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Jornada en el Saléon Auditorio de la Asociacion

N :%GAW
RICO-PRACTICO

ENTRE LA PSQUIATRIA, LA CRIMINOLOGIA

12

ajornada fue celebrada el 16

de noviembre pasado en

nuestro salon auditorio, con-

tando con la coordinacion de
los Dres. Luis Rueda (Presidente
de la Comision de Capacitacion,
Marcelo A. Peluzzi (Juez Nacional
de Ejecucion Penal) y Luis Ohman
(Director del Equipo Médico de la
Unidad nro. 20 del Servicio Peni-
tenciario Federal), y actuaron co-
mo Secretarios los Dres. Alejandro
Sudera (Director de la Escuela Ju-
dicial), Mariano Pérez Roller (Se-
cretario del Consejo de la Magis-
tratura) y Maria Martha Scorticati
(integrante del Equipo Médico de
la Unidad nro. 20).

El acontecimiento permi-
tio poner en discusion en el espa-
cio académico aquellas cuestiones
conflictivas que surgen de la inter-
seccion entre la psiquiatria y la cri-
minologia, la situa-
cion de los enfer-
mos mentales en
el derecho penal,

Dres. Marcelo Peluzzi
Sergio Delgado
Esteban Toro Martinez
Alejandro Marambio
y Luis Ohman
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Y LA JURISDICCION PENAL”

Comentario enviado por Dr. Luis Ohman, Coordinador del Proyecto de Reforma U.20 S.PF.

las consideraciones sobre el poder
punitivo, las agencias del sistema
penal, la pena, las medidas de se-
guridad, el discurso de la psiquia-
tria forense y la categoria de la
peligrosidad.

La mayor parte de las ex-
posiciones estuvieron destinadas a
desarticular la relacion entre vio-
lencia y derecho, desmontando
una economia de arbitrariedad e
irracionalidad en este encuentro
originario entre la psiquiatriay cri-
minologia como zona de no dere-
cho sobre los enfermos mentales.
El debate se centro en el problema
de la legitimacion de la pena y las
medidas de seguridad, en el pro-
blema mas complejo de la legiti-
macion de la intervencion penal y
forense, el problema de la peligro-
sidad y el discurso de la psiquiatria
positivista.

Luego de la presentacion
de la jornada por parte del Presi-
dente de esta Asociacion, Dr. Ri-
cardo Recondo, el Dr. Eugenio
Radl Zaffaroni (Senor Ministro de
la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion) desarroll6 algunos aspec-
tos historicos en la constitucion del
poder punitivo y su formalizacion
juridica, ofrecié un planteo especi-
fico sobre el delito de genocidio,
en el sentido de que el pensa-
miento racista siempre ha resul-
tado un pensamiento homicida y
que los crimenes del nazismo no
fueron mas que la culminacién de
la senda indicada por el positi-
vismo, seguida hasta sus ultimas
consecuencias. Finalmente, pro-
fundizé la critica de este encuentro
fatal en el nacimiento de la crimi-
nologiay la psiquiatria: La psiquia-
tria de la peligrosidad y la

criminologia etio-
légica. Se plante6
la necesidad de
interrogar  estos
campos del saber
en la esperanza de
producir un cam-
bio en nuestros
sistemas penales y
formulaciones te6-
ricas, de modo tal
que permita mejo-
rar nuestro inter-



Dres. Luis Ohman,
Alejandro Alagia,
Gabriel Ignacio Anitua 'y
Alejandro Slokar

cambio, morigerando los niveles
de violencia.

En sintesis: se definié una
gran funcién de la criminologia en
tanto saber que permite explicar
como operan los controles socia-
les punitivos de nuestro margen
periférico, qué conductas y actitu-
des promueven, qué efectos pro-
vocan y como se los encubre.

También se senalo la es-
peranza de que estos encuentros
permitan, en un proceso de trans-
formacion, construir una clinica de
la vulnerabilidad y una psiquiatria
en la que prevalezca el planteo
socio-psico-biologico de la vulne-
rabilidad de los individuos al sis-
tema penal. “En ese sentido, no
Nnos preocupamos tanto por una
etiologia de la conducta criminal,
sino por una etiologia de la vulne-
rabilidad, que reclama una clinica
para revertirla”.

Ha sostenido en el trans-
curso del evento la Dra. Florencia
Hegglin: “Ni el control de los en-
fermos mentales le corresponde
de "modo natural® al Derecho
penal en tanto se ha reconocido
que el Derecho penal clasico no
existian las medidas de seguridad;
ni la complejidad de la empresa
puede paralizar la implementacion
de un sistema dirigido, en defini-
tiva, a eliminar un Derecho penal
de peligrosidad y a imponer, en su
lugar, un derecho de la asistencia
social con pleno reconocimiento
de los derechos de los enfermos
mentales”.

La convocatoria de la
Asociacion de Magistrados cons-
truyo un espacio abierto a la discu-
sion y a la transformacién de
algunas categorias y dispositivos
autoritarios, a la vez que denoto

una marcada preocupacion del
mundo académico respecto de la
necesidad de contar con fronteras
nitidas en el ejercicio del poder
punitivo.

La relacion entre violen-
cia, vulnerabilidad y sistema penal
fue un tema abordado por la ma-
yoria de los panelistas. Podriamos
afirmar que en el espacio que se
genera entre violencia y vulnerabi-
lidad es posible hacer lugar a la
discusion ética y politica, gene-
rando de tal modo un sitio de re-
conocimiento y responsabilidad:
“Justicia pero no como mera equi-
dad resultante de la aplicacion de
los principios de Libertad e Igual-
dad, sino sobre todo, como cui-
dado de la alteridad, simplemente
del otro, que como exterior inter-
pela la totalidad. No es la violencia
la que nos hace vulnerables, es la
vulnerabilidad entendida como
responsabilidad por el otro, la que
puede resistir a la violencia que
siempre se ejerce en nombre de la
totalidad, que como total no tolera
ninguna exterioridad”.

La Dra. Stella Maris Marti-
nez (Defensora General de la Na-
cioén) y la Dra. Florencia Hegglin
(Defensora Oficial ante los Tribuna-
les Orales), profundizaron acerca
del problema de la extrema vulne-
rabilidad de los sujetos prisioniza-
dos y enfermos mentales, y de-

molieron sistemdaticamente la ca-
tegoria de peligrosidad y los limi-
tes y problemas de legitimacion
de la medida de seguridad defi-
nida como una zona de no dere-
cho. La Dra. Stella Maris Martinez
planted con claridad y firmeza que
después de los fallos fundados de
la Suprema Corte de Justicia de La
Nacion y de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, solo
queda que esta nueva jurispruden-
cia se aplique, se haga realidad,
cosa que hasta el presente no ocu-
rre en debida forma.

En la ocasion, cit6 el fallo
de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos contra el go-
bierno de Guatemala en tanto que:
“La Corte consideré que la incor-
poracion de la peligrosidad como
elemento de descripcion tipica o
como factor para la seleccion de la
pena, en sus respectivos casos, no
se aviene con el principio de lega-
lidad que dispone la punicion de
hechos o conductas ilicitas culpa-
blemente realizados.”.

A su vez, se plantearon
dos propuestas como base de dis-
cusion a la modificacién del arti-
culo 34 del Codigo Penal, la del
Diputado Lic. Leonardo Gorbacz y
el texto del Dr. Javier de Luca, que
surge del Proyecto de Reforma del
Codigo Penal y que incluye la Im-
putabilidad Disminuida, abrién-
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PROGRAMA DE LA JORNADA

Apertura de la jornada.

Dr. Eugenio Raul Zaffaroni -Ministro de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion

1° Mesa: “Inimputabilidad, hacia una reforma del Art. 34
del Cadigo Penal”

Lic. Leonardo Gorbacz -Dip.Nacional.

Dra. Diana Conti -Dip. Nacional.

Dr. Ricardo Gil Lavedra -Dip. Nacional Electo

Dr. Javier De Luca -Fiscal General-

Dr. Roberto Godoy -Cuerpo Médico Forense

2° Mesa: “Intersecciones-interpretaciones entre la psiquia-
tria y el derecho penal”.

Dr. Sergio Delgado -Juez de Ejecucion Penal

Dr. Esteban Toro Martinez -Cuerpo Médico Forense
Dr. Alejandro Marambio -Director Nacional del Ser-
vicio Penitenciario Federal

Dr. Luis Ohman -Equipo de Salud de la Unidad N°

3° “Psiquiatria de la peligrosidad y derecho penal autoritario”
Dra. Maria Florencia Hegglin -Defensora Oficial
Dr. Gabriel Ignacio Anitua -Secretario Letrado de la
Defensoria General de la Nacién

Dr. Alejandro Alagia -Fiscal General

Dr. Alejandro Slokar -Defensor Adjunto de la Ciudad
de Buenos Aires

4° Mesa: “La nueva linea jurisprudencial. Fallos de la Corte
Interamericana de DD.HH. y de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion” (fallos CIDH “Fermin Ramirez Vs. Guate-
mala” y “Ximenes Ldpes c/Brasil”; fallos de la CSJN
“Gramajo, Marcelo E.” y “R., M.J. s/insania”)

Dra. Stella Maris Martinez -Defensora General de
la Nacién

Cierre de la jornada.

Dres. Luis Fernando Nino -Juez de Camara; Luis
Maria Cabral -Juez de Camara, Consejero de la
Magistratura y Luis Ohman -Equipo de Salud de la

20 del S.P.F.

Unidad N° 20 del S.P.F.

dose asi una interesante discusion
de la que participaron el Dr. Ri-
cardo Gil Lavedra (Diputado Na-
cional electo), el Dr. Roberto Go-
doy y el Dr. Ernesto Toro Martinez
(ambos Médicos Forenses), quie-
nes apoyaron las modificaciones
propuestas, cuestionaron la cate-
goria de peligrosidad y plantearon
las dificultades de ese Cuerpo con
vistas a la demanda funcional y
posibilidades reales de respuesta.

Por su parte, el Dr. Luis
Fernando Nino realizé una seria
objecion a la imputabilidad dismi-
nuida, especialmente a partir de
que no estan reguladas juridica-
mente las medidas de seguridad y
por advertir serios riesgos
de proyeccion de un
campo de arbitrariedad

Dres. Marcelo Peluzzi
Luis Ohman'y
Stella Maris Martinez

14 yconsiderando...

sobre la poblacion mas vulnerable.
Ha entendido que esta discusion
deberia ser profundizada para po-
der avanzar en las modificaciones
parlamentarias del Cédigo Penal,
que permitiran reducir los niveles
de arbitrariedad y violencia en sin-
tonia con la jurisprudencia antes
sefnalada.

En relacion con la Unidad
N2 20 del S.P.F. se relataron los
cambios en la estructura de profe-
sionales y las modificaciones pro-
ducidas en sus instalaciones con el
derrocamiento de las celdas de
castigo. Asi, y tal como lo informa
el “Ministerio Pudblico de la Na-
cion”, se han realizado evidentes

mejoras en lo edilicio y equipa-
miento, en consonancia con el
cambio de concepcion operado
respecto de la funcion y finalidad
que habra de cumplir el estableci-
miento: “...Se han operado un
claro pasaje en la cosmovision del
sujeto alojado en el centro. La ins-
titucion que operaba como centro
de detencion cambia paulatina-
mente el paradigma que la define
y se convierte en Hospital Psiquia-
trico.”

Para mejor ilustracion del
lector se transcribe el organigrama
del evento y la nomina de orado-
res que asistieron al encuentro:
En suma, fue una jornada

intensa de trabajo sobre
los temas senalados y
tanto participantes como
invitados coincidieron en
lo provechoso que re-
sulta introducir este de-
bate bajo una perspec-
tiva interdisciplinaria. ¢
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Seguros de Vida SMG LIFE

Ponemos en conocimiento de los Sres.
Asociados que se llegd a un acuerdo con la compania
de seguros para la ampliacion de los capitales asegura-
dos para los asociados mayores a 65 afnos.

Hasta el mes de octubre los montos de seguro de
vida seglin contrato con las siguientes escalas.

66 a 70 anos: Suma asegurada $ 62.500
71 a 75 ahos: Suma asegurada $ 12.500
75 en adelante: Suma Asegurada. $ 6.250

Ante tal realidad y tratando de beneficiar a los
Magistrados mayores de edad es que se acordaron los
siguientes montos.

66 a 70 anos:  $ 100.000
71 a75afnos: $ 50.000
76 en adelante: $ 25.000

Para evitar los examenes médicos que la compa-
fia solicitaria de hacerlo en cada caso particular, es que
se resolvio pasar a todos los asociados a la vez, evi-
tando que muchos de nuestros asociados no pudieran
obtener el nuevo beneficio debido a las edades avan-
zadas.

Por otro lado, es importante hacer notar que nin-
guna Cia del mercado toma asegurados de estas eda-
des, siendo el tope maximo de ingreso los 64 afos.

Ante cualquier inquietud, rogamos que se comu-
nique teleféonicamente con el productor a cargo, Sr. Al-
fredo Rivadeneira al 15-6138-5847

fof A
@Qzéé?’@ﬁf
fesd d'r(ﬂ"y

Funcionari /. icia Nacional

Cocktail
Coffee Break
Congresos
Desayunos
Casamientos
Cumplearfios
¢ Precio - calidad y servicio personalizados en cada evento
¢ Salén a disposicion

¢ Cattering a domicilio
Lavalle 1334
e-mail: equilibriocattering@hotmail.com
Tel.: 4 372 0239

Héctar Rallastera — Clandia Sanchez
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I entrevista

=

VISTA AL
IS OA

—AL

PRESIDENTE DEL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

- Argentina vive un tiempo de cris-
pacion generalizada, de declaracio-
nes fuertes y, dentro de este marco,
usted aparece como medido y di-
plomatico. Ya que esta entrevista
esta dirigida a sus colegas, ;podra
ser lo mas directo posible?, no le
pido convertirse en un D Elia, sim-
plemente dejar por un rato a Ri-
chelieu.

- Quizas algunos me caractericen
como diplomatico, pero hay quienes
me tienen por muy frontal, depende
desde donde se analizan las caracte-
risticas de cada uno. Puedo decir que
siempre y en cada lugar sostengo mis
posiciones de la misma manera y no
cedo ninguna de las que entiendo son
centrales para cumplir con mi fun-
cion, que es hoy la de defender la in-
dependencia y la imparcialidad de los
jueces en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional y protegerlos de toda
presion proveniente de los poderosos
econodmicos, sociales o politicos, y de
otros poderes del Estado.

- Preguntas concretas sobre he-
chos: a fines de 2006 dentro del
ambito judicial se descontaba que
el Dr. Cabral seria el nuevo presi-
dente del Consejo de la Magistra-
tura, algunos medios incluso lo
mencionaron como practicamente
electo. Pero en la votacion eso no
sucedio...

- Concretamente. Yo habia tenido va-
rias conversaciones con representan-
tes del oficialismo: con el Dr.
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(Miguel Angel) Pichetto, que era se-
nador y hasta ese momento miembro
del Consejo, con el senador (Nicolas)
Fernandez y con el diputado (Carlos)
Kunkel; ellos me habian adelantado
que iban a apoyar a un candidato ju-
dicial como presidente del Consejo,
y como yo era el representante de la
lista mayoritaria de jueces, iban a
apoyar mi designacion. Idéntica pos-
tura me anticip6 el diputado Federico
Storani, suya y del senador (Ernesto)
Sanz, como representantes del radi-
calismo. Lo mismo el Dr. (Mariano)
Candioti, de los académicos. Pero en
conversaciones ultimas que tuve con
el Dr. Kunkel, me manifest6 que el
apoyo oficialista estaba condicionado
a que desplazara de la Secretaria de
Administracion General al Dr. (Pa-
blo) Hirschmann. Le contesté que esa
decision no estaba incluida dentro de
mi proyecto si llegaba a presidente y
que no seria carton pintado de nadie.
En suma, tuvimos ese desacuerdo y
esto llevd a que el oficialismo votara
junto a otros miembros la designa-
cion del Dr. (Pablo) Mosca. Debo
agregar que, mas alla de este episo-
dio, en el curso de estos anos he te-
nido muchos desacuerdos y también
muchos acuerdos con el Dr. Kunkel,
lo mismo con el Dr. Mosca, o sea,
aquella discrepancia inicial no per-
turbo mi actividad en el Consejo.

