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Un estudio a partir de tres casos judiciales*
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Resumen

Enel presente articulo estudiamosel fendmeno de la corrupcon en Arpentina a partir del anélisis de tresfallos del Poder
Judicial relevantes tanto por repercusion mediitica como por su doctrina, analisis que nos permitira inferir algunas
pautas sobre el funcionamiento del Poder Judicial.

Para el estudio de los fallos, se utilizara comoe metodologia la hermenéutica desde una perspectiva tedrica, méetodo que
integra el estudio del derecho dentro delas dencias socdiales, encuadrando el control judicial como un fenomeno politico.
El articulo se estructura en tres secciones. La primera, presenta el problema de la corrupcién desde una perspectiva
teorica y normativa, donde se destaca su vinculacion con el sistema politico; la segunda, expone el control v el Poder
Judicial, ¥ la necesidad de identificar el control como un control ne politico, incduse cuando sea necesario estudiar el
fenomeno desde los aspectos politicos involucrados; y, en la tercena nos abocamos al estudio de los fallos. Conduimos
que las doctrinas de fallos resefiados permitirian crear una red solida parael controlar judicial de la corrupcion, aunque
identificamos un patrén temporal que afecta la eficacia del control.

Palabras clave: poder judicial, corrupeion; control Argentina.

Judicial precedents in the evaluation of corruption in Argentina.
A study based on three legal cases

Abstract

In this article, we study the phenomenon of corruption in Argentina from the analysis of three sentences from the
Judiciary, relevant for both media coverage and for their doctrine, This analysis allowed us to infer some patterns on
the functioning of the Judiciary.

For the analysis of the sentences, hermeneutics, from a theoretical perspective, will be used as the methodology. This
is a method that is part of the analysis of law within social sciences. For this study, we consider judicial review as a
political phenomenon.

The article is organized in three sections. The first section presents the problem of corruption from a theoretical and
normative perspective, where its link to the political system is highlighted. The second section presents the Judiciary
and Judicial Review; as well as the need to identify review as non-political review, even though it is necessary to study
the phenomenon from the pelitical aspects involved. Finally, the third section covers the analysis of the sentences. We
conclude that the doctrines ofthe sentences analyzed may allow the ereation of a solid foundation for the judicial review
of corruption, despite the fact that we have identified a temporary pattern that affects the efficacy of review.
Keywords: judidary: corruption; review; Argentina.

Jurisprudenciais prévios na avaliacao da corrupcao na Argentina.
Um estudo afincado em trés processos judiciarios

Resumo

Neste artigo, estudamos o fendomeno da corrupcio na Argentina baseados numa analise de trés julgamentos do
Judiciario, notaveis tanto pelos efeitos na midia quanto pela sua doutrina. Analise que vai nos permitir deduzir algumas
diretrizes atinentes ao funcionamento do poderio Judicirio.

Para os estudos das sentencas, utilizaremos como metodologia a hermenéutica desde um ponto devista teorico, método
para integrar virado pro estudo do direito no contorno das ciéncias sodais, emoldurando o controle judiciario como
um fendmeno da politica.

Este artigo & uma estrutura dividida em trés secoes. A primeira apresenta a problematica da corrupcio desde uma
perspectiva teorica e normativa, que salienta asuavinculacdo como sistema da politica; a segundaparte, expde o controle
e o Poder Judicidrio, e o requerimento de identifici-lo como controle nio politico, ainda fosse necessario estudar este
fenomeno baseados nos aspectos politicos comprometidos. No final nos focamos no estudo das sentencas. Determinamos
que as doutrinasde sentencas verificadas permitiriam a eriacio dumarcbusta rede de controle judiciario da corrupgaoe,
embora tenhamos identificad o um padrio temporario que mexe coma efetividade dos controladores.
Palavras-chave: poderjudicdiario; corrupcio; controle Argentina.
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Precedentes jurisprudenciales en la evaluacion
de la corrupcion en la Argentina.
Un estudio a partir de tres casos judiciales

1. Introduccion

Segun una auditoria del Consejo de la Magistratura de la nacién argentina, solo el
2 % de los acusados de corrupcién en Argentina son condenados. Este resultado,
objetivamente bajo, podria ser resultado de un uso politico de las acusaciones
de corrupcidén para “manchar” a politicos en el cargo por parte de una oposicién
inescrupulosa. Este porcentaje adquiere un caracter mas preocupante cuando
el mismo estudio revela que solo el 32 % sobre el total de los juicios termina-
ron con funcionarios sentenciados culpables. Ello supone que parte del Poder
Judicial (jueces federales y fiscales) investigaron y creyeron verosimil imputar,
procesar e incluso elevar a juicio oral y publico un juicio que involucra un hecho
de corrupcion. Estamos todavia con el margen de la presuncién de inocencia y el
derecho del juzgado a ser declarado inocente. Pero el resultado de la auditoria es
verdaderamente alarmante si uno de cada tres funcionarios fue absuelto por la
prescripcion de los expedientes?. Este tltimo dato es un caso claro de no hacer
por parte del Poder Judicial, sea ese funcionario realmente culpable o realmente
inocente: el derecho a la verdad material se pierde tanto para la sociedad como
para el imputado.

