 : 3 x 2 = 37,33).

Ello significa que la decisiéon sobre inhabilitacién en si fue tomada por dos tercios de
los senadores que intervinieron en la votacion de los cargos (38). Pero sobre la cuestion
de si tal pena de inhabilitacién se imponia por tiempo indeterminado o determinado no se
alcanzé ese porcentaje (solo 30), lo cual, ya en el texto de la sentencia notificada al
acusado, hace nula la imposicién de la pena de inhabilitacion al menos por tal “tiempo
indeterminado”. Pero, dado que la cuestion de si se impone pena de inhabilitaciéon por
tal o cual caracter debe ser decidida efectivamente y no puede quedar sin decidir, el
hecho de que la primera decision accesoria, de imponer la pena, haya estado respaldada
por dos tercios, no le da validez a la pena de inhabilitacién, porque falta una decisién
valida relativa a si sera por una forma (tiempo indeterminado) o por otra (tiempo

determinado).

Tal como el Senado tomo la decisiéon, no hay una imposicién ni por tiempo
indeterminado (36) ni por tiempo determinado, de modo que la pena de inhabilitacién
en si esta formulada, ya en la sentencia, en su expresion formal, de modo contrario a la
Constituciéon Nacional (arts. 59 y 60, CN), por no estar respaldada por una votacion

uniforme de dos tercios de “los miembros presentes”.

II. Aclaraciones y puntualizaciones

A) Numero de senadores al inicio de la votacién sobre los cargos y

nimero divergente de senadores al ser votada la pena aplicable
El relato anterior se refiere a la sentencia tal como le ha sido comunicada al acusado,
siendo que a la cédula de notificacion vino adjunta la sentencia, pero no ¢/ acta que

documentara la forma de la votacion.

Ciertamente, esa notificaciéon podria haber sido impugnada por incompleta, en razén

de que se afirma que “se ha alcanzado los dos tercios”, pero no se adjunta a la sentencia
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el acta respaldatoria que documente la forma de la votacién, para que el acusado pueda

corroborar si tales dos tercios de votos han sido alcanzados.

Dado igualmente que el acusado ha padecido toda clase de arbitrariedades durante el
tramite del juicio y que le han sido denegados sus derechos en cuestiones mucho mas
elementales para el ejercicio del derecho de defensa y respeto del debido proceso (fair
trial), ha optado por procurarse por si solo los elementos que podrian respaldar la

sentencia, como resultas de lo cual la defensa pudo comprobar la siguiente anomalfa:

a) Que el nimero de senadores presentes al ser iniciada la votaciéon sobre
los cargos (56) no coincide con el nimero de senadores presentes al iniciarse la
votacion sobre la inhabilitacién (55), agravandose la cuestion por el hecho de
que la votacién a tiempo determinado o indeterminado se hizo incorrectamente
sobre el numero restrictivo de senadores que decidieron aplicar la inhabilitacion

(39).

b) Que a la pregunta de un senador de si los dos tercios debfan computarse
sobre el total de votos que participaron en la cuestion de la pena de
inhabilitacién (que eran en la primera fase 55, y mas tarde se asienta: 50), o
sobre los 38 que habfan participado en la cuestion restrictiva del tiempo
determinado o indeterminado, se le contestd, erradamente, que en cualquier
caso se superaba la marca de dos tercios, cuando esto es inexacto, pues el
niamero correcto de senadores presentes a tener en cuenta (incluso
descontando los “ausentes arbitrarios”) nunca puede ser menor al nimero
inicial en que se apoya la votaciéon sobre los cargos principales, a saber: 56
senadores, base que exige, para llegar a dos tercios, un nimero de 38, que no

fue alcanzado en la votacién por la “inhabilitacién por tiempo indeterminado”.

B) Texto pertinente del Acta a partir del cual

se debe esclarecer la cuestion
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Para comprender mas acabadamente esta cuestion, se transcribe seguidamente la
version taquigrafica existente en el Senado (que deberfa haber sido acompafada a la
cédula de notificaciéon de la sentencia, pero que no lo fue) sobre el resultado de la

votacion del 28/9/2005, antetior a la redaccién de la sentencia, que dice asi:

565

”Inhabilitacion

’St. Presidente. — Corresponde ahora pasar a votar, de conformidad con lo
establecido por el articulo 60 de la Constitucién Nacional y el articulo 14 del
Reglamento aplicable, si el acusado debe ser declarado incapaz de ocupar empleo de
honor, de confianza o a sueldo de la Nacion.