-2006: Cabral no, 2009: Cabral si.
.Qué es lo que cambio? ;Cambid
el oficialismo que ahora lo apoyo,

cambio el Dr. Cabral que se acerco
al oficialismo, o cambiaron las cir-
cunstancias?

- Habria que preguntarle a cada uno
de quienes no me votaron en otras
ocasiones y ahora lo han hecho. Es-
timo que desarrollé un trabajo cons-
tante y coherente en el Consejo de la
Magistratura que presumo habra lle-
vado a que mis colegas hayan enten-
dido que era adecuado sostener mi
presidencia. Creo también que mi
postura reiterada en cuanto a mante-
ner una coordinacion adecuada entre
el Consejo de la Magistratura y la
Corte Suprema de la Nacion ha ga-




nado relevancia y se ha generalizado
entre todos los consejeros.

- El Consejo de la Magistratura
estd en su 12° afio de actividad.
Cuando se creé en la reforma cons-
titucional del 94 hubo muchas cri-
ticas, también cuando se regla-
mentd, y persisten. ;Como califica-
ria al Consejo si tuviera que hacer
un balance de estos afios?

- Hay que distinguir cada una de las
competencias que tiene el Consejo
para hacer un balance particular, y en
esto cabe una critica al disefio cons-
titucional mismo.

- (Usted no estuvo de acuerdo
cuando se introdujo en la reforma
del 94?

- Yo objeté y no estuve de acuerdo en
que el Consejo tuviera a sus cargo
cuestiones propias de la vida interna
del Poder Judicial como son sustan-
cialmente la administracion y la re-
glamentacion. La experiencia ha ido
demostrando que no han sido felices
en ese sentido las practicas del Con-
sejo, y que la Corte, como cabeza del
Poder Judicial, debe ser quien tenga
a su cargo esos aspectos. Para ser re-
almente independiente, un poder del
Estado no debe tener injerencias de

, |
l

otros poderes. Seria impensable que
en la administracion del Poder Legis-
lativo o del Ejecutivo participaran
jueces. Por lo mismo, creo que es un
error de concepto hacer participar a
representantes de los otros poderes en
la administracion del Poder Judicial.
Pero esté en la Constitucion. La cues-
tidén entonces es mantener la preva-
lencia de la Corte. En la primera
etapa esto se logro porque el presi-
dente del Consejo era el de la Corte,
lo que permitié un trabajo mancomu-
nado, criticable o no, en cuanto a la
administracion. Luego hubo acciones
para dividir las actividades del Con-
sejo y de la Corte en los aspectos ad-
ministrativos y reglamentarios, y
creo que eso es un error porque la
Constitucion Nacional habla de la ad-
ministracion. Pero la decision sustan-
cial, la linea politica del presupuesto,
debe ser de la Corte, a la Corte le co-
rresponde establecer cudles son las
politicas de Estado del Poder Judi-
cial.

- O sea, el tema administracion es
su objecion al encuadre del Con-
sejo.

- Asi es. Mi observacion es la exclu-
sion de la Corte en el disefio legal del
Consejo, aunque siempre lo he con-

<

; Asistentes al acto
de asuncidn del
Dr. Luis Maria Cabral.

siderado muy acertado en otros as-
pectos.

- Seguramente se esta refiriendo a
la seleccion y el juzgamiento de
magistrados. Hay algo que parece
oportuno apuntar: el hombre co-
min no conoce la importancia de
la cuestion “competencia presu-
puestaria”, pero si relaciona al
Consejo con los concursos y juzga-
mientos de magistrados. Lamenta-
blemente estas noticias le llegan
habitualmente vinculadas a escan-
dalos: corrupcion en los concursos
y el juzgamiento como herramien-
ta para presionar a jueces o para
encubrirlos. ;Qué puede decir
sobre esto?

- En general los concursos de selec-
cion han sido un mecanismo para es-
tablecer un piso de idoneidad para los
candidatos a jueces, y esto me parece
conveniente. Aunque la aptitud téc-
nica no es el tnico aspecto que define
la personalidad y a veces el Consejo
puede no haber encontrado el perfil
ideal de personalidad, independencia
e idoneidad moral. Es mas dificil lo-
grar eso. Pero a pesar de esas limita-
ciones, es preferible el sistema ya que
hay una participacion colectiva de re-
presentantes de distintos ambitos y
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El Dr. Luis Cabral
firma el acta
de asuncion

poderes para llegar a la seleccion.

- .En cuanto a lo disciplinario?
Hay una percepcion en cuanto a la
presion ejercida sobre los jueces a
través del sistema disciplinario y acu-
satorio. Querria sefialar dos cosas.
Una, que a pesar de las presiones que
muchas veces se ejercen desde algu-
nos miembros del Consejo, o desde
otros poderes politicos que represen-
tan algunos miembros del consejo,
nunca hubo un juez que haya sido
acusado por el contenido de una sen-
tencia, al menos hasta el momento.
Otra, que hay casos que se prolongan
por su complejidad o por la dificultad
en encontrar acuerdos; hay que con-
sensuar para lograr una resolucion.

- En los informes del Consejo apa-
recen sumarios pendientes, todavia
algunos no tratados y hasta en es-
tado incipiente, con antigiiedad de
dos afios y mas. ;Le parece razona-
ble que un magistrado de la Nacion
esté sujeto a investigacion por dos
o tres afios?
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-

- No, no me lo parece, de ninguna
manera, ni justo ni conveniente.

- ¢No hay plazo para resolver estos
sumarios?
- Si, tres afos establece la ley...

-¢,Le parece justo, no le parece ex-
cesivo?

- Me parece que es conveniente que
todas las denuncias que recibe el
Consejo sean tratadas y resueltas con
total premura. Debo decir que el 90%
se resuelve en menos de seis meses.

- También debe admitir que a veces
se consideran denuncias sin sus-
tento alguno.

- En muchos casos. Hay algunas que,
se advierte, se prolongan disparata-
damente por alguna razoén personal o
politica, por ejemplo una contra el
juez (Ricardo) Recondo que se man-
tuvo durante siete u ocho meses por-
que se trataba de Recondo. O alguna
que se origind en una circunstancia
politica como fue una denuncia de
caracter genérico contra los jueces fe-
derales del pais con motivo del con-

flicto del campo por la Resol.125. En
realidad no habia imputacion contra
ninguno en particular y, no obstante,
se mantuvo durante mucho tiempo.
La Dra. (Diana) Conti lleg6 a presen-
tar una desestimacion pero luego la
retir6 porque alguien le habra dicho
que la denuncia debia mantenerse ac-
tiva.

- Usted, como juez, ;siente que los
demas le presumen una actitud
corporativa respecto a las denun-
cias contra sus colegas?

- Los politicos utilizan esto perma-
nentemente. Desde el primer dia he
sefalado que el Poder Judicial no es
una corporacion y creo que ha que-
dado claro en mis posturas. Si algun
juez pretende ampararse en algin
tipo de prebenda y confunde sus in-
munidades con impunidades no me-
rece ser juez. Pero, por supuesto, no
VOy a permitir que se acuse a un ma-
gistrado livianamente.

- Usted mencioné la palabra per-
cepcion y también que ningiin ma-



gistrado ha sido juzgado por el
contenido de sus sentencias. Bien.
Pero muchos ciudadanos tienen la
percepcion de que, en la forma que
el Consejo de la Magistratura se
estd manejando en los ultimos
afios, no importa lo inapropiado
que actie un magistrado, si favo-
rece a determinado sector, no sera
juzgado.

- Esa percepcion la hay, existe

- La percepcion es que por un lado
se usan denuncias para presionar a
ciertos jueces, mientras hay jueces
que jamas seran juzgados.

- Cuando senalo que el contenido de
la sentencia de un juez no puede ser
motivo de persecucion, no se trata de
que un juez pueda decir cualquier
cosa en una sentencia, y ser impune
porque lo dijo en una sentencia. Por-
que un juez puede cometer grandes
irregularidades con un sentencia. De
lo que se trata es que la interpretacion
del derecho y de los hechos, estable-
cida segun el buen entender y la con-
ciencia sobre la base de la ley y de las
pruebas, no puede merecer reproche.
Pero si lo puede merecer aquel juez
que se aparta burdamente del dere-
cho, por ignorancia o por intenciona-

El Dr. Luis Cabral con
el Dr. Luis Maria Bunge
Campos, presidente
saliente

lidad o que, mas alla de la produccion
de las pruebas, insiste en sostener al-
guna posicion para favorecer o para
perseguir a alguien.

- O sea, si hay denuncias se investi-
garan

- A veces no hay denuncias sobre mu-
chos hechos que se publican. Pero
quiero sefalar también la otra cara:
los jueces que tienen a su cargo cues-
tiones que hacen al poder muchas
veces resuelven a favor y muchas
veces en contra del poder. Y pueden
ser calificados por algin caso que ad-
quirié mayor resonancia. Sin conocer
la causa no puede opinarse que el
juez pudo haber prevaricado o haber
ignorado burdamente las pruebas que
tenia a consideracion.

- En estas dos areas que hacen a la
competencia del Consejo de la Ma-
gistratura: seleccion y juzgamien-
to, ;tiene proyectos de reformas
que pueden lograr la aprobacién
de los demas miembros?

- En primer término, puedo decir que
ya el Consejo se ha puesto de acu-
erdo, diria que en un 95%, en un pro-
yecto que presentamos los consejeros
jueces, el Dr. (Luis Maria) Bunge

Campos, el Dr. (Miguel Angel) Gal-
vez y yo. Un proyecto para los con-
cursos de seleccion.

- . Qué modificaciones importantes
contempla ese proyecto?

Ademas de garantizar el anonimato
en la etapa de oposicion escrita, se in-
troduce una oposicion oral, ptblica,
frente al jurado de seleccion. En esa
oportunidad, los concursante conta-
ran con un tiempo de aproximada-
mente veinte minutos para dialogar
sobre un tema con el jurado y, de esa
manera, se podra advertir otro as-
pecto de su conocimiento juridico, y
su habilidad y caracter para desem-
pefiar la jurisdiccion, su capacidad
para resolver. Estas caracteristicas
personales deben integrar la evalua-
cion porque es importante que el juez
conozca la vida de la sociedad, sus
conflictos, sus aspiraciones, sus de-
seos de participacion. Todo esto con-
forma la identidad de un juez y debe
ser valorado por el Consejo.

- Han sido publicados, en forma re-
sonante, casos ciertos o supuestos
de corrupcion en los exdmenes es-
critos, ;puede ser que el Consejo
no les haya asignado la importan-
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cia que merecen?

- No, no es asi. Hubo dos casos para-
digmaticos y cercanos. Uno, el con-
curso para juez de Tribunal Oral de
Parana, en el que se determin6 que
uno de los concursantes tenia los
casos de examen en su poder y, tanto
el concursante como un jurado, que
ha sido identificado por la instruc-
cion penal como quien habria entre-

fiere a los concursos, ;qué se puede
modificar en cuanto a las denun-
cias, para que no sea tan sencillo
denunciar o al menos para que se
agilice su tramitacion?

- Hace poco tiempo, a propuesta del
Dr. Bunge Campos, se ha aprobado
una reforma reglamentaria que per-
mite retener una causa hasta tanto se
determine que procede iniciar el su-

W

El Dr. Luis Cabral, en el acto de asuncién como nuevo presidente del
Consejo de la Magistratura, y el Dr. Ricardo Lorenzetti

gado el caso, se encuentran pe-
nalmente procesados. El otro caso es
el del concurso 140, de cuatro cargos
para jueces federales de la Capital.
Hubo dos articulos que aparecieron
en el diario La Nacion que sefialaron
la probable existencia de irregulari-
dades en este concurso. Esto merecio
un sumario que llevo la auditoria del
Consejo de la Magistratura, en el que
no se pudo determinar la existencia
al menos de esas irregularidades.
Sobre el mismo supuesto fraude, hay
una causa penal que se tramita ante
del juzgado de la Dra. Maria Servini
de Cubria, y el Consejo esta a la es-
pera de ese informe para poder avan-
zar en ese concurso.

- La propuesta que menciono se re-
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mario. De esta manera se ha evitado
muchas veces citar a magistrados
cuando se advierte rapidamente que
la imputacion no tiene fundamento.
Esta modificacion permite que, hoy
en dia, puedan ser desechadas denun-
cias que no cuentan con sustento.

- Usted dijo “propuesta del Dr.
Bunge Campos” y parece oportuna
la pregunta sobre lo que sucedio en
la anterior eleccion, a fines del
2008, cuando ¢l fue elegido presi-
dente del Consejo, y no el Dr. Gal-
vez o usted que representaban al
sector mayoritario de los jueces.

- Entiendo que quienes decidieron
votar de esa manera prefirieron optar
por otro criterio de eleccion y estaban
en su derecho. Mas allas de mis des-

N entrevista | ——

acuerdos en algunos aspectos con el
Dr. Bunge Campos, subrayo que es
un digno representante de sus pares.
Creo que es conveniente que los jue-
ces presidan el Consejo de la Magis-
tratura porque los 6rganos que hacen
a la vida judicial no pueden estar en-
cabezados por representantes de
otros poderes o colegiaciones.

- La discusion sobre la compo-
sicion del Consejo es perma-
nente desde la ultima reforma
legislativa. Se sabe que hay in-
tencion de una buena parte de
los diputados de tratar nueva-
mente la cuestion. ;Tiene al-
guna propuesta sobre este pun-
to o apoya alguna de las cono-
cidas?

- Creo que es conveniente un
Consejo de la Magistratura equi-
librado. La actual composicion
muestra una preponderancia del
sector politico y, dentro de ese
predominio, del sector oficia-
lista, que se convierte en impres-
cindible para la toma de de-
cisiones. Tiene que haber mayor
representacion de académicos, al
menos dos. También un abogado
mas, los abogados deben tener
un lugar en la Comision de Selec-
cion. Y fundamentalmente es necesa-
ria una mayor participacion de los
jueces. Agrego al presidente de la
Corte Suprema como presidente del
Consejo. En suma, apoyo un Consejo
de 17 miembros donde ningtin sector
tendria poder de veto ni relevancia
con respecto a los demas. Esta nueva
conformacion acabaria por si sola
con el “apriete” que se puede ejercer
por cuestiones personales o desde un
sector politico.

- (Como se lleva con la Dra. Conti
y el Dr. Kunkel?

- La Dra Conti es la mas trabajadora
de todos los consejeros, es una per-
sona inteligente, conoce el Poder Ju-
dicial y a la gente del Poder Judicial.



- En este ultimo tiempo se ha hablado de “jueces delivery”, “justicia
express” y por ultimo de “Partido Judicial”...

- Clasificaciones para desacreditar al Poder Judicial ha habido mu-
chas, por ejemplo las que lo mencionan como “corporacion judicial”
o “familia judicial”. No es corporacion ni partido politico, es un poder
del Estado con todo lo que eso conlleva y significa. Hablar de “Par-
tido Judicial” como un asociacién politica que actia organicamente
resulta impensable cuando hay magistrados de todas las ideologias
y simpatias: desde posturas conservadoras hasta las mas progre-
sistas, peronistas, radicales, liberales, socialistas. Jueces con cre-
encias religiosas y jueces agnosticos. Y justamente esa pluralidad
es la que enriquece la produccion del Poder Judicial. Lo de “Partido
Judicial” es una creacién dialéctica, mediatica y sin sustento, que
s6lo apunta a descalificar fallos desfavorables. En suma, el pro-
grama politico al que todos los jueces estan adheridos y deben

hacer cumplir, es la Constitucion Nacional.

Tiene criterio juridico sobre el fun-
cionamiento. Es agradable personal-
mente y se puede trabajar muy bien
con ella para alcanzar acuerdos. En
su faz publica muestra otras aristas
que no se ven en el Consejo. En
cuanto al Dr. Kunkel, también es una
persona agradable, simpatica perso-
nalmente, pero a veces es dificil para
tratar asuntos porque se coloca en
una posicion mas distante y no esta
tan presente. De todas maneras tengo
respeto por los dos, puedo tener dis-
cordancias pero no tengo objeciones
en cuanto al trabajo que realizan en
el Consejo.

- Cuando usted asumi6 como pre-
sidente remarcé dos puntos: una
relacion coordinada con la Corte
Suprema y el requerimiento de la
autarquia para el Poder Judicial.