Otro dato preocupante y vinculado con los resultados anteriores: segtn el
Informe 2018 de la ONG Latinobarémetro, en Argentina la confianza en el Poder
Judicial solo llega al 24 %, en igual porcentaje que el promedio regional. La con-
fianza institucional en la Regién muestra que la confianza en el Poder Judicial se
encuentra apenas por sobre la confianza en el Congreso (21 %), en el Gobierno

1 Los datos de la auditoria fueron difundidos por varios medios de comunicacién locales, pero el informe no fue
publicado sino mucho tiempo después. El estudio abarca los tltimos 20 afios, entre 1996 y 2016, y respecto de los
juzgados federales de Comodoro Py, ubicados en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, donde residen las autoridades
nacionales. El informe ya no se encuentra publicado en el sitio oficial pero puede obtenerse del siguiente link: https://
web.archive.org/web/20171013044153 /https://www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00025/00103023.Pdf
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(22 %) y en los partidos politicos (13 %) y por debajo de la confianza en la policia
(35 %) y las fuerzas armadas (44 %) (Latinobarémetro, 2018).

Estos datos nos dan cuenta de la importancia de estudiar la vinculacién
entre corrupcion y Poder Judicial, especialmente cuando las democracias de
estaregion estan enfrentando los desafios del tiltimo cuarto de siglo y comien-
zos del presente: globalizacién, tecnologias, amenaza de guerra nuclear, la
ideologia del “fin de las ideologias”, megaciudades, terrorismo, choque cultural,
calentamiento global, nuevos nacionalismos y matanzas étnicas, migraciones
y distribucion desigual de la riqueza. Todos estos temas han modificado el
contexto de la democracia, pero tal vez el problema central provenga del pro-
pio hard core ideoldgico del modelo democratico republicano: cuando falla
el principio del control publico, es dificil mantener el postulado de que se
gobierna para el bien de todos.

Existe una urgencia por traducir y adaptar tanto la teoria como la practica de
la democracia liberal clasica a las nuevas realidades econdmicas, sociales y técni-
cas, y para ello, el Poder Judicial tiene un rol central en nuestro sistema politico.

El objetivo de este articulo es analizar las decisiones de los fallos Emir Fuad
Yoma, Marfa Julia Alsogaray y Cristébal Lépez. Estos fallos, como veremos, son
relevantes por ser algunos de los pocos casos desde el retorno de la democracia
en Argentina, en 1983 ala fecha, que han tenido una fuerte repercusiéon mediatica
y cuya doctrina permite inferir algunas pautas sobre el funcionamiento del Poder
Judicial.

Se utilizarg, para el estudio de los fallos de las causas, como metodologia la
hermenéutica, desde una perspectiva tedrica que integra el estudio del derecho
dentro de las ciencias sociales. En efecto, recordando las palabras del Dr. Petracchi,
ex juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, los jueces son politicos, lo
sepan o no (Abramovich, 1992) y de alli que encuadremos el control judicial como
un fenémeno politico. El abordaje es exploratorio, ya que existen pocos estudios
que aborden en Argentina la tematica desde esta perspectiva.

El articulo se estructura en tres secciones. La primera, presenta el problema
de la corrupcién desde una perspectiva tedrica y normativa, donde se destaca
su vinculacién con el sistema politico; la segunda, expone el control y el Poder
Judicial, y la necesidad de identificar el control como un control no politico,
aun cuando sea necesario estudiar el fenémeno desde los aspectos politicos
involucrados; en la tercena nos abocamos al estudio de los fallos. Concluimos
que las doctrinas de fallos resefiados permitirfan crear una red sélida para
el controlar judicial, aunque identificamos un patrén temporal que afecta la
eficacia del control.
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2. La corrupcion: un acercamiento conceptual y normativo

Como ha sefialado Posada Carb6 (1994), la corrupcion no es un fendmeno nove-
doso, ya que su presencia es tan antigua como la prostitucion, pero hoy el término
ha adquirido un sentido mas técnico: entendida tradicionalmente como forma de
incumplir subrepticiamente las reglas establecidas, ha pasado a sefialar la apro-
piacién indebida de los recursos del Estado por el mal manejo de los funcionarios
publicos?.