”Se va a proceder a practicar la votacion por orden alfabético, por si o por no.

”St. Losada. — Pido la palabra.

”Sr. Presidente. — Tiene la palabra el sefor senador Losada.

”St. Losada. — Sefor presidente: es para una aclaracion.

”El voto por el no derecho a ocupar cargos, ¢es «no» o es «si»?

’St. Presidente. — El «si» corresponde a la inhabilitacién y el «no» a la no in-
habilitacion.

”Procedemos a votar.

"— Se practica la votacion nominal.

?— Viotan por la afirmativa los senores senadores Arancio de Beller, Bar, Caparrds,
Capitanich, Capos, Colombo de Acevedo, Conti, Daniele, Fernandez, Ferndndez de Kirchner,
Gallia, Giri, Giustr, Giustiniani, Guinle, lbarra, Isidori, Jaque, [enefes, Latorre, Lescano,
Losada, Martinazze, Martinez Pass de Cresto, Mastandrea, Mera, Miranda, Morales, Oviedo,
Paz, Perceval, Pichetto, Reutemann, Rios, Rossi, Sanz, Taffarel y Yoma.
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— Votan por la negativa los seiores senadores Avelin, Bussi, Cafiero, Castillo,
Escudero, Gallego, Gimez Diez, Marin, Massoni, Mayans, Maza, Menen, Negre de Alonso,

Pinchetti, Prades, Salvatori y Zavalia.

”St. Presidente. — Se encuentran presentes 55 senadores.

"— Luego de unos instantes.

”Sr. Presidente. — Por secretaria vamos a dar a conocer el resultado de la

votacion con respecto a la inhabilitacién [del] doctor Boggiano o no.

”Srt. Secretario (Estrada). — Sobre 55 sefiores senadores que emitieron su voto,
38 lo hicieron por la afirmativa y 17 por la negativa. Es decir que resulta la afirmativa

por la inhabilitacién dado que supera los dos tercios, que son 37

”Sr. Presidente. — A continuacién, de acuerdo con el articulo 15 del
Reglamento de Procedimiento para el caso de juicio politico, corresponde preguntar
a las sefioras y sefiores senadores si la declaracion de inhabilidad se da por tiempo
indeterminado o determinado.

”Los sefores senadores deberan contestar por tiempo «indeterminado» o por
tiempo «determinado». A tales fines, esta Presidencia sefialara alfabéticamente el

apellido de cada senador.

" Murmullos en el recinto.

Aqui se desliza un primer error, y es que el numero total de “miembros presentes” debe ser

establecido —como minimo (pues nuestra pretension principal a este respecto consiste en que los
senadores no pueden ausentarse por decision arbitraria y que so6lo pueden descontarse como “no
presentes” los senadores ausentes por razones justificadas: no por querer sustraerse a la obligacion de
votar [al rspecto, supra, § 11, II])—, por el nimero de senadores que intervinieron en la votacién por
si 0 por no en la aceptacion de los cargos de la acusacion, en el caso: 56 (y no 55), por lo que se
requeriria alcanzar 38 votos (y no 37). Mas adelante se desarrolla esta cuestion, en el texto. De todos
modos, en este primer paso si fueron alcanzados los dos tercios (descontados, como lo hace el
Senado, los “ausentes con aviso”), mientras que no ocurrid asi en las decisiones posteriores. La
concrecion de la pena accesoria quedd trunca, por las deficiencias de los pasos ulteriores, tal como se
verd mas adelante.
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’St. Presidente. — Tiene la palabra la presidenta de la comision.

”Sra. Fernandez de Kirchner. — Primero, tienen que dar el resultado de cémo

salid la votacidon sobre la inhabilitacion.

”’Sr. Presidente. — Se acaba de dar.

”Sra. Fernandez de Kirchner. — Después, los que votaron por «no» no pueden

volver a votar porque estan fuera de la votacién. ¢Se entiende lo que digo?”

”St. Presidente. — Tiene la palabra el senador Prades.

”St. Prades. — Esta bien lo que dice, sefior presidente: los que hemos votado
por «no» no podemos votar por «determinado» o «indeterminado». Solamente lo

pueden hacer los que votaron por «si».