Es importante que el Poder Judicial
tenga autarquia y autonomia finan-
ciera, y los poderes politicos estan
obligados a otorgarle esa condicion,
porque eso hace a su independencia.
Eva Perdn decia que una mujer solo
seria independiente cuando dispu-
siera de su propio dinero; eso es va-
lido para cualquier persona y mas
para un poder del Estado. Se necesita
la autarquia para poder satisfacer
necesidades materiales que estan

muy retrasadas.

- Por ejemplo...

- El Poder Judicial esta rezagado en
edificios, en tecnologia, en recursos
humanos. Su mapa judicial esta atra-
sado: hay que crear mas juzgados, se
deben nombrar mas jueces. A veces
se da como solucidn la creacion de
cargos de empleados, pero mas toda-
via hacen falta jueces que tomen de-
cisiones y resuelvan casos. Estan a-
trasadas las reformas imprescindibles
para un Poder Judicial moderno, con
un sistema penal acusatorio, un oral
civil, un sistema de seguridad social
digitalizado, la introduccion genera-
lizada de sistemas alternativos para la
resolucion de conflictos, tribunales
para casos de menor cuantia.

- Respecto a la Corte Suprema.
Ademas de su postura de que el
presidente de la Corte deberia pre-
sidir también el Consejo, ;qué
otras ideas tiene o tal vez ya ha
conversado con el Dr. (Ricardo)
Lorenzetti para reforzar el trabajo
en comun?

- La Corte y el Consejo son dos orga-
nos autdbnomos que actian en forma
independiente, pero considero que to-
do lo relativo a la administracion de-
be ser trabajado de manera coordi-

nada. No tiene sentido alguno que la
Corte Suprema y el Consejo de la
Magistratura disputen espacios, no
seria conveniente para el Poder Judi-
cial ni para el funcionamiento insti-
tucional de la Reptiblica. Lo natural
es acordar y trabajar de manera con-
junta, y en cuanto a esto hoy en dia
existe opinion unanime, diria, mas
alla de tal o cual aspecto puntual ob-
servado por algin consejero.

- (Qué objetivos le gustaria se al-
canzaran durante su presidencia?

Realmente aspiro a que, con la parti-
cipacion de todos los sectores politi-
cos, se pueda llegar a un disefo
adecuado del Consejo de la Magistra-
tura y también a establecer la autar-
quia y autonomia financiera del Po-
der Judicial. Hacen a un aspecto fun-
damental de la vida republicana y de
la independencia judicial. Creo que
velar por esa independencia no debe
estar solamente a cargo del Poder Ju-
dicial sino de todos los poderes del
Estado. Y un Poder Judicial que ten-
ga independencia en cuanto a su for-
mulacioén institucional va a dar
mucho mayor prestigio a cada uno de
los otros poderes.

Entrevisto para
yconsiderando...
HECToR Ruiz NUREZ

Fotografias: Centro de Informacion
Judicial (ClJ)
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I noticias
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n un clima de gran camarade-
ria se realizé el almuerzo de
Fin de Afo de la Asociacion
de Mujeres Jueces de Argentina
el pasado 4 de diciembre de2009.

El encuentro resulté la
ocasién para la presentacion de la
nueva pagina web, el anuncio del
programa de capacitacion y la
bienvenida a una cantidad de nue-
VOS sOCios.

Como resultado del cons-
tante crecimiento institucional de
AMJA, la reunion fue asimismo la
oportunidad para la firma se sen-
dos convenios de cooperacién ce-
lebrados con la Junta Federal de
Cortes y Superiores Tribunales y
con la sede local de la Judicial Aca-

Peresentacion del Programa en la Ciudad de Salta

Las Dras Carmen
Argibay y Elena
Highton con la Dra.
Florentina

Gomez Miranda

demy. Con motivo
de los mismos, la
Presidente Dra Su-
sana Medina de
Rizzo entreg6 a los
Dres. Rafael Gutiérrez y Ricardo Li
Rosi diplomas de miembros ho-
norarios de AMJA.

La nota central fue el

anuncio de la Dra Carmen Argi-
bay de que donara un inmueble
para que AMJA cuente con sede
propia.¢

La Dra Medina de Rizzo acompafiada por el Consejo Directivo
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Por Pablo Gasipi

Aproximacion.

En un trabajo anterior, publi-
cado en esta misma revista,
presenté las conclusiones a
que llegué después de estudiar
la realidad juridica de los documentos
historicos.

Ahora, avanzando mas en ese espacio,
hago un apunte sobre el delito pre-
visto en la ley 15.930, llamado “ocul-
tamiento de documentos histéricos”,
que es el unico delito que en la tipifi-
cacion menciona a uno de los compo-
nentes del patrimonio cultural en
forma expresa.

2- El articulo 26 de la ley 15.930.
a. El Archivo General de la Nacion
tiene atribuciones, entre otras, para ce-
lebrar contratos de adquisicion de do-
cumentos ad referéndum del P.E.N.
(Art. 3.c), solicitar a instituciones pri-
vadas y particulares informacion
acerca de los documentos de valor his-
torico que obren en su poder (Art. 3.1),
y “tomar intervencion en las transfe-
rencias de documentos que se efectiien
entre particulares y proponer al Poder
Ejecutivo ... declaraciones de utilidad
publica y la consiguiente expropiacion
cuando correspondiere” (Art. 3.h) .
Todas éstas a su vez se vinculan con el
Art. 20 de la ley, que posibilita a los
particulares la posesion de documen-
tos histdricos siempre que los manten-
gan en “condiciones que garanticen
su conservacion”. El senador Victor
Fleitas, informante del proyecto de
ley, dijo que la ley no “coarta la ini-

ciativa privada, antes bien se la en-
causa y asesora. El Estado debe gra-
vitar en la conservacion y divulgacion
del copioso manantial de datos histo-
ricos, alentando su conocimiento’”.
b. Esta facultad —Art. 3 de la ley- se
vincula con las obligaciones de los po-
seedores. Su esencia, en el lenguaje ju-
ridico actual, es la de ser instrumentos
de proteccion de el o los objetos refe-
ridos por la ley (cfr. Art. 2.a y 8.3 de
la ley 26.675, de presupuestos mini-
mos de gestion ambiental sustentable,
que incluye a la proteccion del patri-
monio cultural®).

b.1. La primera es la referida en el Art.
19 de la ley: “Los documentos de ca-
racter historico que estén en poder de
particulares, deben ser denunciados
por sus propietarios al Archivo Gene-
ral de la Nacion ..., en el plazo de 1
ano de promulgada la presente ley,
para el conocimiento de su existencia
e incorporacion al inventario ... (ins-
trumento protector: individualizacion)
...La no observancia de esta disposi-
cion implicard ocultamiento.”. La
obligacion de denuncia se extiende a
todo funcionario o agente publico que
advierta la existencia de documentos
de caracter histdrico en las actuaciones
en que intervengan (Art. 25) -jjjesta
vigente!!!-4.

b.2. La segunda obligacion de los po-
seedores (instrumento protector: pro-
hibiciones administrativas) esta
expresada en el Art. 21 en éstos térmi-
nos “Los cedentes de documentos his-

toricos deberan solicitar autorizacion
del Archivo ... para efectuar la trans-
ferencia indicando el nombre y domi-
cilio del futuro propietario o tenedor.
Dentro de los treinta dias de produ-
cido el acto deberan comunicar su
conclusion. El incumplimiento de lo
establecido en este articulo, serd con-
siderado ocultamiento.”.

El articulo 22 agrega a la ndmina de
los obligados a “las personas que co-
mercien con documentos de caracter
historico o intervengan en sus respec-
tivas transacciones” quienes “‘debe-
ran cumplir con los mismos requisitos
establecidos en el Art. 21.”. Caso
contrario, “la infraccion a lo determi-
nado en este articulo sera considerada
igualmente ocultamiento”.

b.3. El tercer instrumento es la sancion
penal. Veremos a continuacion su con-
tenido.

c. Las transcripciones que preceden no
son ociosas. El articulo 26 de la ley
15.930 tipifica un delito referido a la
infraccion a aquellas disposiciones.
“Las personas que infirigieren la pre-
sente ley, mediante ocultamiento,
destruccion o exportacion ilegal de
documentos historicos serdn penadas
con multa ..., si el hecho no configu-
rare delito sancionado con pena
mayor.” (instrumento protector: la
sancion penal).

Antes del analisis de los elementos del
tipo me parece util recordar que esta
ley fue redactada en 1959 y promul-
gada en 1961, época en que la técnica

" No quiere decir esto que los objetos componentes del patrimonio cultural no puedan ser corpus de otros delitos. Los documentos histéricos pueden
ser, por ejemplo, el objeto hurtado o robado (causas “Amor” del juzgado federal 3 de Capital Federal o “Videla” del juzgado federal 4), o aquél vendido
a sabiendas de su procedencia ilicita (Art. 277 del Cédigo Penal; causa “Pastore” del juzgado federal 4 de Capital Federal y c. 42.323 de Sala | de esa
Camara). Sélo quiere decir que no hay delitos especificos en la legislacién nacional, ademas del que nombraré, referidos a los componentes del patrimonio
cultural, en general, y a los documentos histdricos en particular. Ver, ademas, nota 11.
2 Sesion del 13.11.1959, Diario de Sesiones periodo 1959-Tomo Ill, Pag. 2335.

3 REY, Gonzalo H; “La tutela del patrimonio cultural en la Constitucién nacional”. La Ley-Actualidad, 6 de agosto de 2009, Pag. 1.

4 Aunque no la conozcamos ni la tengamos en cuenta, esta obligacion funcional esta vigente. El diputado Rubén Blanco, que hablé en la sesion del
5.10.1961, en que se discuti6 en esa Camara el proyecto de ley, fij6 el objetivo de la norma: remediar los riesgos que genera “el descuido que a veces
tienen los funcionarios que manejan documentos por no tener interés o no conocer su decisivo valor para el futuro”, Diario de Sesiones periodo1961,

Pag. 3591/3597.
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legislativa y los parametros para la for-
mulacion de una norma penal no eran
tan precisos, ni requerian tantos puli-
mentos. Si bien no es una figura per-
fecta —se advierten imprecisiones de
técnica legislativa- no creo, sin em-
bargo, que merezca tacha de inconsti-
tucional.

c.1. El bien juridicamente tutelado,
aunque no esté expresado en estos tér-
minos, es el patrimonio cultural con-
siderado como género y los
documentos historicos como especie.
La base esta en el Art. 41 de la Cons-
titucion Nacional, y no encuentra de-
rivaciéon exacta en el derecho
represivo: ni hay un bien juridico
penal de estas caracteristicas ni existen
delitos especificos que repriman su
agresion —ver nota 1-. Para la época
en que esta ley se promulgd aquel en-
lace estaba en el Art. 33 de la Consti-
tucion historica.

En la nota de remision del proyecto de
ley al Congreso, el presidente Frondizi
expuso que “el objetivo primordial”
de la ley era la proteccion de “instru-
mentos importantes para la investiga-
cion de nuestros antecedentes
historicos”’; el diputado Becerra du-
rante el debate en su Camara dijo que
la ley tenderia a que se “preserve el
acerbo de documentos historicos na-
cionales del éxodo que de un tiempo a
esta parte se esta produciendo” (ano
1961) y que “con la ley que aproba-
mos vamos a estabilizar, conservar,
fiscalizar y utilizar los documentos
historicos con un sentido organico”,
en tanto su compaiiero Blanco dijo que
los objetivos de la ley eran “impedir

la dispersion de los documentos .

5

Las notas comunes que exponen los
actores del Poder Ejecutivo y del Le-
gislativo son proteccién —en sus ver-
tientes preservar, conservar, impedir
la dispersion- y documentos histéri-
cos.

De la conjunciéon de ambas conclui-
mos en cudl es o cudles son los obje-
tos/bienes juridicamente tutelados por
el delito analizado. Se trata de docu-
mentos (Art. 77 del Codigo Penal
segun ley 26.388, “toda representa-
cion de actos o hechos, con indepen-
dencia del soporte utilizado para su

fijacion, almacenamiento, archivo o

transmision”’) que pueden merecer el
distintivo que nos ocupa por estar
comprendidos en alguna de las nomi-
nas referidas.

c.2. La accién tipica es la infraccion
a las disposiciones de la ley a través de
“ocultamiento, destruccion o exporta-
cion ilegal de documentos historicos,
si el hecho no configurare delito san-
cionado con pena mayor”. Aqui es
donde la imprecision de la técnica le-
gislativa se nota.

La evocacion rapida luego de la lec-
tura actual del articulo, es que la con-
ducta punible no esta perfectamente
detallada. Sin embargo, la lectura de-
tenida y completa del precepto permite
sostener que las conductas reprimidas
por la ley 15.930 si estan claramente
expuestas: son (1) ocultar a la auto-
ridad administrativa a través de al-
guna de las tres maniobras que refiere
la ley, (2) destruir o (3) exportar ile-
galmente los objetos descriptos.

El senador Fleitas dijo al respecto,
“Los infractores que impidan u obs-
truyan la patridtica actividad que se

opinion |

deja reseniada, seran reprimidos con
multas proporcionales al daiio que
produjeron o con penalidades como
las determinadas en el Codigo Penal
para el delito de ocultamiento, pues
debe merecer condigna sancion el que
oculte, sustraiga o perjudique piezas
o0 elementos de juicio cuyo recuerdo o
interpretacion establece imprescindi-
ble continuidad con el pasado, sobre
todo en estos tiempos tan propensos al
olvido™”.

No hay, entonces, ni indefinicion de
conductas ni posibilidad de analogias.
La figura contiene y describe tres con-
ductas de omision —las del oculta-
miento- y dos de accion —destruir y
exportar ilegalmente-.

Qué es ocultamiento a los fines de la
ley 15.930 esta expresado, claramente,
en los articulos previos al de la tipifi-
cacion analizada. Se trata de un delito
de comision por omision pues oculta-
miento (1) fue no denunciar la pose-
sion o tenencia de documentos
historicos en el plazo de un afio de
promulgada la ley (Art. 19); (2) ocul-
tamiento es no solicitar autorizacion
administrativa para ceder —a cualquier
titulo- los documentos referidos o no
comunicar la conclusion de esa ges-
tion (Art. 21) y (3) ocultamiento tam-
bién cometen quienes comercian con
documentos de caracter histérico o
quienes intervengan en sus respectivas
transacciones y no cumplieren con los
requisitos apuntados, denunciar o
pedir autorizacion para la cesion de
objetos protegidos.

Mas alla del acierto del término ele-
gido para mencionar globalmente
estas tres omisiones punibles, lo cierto

5 Ver la nota en Diario de Sesiones del Senado, periodo 1959-Tomo llI, Pag. 2329.

6 Sesion del 5.10.1961, ref. en nota 3.

7 Sesion del 13.11.1959, Diario referido en nota 4, Pag. 2325. El resaltado no esté en el original.
8 Ver CREUS, Carlos, “Derecho Penal. Parte General”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 4° edicion, 1996; pag. 200.

9 Dijo el senador Fleitas (Pag. 2342 del Diario ....), que se agregaba al proyecto del Ejecutivo una “pena para la tenencia encubierta de documentos; ya
que de poco valdria establecer la obligatoriedad de la denuncia antedicha y hasta el plazo para formularla, si el infractor quedase exento de sancién” -

el subrayado es propio-.

9 CREUS, Carlos y BUOMPADRE, Jorge; “Derecho Penal. Parte Especial”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 7° edicion, 2007; Tomo 2, Pag. 494/5, comentario

al Art. 294.

" Se aplicaran las figuras referidas porque la calificaciéon de histérico no modifica la esencia del objeto, ver Art. 77 del Céd. Penal —version ley 26.388-;
BAIGUN-TOZZINI, Los conceptos de documento e instrumento publico en la jurisprudencia penal”, DOCTRINA PENAL, N? 9, P4g.. 83 —nota al pié 30 y
Pag. 103 —“cada especie de documento tiene su relieve penal particular y unico conforme al bien juridico tutelado que con él se afecte; de otro modo,
carece de todo relieve aunque responda al género “documento”. Y esto porque la significacion juridica del documento, en materia penal, no depende
solo del contenido obligacional —como ocurre en materia civil y comercial-, sino de las consecuencias juridicas (pena) que su utilizaciéon pueda acarear.
Asi, por ejemplo, la falsificacién de un parte de guerra atribuido al general San Martin carece de significacion juridica como documento civil, pero puede

provocar una lesion al patrimonio, penalmente perseguible, si con él se estafa a un coleccionista.™.