Reconocido como un problema propio de los “politicos”, es recientemente
cuando se la comienza a identificar como un problema social y cultual, y no como
solo un fenémeno individual de desvio moral de una clase (la de los politicos).

La corrupcién ha sido identificada como la conducta de quien es designado
en el ejercicio de una funcién social con obligaciones activas o pasivas destinadas
a satisfacer fines comunes, y no las cumple o no las cumple de forma de satisfacer
esos fines, buscando obtener un cierto beneficio para él o para un tercero; tam-
bién es corrupcion la conducta del tercero que lo induce o se beneficia con tal
incumplimiento (Nino, 1995)* puede existir en cualquier régimen politico, pero
afecta mas fuertemente al régimen democratico. En efecto, en un sistema donde
el bienestar de toda la poblacién es el criterio de legitimacién del poder, donde
los funcionarios actiian autorizados por medio del voto y las decisiones se toman
e imputan a los representados, la corrupcién no sélo es una falta ética sino una
afrenta a las bases del sistema politico.

Segun el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) (2008), la corrupcioén:

(...) repercute negativamente sobre todos los intereses nacionales y
en algunas instancias, desde el punto de vista del desarrollo econé-
mico, esa repercusiéon asume dimensiones tragicas. Una nacién no
puede concebir y mantener programas eficaces que inciden en los
ambitos de transporte, educacion, agricultura, salud, energia y otras
areas de interés publico si los fondos que destina para tales fines se
malversan para beneficio personal de contratistas y funcionarios de
gobierno. (Thornburgh, D., Santistevan de Noriega, J., Gainer, R. L.y
Walker, C.H, 2008, p. 3)

2 Y agrega: “Asi como es de antigua, la corrupcién es también un fenémeno universal” (Posada Carb6, 1994, p. 16).

3 Por ejemplo, lo dicho por Tusell (2009) “Si bien se mira, en el origen de cualquier tipo de fenémeno de corrupcion est,
como factor primordial, ese aislamiento de la politica cotidiana de la vida normal de los ciudadanos. Asi han llegado a
atribuir al mundo de la politica unas reglas morales distintas de las aplicables al resto de los mortales” (p. 78).

4 De todas formas, reconocemos que esta definicion realiza un recorte de la corrupcién al ambito publico pudiendo
también encuadrar como tal el uso de propiedad ajena en beneficio propio (ver Canavese, 2009).
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Ademas, en términos econémicos, se ha sefialado que la corrupcién aumenta los
costos de transaccion y laincertidumbre en una economia; lleva a resultados econémi-
cos poco eficaces; “expulsa a las empresas del sector formal, menoscaba la capacidad
del Estado para obtener ingresos y produce un aumento incesante de los impuestos,
que paga un nimero cada vez menor de contribuyentes” (Gray y Kaufmann, 1998, p. 8)°.

Orsiy Rodriguez (2011) afirman que la calidad de la democracia se encuentra
en el grado de respeto de los derechos humanos y en los espacios de participacion.
Resulta ya conocida la ecuacidon de Klitgaard (1992): corrupcion es igual a mono-
polio mas discrecionalidad menos transparencia. En efecto, la opacidad del sistema
politico es la contracara de la corrupcion, pues permite y facilita las desviaciones,
especialmente, la falta de control. Al respecto Piana y Amosa (2018) sostienen que:

(...) el principio de razonabilidad del Estado se traduce en el derecho
ciudadano a la no arbitrariedad del poder, visto el acceso a la infor-
macién publica no ya como expresion garantistica del principio de
transparencia de la gestion, sino como derecho ciudadano colectivo,
puede ser estudiado como derecho ciudadano a la ética en la gestion
publica o derecho a la “no corrupcién”. (p. 248)

La corrupcion afecta todas las estructuras y corroe el tejido social cuando se
encuentra institucionalizado. Todarello (2008) ha sefialado que:

El sistema de corrupcion institucionalizado desarrolla estructuras
y procesos que le son propios y con el tiempo se consolidan como
modalidades corrientes que le permiten de manera continua la
obtencidén de beneficios particulares a expensas de un bien publico,
institucional, organizacional o grupal. Se desarrolla como un siste-
ma organizativo virtual, secreto y paralelo que se asienta sobre un
conjunto de organizaciones ya existentes, de las cuales se nutre para
lograr desenvolverse. Supone la trama de una trama de actores y
organizaciones que operan en distintos niveles y funciones, estable-
ciendo entre si procesos transaccionales. (p. 109)°.