”’Sr. Pichetto. — Son 38 sefiores senadores.

”Sr. Presidente. — Tenemos identificados a los 38 sefiores senadores. Entonces,
avanzamos con esa votacion.
”Por secretarfa, vamos a proceder a la definicién con respecto a los 38 senadores

que se habfan expresado por la inhabilitacion.

”— Votan por que la inhabilitaciéon sea por tiempo indeterminado los

seflores senadores: Arancio de Beller, Bar, Caparrds, Capitanich, Capos, Colonbo de Acevedo,

™ Aqui se desliza un segundo error —en el que incurrird inmediatamente también el senador Prades—
, pues los senadores que votaron en contra de la inhabilitacién podian participar en la votacion del
caracter determinado o indeterminado de la inhabilitacidon, una vez que ésta habia quedado fija por la
votacion anterior (las llamadas “cuestiones vencidas™); s6lo que los que hubieran votado por la no
inhabilitacion estaban obligados a la votacion mas favorable ya al acusado. De todos modos, dado que
la pena final tiene que basarse siempre en dos tercios de los senadores considerados presentes respecto
de la votacion principal (en el caso, 38 sobre 56, y prescindiendo ahora de nuestro planteo
independiente de que, como senadores ausentes, so6lo debieran valer aquellos que no se hallan
presentes por razones de fuerza mayor [v. supra, § 11, II]), no importa tanto cuantos senadores hayan
participado de la votacion final, sino solamente el hecho de que no fueron alcanzados los dos tercios
de los votos en que se deberia sustentar la pena accesoria (= los mismos dos tercios de la sancion
principal, de destitucion).
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Conti, Daniele, Ferndandez de Kirchner, Gallia, Fernindez, Giri, Giusti, Ginstiniant, Guinle,
Lbarra, Isidori, Jague, Jenefes, Latorre, Lescano, 1osada, Martinazzo, Martinez Pass de Cresto,
Mastandrea, Mera, Miranda, Morales, Oviedo, Pag, Perceval, Pichetto, Rios, Rossi, Sang,
Taffarel y Yoma.

”Sr. Presidente. — Por secretaria se va a dar a conocer el resultado de la
votacion.
”St. Secretario (Estrada). — Sobre 50 sefiores senadores que se encontraban

presentes en el momento de tomatrles su voto, 36 votaron por tiempo indeterminado,
lo cual implica también haber alcanzado los dos tercios, dado que los dos tercios se

alcanzan con 34 .
”St. Presidente. — De conformidad con lo que dispone el articulo 16 del

Reglamento de Procedimiento para el caso de juicio politico, corresponde que la

Presidencia designe a continuacién los tres miembros que habrin de redactar el

fallo...

’Sr. Giustiniani. — Pido la palabra para una aclaracién.

’St. Presidente. — Tiene la palabra el senador Giustiniani.

™" En esta afirmacion del sefior secretario se anidan varios errores:

1) El total a tener en cuenta no es el de los senadores que se hallaban al momento final de esta
votacion (que alli se indican como si fueran 50, pero en la cuestion de la inhabilitacion intervinieron
55), sino el de los que estaban presentes al momento inicial de consideracion de los cargos (= 56, con
prescindencia ahora, de nuevo, de nuestra peticion principal al respecto, en el sentido de que las
ausencias arbirarias no pueden descontar la base de calculo [v.supra, § 11, II]).

2) Hay una discordancia entre la lista que se enumera arriba y el nimero 36, que se da como
resultado de la votacion, pues la ndmina encierra 37 nombres, de modo que un nombre fue incluido
alli indebidamente, si es que, como se dice en este parrafo y en la sentencia notificada al acusado, los
votos por la inhabilitacion por tiempo indeterminado fueron solamente 36. El acusado por si mismo no
tiene modo de saber si el error se registrd en el listado o en la expresion del nimero, pero le fue
notificado un nimero de 36 (insuficiente).

3) Como derivado de 1 y 2 resulta que los dos tercios de votos, computados sobre el total de los
senadores que intervinieron en la votacion de los cargos (56) era alcanzado con 38 votos, no con 34.
Por ende, sea que los votos por la inhabilitacion por tiempo indeterminado hayan sido 36 6 37 (se
entiende aqui que eso es imposible de esclarecer) en cualquier caso no se alcanzo los dos tercios (=
38).
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”St. Giustiniani. — ¢Los 36 votos por tiempo indeterminado se tomaron sobre

los 38, porque usted contabilizé sobre los 507

— Murmullos en el recinto.