2 Para mi, la desapariciéon de un instrumento de esta indole o su alteracion, en ambos casos total o parcial, causa efectivo perjuicio al patrimonio cultural
de la Nacion y a la comunidad toda, en beneficio de la que se dispone la proteccion. El perjuicio social, moral, politico fue aceptado -CCC, Fallos 4-339
y citas de BLASCO Y FERNANDEZ DE MOREDA en “Supresion o destruccion de documento ...”, LA LEY tomo 79, pag. 748, ac. 12-. El perjuicio
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es que la misma ley detalla en qué
consisten, determina a los responsa-
bles y marca sus contornos, muy espe-
cificos e inconfundibles por otra parte.
La garantia del articulo 18 de la Cons-
titucion Nacional, entonces, no resulta
vulnerada, por las determinaciones
propias, en este tipo abierto®.

Al referir al Art. 19 como base juridica
del ocultamiento punible dije “fue”.
La accidn tipica alli descripta tenia un
limite temporal, el 10 de noviembre de
1962, ya que la promulgacion fue en
esa fecha de 1961. Si bien se trata de
un precepto vigente, es inaplicable
porque uno de los componentes del
tipo lo impide —nuevamente hay que
mencionar la técnica legislativa imper-
fecta-’.

Entonces, en la actualidad oculta-
miento s6lo podra darse ante las
omisiones referidas en los articulos
21y 22.

La destruccién como accion tipica es
la que desarrolla “quien lo rompe,
borra su escritura o la inutiliza de tal
modo que el documento deja de reve-
lar el valor que contenia. Recurriendo
a los significados vulgares —que no se
presentan modificados en la descrip-
cion tipica-, ... la destruccion” remite
a “extincion”'. Se advierten, ademas,
otros posibles medios de comision —
que en este supuesto es activa-: incen-
dio, sometimiento a la accion de
productos quimicos que arruinen el
instrumento, y tantas otras acciones de
las que pueda resultar la desaparicion
o la ruina del documento, en su faz
sustancial o en la estructura o soporte.
La exportacién ilegal, como medio ti-
pico, remite a lo establecido en el Art.
17, "los documentos historicos no po-
dran extraerse del territorio nacional,
sin previo dictamen favorable del Ar-
chivo General de la Nacion”. Quien
lleve un documento historico fuera de
las fronteras de la Republica sin la au-
torizacion del Archivo, cometera este

delito.
¢.3. Pero toda esta explicacion tiene un
limite. La existencia de una condicion

para la punicién —que cualquiera de

las acciones tipicas descriptas “no
configurare delito sancionado con
pena mayor”’-.

La aplicacion de este delito olvidado,
o desconocido tal vez, quedara descar-
tada en todos los casos en que la ac-
cion del tipo pueda ser también accion
tipica de un delito conminado con
mayor pena; correspondera al juez que
conoce del hecho determinar en cual
de ellas subsumira la conducta y deci-
dir en consecuencia.

La destrucciéon de documentos, consi-
derados éstos como género incluyendo
a los historicos como especie!!, esta
contemplada, con ese mismo verbo ti-
pico, en el Art. 294 del Codigo Penal
con una pena de uno a seis aflos de pri-
sion si de tal hecho —como lo llama
Creus, supresion del documento por su
destruccion- puede resultar algiin per-
juicio'?. También podria pensarse en la
aplicacion del Art. 255 del mismo
cuerpo, que sanciona con 1 mes a 4
afios de prision a la comision dolosa y
con multa de 750 a 12.500 pesos a la
culposa®®, a quien destruyere o inuti-
lizare un documento confiado a la cus-
todia de un funcionario o de otra
persona en interés del servicio publico
—ver la declaracion de interés publico
del Art. 17 de la ley sobre estos instru-
mentos-. También la destruccion po-
dria ser, segin qué sucesos sean
atrapados en el objeto procesal, un
dafio calificado —Art. 184.5, dafo eje-
cutado sobre bienes de uso publico-,
que tiene una pena de tres meses a
cuatro afios de prision.

En el caso de la exportacion creo que
resultaria aplicable, por la mayor san-
cion, el Codigo Aduanero, que en su
articulo Art. 863 prevé que sera repri-
mido con prisién de 6 meses a § afios,
el que por cualquier acto u omision

impidiere o dificultare, mediante ardid
o0 engailo, el adecuado ejercicio de las
funciones que las leyes acuerdan al
servicio aduanero para el control sobre
las importaciones y las exportaciones
y que en el Art. Art. 865 eleva la san-
cion -prision de 2 a 10 afos- en cual-
quiera de los supuestos previstos en
los articulos 863 y 864 cuando se tra-
tare de objetos cuya importacion o ex-
portacion estuviere sujeta a una
prohibicion absoluta'.

c.4. De todo lo dicho se deduce que los
sujetos activos estan limitados por la
propia ley: solo son (a) los cedentes,
bajo cualquier titulo, de documentos
historicos (Art. 21) y (b) los que co-
merciaren con ellos o quienes intervi-
nieren en las transacciones (Art. 22).
Tratdndose de un delito comun conte-
nido en una ley especial son aplicables
los articulos del Codigo Penal referi-
dos a la participacion criminal, lo que
amplia la nomina de sujetos activos,
aunque sigue siendo éste un grupo de
contorno acotado.

No solo la limitacion legal es la que
determina que el grupo de los posibles
sujetos activos —autores o participes-
sea reducido. La especialidad y esca-
sez de los objetos que componen el
cuerpo del delito, la necesaria pose-
sion o tenencia previa de éstos, el pe-
queflo nucleo de interesados en la
adquisicion o guarda de documentos
histéricos, o la dificultad de hallarlos
en cualquier comercio son factores de
ineludible tratamiento al momento de
encarar ¢l juzgamiento de este delito’.
A mi criterio, por sus caracteristicas y
por no tratarse de crimenes convencio-
nales, puede este delito ser incluido en
la némina de los conocidos como de-
litos de cuello blanco.

Uni los siguientes elementos para sos-
tenerlo: (i) la legislacion referente es
desestructurada y, aunque vigente, ig-
norada y no respetada, (ii) solo existen
sanciones levisimas, casi formales por

potencial también —CNCP, sala Il, c. “Nodar”, 10.5.1999. Sobre las acciones —desaparicién/supresion parcial o total- ver CREUS, Carlos, “Falsificacion
de documentos en general”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1986; Pag. 159/160.
8 Monto actualizado por el Art. 2 de la ley 24.286, diciembre de 1993.

4 En Fallos 327:2280 se consideré mercaderia a un objeto parte del patrimonio cultural de la Nacion.

5 Para aproximarse a conceptos sobre el valor y significado econémicq de los bienes del patrimonio cultural ver: “El patrimonio cultural tiene valor eco-
némico”, entrevista a Barbara GOBEL —por Cecilia Scalisi- en LA NACION del 28.12.2005 y “Hay que entender que el sector creativo es importante para
la economia”, entrevista a Lord Christopher Smith —por Andrew Gram.-Yooll- en PAGINA/12 del 23.7.2007.
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la infraccion a la ley -que en el caso
puntual, segiin mi investigacion, ade-
mas nunca fueron aplicadas-, (iii) las
acciones penadas tienen lugar bajo
ocupaciones rutinarias aunque de
cierta complejidad —coleccionista, co-
merciante especializado-, (iiii) el
comun de los ciudadanos considera el
resultado de estos delitos como una
pequeiia pérdida para lo comunidad,
lentas y muchas veces realizadas a tra-
vés de medios legales y legitimos, y
nes resultan personas de buena ima-
gen, posicion intelectual, estado social
y econdmico distinguido y con acceso
al conoci- miento de técnicas apropia-
das para no caer en la criminalizacion
de su conducta'®.

Este aspecto criminoldgico ha sido
abordado por la literatura, con descrip-
ciones humanas y de los intereses en
juego muy precisas: recuerdo de Ar-
turo Pérez-Reverte “El club Dumas”
(1993) y de Alejandro Vaccaro en “El
manuscrito Borges” (2006)".

c.5. En cuanto a la subjetividad, por
el modo en que estd redactado el tipo
y por las caracteristicas de los autores
—conocedores de la materia, coleccio-
nistas vendedores o coleccionistas ad-
quirentes, comerciantes especia-
lizados, “intermediarios” profesiona-
les, pasadores o compradores por en-
cargo- se trata de un delito que admite
unicamente la comision dolosa, tanto
directa como eventual.

¢.6. Sobre el objeto del delito no exis-
ten dudas de que se trata de los deno-
minados por las leyes respetivas
documentos de cardcter historico o
documentos historicos.

Creo necesario hacer la siguiente acla-
racion, que se relaciona con el princi-
pio de legalidad —liminar en el

enjuiciamiento penal- y viene a cuento
a partir de lo que dije en las conclusio-
nes del estudio anterior (legislativa-
mente no existe una definicion Unica
que permita delimitar el significado de
la locucion documento historico).
Antes que nada, debemos dejar sen-
tado que a los fines delictivos docu-
mento segun el Art. 77 del Cddigo
Penal —version ley 26.388- es “foda
representacion de actos o hechos, con
independencia del soporte utilizado
para su fijacion, almacenamiento, ar-
chivo o transmision”. El calificativo
historico para ese sustantivo determi-
nado es lo que centra los objetos de
nuestro interés; entonces, €sa union es
la que impone este analisis.

La pregunta que dispara este breve ra-
zonamiento es, ;/qué documentos his-
toricos estan referidos en el articulo 26
de la ley?, solamente los declarados o
catalogados como tales o todos los que
tienen, por sus propias caracteristicas,
esa condicion aln sin reconocimiento
formal?. Creo que la segunda opcién
es la valida.

(1) Todos los documentos que puedan
ser incluidos en alguna de las catego-
rias de las ndminas mencionadas, pue-
den ser objeto del delito tipificado en
el Art. 26 de la ley 15.930. Es que el
Art. 17 del Decreto 84.005/41 se inicia
con “Entiéndese...como documentos
historicos ”; el Art. 16 de laley 15.930
dice “se consideran documentos “his-
toricos” ...”; y el Art. 2 de la ley
25.197 establece que “serd un “bien
cultural historico-artistico” aquel que
pertenezca a alguna de las siguientes
categorias...”’; las convenciones inter-
nacionales tienen imperativos del
mismo tenor. Las asevera- ciones ini-
ciales de cada frase son explicitas: no
dejan lugar a dudas, los documentos
que reunan las caracteristicas detalla-

das son del tipo historico, siendo que
la ley se basa en categorias previas e
informadas por conocimientos cienti-
ficos, técnicos y sociales'®. Si son asi,
historicos, pueden ser objeto del delito
referido.

(ii) Esos documentos historicos exis-
ten, son importantes y parte de un
elenco que merece especial proteccion
antes que algun acto juridico del Es-
tado los deslinde, ordene su cataloga-
cion o disponga dotarlo de cierto titulo
de predileccion. No son objeto espe-
cialmente protegido iinicamente a par-
tir de una declaracion administrativa
que les asigne tal caracter, que al decir
de Bidart Campos actia como adorno
de su esencia, que es ella lo que lo
hace importante y parte del grupo ya
descripto'®. También debe repararse en
que ni la CNMLH (Decreto reglamen-
tario 84.005/41, t.o. 1993: Art. 2 —
“atribuciones” o Capitulo VI. De los
documentos historicos) ni el Archivo
General de la Nacion (ley 15.930, Art.
2 —“funciones” y 3 —“atribuciones”)
pueden conferir esa categoria de realce
del documento, solo la declaran for-
malmente para poder cumplir las
demas funciones: catalogar, custodiar,
proponer su declaracion de utilidad
publica, etc. Es la ley —de acuerdos
multinacionales o interna- la que fija
y elige qué documentos merecen el ti-
tulo historicos y de alli que la protec-
ciéon que ella misma dispone sea
inmediata y no esté supeditada a de-
claraciones posteriores del poder ad-
ministrador.

(ii1) No encontré durante la investiga-
cion jurisprudencia especifica sobre
estos objetos del patrimonio cultural,
pero si sobre éste considerado en
modo genérico. No hay una idea com-
pacta sobre el punto, lo que es logico
ante un asunto de tal trascendencia que

® CURRALIS, Carlos Alberto, “Los delitos de cuello blanco”, Y CONSIDERANDO, Afio 7, Nimero 60, Pag. 33; y ALLER, German, White collar crime.
Edwin H. Sutherland y “El delito de cuello blanco”, RDPPP, 2005, fasc. 6, Pag. 12, ed. Lexisnexis. También, SYKES, G.M, “El crimen y la sociedad”, Ed.
Paidos, Buenos Aires, 1961, 1° edicion. Capitulo IV. La sociedad y sus criminales, ac. Crimen y status socio-econémico. Ver también las consideraciones
de los jueces de la Sala | de la CCCFed al resolver la causa “Pastore” (ver nota 1)
7 Este libro esta basado en un hecho real lo suficientemente maquillado y arreglado como para que pocos puedan advertir las similitudes con el robo
de los anaqueles de la Biblioteca Nacional de “Fervor de Buenos Aires”, primera edicion -1923- autografiada. La causa tramitd en el juzgado criminal y

correccional federal 4 de la Capital Federal.

8 RONDINA, Gerardo; "La preservacion del patrimonio monumental. Ley 12.665”. ED 213, 803/813; nota 16 —Mensaje del P.E.N. elevando proyecto de

ley para la creacion de la Comision-.

9 Ver su comentario a “Vaggione”, E.D, 161-577. Ademas ver, sobre esa condicion de los bienes del patrimonio cultural RIZZI, Fernando; Hacia una con-
sagracion constitucional de la preservacion del patrimonio histérico, cultural, arquitecténico y urbanistico como derecho de los bonaerenses. ED 157, 832.
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integra, a su vez, una de las aristas de
los nuevos derechos y garantias del
Art. 41 de la Constitucion Nacional.
Hay objetos —muebles o inmuebles-
que por sus caracteristicas son parte
del patrimonio cultural atn sin una
declaracion administrativa que le con-
fiera ese estado o puesto relevante y
desde alli merecen proteccion especi-
fica. Esta idea -que comparto- fue sos-
tenida en diferentes momentos y
lugares: asi consta en los precedentes
“Vaggione™ (1994, en Coérdoba),
“ESMA” (2001, en Buenos Aires) y
“Pusso” (en la justicia local de
C.A.B.A.)?". Debo reconocer que hay
quienes la desechan®.

Entonces, todos los documentos cuya ca-
racterizacion fue mencionada y aunque
no hayan sido antes presentados a la au-
toridad publica para su registro, estan
comprendidos como corpus del delito”
tipificado en el Art. 26 de la ley 15.930.
El objeto del delito podra ser decomisado
desde el inicio de las actuaciones judicia-
les y podra ser entregado al AGN (Art,
23.7 y 23.5 del Codigo Penal; Art. 1y
3.b.ley 20.785; Arts. 231,233 y 238 —en
lo pertinente- C.P.P.N.).

c.7. El damnificade directo por la co-
mision de este delito, “ocultamiento
de documentos historicos”, es el Es-
tado que -a través del AGN- ve impe-
dido su mandato de custodiar de estos
objetos especiales, de utilidad publica
(Art. 17 ley 15.930). En definitiva, lo
es la comunidad (ahora Arts. 41 y 43
de la Constitucion Nacional; antes
Arts. 28 y 33), a favor de la que se res-
guardan bienes altamente representa-

tivos del sentimiento nacional®*.

¢.8. Sobre la pena con que las accio-
nes denominadas “ocultamiento”
estan conminadas poco se puede decir:
se trata de una multa no actualizada
desde 1961 —la ultima ley de actuali-
zacion de multas, 24.286 (diciembre
de 1993), menciona a otras leyes co-
munes que contienen delitos pero no a
la 15.930-. La existente es una sancion
formal e inaplicable. Como dije en el
estudio anterior, “Después de los cambios
monetarios dispuestos en 1969 —peso ley
18.188-, 1983 —peso argentino-, 1985 —aus-
tral-y 1991 —peso- el importe actual de la
multa es de 0, 000000001 (por los 10.000
de entonces) a 0, 00000001 (por los
100.000). Cualquier comentario sobra”.
3- Final.