”St. Giustiniani. — Ud. acaba de decir que sobre los 50 se necesitaban...

”’Sr. Pichetto. — No, sobre los 38.

’Sr. Giustiniani. — Pero que lo rectifique, porque no estaba bien.

”St. Presidente. — Sobre los que habian votado antes en favor de la inhabilita-

, kEk

cion

’Sr. Giustiniani. — Que rectifique lo que djjo la secretaria.

”St. Presidente. — Rectifiquelo, sefior secretario, porque dice que los votos son

de los dos tercios sobre los 38.”

’Sr. Secretario (Estrada). — Sobre los 38 que estaban habilitados para votar.

”8r. Giustiniani. — Entonces, los dos tercios son sobre esos 38.

”Sr. Presidente. — Si.

”Sr. Secretario (Estrada). — No, no, no, son sobre los presentes.

— Murmullos en el recinto.

. . skkkkok
”Sr. Presidente. — Igual, en ambos casos, son los dos tercios

" Aqui se desliza otro error. Porque los que habian votado antes, sobre la inhabilitacién, eran 55 (no
50, ni 38), pero de todos modos hay que partir del nimero inicial de 56 senadores presentes al
momento de la consideracion de los cargos (con prescindencia ahora, insistimos, de nuestra peticion
principal al respecto, hecha supra, § 11, II).
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”Sra. Fernandez de Kirchner. — Hay unanimidad...

”St. Presidente. — Hay unanimidad. Alcanzan los dos tercios, en cualquiera de
los dos casos.

”Queda constituida la comisién que habra de redactar el fallo por el sefior senador
por Mendoza, senador Sanz, el sefior presidente provisional, senador Guinle; y la
sefiora senadora por la Ciudad de Buenos Aires, senadora Ibarra.

“Invito a los seflores senadores a pasar a un breve cuarto intermedio en las

bancas, mientras se redacta la sentencia.

95157

C) La solucion juridica de la cuestion:

El computo correcto de la base de calculo

De lo dicho bajo letra B, con la ilustraciéon derivada de la transcripciéon del acta

respectiva —y sus anotaciones al pie—, surge lo siguiente:

El total de “miembros presentes” que utiliz6 el Senado para ir computando como
cumplido el requisito de dos fercios que requiere el art. 59, CN, se fue achicando
progresivamente a medida en que la pretension del oficialismo iba perdiendo adeptos a
votar de determinado modo, es decir, en la forma mas gravosa posible para el acusado
(en el eslabon final: “inhabilitacion por tiempo indeterminado”, para lo cual la senadora
Fernandez de Kirchner quiso computar sélo un total de 38 senadores intervinientes, con

el asentimiento [errado] del senador Prades'™).

sokkokok

iError! Si lo correcto es partir de 56, tal como aqui se sostiene, la pena de inhabilitacion por
“tiempo indeterminado” no esta respaldada por dos tercios de los votos, porque s6lo hubo 36 o bien 37
votos, pero no 38.

157 Texto de la version taquigrafica del 28/9/2005, pp. 14/16.

138 Que este criterio era errado lo demuestra lo siguiente. Los senadores que votaron por el rechazo de
todos los cargos también participaron en la votacion sobre pena de inhabilitacion, en su primer estadio
de votacion: el del “si o no” de la inhabilitacion. Si esto fue visto como correcto, entonces, también
era igualmente correcto, por el mismo principio, que aquellos que habian votado por la “no
inhabilitacién” pudieran participar nuevamente en la cuestion de si la inhabilitacion era “por tiempo
indeterminado o no”. Esto no es una “pura cuestion de 16gica”, como podria parecer a primera vista,
sino un principio normativo. Pues es un problema conocido en la practica penal universal el de si, tras
las “cuestiones vencidas”, el “juez vencido” puede seguir participando de la votacion, para las
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Sin embargo, al Senado le esta impedido ir variando —segun conveniencias— la base

de cémputo que se tomara como total de senadores presentes.

En efecto, la sentencia de condena es un acto znico, continuo. La pena accesoria
(inhabilitacién) no puede tener una base de legitimaciéon menor que la pena principal
(destitucion). Si se partié de una base inicial de 56 senadores presentes para establecer la
sentencia de culpabilidad (admisiéon de los cargos de la acusacion), y mas alla de que la
defensa parte de una impugnacién mayor (no se pueden descontar los “ausentes con
aviso”, si la ausencia no esta juridicamente justificada, v. supra, §11, II), en cualquier
caso aquella misma base es la que se debe tener en cuenta para esclarecer si procede una
sancién accesoria de “inhabilitacién por tiempo indeterminado”™. Si los dos tercios de 56
equivalen a 37,33, era preciso contar con 38 votos, como minimo, para cualquier

decision que se quisiera hacer valer como condena.

Aunque esa conclusion deriva ya de meros principios generales sobre la validez de
una sentencia condenatoria, lo mismo surge de modo explicito de los arts. 13, 14 y 15

del Reglamento del H. Senado constituido en tribunal para el caso de juicio politico.

Pues el art. 13 de tal Reglamento establece la solucién paralela al art. 59, CN: “Si
resultare mayorfa de dos tercios de votos...” (etc.). El art. 14 dice que, “[e]nseguida, el
presidente preguntard también a cada senador si el acusado debe ser declarado incapaz de
ocupar empleo de honor, de confianza o a sueldo de la Nacién”. Es la regulacion
paralela a la del art. 60, CN. Al decir alli, pues, “preguntara también @ cada senador”
impone que la pregunta sea dirigida a cada uno de los senadores que intervinieron en la votacion
sobre la pretension principal de la acusacion: admision de los cargos. Ello asi, pues, como ya se
dijo, la pena accesoria no puede tener una base de legitimacion menor que la pena sobre

lo principal (el viejo principio reza: lo accesorio sigue la suerte de lo principal).

consecuencias ulteriores, como, p. €j., en caso de la “cesura del debate”, tal como justamente ocurre
en el procedimiento del “juicio ptblico” de los arts. 59, 60, CN, reglado por el Reglamento del Senado
(arts. 13 ss.). Y la tendencia es la de que no sélo puede, sino que debe hacerlo. En el juicio a Socrates,
sin embargo (afo 399 a.C.), se dio la anomalia de que votaron por la mayor pena (muerte) mas jueces
(360 sobre 501) que aquellos que lo habian hallado culpable en la sentencia de condena (280 vs. 221),
lo que ocurrié en razén de que —con relativa similitud a lo sucedido en el juicio a Boggiano—, los
jueces se irritaron, en el interin, contra el acusado (respecto de todo esto, cfr. supra, § 11, III).
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Al parecer, a este respecto, fueron logrados los dos tercios en la primera fase de la
votacion por la pena accesoria (= 38 votos sobre 50), base que result6 luego trunca, en

las fases siguientes.

Pues, acto seguido, se pasé a votar por la posibilidad de “inhabilitacién por tiempo
indeterminado”, segun lo que prescribe el art. 15 del Reglamento. Dicho precepto dice:
“Acto continuo, preguntara [el presidente] igualmente a cada uno de los senadores si la
declaracién de inhabilidad sera por tiempo indeterminado o determinado, entendiéndose
que ésta es por tiempo determinado si no han concurrido los dos tercios para establecer
lo contrario”. Ello significa que la secuencia de votos es sin solucion de continuidad y
siempre siendo interrogado, por cada cuestion, “cada uno de los senadores” que vienen
interviniendo en las cuestiones precedentes. Por tanto, la base para establecer el calculo
de dos tercios es /a inicial de la votacidn de cargos, que, en el caso del juicio al juez Boggiano,
ascendia a 56 senadores. Esto exigfa un cimulo de 38 senadores también para establecer
la “inhabilitacién por tiempo indeterminado”. Pero tal nimero no fue logrado (sélo 36,

segun le fue notificado al acusado).

Segun el art. 15 del Reglamento, como se acaba de decir, si no se logra tal razén de
dos tercios, rige de pleno derecho una sancién de inhabilitaciéon por tiempo deternzinado.
A primera vista, el observador desprevenido podria interpretar que, entonces, hay que
entender que la inhabilitacion decretada inicialmente se convierte en determinada, para el

Juez Boggiano, por aplicacion del art. 15.