Desde lo formal, los documentos his-
toricos son objetos de utilidad ptiblica
y gozan de una proteccion especial.
Parte de esa proteccion les llega desde
el derecho penal.

En la actualidad el delito previsto en
el Art. 26 de la ley 15.930, por la con-
dicion de punibilidad que contiene su
descripcion tipica, s6lo reprime dos
omisiones, genéricamente llamadas
ocultamiento:

la de los cedentes bajo cualquier titulo
de documentos historicos que no tra-
miten la autorizacion administrativa
para la operacion y quienes los reci-
bieran sin notificar la conclusion de tal
negocio (remision al Art. 21), y

la de quienes comercien habitual-
mente con estos objetos y no denun-
cian la operacion en ciernes o
notifican su conclusion (remision al

Art. 22).
Se trata de una norma que hoy solo re-
prime omisiones ciertamente desfavo-
rables a la Nacién con una pena
irrisoria, que nunca fue utilizada pese
a su vigencia formal.
De todos modos, la sanciéon penal no
es el medio mas adecuado para lograr
la salvaguarda patrimonial; ademas,
por su abandono, la ley vigente ni ejer-
cid ni ejerce efectos en este campo.
Una eventual modificacion de la ley
vigente debera contemplar, en princi-
pio y sin ser taxativo, tres items. El
primero, asegurar cudles objetos se
pretende incluir en el enunciado docu-
mentos historicos®; el segundo, con-
templar la situacion actual sobre el
negocio de los documentos historicos
para asi tipificar una figura util y com-
patible con la realidad; y, por tltimo,
fijar una sancion criminal acorde a la
conducta establecida.
Que exista un delito para estas ac-
ciones no es la solucién al achica-
miento palpable del patrimonio
cultural de la Nacion, pero seria una
nuestra del interés del Estado por
instrumentar, desde todos los fren-
tes, acciones de proteccién y por
cumplir con sus compromisos inter-
nacionales .

Agosto de 2009.

El Autor:
PaBLO Luis GAsIPI

Secretario de la Fiscalia
ante la Camara Criminal
y Correccional Federal de
Capital Federal

20 Ver nota 18.

21 Fallos 324:232; sobre el predio de la ESMA se convalid6 su proteccion —no demolicién en el caso- aun no existiendo declaracion formal de lugar pro-
tegido 0 monumento histérico porque hay “interés de toda la sociedad, en la medida que no se ha observado ... deber de cuidado sobre bienes que
pueden constituir pruebas valiosas, en relacion con hechos de nuestra historia reciente no_esclarecidos” (sin resaltar en el original; Considerando 8% de
la Corte). La casa de Juarez Celman —amparo Vaggione, ya citado en nota 18-, estaba en una situacion similar: valoracion publica, aspectos inherentes
a la historia comunitaria, respeto social y detalles constructivos a proteger pero sin declaracion formal de la CNMLH. En “Pusso” la C.C.A.yT de Buenos
Aires, Sala ll, fall6 el 23.9.2007 impidiendo la demolicion de la casa que ocupaba la Defensoria del Pueblo de la Nacion frente a la plaza Vicente Lopez
—Capital Federal- aun sin contar ella con declaracion administrativa especial de proteccion.

22 Conferencia-taller a cargo de Daniel Soria y Néstor Cafferatta; 6.11.2008 en el Congreso Internacional de Derecho Ambiental —Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires, alli el juez de la S.C.B.A. Daniel Soria mencioné un precedente de ese Tribunal en tal sentido: fallado el 8.7.2008, “Centro
para la cultura Brazos Abiertos”.

23 D ALBORA, Francisco; “Curso de derecho procesal penal”, Ed. Policial, Buenos Aires, pag. 155 y siguientes del tomo |..

24 LL 1980-D-130, “Quesada, Ricardo ¢/ Municipalidad de Buenos Aires”..

25 Después de mucho tiempo y de cuestionamientos firmes por la utilizaciéon de los tipos de la ley 11.723 para proteger el programa de computacion
(entre otros criticos, quien me honra con su amistad, Abel V. DOZO MORENO, en “La copia del programa de computacion y el delito penal”; Ed. Licurgo,
Buenos Aires, 1990) ésta fue modificada (ley 25.036 de 14.10.1998) y se logré la inclusion puntual de un elemento no tenidos en cuenta en el momento
de la sancion Este ejemplo bien puede servir para entender la necesidad de dotar de precision a los términos, y como antecedente de la posible mejora
legal que, estimo, debe realizarse.

26 Existe una obligacion convencional: la existencia de medidas eficaces para evitar el deterioro o la pérdida del patrimonio cultural protegido, entre ellas
la de represion de las conductas cuyo resultado sea ese. Ver leyes 19.943 —Convenio UNESCO 1970-, 25.257 —Convencién UNIDROIT 1995- y 25.568
—Convencién San Salvador, OEA 1976-.
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Conferencia realizada el 11 de noviembre pasado en la Universidad de San Andrés

a conferencia sobre “El Poder Ju-

dicial y su independencia” orga-

nizada por el Departamento de

Derecho de la Universidad de
San Andrés, la que conté con un
panel multidisciplinario, conformado
por invitados distinguidos y profeso-
res de la casa, diserto sobre un con-
junto de rasgos institucionales, como
son los mecanismos de designaciony
remocion de jueces, el control de
constitucionalidad y los mecanismos
de transparencia, que inciden sobre el
grado de independencia del Poder Ju-
dicial y que, de este modo, afectan el
cumplimiento efectivo de sus funcio-
nes. A partir de estos rasgos se refle-
xiono sobre las reglas y practicas,
actuales e histdricas, que caracterizan
a la justicia argentina.

La jornada fue dividida en dos pa-
neles. El primer panel conté con la
presencia de Eduardo Zimmermann,
Director del Departamento de Huma-
nidades, Universidad de San Andrés;
Ricardo Recondo, Presidente de la
Asociacion de Magistrados y Funcio-
narios de la Justicia Nacional y Juez de
Camara, Camara Civil y Camara Fede-
ral de la Capital Federal; y Manuel Ga-
rrido, Director de Justicia y Transpa-
rencia de CIPPEC y ex fiscal nacional
de investigaciones administrativas. El
segundo panel estuvo integrado por
Alejandro Carrio, Presidente de la
Asociacion por los Derechos Civiles;
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Carlos Rosenkrantz, Rector de la Uni-
versidad de San Andrés; y Maria An-
gélica Gelli, profesora de la Univer-
sidad de San Andrés. Lucas Grosman,
director del Departamento de Dere-
cho, Universidad de San Andrés; y
Martin Bohmer, Profesor de la Univer-
sidad de San Andrés, fueron los mo-
deradores de cada panel, respecti-
vamente.

El Dr. Eduardo Zimmermann dio
inicio a la conferencia con el trata-
miento de la independencia judicial a
partir de una perspectiva historica.
Con el propésito de reflexionar sobre
el papel de la justicia en el siglo XIX,
planteé multiples interrogantes que
surgen al indagar en la primera Corte
Suprema de la Justicia Federal, nom-
brada durante la presidencia de Mitre.
Un primer aspecto llamativo es que
los magistrados elegidos por Mitre
para esta primera Corte eran oposito-
res al Gobierno. Dado que la historia
del derecho tradicional no ha logrado
explicar satisfactoriamente esta deci-
sion de Mitre, el panelista identifico
posibles explicaciones y se detuvo en
una en particular: la del “efecto talis-
manico”, elaborada por Jonathan Mi-
ller para el caso estadounidense. Este
efecto consiste en la sujecion de las
motivaciones particularistas de los ac-
tores politicos al disefio constitucio-
nal: “el encandilamiento que el disefio
constitucional tiene sobre los actores

termina imponiéndose sobre sus con-
sideraciones de corto plazo”. Este
efecto, conjeturé Zimmermann, tam-
bién pudo haber jugado un papel en
el caso argentino, ya que el disefo de
nuestra Constitucion tomé como guia
la Constitucion estadounidense. (tal
vez acd hace falta una explicacion mas
larga o mas clara)

El activo involucramiento politico
de la Corte en sus albores fue otra de
las caracteristicas en las que se detuvo
el Dr. Zimmermann. Con el relato de
eventos politicos de la época, como
el levantamiento de Felipe Varela en
Salta o la eleccion presidencial de
Roca, retraté su comportamiento po-
litico opositor al gobierno y su rol
como garante de la seguridad de los
rebeldes. Ademads, apoyandose en
fragmentos extraidos de documentos
de la época, ilustré que ésta no se
percibia a si misma como neutral ni
tampoco era percibida de ese modo
por el resto: “los actores contaban con
el dedo de la mano como iba a votar
cada ministro”. De este modo, con-
cluyd que la primera Corte, opositora
y politizada, controlé activamente al
Ejecutivo, actuando como un érgano
de contrapeso, y al hacerlo se involu-
cré en hechos politicos que, a primera
vista, carecian de relevancia juridica.

La exposicion del Dr. Zimmer-
mann caracterizo a la Corte de princi-
pios del siglo XIX tomando los



elementos con los que hoy evalua-
mos la independencia de la justicia: su
conformacion, su comportamiento y
su relacion con los otros poderes. Asi,
los argumentos esbozados y el mate-
rial presentado nos invita a comparar
el funcionamiento histérico del Poder
Judicial con respecto al actual —el
tema de disertacion de las ponencias
subsiguientes-.

Seguidamente, el juez Ricardo
Recondo inicid su presentacion acen-
tuando que la independencia es una
caracteristica constitutiva del juez; por
ello, remarco, “un juez que carece de
independencia, no puede ser un buen
juez”. El juez debe mantener su inde-
pendencia con respecto a los demas
poderes del Estado, a sus pares y a si
mismo. Sobre la relacion del Poder Ju-
dicial con los otros poderes del Es-
tado, el legislativo y el ejecutivo, es-
pecifico que la independencia es una
condicion necesaria para el efectivo
cumplimiento del principio republi-
cano de frenos y contrapesos. Si el or-
gano judicial sufre interferencias poli-
ticas, su capacidad de control y vigi-
lancia de los otros poderes se soca-
vay, asi, las bases del Estado republi-
cano se debilitan.

Adicionalmente, el juez debe
mantener su independencia en el des-
empefo de su funcion jurisdiccional.
Por un lado, para juzgar imparcial-
mente debe distanciarse de la opinion
publica. Sobre este punto aclard, res-
pondiendo a una pregunta del panel,
que el distanciamiento de la opinion
publica no implica su desconoci-
miento. El juez tiene que estar infor-
mado sobre las posiciones mayorita-
rias de la sociedad civil dado que debe
considerar las consecuencias publicas
de su fallo, pero esto no implica su de-
ferencia: el juez puede oponerse a ella
cuando encuentra que su opinion es
equivocada. Por otro lado, el juez
debe ser independiente de si mismo,
de sus prejuicios, ideologias, creencias
y valores. Si bien esta exigencia es in-
alcanzable en un sentido pleno, el juez
debe aspirar a su realizacion.

Finalmente, recalcé que la impar-

cialidad de la sentencia se promueve
satisfaciendo las necesidades econo-
micas de los jueces y su permanencia
en el cargo. Por ello, la inamovilidad
en el cargo y la intangibilidad de los
salarios son garantias indispensables.
Respecto a la independencia econo-
mica, subrayé que ésta no solo es im-
prescindible para el juez individual
sino también lo es para la estructura
del Poder Judicial. Para ejemplificarlo
revel6 que la Corte Suprema del Na-
cion no tiene una libre disposicion de
recursos propios sino que para dispo-
ner de éstos necesita de la aprobacion
del Jefe de Gabinete.

En su experiencia como juez, re-
laté que ha observado y sufrido en
carne propia persecuciones, “aprie-
tes” y presiones, por ejemplo, a tra-
vés de denuncias ante el Consejo de
la Magistratura (C.M.) por el conte-
nido de las sentencias dictadas. En
este sentido, el juez debe elegir si
cede a las presiones y preserva su
cargo, o si ignora las amenazas y
pone en riesgo su puesto. El enfren-
tamiento de forma regular a esta dis-
yuntiva dificulta el cumplimiento de
las obligaciones propias de un juez.
Considerando los vicios y defectos
descriptos, concluyd, que la reflexion
sobre el Poder Judicial y las condicio-
nes para su independencia es de in-
mensa relevancia para el actual fun-
cionamiento de la justicia argentina.

A continuacion, la ponencia de
Manuel Garrido tuvo como propo-
sito desafiar la vision tradicional de la
relacion entre transparencia e inde-
pendencia judicial. Tradicionalmente,
se sostiene que la relacion es contra-
dictoria: la visibilidad y la publicidad
de las decisiones comprometen la in-
dependencia judicial. Garrido defen-
dio, en cambio, la tesis de comple-
mentacion entre la transparencia y la
independencia argumentando que la
transparencia provee una solucion es-
tructural al problema de la falta de in-
dependencia judicial.

Sostuvo que el enfoque tradicional
confunde la independencia de los jue-
cesy la del Poder Judicial. Al poner su

atencion sobre lo primero entiende
que la publicidad obligatoria de los
actos publicos y la declaracion patri-
monial de los jueces pueden danar su
autonomia. Pero esta lectura es equi-
vocada porque identifica mal al pro-
blema de fondo que es de naturaleza
estructural y consiste en la falta de in-
dependencia del Poder Judicial como
institucion. En este sentido, la transpa-
rencia resulta un instrumento apro-
piado para superar dicha disfunciona-
lidad estructural. Asi, la exposicion, la
visibilidad, la publicidad y el control
externo del organo judicial, por orga-
nismos publicos auténomos o actores
locales/internacionales de la sociedad
civil, actian como un mecanismo de
prevencion de corrupcion.

En dltima instancia, esta solucion
estructural también afecta a los jueces
individualmente al impactar sobre la
estructura de incentivos que moldea
su comportamiento. De este modo,
promover la transparencia genera
cambios macro y micro sin necesidad
de recurrir a las soluciones provistas
por los enfoques particularistas: el re-
cambio o purga de jueces en la bus-
queda de superhombres. Aclard, sin
embargo, que esto no implica descui-
dar la seleccion de personas idéneas,
honestas y capacitadas que son me-
nos proclives a ceder ante las presio-
nes politicas.

Adicionalmente, sefaldé que la
transparencia es una medida recono-
cida internacionalmente. Por ejemplo
la Convencion Interamericana de De-
rechos Humanos declara, en su Art.
11, que el rol fundamental de los jue-
ces y fiscales requiere de medidas de
transparencia, y aclara que éstas de-
ben efectuarse sin comprometer la in-
dependencia de los mismos. A su
vez, destaco que tanto el grado de in-
dependencia judicial como los niveles
de transparencia de nuestras institu-
ciones son aspectos evaluados inter-
nacionalmente e incluidos en los in-
formes periédicos sobre las condicio-
nes socio-politicas e institucionales de
la Argentina.

Para concluir, llamé la atencion
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sobre fenémenos de gran incidencia
en la justicia actual, como son las “tri-
bus judiciales” y los “jueces subrogan-
tes”, y sobre problemas de mas largo
plazo como la precariedad estadistica,
la complejidad de los mecanismos ju-
diciales, la excesiva burocratizacion,
la delegacion de funciones, entre
otros. Concluyd, con sefales de alar-
ma, que el diagnostico de la situacion
judicial no es para nada alentador.

Tras un breve receso, Alejandro
Carri6 reanudo la conferencia presen-
tando un andlisis critico del funciona-
miento del C.M. Acentud, en primer
lugar, que la eleccion de un juez es
una decision sumamente importante
no solo por la funcién desemparnada
sino por la inamovilidad del cargo -el
mandato de un juez perdura mientras
dure la buena conducta-. Como la de-
cision nos afecta por afos, “el meca-
nismo de designacion no puede ser
tomado con la liviandad con la que lo
tomamos hoy en dia”.

Continué senalando que un pro-
cedimiento debe juzgarse por sus re-
glas y practicas. Para que el proce-
dimiento funcione adecuadamente
hace falta buenas reglas -instituciones
claras, precisas y con un disefio acor-
de al propésito para el cual fueron
creadas- y buenas practicas -actores
que ajustan sus comportamientos a
las normas preestablecidas-. A partir
de estas consideraciones, argumento
que nuestro procedimiento de desig-
nacion de jueces carece de ambos,
sus reglas son perversas y las practi-
cas vergonzosas.