Sin embargo, para que una inhabilitacion por tiempo determinado sea legitima segin
el Reglamento del Senado, tiene que ser impuesta segin cierto procedimiento gradual, a
proposicion de una Comisién designada al efecto. Si en suma no se logra la mayor
pretension, se pasara a una votacion por un término cada vez menor: “Si aun en este
caso no se obtuviesen los dos tercios requeridos, deberd entenderse que para el fallo
definitivo prevalece el término menor” (art. 15 in fine, Regl. cit.). Y ocurre que tal
procedimiento fue omitido, justamente porque —por la decidida pretension de
convalidar a ultranza una inhabilitacién zzdeterminada— se quiso presentar las cosas

como si hubiera sido alcanzado el cupo de dos tercios requerido para la decision, lo cual,
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como se demostro, no se dio en la realidad. Mientras que la alternativa de una
“inhabilitacion determinada” exigifa un procedimiento que no fue cumplido, ni llegd a
haber en suma tal decisién concreta, siquiera subsidiaria. No se impuso una pena tal y el

Senado ya ha perdido competencia imponerla después.

ITI. Conclusiones

Corresponde resumir este agravio de la siguiente manera:

a) La pena accesoria de “inhabilitacién por tiempo indeterminado” no estd apoyada
en una proporciéon de dos tercios de los votos que pretenden sustentar la sentencia
principal, cuando, justamente, la base de calculo para la sancién accesoria debe seguir la

suerte de la base de calculo de la decision principal.

b) Como consecuencia de ello, en el supuesto caso de que nuestro recurso
extraordinario no prosperara en su pretension capital, en el sentido de que decaiga la
sentencia de culpabilidad en s{ misma —es decir, la decisién principal de destitucion—,
en todo caso la “inhabilitacién por tiempo indeterminado” deberia ser declarada nula

por falta de base de sustentacién de votos acordes a esa pretension.

c¢) Si el Reglamento contuviera una conversion de pleno derecho de una
“inhabilitacion por tiempo indeterminado” en una “por tiempo determinado a tal o cual
namero de dias, meses o afos”, el decaimiento de la pena mas severa avalarfa la pena
menos severa de pleno derecho. Ello empero, en razén de que el Reglamento no prevé
una tal comversidn, sino que para la imposiciéon de una pena de inhabilitaciéon por tiempo
determinado establece un procedimiento definido que no se ha cumplido en el caso, y
en razén de que un tribunal de revisién no podria imponer por si la pena faltante (en el
caso de que se convalidara la decisiéon principal), siendo ademas que el Senado ya ha
perdido competencia para imponer una pena de inhabilitaciéon por tiempo determinado, la
pena de inhabilitacion debe ser declarada en si misma #ula, por violacion a las reglas de

procedimiento establecidas para su sustentacion.

§ 13. Inconstitucionalidad de una pena de inhabilitacion
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impuesta “por tiempo indeterminado”

En el paragrafo anterior se traté de la cuestién relativa a /o nulidad de la pena
accesoria de “inhabilitaciéon por tiempo indeterminado” impuesta por la sentencia

definitiva del H. Senado, por no haber sido alcanzado el gudntun de 2/3 de votos.

Ahora se trata de la cuestion relativa a la inconstitucionalidad de una pena establecida
“por tiempo zndeterminade”, sobre la base —por mas que a la vez haya sido infringida la
regla de mayoria calificada vigente al respecto— de lo previsto en el art. 15 del Reglamento

del H. Senado constituido en Tribunal para el caso de Juicio Politico.

Una pena “indeterminada” viola el mandato de determinacion contenido en el art. 18, CN

(nullum crimen nulla poena sine lege), en su dimension de /fex certa.

Si bien en lo que se refiere al hecho que motiva la sancion, por las particularidades
del juicio publico de responsabilidad de los arts. 53, 59, 60, CN, /a infraccion en sf
queda zndeterminada en la letra de la Constitucion (“mal desempeno”), de tal modo que
en esa medida no se presupone una /ex cerfa, no se infiere de alli que también Ja sancion
a aplicar pueda ser indeterminada, tanto en la letra de la ley (Reglamento cit.), como en

la sentencia.