Actualmente, el C.M. tiene un
mal disefio institucional, ya que por
definicion es un 6rgano politizado. El
consejo se conforma por 13 integran-
tes de los cuales 7 son politicos. Esto
significa que la simple mayoria nece-
saria para designar a un juez puede
reunirse exclusivamente con el voto
de los miembros politicos. En este
sentido, la ley vigente desde 2006 se
aparta radicalmente del propdsito ori-
ginal del C.M. Para ello recordé que
los constituyentes de 1994 crearon
este 6rgano precisamente para evitar
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la intervencion politica en la seleccion
de jueces, tal como se preveia en los
consejos de magistrados europeos.

El cdmulo de atribuciones en la
Comision de Seleccion es otro rasgo
pernicioso sobre el cual se explayo.
Esta tiene a su cargo el llamado a con-
curso, la designacion de jurados, la
calificacion de antecedentes, el trata-
miento de impugnaciones, la eleccion
de candidatos que pasan a la etapa de
entrevistas y el armado de la terna
que es enviada al plenario para su vo-
tacion. La concentracion de todas es-
tas tareas que carecen de instruccio-
nes claras en una sola comision es, a
los ojos del expositor, motivo de des-
confianza.

Seguidamente, repar6 sobre algu-
nos hechos que ilustran el perjuicio
que pueden ocasionar las préacticas, in-
dependientemente de las malas re-
glas. Por ejemplo, recordé que unas
semanas atras se presento al plenario
del C.M. una “cuaterna” en lugar de
una “terna”, argumentando que uno
de los candidatos también participaba
de otro concurso. Pero, para mayor
sorpresa, la Presidenta de la Nacion
eligio al cuarto de la lista. En una re-
ciente reunion del C.M. en la que se
tratdé esa cuestion, uno de los inte-
grantes pregunto con toda naturalidad
por qué no flexibilizar la regla que
exige una terna. El problema, claro, es
que esa regla esta en la Constitucion.

Para concluir, resumio que la falta
de apego a las instituciones por parte
de los actores, y el desconocimiento
de que este desapego es un pro-
blema, combinado con reglas que
son contrarias al propdsito inicial de
la creacion del C.M., caracterizan al
funcionamiento de nuestro meca-
nismo de designacion de jueces. In-
discutiblemente un sistema con tales
reglas y practicas perturba profunda-
mente la independencia del Poder Ju-
dicial.

A continuacion, Carlos Rosen-
krantz ahondo sobre el tema tratado
por Alejandro Carrié al reflexionar
sobre las cualidades de un buen juez
y los criterios que deberian orientar su

seleccion. Para ello, desarroll6 la tesis
de que “buscamos donde es mas facil
buscar y no donde es mas probable
que encontremos lo que buscamos.”
Sostuvo que, en consecuencia, los cri-
terios segun los cuales elegimos a
nuestros jueces son indicativos de
cierta propension al facilismo. Selec-
cionamos por antecedentes académi-
cos, por el conocimiento que se tiene
de las normas y, en menor medida,
por antecedentes profesionales. Es
decir, los examenes y la evaluacién de
curriculums califican capacidades es-
colasticas a través de criterios objeti-
vos. Asi, se suma puntos por iden-
tificar correctamente la norma aplica-
ble, por haber publicado un articulo
académico y por tener un titulo de
posgrado. Buscamos alli porque esas
cualidades son medibles, en vez de
determinar la eleccion de candidatos
a partir de aquellas virtudes que ca-
racterizan a un buen juez.

Prosigui6 argumentando que un
buen juez es aquel que resuelve co-
rrectamente los casos dificiles. Sefialo
que éstos pueden ser de dos tipos:
por un lado, aquéllos que son dificiles
por sus hechos: porque los hechos no
son claros, no es facil identificar los re-
levantes, o bien porque es complejo
compatibilizarlos y enmarcarlos en el
derecho; por el otro, aquéllos que son
dificiles porque su solucion demanda
el establecimiento de un sistema de
administracion del conflicto, como en
el caso Verbitsky (sobre condiciones
carcelarias) o Mendoza (sobre conta-
minacion del Riachuelo). Cadatipo de
caso requiere distintas habilidades
para su correcta resolucion. Para re-
solver el primer tipo, el juez debe
contar con atributos intelectivos e in-
terpretativos que le permitan apreciar
minuciosamente las particularidades
del caso. En el segundo, el juez re-
quiere de habilidades gerenciales que
le permitan disefar procesos de de-
cision que incorporen a las partes in-
volucradas para organizar la resolu-
cion del problema planteado. En tono
critico, Rosenkrantz indico que las ha-
bilidades escolasticas, aquellas que



evaluamos actualmente, no parecen
ser necesarias en ninguno de los tipos
de casos dificiles presentados.
Anadio, a su vez, que el juez debe
guiarse por una teoria constitucional
modesta. Es modesta la teoria que se
encuentra en algun lugar entre los dos
polos posibles: una lectura moral de
la constitucion —al estilo de Dworkin
0, en su version local, de Nino- y una
interpretacion formalista —como Sca-
lia—. Un buen juez es aquel que en-
tiende a la constitucién como “algo
mas que una mera ley pero algo
menos que un documento moral”.
Concluyo estableciendo que un
candidato es apto para ser juez si
cuenta con habilidades intelectivas y
gerenciales, y lee la Constitucion a
partir de una teoria constitucional mo-
desta. Retomando su tesis, insistio en
que buscamos donde es mas facil y no
donde encontraremos las virtudes del
buen juez. Y anadio que esta practica
no solo se explica por una cultura del
facilismo, sino porque desconfiamos
de los buscadores de jueces. Por ello,
la seleccion con base en cualidades
subjetivas nos resulta inimaginable.
Maria Angélica Gelli, Gltima ex-
positora de la tarde, diserté sobre el
mecanismo de remocion de jueces, el
cominmente llamado “juicio poli-
tico”. Al respecto hizo una aclaracion
terminoldgica, sefialando que el tér-
mino “juicio politico” no es empleado
por la Constitucion actual de 1994 ni
la histérica de 1853. En cambio, se lo
denomina “juicio de responsabilidad”
o “juicio publico” ya que su propdsito
es hacer efectiva la responsabilidad
del funcionario publico, entendiendo
responsabilidad como “el deber de
dar respuestas adecuadas a los com-
promisos asumidos libremente”.
Distinguio, al igual que el Dr. Re-
condo, que los jueces cumplen dos
roles, por un lado, administran justicia
cuando resuelven los conflictos de in-
tereses, y, por otro, controlan a los
otros dos poderes del Estado cuando
ejercen el control de constitucionali-
dad. El potencial dafio a intereses eco-
nomicos y sociales que pueden oca-

sionar las sentencias, y la obstruccion
a la realizacion de intereses politicos
que puede resultar del control de
constitucionalidad, motivan la intro-
mision indebida en la 6rbita del Poder
Judicial. Por ello, el juicio politico
puede actuar como un arma de doble
filo, como mecanismo para destituir a
jueces por un mal desempefo en sus
funciones, pero también como instru-
mento de presion y remocion de jue-
ces cuyas decisiones son contrarias al
interés del poder de turno. Ante su
posible uso inadecuado, es preciso
especificar las causales de remocién
establecidas constitucionalmente y las
garantias que deben respetarse en el
proceso para preservar la indepen-
dencia del juez.

Asi, la oradora describio las cuatro
causales para la destitucion de un
juez: mal desempefo, mala conducta,
crimenes comunes y el desconoci-
miento de la Constitucion. Sobre la ul-
tima causal, aclaré que ésta solo se
menciona en la Ley del C.M. —no en
la Constitucion Nacional- y reconocio
adecuada su incorporacion en la ley
pero incorrecta su formulacion por
falta de precision respecto a lo que se
entiende por “desconocimiento”.
Respecto al mal desempeno, puntua-
lizd que su expresion es indetermi-
nada ya que no estén especificadas las
acciones u omisiones reprochables; y
por ello puede incurrirse en cierta dis-
crecionalidad inaceptable a la hora de
interpretar los hechos. En este sen-
tido, la discrecionalidad puede darse
en la valoracion de la conducta pero
no en la determinacion de los hechos
imputados pues éstos deben ser con-
cretos, precisos y probados. Para en-
fatizar este punto, comentoé sobre el
reciente caso “Apitz Barbera c. Vene-
zuela”, resuelto por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el
ano 2008, que contiene exigencias en
materia de de prueba y fundamenta-
cion para la remocion de un juez.

Continué especificando que la
mala conducta se deriva del Art. 101
de la Constitucion, que dispone la
permanencia del juez en su cargo

mientras dure la buena conducta. Este
requerimiento agrega una nueva cau-
sal de remocién a aquellas enumera-
das por el Art. 53 que es especifica
para los jueces. Ademas sostuvo que
la mala conducta es una causal auto-
noma ya que puede darse en la fun-
cion o fuera de ella, a diferencia del
mal desempefio que es funcional.
Para ejemplificar este punto, hizo re-
ferencia al reciente caso de la jueza
Rosa Parrilli quien encontrandose fue-
ra del ejercicio de sus funciones, agre-
dié y amenazo a dos empleadas de
transito porteno. A juicio de la ora-
dora, la magistrada incurrié en una
mala conducta ya que su comporta-
miento reflejé que no posee la idonei-
dad, el decoro y la templanza nece-
sarios para ser juez.

A partir de esta reconstruccion
doctrinal, concluye que los jueces no
deben ser removidos por el conte-
nido de la decision o los fundamentos
de los fallos. Si este principio es vio-
lado, los jueces formularian sus sen-
tencias segun los precedentes del Se-
nado o del Jurado de Enjuiciamiento,
y asi toda posible independencia ju-
dicial desapareceria. Por ello, para
preservar la independencia, el juez
debe contar con la garantia del de-
bido proceso y de la defensa en juicio
Yy, a su vez, la remocion debe estar
debidamente fundada.

De esta manera, y tras una ronda
de preguntas de un publico nume-
roso, la conferencia llegé a su fin. En
definitiva, con base en distintos argu-
mentos, los expositores tendieron a
concluir que la situacion es critica,
pero, con un tono esperanzador, coin-
cidieron en que la identificacion y el
debate acerca de los problemas que
nos aquejan son los primeros pasos
hacia su posible resolucion.

La Universidad de San Andrés se
enorgullece de haber llevado a cabo
este evento y espera seguir contribu-
yendo a la discusion de cuestiones tan
importantes para nuestra salud insti-
tucional como esta. ¢
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Informacion enviada por la Comisiéon del Ministerio Piiblico de la Defensa

VI CONG

NACIONAL DE DEFE
~UBLICOS DE

COMENTARIO Y

TRADUCCION

Gustavo E. Kollmann,
Defensoria Publica Ofi-
cial ante los Jueces y
Céamara de Apelaciones
en lo Criminal Correcio-
nal Federal N° 2

os dias 5 y 6 de noviembre

del afo pasado, en medio del

imponente marco del VIl Con-
greso Nacional de Defensores Pu-
blicos de Brasil, que contd con la
asistencia de mas de 700 Defenso-
res Federales y Estaduales de toda
la Unién, se celebr6 una nueva
reunion del H. Consejo Directivo
del Blogue de Defensores Publicos
Oficiales del MERCOSUR (BLO-
DEPM).

Asistimos a dichos eventos,
en representacion de nuestra aso-
ciacion, el Coordinador de la Comi-

sion de Trabajo del Ministerio Pu-
blico de la Defensa, Dr. Miguel
Angel Rossi, y el suscripto en su
calidad de Consejero del BLO-
DEPM.

Pudimos observar en dicha
oportunidad el categdrico rol que
ocupan las Asociaciones en el for-
talecimiento institucional de Brasil,
en particular las que integran De-
fensores Publicos, como también
la importancia que las mismas brin-
dan a la comunicacién, al punto
que —paralelamente con el Con-
greso de Defensores- se efectuo el
‘1 Congreso de Asesores de Comunica-
cion de las Asociaciones de Defensores y
Defensorias Generales de Brasil’.

En dicho contexto, debe des-
tacarse que las asociaciones bra-
sileras de todo el territorio
(trabajando en forma conjunta, las
estatales con las de la Unién y la

o0

SORES
SRASIL

ANADEP que congloba a todas)
tuvieron un importante rol en la
sancion de la nueva Ley Orgéanica
de la Defensa Publica de dicho
pais, de lo que se da cuenta con
detalle en el articulo que se publica
a continuacién, como una gentil co-
laboracion para nuestra revista de
la Dra. Sara Raquel Carlos Qui-
mas, entonces Presidente de la
Asociacion de Defensores Publicos
del Estado de Rio de Janeiro (AD-
PERJ), en el que se ilustra con ab-
soluta claridad sobre las
innovaciones de dicha ley para la
Defensa Publica del Brasil, la im-
portancia de la Defensa Publica en
la consolidacion de un Estado De-
mocratico de Derecho y el fuerte
papel que jugo el asociacionismo
en la aprobacion y sancién de la
nueva ley organica de Brasil.

Se transcribe la traduccion re-
alizada sobre el comentario
de Sara Raquel Carlos Qui-
mas, Defensora Publica y Pre-
sidente de la Asociacion de
Defensores Publicos del Es-
tado de Rio de Janeiro (AD-
PER)), sobre la aprobacion y
sancion de la Ley comple-
mentaria 132/ 2009 o Ley Or-
ganica Nacional de la
Defensoria Publica de Brasil y
el rol de las Asociaciones
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| Presidente Luiz Inacio Lula

da Silva, el dia 7 de octubre

de éste ano, sanciono la Ley

Complementaria N° 132/
2009 que organiza la Defensoria
Pablica de la Unién, de los Esta-
dos, del Distrito Federal y de los
Territorios del Brasil, cumpliendo
asi un compromiso asumido en su
programa de gestion.

El proyecto de ley (PLP 28)
que se convirtio luego en la Ley
Complementaria 132, fue enviado
en 2007 por el Presidente Luiz In-

Sara Raquel
Carlos Quimas




acio a la Camara de Diputados,
acogiendo la recomendacion del
entonces Ministro de Justicia Mar-
cio Thomas Bastos, complemen-
tando las innovaciones aseguradas
a la Institucion por la Enmienda
Constitucional N° 45/2004. Ello,
por cuanto la autonomia de la De-
fensoria Pdblica de los Estados
constituia uno de los puntos cen-
trales de la Reforma del Poder Ju-
dicial implementada en el texto
constitucional a través de ésa en-
mienda, y reflejaba el justo com-
promiso del Ministerio de Justicia
con el fortalecimiento institucional
de la Defensoria Pdblica como
medio de efectivizar el derecho
universal y fundamental de acceso
al orden juridico.

Algunas de las nuevas
conquistas.

Entre las nuevas conquistas
traidas por la Ley 132, de inme-
diato se destaca la definicién
adoptada en el texto legal para la
Defensoria Publica, conceptuada
como “expresion e instrumento
del régimen democrdtico” encar-
gada de la orientacion juridica, la
promocion de los derechos huma-
nos y la defensa, en todos los gra-
dos, judicial y extrajudicial, de los
derechos individuales y colectivos,
de forma integral y gratuita, a los

"El Presidente Luiz Inacio “Lula” Da
Silva, sancionando la Ley Complemen-
taria 132 en presencia de los Presiden-
tes de las Asociciones y Defensores de
todo el pais"

necesitados, considerados de ésa
forma por el inciso LXXIV del Art.
5¢ de la Constitucion Federal.

Los objetivos de la Defensoria
Pdblica fueron igualmente fijados
en la ley, destacandose la primacia
de la dignidad de la persona hu-
mana, la reduccion de las des-
igualdades sociales, la afirmacion
del Estado Democratico de Dere-
cho, la prevalencia y efectividad
de los derechos humanos y la ga-
rantia de los principios constitucio-
nales de una amplia defensa y del
contradictorio.

Nuevas funciones institucio-
nales fueron atribuidas a los defen-
sores publicos a los cuales les
cabera, entre otras: prestar orien-
tacion juridica y ejercer la defensa
de los necesitados, en todos los
grados; promover, prioritariamen-
te, la solucion extrajudicial de los
litigios colaborando en las compo-
nendas entre las personas en con-
flicto de intereses, por medio de la
mediacion, conciliacion, arbitraje y
demas técnicas de composicion y
administracion de con-
flictos; promover la difu-
sién y concientizacion de
los derechos humanos,
de la ciudadania y el or-
denamiento juridico; pro-
mover la accion civil pu-
blica y todas las especies

Publico asistente

ala firma de la Ley
complementaria132/09 o Le
Organica Nacional de la
Defensoria Publica de Brasil

de acciones capaces de propiciar
la adecuada tutela de los derechos
difusos, colectivos o individuales
homogeéneos, cuando el resultado
de la demanda pueda beneficiar a
un grupo de personas hiposufi-
cientes y convocar audiencias pu-
blicas para discutir materias per-
tinentes al ejercicio de las funcio-
nes institucionales.

Otra innovacion de la ley es la
prevision expresa de los derechos
de los asistidos, garantizandoles
acceso a la informacién sobre la lo-
calizacién y horario de funciona-
miento de los 6rganos de la De-
fensoria Publica, la tramitacion de
los procesos, de examenes, peri-
cias, entre otros.

Relevante también es la re-
glamentacion de la autonomia fun-
cional y administrativa prevista en
la Enmienda Constitucional N° 45/
2004 para la Defensoria Publica de
los Estados, detallando la iniciativa
para la elaboracion de la propuesta
presupuestaria, del limite de la ley
de directrices para el presupuesto,
cabiéndole, entre otros, abrir con-
curso publico y proveer los cargos
de defensores publicos de los ser-
vicios auxiliares, organizandolos a
elaborar las planillas de pagos.

En lo que se refiere también a
la Defensoria Publica de los Esta-
dos, la actuacion del defensor pu-
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noticias

"André Castro, Presidente de la
Asociacion Nacional de Defensores
Puablicos (ANADEP), se refiere a la
importancia de la ley que se
estaba por sancionar y agradece

al Presidente Lula Da Silva"

blico podra ser prestada a través
de nucleos que seran instalados
prioritariamente en las regiones
con mas altos indices de exclusion
social y densidad poblacional.

La actividad asociativa
desenvuelta en conjunto.

La aprobacion del proyecto
de ley por el Congreso Nacional,
conté con el empefio de defenso-
res publicos de todo el pais que
actuaron detras de la orientacion
de la Asociacion Nacional de De-
fensores Publicos — ANADEP, que
fue la que comandé el proceso en
compaiiia del Colegio de Defenso-
res Publicos Generales.

Durante tres anos, represen-
tantes de las asociaciones de de-
fensores publicos estaduales, fe-
derales y del Distrito Federal, ocu-
paron con regularidad los despa-
chos de los Diputados Federales y
mas tarde de los Senadores, ilus-
trando a los parlamentarios sobre
la importancia de la Defensoria Pu-
blica como garantia efectiva de ac-
ceso a la justicia para la poblacion
mas carente, de defensa colectiva
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de sus derechos y de la necesidad
de concientizacion por medio de
la educacion de los derechos de
aquéllos que se encontraren en si-
tuacion de vulnerabilidad o exclu-
sion social, despertandoles la aten-
cion sobre las tematica y sensibili-
zandolos respecto de la relevante
funcién de los defensores.

En sus visitas de rutina al
Congreso Nacional, los defensores
publicos llevaron a conocimiento
de los legisladores y de sus aseso-
res, los datos de la real situacion
de la Defensoria Pdblica en el pais,
del amplio trabajo realizado, del
numero de necesidades a lo largo
de afos, de los resultados obteni-
dos, y la mejoria en la calidad y efi-
ciencia del servicio proporcionado
ala poblacion empobrecida que se
podia obtener con la aprobacion
de la ley, destacando también el
papel del defensor publico tanto
en la erradicacion de la pobreza
como en la utilizacion de los ins-
trumentos de defensa colectiva de
los derechos.

La adhesion de defensores

"El Presidente Luiz Inacio Da Silva, re-
cibiendo el Collar del Mérito de ANA-
DEP, entregado por la Defensora
Publica Therezinha Aparecida de
Souza, de la Asociacién de Defensores
Publicos de Minas Gerais, detras André
Castro,

publicos de todo el pais para la
aprobacion de una ley nacional
que organizara a la Defensoria Pu-
blica de todo Brasil, resulté de una
actuacion conjunta exitosa e incan-
sable.

En éste proceso merece ser
destacado el importante apoyo de
las entidades representativas de la
sociedad civil que, por conocer y
valorizar el trabajo de la Defensoria
Pdblica, defendieron la necesidad
de fortalecimiento de la Institu-
cion, contribuyendo en mucho pa-
ra la aprobacion y sancion de la
Ley Orgénica.

Finalmente, debe destacarse
que el Ministerio de Justicia, prin-
cipalmente la Secretaria de Re-
forma Judicial, se mostré como un
gran aliado, actuando en toda la
tramitacion legislativa, defendien-
do el compromiso del Gobierno
del Presidente Lula con el fortale-
cimiento de la Defensoria Publica
y la consecuente garantia de ac-
ceso a la justicia para los mas ne-
cesitados.

La sancién de la Ley Comple-
mentaria 132 es el reconocimiento
de la importancia de la Defensoria
Publica en la consolidacion del Es-
tado Democratico de Derecho en
nuestro pais y, por lo tanto, una
victoria de todos los ciudadanos.4



A L

e llevo a cabo la presentacion
y lanzamiento del Programa
“La Justicia va a la Escuela”
en la ciudad Salta.

Tras el cierre del ciclo regular del
Programa 2009 y a modo de anti-
cipo de la actividad que se tendra
lugar a partir del ano entrante se
realizo la experiencia en la ciudad
de Salta.

La presentacion se llevé a cabo el
19 de noviembre en la Camara Fe-
deral de Apelaciones de Salta.

La Directora del Programa Dra. Vir-
ginia Simari expuso ante jueces,
fiscales, defensores y funcionarios
federales y provinciales en la Sala
de Audiencias de la Camara Fede-
rad que le abrio sus puertas al Pro-
grama con gran entusiasmo.

Al dia siguiente, los talleres que
conforman los moédulos 12y 22 del

noticias

Presentacion del Programa en la Ciudad de Salta

LA JUSTICIA VA
—SOU

—LA

La Dra. Virginia Simari, Directora del Programa, junto a la Lic Ana Simari,
coordinadora del mismo, en momentos de la presentacion realizada en la Cdmara
Federal de Apelaciones de Salta

Programa se realizaron en la Sala
Walter Adet de la Coordinacion de
Bibliotecas y Archivo de Salta bajo
la coordinacion de la Lic. Ana Si-
mari. Participaron alumnos del Co-
legio San Agustin y del Colegio
Sra. De la Merced. Acompanados

por la Dra Victoria Cardenas, fun-
cionarios de la justicia federal y
provincial y docentes que seran
los encargados de colaborar con la
réplica a partir del ano entrante,
acompanaron el desarrollo de la
actividad.

1 M Los eventos constituyeron

la avanzada de la progra-
macién para 2010 que con-
tinuara dirigiendo sus es-
fuerzos para privilegiar el
interior del pais.4

Alumnos de los Colegios, San
Agustin y de Nuestra Sra. de la
Merced, participado en un ta-
ller realizado en la Sala Walter
Adet de la Coordinacién de Bi-
bliotecas y Archivo de Salta
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Por Maria Juliana Marquez y Santiago Juan Schiopetto

ara analizar la utilizacion del

agente encubierto, tomamos

como punto de partida la bus-

queda de la verdad en el juicio
penal.

El inicio de toda actividad juri-
dica es el hecho que acontece en la
realidad y que trata de subsumirse en
la norma juridico penal. Esta tarea
empieza al reconstruirse el suceso tal
como se ha producido. El problema
en determinar como un hecho ha su-
cedido realmente, surge en razon a
que no ha sido percibido directa-
mente por el operador judicial y que
el mismo es pretérito. En virtud de
ello, el primer objetivo del juez con-
siste en reconstruir los hechos tal
como aproximadamente se dieron en
la realidad.

Al respecto, cabe aclarar que
nuestro ordenamiento juridico se en-
cuentra dividido en dos: por un lado
el Derecho Penal Material, de quien
recibe el encargo de investigar los de-
litos y castigar a los culpables; y por
otro lado, el Derecho Constitucional,

que le impone limites en esa activi-
dad investigadora, inspirados en los
derechos fundamentales que Ia
misma Constitucion garantiza y reco-
noce. Por ello, en el régimen procesal
vigente, la practica de la prueba viene
limitada en tiempo y forma. S6lo con
base en pruebas licitas y practicadas
conforme las garantias constituciona-
les, puede el juez determinar los “he-
chos” a los que luego debe aplicar la
ley penal.!

En razén de lo expuesto, la
busqueda de la verdad real tiene limi-
tes. El procedimiento reglado que
exige la Constitucion no es cualquier
procedimiento establecido por la ley,
sino uno acorde con las seguridades
individuales y formas que postula la
misma ley suprema, regulado por
pautas a las que deben ajustarse las
leyes de enjuiciamiento penal®.

Ahora bien, al momento de anali-
zar los medios probatorios idoneos
en la investigacion de delitos relacio-
nados con estupefacientes, terro-
rismo, trata de personas y corrupcion,

entre otros de similares caracteristi-
cas, vemos que se acrecienta la pro-
blematica anteriormente planteada,
ya que la complejidad que representa
la determinacion de la verdad en he-
chos de esa indole obliga a recurrir a
técnicas probatorias que se encuen-
tran al limite del respeto a la ley su-
prema.

Frente a ese cuadro de situacion,
el derecho procesal penal debe en-
contrar una solucion que le permita
al operador judicial comprobar la co-
mision de estos delitos, conciliando
tanto las herramientas para dicha
comprobacioén, como el respeto por
los derechos constitucionalmente
consagrados.

Este fin que tiene el proceso penal
de busqueda de la verdad material
verificable, dentro de los lincamien-
tos constitucionales, encuentra su
fundamento en el principio de la li-
bertad probatoria. Entendiéndose por
tal la posibilidad genérica de que
todo se podria probar por cualquier
medio.?

" Mufioz Conde, Francisco. “Busqueda de la verdad en el proceso penal”, Edit. Hammurabi, p.37/45.

2 Maier Julio B.J'., “Derecho procesal penal”, Tomo | Fundamentos, p. 489/90
3 Lemir, Miguel Angel, “Prueba y actividad probatoria en el enjuiciamiento penal. Vicisitudes a resolver”. LL2008-E, 1252.
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Esta regla no es absoluta, queda-
ran fuera de su alcance las pruebas
prohibidas por la ley, las que no sean
compatibles con el ordenamiento for-
mal y las que carezcan de sustento
cientifico o por lo menos empirico.
Simultaneamente cabe recordar que
este principio resulta limitado por ga-
rantias constitucionales, las que no
pueden vulnerarse sin mas pretexto
que la averiguacion de un ilicito; de
lo contrario, el material colectado en
violacion de estas normas sera inva-
lorable.

Por lo tanto, es mision del 6rgano
de justicia poder introducir en el pro-
 ceso todos los elementos necesarios
_para probar lo que se afirma o niega,
de lo contrario se corre el riesgo de
que el proceso pase a ser una cons-
truccion artificial.

Una de las figuras que resulta pa-
radigmatica en ese sentido, es la que
se toma como objeto de estudio en el
presente trabajo, el agente encubier-
to. Dicho medio de prueba se encuen-
tra reglamentado por dos leyes sélo
para tipos penales determinados, en-
contrando su aplicacion cuestiona-
mientos constitucionales. Sin perjui-
cio de ello se intentara demostrar la
necesidad de recurrir a ese instituto
para investigar hechos ilicitos de
suma complejidad.

En resumen, en la presente expo-
sicion nos ocuparemos del estudio
del AE como un método de investi-
gacion dirigido al esclarecimiento de
ilicitos, no Gnicamente en materia de
droga o tributaria, sino ademas, para
aquellos delitos que, por el grado de
organizacion y sofisticacion con que
son perpetrados, resulta una prueba
idonea para alcanzar los fines del
proceso penal. Ello, como se dijo,
siempre y cuando se realice bajo los
estandares constitucionales que aqui
se exponen.

En conclusion nuestra hipotesis
es que de existir una razonable pro-

porcidn entre la entidad del hecho in-
vestigado, su dificultad de comproba-
cion y el bien juridico puesto en
juego, con la utilizacién de un AE, es
posible recurrir a este medio para in-
dividualizar a los autores del delito y
aproximarnos a la verdad real de lo
acontecido.

El agente encubierto puede ser
definido como una técnica investiga-
tiva, que permite penetrar de afuera
hacia adentro en una organizacion
delictiva, a través de la infiltracion de
un funcionario publico, con la finali-
dad de obtener informacion para des-
baratar el accionar ilicito.

Como se vera mas adelante, in-
tentaremos demostrar que, como
medio de prueba idoneo, el AE puede
ser utilizado para la investigacion de
otros delitos, aunque no exista una le-
gislacion positiva que lo avale.

El cuestionamiento a la capacidad
del sistema penal tradicional para re-
accionar frente a la criminalidad or-
ganizada* ha aumentado notoriamen-
te en los Ultimos afios. En efecto, es
de publico conocimiento el surgi-
miento de causas que saturan los tri-
bunales penales, en relacion al lavado
de activos, corrupcion, evasion, nar-
cotrafico, contrabando, y defrauda-
ciones al Estado Nacional que han
sido pergefiadas y llevadas a cabo en
las ultimas décadas.

La necesidad de utilizar agentes
encubiertos es reconocida por la
Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en cuanto sostiene que existen
ciertos delitos, que se preparan y eje-
cutan de manera tal que so6lo es posi-
ble su descubrimiento cuando los
organos encargados de la prevencion
logran ser admitidos en el circulo de
intimidad donde ellos tienen lugar.’

Uno de los puntos que ha carac-
terizado a la discusion en torno al AE,
es su compatibilidad con garantias y
derechos individuales consagrados en
la Constitucion Nacional, ya sea la

inviolabilidad del domicilio o el de-
recho a la intimidad.

De esta manera, la naturaleza del
AE se presenta problematica atento
dos valores en pugna. La eficacia y la
moralidad de su aplicacion. Por un
lado, el empleo de un agente infil-
trado evidencia que el Estado se vale
de un medio “inmoral” en la repre-
sion del delito, ya que el AE utiliza la
mentira y la traicion, como medios
para descubrir las conductas ilicitas y
desbaratar a la organizacion.

En este sentido la infiltracion de
un AE en el entorno de una persona,
con el fin de recabar informacion de
cargo, conlleva por lo pronto una
afectacion inmediata a su derecho a
la intimidad y al dominio sobre datos
sensibles vinculados a su propia per-
sona; la afectacion es mucho mas in-
tensa si el AE, ademas ingresa en la
morada del investigado, o mantiene
con €l conversaciones que apuntan a
la obtencién de informacion.

Frente a estos cuestionamientos,
debemos tener en cuenta el otro va-
lor, la eficacia; si queremos luchar
eficazmente en la represion de los de-
litos complejos, debemos contar con
medios idoneos para penetrar y cono-
cer la intimidad de las organizacio-
nes. La manera mas eficiente para
ello es introducir un agente estatal en
el corazon mismo del entramado de-
lictivo.

Por lo expuesto, entendemos que
mientras un AE con su accionar no se
encuentre en condiciones de “crear”
una actividad ilicita, provocando o
instigando la misma, sino que resulte
un simple observador pasivo del ili-
cito, su actuar estara dentro de los li-
mites establecidos por la Constitu-
cion Nacional. No pueden actuar
como provocadores o instigadores de
delitos, sino que su actividad debe
orientarse a abstenerse de impedir
una determinada conducta, aln
cuando conozcan el posible resultado

4 Conjunto de personas que permanecen a un cuerpo o grupo organizado que cometié y procura cometer sistematicamente mas hechos ilicitos, en la

mayoria de los casos por una causa monetaria.

5 CSJN “Fiscal vs. Fernandez” fallos 313:1305, considerando 11.
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de su omision.

Para fundamentar la postura que
esbozamos, es importante citar pro-
nunciamientos judiciales en los cua-
les se utiliz6 como medio de prueba
el AE, cuando, o bien no existia aun
la reforma introducida a la ley
23.737, 0 en casos en que no se en-
cuentra reglamentado el instituto.

La Corte ha admitido el empleo
del AE, adelantando su plena con-
gruencia con los principios y garan-
tias constitucionales, previamente a
la creacion de la figura normada por
el Art. 31 bis de la ley mencionada,
incorporada por la ley 24.424, en el
conocido caso “Fiscal ¢/Fernandez”,
del 11/12/90.