La cuestion seria distinta si se tratara de una inhabilitacion perpetua, porque si bien tal
forma de pena esta expuesta, segun la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a la tacha de ser lesiva de los derechos humanos, se le ha reconocido su
validez en tanto y en cuanto el sistema respectivo prevea formas de mitigar el caracter
petpetuo (libertad condicional, respecto de la pena privativa de libertad; rebabilitacion,
respecto de la pena de inhabilitacién). En lo que se refiere a la pena de inhabilitacion
perpetua en particular, el Cédigo Penal argentino prevé la posibilidad de rehabilitacion a

los diez afios de su cumplimiento (art. 20 zer, CP).
Mas una pena que se postula a s{ misma como “Gndeterminada” leva ya en si la mdcula

de su indeterminacion, y el sistema legal vigente no conoce ninguna forma de

convertirla en una pena acorde con la Constitucion. Ello s6lo podria hacerse “por creacion
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del tribunal”, pero asi se violarfa también la necesidad de que la pena sea establecida y

predeterminada por /z ley.

En conclusién se tacha de inconstitucional la pena accesoria de “inhabilitacion por
tiempo indeterminado” (art. 18, CN), una pena que también contraria el art. 5, parr. 2,

CADH, por tratarse de una pena cruel y degradante.

§ 14. Petitorio

I. Por todo lo expuesto, al H. Senado de Ia Nacion, constituido en tribunal, se soli-

cita que:

1) tenga por interpuesto el recurso extraordinario federal, en tiempo y forma, en los
términos de los arts. 14 y 15 de la ley 48, y doctrina y jurisprudencia aplicables, contra la
Resolucion DR-JP-(B)-14/05 y contra la Resolucién DR-1128/05 del Senado de la
Nacién, ambas del 28/9/2005, la segunda de las cuales es la sentencia definitiva de la
causa, con decision de destituciéon e inhabilitacion por tiempo indeterminado, del

ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Prof. Dr. Antonio Boggiano;

2) corra traslado del recurso extraordinario a la Comisiéon Acusadora, tal como se

decidiera en autos “Moliné O ‘Connor, Ednardo” (C.S., 9/6/2004);

3) oportunamente, conceda sin demoras el recurso extraordinario federal.

II. A Ia Corte Suprema de Justicia de Ia Nacion, se solicita que, en la instancia
oportuna, sean tevocadas las resoluciones DR-JP-(B)-14/05 y DR-1128/05 del H.
Senado de la Nacién, ambas del 28/9/2005, en todos los puntos materia de recurso, en

tanto, por su intermedio, el H. Senado:

a) ha rechazado los planteos de excepcion parcial de cosa juzgada y nulidad parcial
de la acusacion oportunamente interpuestos en el “Escrito de Defensa”, lo que fue

ingtesado como Expediente N.° P.55/05 (v. art. 1.°, Resolucién DR-JP-[B]-14/05);
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b) ha rechazado el pedido de suspensién del procedimiento de juicio politico
formulado por la defensa mediante el Expediente P-113/05, el 28/9/2005, como
consecuencia del fallo de la Corte Suprema de fecha 27/9/2005 (v. art. 2.°, Resolucion
DR-JP-[B]-14/05);

¢) ha rechazado el pedido efectuado por la defensa mediante el Expediente P-
113/05, de que en cualquier caso se inhibieran de intervenir en el proceso los senadores
que oportunamente habfan sido recusados en el “Escrito de Defensa” y cuya
intervencion en el procedimiento —tras el rechazo del planteo por el Senado (art. 1.* de
la DR-JP-[B]-6/05)— se hallaba impugnada por via del recurso extraordinario que
ineludiblemente estara a estudio de la Corte Suprema (v. art. 3.°, Resolucién DR-JP-[B]-

14/05);

d) ha destituido al doctor Antonio Boggiano del cargo de juez de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién por la causal de mal desempefio en el ejercicio de sus funciones,
con la imposicién de la pena accesoria de quedar inhabilitado por tiempo indeterminado
para ocupar empleo de honor, de confianza o a sueldo de la Nacion (Resolucion DR-

1128/05).

Se acompafia a este recurso extraordinario copia de la cédula de notificaciéon de las
resoluciones recurridas, asi como también un ejemplar completo del “Escrito de

Defensa”.

Porveetlo asi,

SERA JUSTICIA.

Marfa Angélica Gelli Marcelo A. Sancinetti
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