Alli, el Alto tribunal esbozo re-
glas para admitirlos como medios de
prueba, estableciendo como doctrina
del fallo que: a) El comportamiento
del agente se mantenga dentro de los
limites del estado de Derecho. b) Que
el AE no se involucre de tal manera
que hubiese creado o instigado la
ofensa criminal en la cabeza del in-
vestigado.

Frente a estas pautas podemos
afirmar que no resulta requisito indis-
pensable para la utilizacion del medio
de prueba que éste se encuentre re-
glado en las normas procesales de es-
tilo.

Finalmente cabe agregar respecto
al fallo aludido, que si bien estamos
de acuerdo con los estandares esbo-
zados en la utilizacion del AE, tene-
mos una postura critica respecto a la
cuestion puntualmente resuelta en
aquel leading case, cuya explicacion
excede el marco del presente.

Otros tribunales se han expedido
en concordancia con lo expresado
con la Corte, aceptando la constitu-
cionalidad de la utilizacion de este
medio de prueba en investigaciones

por la comision de otros delitos, su-
jetando su actuacion a determinadas
limitaciones.

Entre ellos, se puede mencionar
es el caso “Kosower”, resuelto por la
Camara Federal de la Capital Fede-
ral, en el que se admitio la figura del
AE en un causa en la que se investi-
gaba la comision de un delito en in-
fraccion a la ley marcaria. Otro, es el
caso Azicavo, en el que el mismo tri-
bunal se expidi6 en ese sentido, pero
aqui en una investigacion por la co-
mision de un delito en infraccion a la
ley que tutela el uso de celulares.

Como conclusion, segn se sefla-
lara la utilizacion del AE no resulta
arbitraria. “La complejisima trama
que exhibe la comision de ciertos de-
litos de extrema gravedad y peligrosa
repercusion social, a la que no es
ajeno el inmenso poderio econémico
e inclusive politico que caracteriza a
las organizaciones que se hallan in-
volucradas en ellos, determina la ne-
cesidad de prevenirlos e investigarlos
a través de la ejecucion de diversas
medidas de politica criminal que ex-
ceden el estricto marco de los dispo-
sitivos penales y procesales ordina-
rios.”

En razon de ello entendemos que
no resulta imperioso contar con una
norma procesal que habilite su utili-
zacion para este tipo de delitos.

En la actualidad un sector de la
doctrina entiende que solo se puede
utilizar la figura del AE en los casos
reglados por las normas procesales’.
Dicha afirmacion se funda en que
toda injerencia estatal en la esfera de
derechos de los ciudadanos reclama-
ria de una autorizacion legislativa es-
pecifica. El principio de reserva de
ley impediria la creacion jurispruden-
cial de normas de injerencia, ya sea
mediante la aplicacion extensiva de

las existentes, o mediante la simple y
llana creacion de facultades descono-
cidas para el ordenamiento juridico.

Entonces para estos casos regiria
el principio nulla coactio sine lege
que proscribe la “invencidon” juris-
prudencial de facultades coactivas o
de injerencia, mas alla de su conve-
niencia o necesidad politico-crimi-
nal 8

Frente al Fallo Fiscal C. Fernan-
dez dichos autores entienden que la
interpretacion de la CSJN ignora una
diferencia fundamental entre el sis-
tema juridico americano y el que rige
en nuestro pais; en los EE.UU., salvo
excepciones, las facultades de inje-
rencia estatal no tienen reglamenta-
cion legislativa; es la jurisprudencia
la encargada de delimitar las posibi-
lidades de afectacion de cada garan-
tia, a través del control posterior de
constitucionalidad®.

En cambio, nuestro sistema juri-
dico parte del principio opuesto; re-
glamentador natural de las garantias
constitucionales es el derecho proce-
sal penal'®, solo a él le corresponderia
la determinacion y delimitacion de
las afectaciones posibles, siendo este
el camino que habria elegido el cons-
tituyente, apartandose de la Constitu-
cion de los EE.UU. otorgando al
Congreso y a las legislaturas la facul-
tad de dictar las leyes que declaren en
que forma pueden ser limitadas o res-
tringidas las garantias.

En resumen, para este sector de la
doctrina, en el sistema juridico argen-
tino la tarea de la jurisprudencia solo
puede ser, analizar, en el caso con-
creto ciertas circunstancias: en pri-
mer lugar, si la injerencia ha sido
regularmente realizada por los orga-
nos de la persecucion penal, me-
diante el legitimo ejercicio de una
facultad legislativamente prevista; en

5 Eduardo M. Jauchen, ob. cit., Pag. 96.

7 Rudolphi, citado por Guariglia, LL1998-B, 371.

8 En este sentido, el autor citado entiende que la decision de la CSJN en el caso Fiscal vs. Fernandez implicé una inadmisible expansion de las facultades
de injerencia en la persecucion penal sin ningun tipo de sustento normativo, arrogandose el papel de legislador.

9 Como sefialara Bovino, Alberto, se trata, eventualmente , de una reglamentacion negativa posterior a la injerencia concreta, pero no de una regulacion
positiva fundante de la facultad estatal tomada en abstracto (confr. Guariglia, ob. cit.).
0 Maier, Julio “Derecho Procesal penal’2ed. Buenos Aires, 1996, Pag. 162y s.s.
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segundo lugar, si esta facultad conce-
dida por el legislador constituye una
limitacion o afectacion razonable de
la garantia o derecho afectado.

Frente a la postura expuesta, nos-
otros entendemos que un vasto anali-
sis del Cddigo de Procedimientos en
materia penal nos permite concluir
que no se puede presumir la ilegali-
dad de la designacion de un AE, s6lo
por la falta de leyes que regulen tales
recursos investigativos.

Ya hemos mencionado lo resuelto
por los tribunales, advirtiéndose que
existe consenso en el seno judicial
respecto a la utilizacion de dicho
medio de prueba para casos no regla-
dos.

En tal sentido, catalogar de ilegal

g 3

a toda modalidad de prueba utilizada
en ausencia de una normativa ex-
presa que la legisle, importa identifi-
car el concepto de “no legislado” con
el de “prohibido”, o, en otras pala-
bras, como confundir en una tnica
significacion conceptos tan diferentes
como “ilegal” y “extralegal”.

La afirmacion de que este tipo de
prueba resulta ilicita o ilegal conlleva
a analizar estos dos presupuestos.
Como prueba ilicita se entiende aque-
lla obtenida de modo irregular, o in-

corporada irregularmente al proceso;
por prueba ilegal se entenderia aque-
lla que se introduce en el juicio en
transgresion a la formalidad prevista
para ello, o sin el debido contralor de
las partes.'!

Ya hemos explicado las razones
por las cuales sostenemos que el pro-
cedimiento de utilizacion de un AE
no contraviene garantias constitucio-
nales, no sélo a partir del analisis
concreto de la normativa constitucio-
nal sino también a partir de lo enten-
dido por la CSJIN en el fallo “Fiscal
C. Fernandez”, y en todos los casos
en que se convalido su utilizacion en
tanto no hubiera actuado como un
“provocador” de la actitud delictiva
del imputado. Por lo tanto no pode-
mos decir que en este aspecto la
prueba sea ilegal, y respecto a su in-
greso regular o irregular en el pro-
ceso debera analizarse en cada
investigacion si se cumplieron con
las reglas basicas que, a nuestro en-
tender, se deben tener en cuenta al
momento de utilizar este medio pro-
batorio.

Es decir, no se concibe la ilegali-
dad de la decision de un juez en
cuanto a la designacion de un AE,
solo por la ausencia de regulacion
legal; ya que nos resistimos a aceptar
que la permision literal de cierta con-
ducta para determinado campo pueda
ser entendida como la implicita pro-
hibicién de ella en otros, concreta-
mente en el ambito procesal en el
que, como se ha planteado al princi-
pio de este trabajo, rige el principio
de libertad probatoria.

Laley 23.737 y laley 26044, s6lo
tuvieron por finalidad regular un
medio investigativo ya considerado
acorde a la constitucion, imprimién-
dole caracteristicas que el legislador
considerd adecuadas para la utiliza-
cion de ese recurso en ese peculiar
campo delictual. Ese y no otro, es
segun entendemos, el espiritu que

debe atribuirse a la sancion de las
mismas.

La enumeracion de los medios de
prueba que contiene el c6digo Proce-
sal Penal que rige para la Nacion no
es taxativa sino meramente ejempli-
ficativa.

Afirmar lo contrario implicaria
considerar inadmisibles elementos
probatorios que, a pesar de su efi-
ciencia y pertinencia, no estan en
forma expresa entre los medios que
la ley procesal establece provocando
un obstaculo para la investigacion,
entre ellos la confesion, la interven-
cion de correos electronicos y la
prueba documental.

El continuo y vertiginoso avance
de la ciencia procesal ofrece a me-
nudo la utilizacion de medios proba-
torios no expresamente tabulados,
creando nuevos canales de informa-
cién de maneras muy variadas, de los
que no se puede prescindir.

Tal como lo afirma la Corte, la fi-
gura del AE ha tenido exitosa acogida
en la legislacion comparada en la
lucha contra toda forma de delin-
cuencia organizada. Un ejemplo de
ello es la Republica Federal Ale-
mana, en la cual desde hace tiempo
la Policia de ese pais se vale de estos
agentes, sin contar con un marco
legal a esta forma de proceder, la jus-
ticia se atuvo a las disposiciones ge-
nerales del derecho penal y policial. ..
”” su posterior reglamentacion se baso
en las siguientes premisas “...1) Ac-
tuacion solamente en delitos de im-
portancia. 2) Actuacion solamente si
otras formas de investigacion no pro-
meten ser exitosas (clausula de sub-
sidiariedad). 3) Dependencia de la
aprobacion fiscal y/o judicial. 4) Se-
vero control del AE por parte de un
oficial de la policia. 5) Prohibicion de
cometer actos delictivos™'2.

Resulta fundamental aclarar en
este punto que la utilizacion del AE
debe estar delimitada, es decir que un

" Cafferata Nores José |. Hairabedian Maximiliano, “la prueba en el Proceso Penal”, Lexis Nexis, 2008, pag. 18.
'2 Publicacion Parlamento Latinoamericano, 1994, p. 70/72.-
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juez, en una causa iniciada legal-
mente autorice la operacion mediante
resolucion fundada, tanto como debe
hacerlo respecto de un allanamiento,
secuestro de objetos, reconocimiento
de personas, o una intervencion tele-
fonica.

Para que la autorizacion proceda
debe existir una situacion excepcio-
nal, es decir que sea la tltima alter-
nativa para lograr el éxito de la
investigacion y solo para determina-
dos delitos (por ejemplo trafico de
armas, trata de personas), procurando
obtener por esta via lo que de otro
modo no se podria.’

Es importante, a los fines de no
desnaturalizar el instituto, y evitar su
utilizacion con fines ilegales, que la
excepcion se sustente en elementos
de prueba que brinden una sospecha
previa de que se delinque en las cir-
cunstancias donde el agente actuara.

Finalmente el juez debe ser el re-
ceptor inmediato, directo y exclusivo
de los resultados de la operacion, es-
tipulando en su resolucion cudl es la
mision, a los fines de controlar si el
agente se excedio en la misma, per-
mitiendo delimitar el inicio y finali-
zacion de la tarea, y las circuns-
tancias de tiempo, lugar y modo de
su desarrollo.

Si bien el criterio postulado en los
parrafos precedentes es el que soste-

nemos, resultaria necesario regla-
mentar el instituto del AE en nuestro
codigo procesal a los fines delimitar
la investigacion de tan organizada
criminalidad, y para resguardar los
derechos del agente.

En esa tesitura, se propone reali-
zar una modificacion al Coédigo de
Procedimientos, no con el objeto de
incluir la figura del AE como medio
de obtencioén de prueba, ya que el
principio de la libertad probatoria
permite su utilizacion sin una norma
expresa, sino para reglamentar sus li-
mites y para instaurar los beneficios,
deberes y funciones que revisten al
AE.

Coincidimos con la redaccion
dada por la ley 23.737, ya que se es-
tablecen requisitos para su consenti-
miento, resguardo, nombramiento,
impunidad en la comision de ciertos
ilicitos, y los tipos penales para im-
putar a la persona que revela la iden-
tidad del agente'*.

Un ejemplo de lo aqui propuesto
es el nuevo Codigo Procesal Penal de
la Provincia de Mendoza en el que se
incorporan varias figuras de actuacio-
nes encubiertas en su Art. 29.

Siguiendo las manifestaciones del
redactor de Cuyo, estos tuvieron a la
vista para la especie, la ley de estu-
pefacientes. '

En este texto normativo se puede

I opini6n

observar, como se propone, la codifi-
cacion de este Medio de Prueba para
otros delitos distintos a la ley 23.737.
En conclusion entendemos que la
utilizacion del AE: a) resulta impe-
riosa para investigar hechos ilicitos
llevados a cabo por organizaciones
que tiene por fin la comision sistema-
tica de los mismos; b) es constitucio-
nalmente congruente con las garan-
tias del debido proceso penal si se lo
aplica de acuerdo a los estandares es-
grimidos; ¢) y que en la actualidad se
podria utilizar para investigaciones
que no so6lo conciernen a infracciones
alaley 23.737 o a la ley 26044.
Amén de lo cual, resultaria
necesario legislar su utilizacién en
otras materias.

Los Autores:
MARIA J. MARQUEZ Y
SANTIAGO J. SCHIOPETTO

Secretarios de la Fiscalia
Federal en lo

Criminal y Correccional N°
7 de Capital Federal

8 Vazquez Roberto V. ¢ El fin justifica los medios? En LL1996-E, 390.
4 Analizados acabadamente por Laje Anaya en “Narcotréafico y Derecho Argentino, Leyes 23.737 y 24.424” 2da. Edicion, Marcos Lerner Editora,
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'S Fundamentos de la Comisién Redactora, noviembre de 1999:

“La presencia del agente encubierto queda legitimada por la necesidad de salvar los bienes juridicos que la delincuencia destruye o lesiona, como un
modo particular de combatirla, al hacer frente, mediante él, a las mas complejas formas de criminalidad que soportamos, y que en la mayoria de los
casos so6lo pueden ser desbaratados (...con) la insercion en su estructura, de una investigacion inteligente y secreta”.

“La regulacion juridica del agente encubierto no puede ser entendida como lesionadora de intimidades ajenas a la autoridad de los magistrados, porque
el empleo del agente encubierto para la averiguacion de delitos, no es por si mismo contrario a las garantias constitucionales”.

“Desde el punto de vista de la naturaleza juridica se ha consagrado una causa de justificacion porque no parece que se pueda delinquir, cuando se obra
dentro del ejercicio legitimo del cargo, tal cual lo dispone el Cédigo Penal en su articulo 34, inc. 4”.

“Conforme la Corte Suprema de Justicia se debe tener en cuenta una cuidadosa comprension de la realidad de nuestra vida social comun, y en especial
el hecho comprobado de que ciertos delitos de gravedad se preparan e incluso se ejecutan en la esfera de intimidad de los involucrados en ellos, como
sucede particularmente con los susceptibles de ser descubiertos y probados si los érganos encargados de la prevencién logran ser admitidos en el
circulo de intimidad en el que ellos tienen lugar. Por otra parte, el agente encubierto, es decir, el agente encubierto de la ley argentina, no puede ni debe
tenérselo como un agente provocador, ya que este Ultimo no es mas, en el fondo, que un instigador, o un determinador (C. Penal, Art. 45)”.

“La adopcion en este Anteproyecto de Codigo de Procedimiento Penal, de esta modalidad investigativa, reglandola de manera similar a la ley 23.737,
fue realizada a proposito por los miembros de la Comision Redactora de manera tal que asi puede aprovechar la doctrina y jurisprudencia que se ha ido
elaborando al respecto”.

Céamara de Diputados de la Provincia de Mendoza, Diario de Sesiones, 10/11/99, p. 1831:

“Con respecto al agente encubierto, es importante sefialar que este instituto ha nacido (...) de la Ley de Estupefacientes; se ha copiado el mismo texto
que habia en esta ley, para no hacer lugar a ningin tipo de impugnacién constitucional, ¢ por qué?, porque hay numerosos fallos (...) que estan planteando
que este agente encubierto es constitucional”.
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