Uno de los documentos internacionales mas relevantes en la materia para
nuestra region, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién (Organiza-
cién de los Estados Americanos, 1996), de la cual Argentina forma parte’, sefiala

5 También en el dmbito local se ha afirmado que la corrupcién tiene efectos adversos en la inversion privaday el crecimiento
econdmico de un pais (Bolivar y Rossi, 1999). Segtin los mismos autores, esto se ve claramente en los paises pobres o
aquellos que, ademads, tienen debilidad institucional ya sea dentro del poder judicial o en el poder legislativo.

6 Y anade Todarello (2008): “Cuando nos referimos al estado de corrupcion, se intenta caracterizar una situacion en la cual
los actos de corrupcion se erigen y se despliegan de manera habitual, produciendo un escenario donde la corrupcién se
convierte en sistema, dando lugar a lo que también se denomina sistema institucionalizado de corrupcién” (p. 107).

7 Esta Convencién fue aprobada por Ley n.2 24.759.
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que los problemas y las amenazas que plantea la corrupcioén, no afectan solo a la
estabilidad de un pais, sino a la seguridad de sus instituciones, los valores de la
ética y la justicia, comprometiendo el desarrollo sostenible y el imperio de la ley.

En el campo de las acciones, la Convencién sugiere algunas medidas pre-
ventivas, entre las que destacamos, las destinadas a crear, mantener y fortalecer
sistemas para proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares
que denuncien de buena fe actos de corrupcion, incluyendo la proteccién de su
identidad y los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno
(I11.8) y 6rganos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos mo-
dernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas
(II1.9). Afiade en su articulo V que cada Estado Parte adoptara “las medidas que
sean necesarias para ejercer su jurisdiccion respecto de los delitos que haya
tipificado de conformidad con esta Convencién cuando el delito se cometa en
su territorio” (art. V).

La Convencioén, en su articulo VI se declara aplicable alos actos de corrupcion
siguientes:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o
entidad a cambio de la realizacién u omisién de cualquier acto en el
ejercicio de sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un
funcionario publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o para otra
persona o entidad a cambio de la realizaciéon u omision de cualquier
acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona
que ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejer-
cicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios
para si mismo o para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes provenien-
tes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente
articulo; y

e. La participacién como autor, coautor, instigador, cdmplice, encubri-
dor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision,
asociacion o confabulacion para la comision de cualquiera de los actos
alos que se refiere el presente articulo. (Organizacién de los Estados
Americanos, 1996)
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La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (Organizacion de
las Naciones Unidas, 2003)8, también sefiala que la corrupcion plantea amenazas
para la estabilidad y seguridad de las sociedades “al socavar las instituciones y
los valores de la democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo
sostenible y el imperio de laley” (Organizacién de las Naciones Unidas, 2003, p. 2).
En cuanto al necesario contralor, establece que cada Estado Parte, de conformidad
con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, garantizara la exis-
tencia de un érgano u érganos encargados de prevenir la corrupcién, otorgandoles
la independencia necesaria, de conformidad con los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico, para que puedan desempenar sus funciones de ma-
nera eficaz y sin ninguna influencia indebida; y afiade en el articulo 6.2: “Deben
proporcionarseles los recursos materiales y el personal especializado que sean
necesarios, asi como la capacitacidon que dicho personal pueda requerir para el
desempeiio de sus funciones” (Organizacién de las Naciones Unidas, 2003, p. 10).

La Resolucién n.° 1/18 de la Comisién Interamericana de Derecho Humanos
(CIDH) define la corrupcién como un complejo fenémeno que afecta a los derechos
humanos en su integralidad, asi como el derecho al desarrollo; debilita la goberna-
bilidad y las instituciones democraticas, socava el estado de derecho y exacerba la
desigualdad. Para esta Comision, el Poder Judicial juega un rol esencial en su control:

La impunidad fomenta y perpetta los actos de corrupcién. Por lo
tanto, el establecimiento de mecanismos efectivos para erradicar la
corrupcion es una obligacién urgente paralograr un acceso efectivo a
una justiciaindependiente e imparcial y para garantizar los derechos
humanos. (Comisién Interamericana de Derecho Humanos, 2018, p. 2)

En el caso del derecho interno, los actos descritos méas arriba se encuentran
tipificados en Cddigo Penal argentino dentro de los Delitos contra la Administracion
publica, desde los articulos 237 y siguientes, entre los que destacan, malversacién
de fondos, abuso de autoridad y violacidn de los deberes de los funcionarios pud-
blicos, negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, entre
otros. Como ha sefialado D"Alessio (2005), estos tipos penales tratan de prevenir;

Conductas anormales que persigan el logro de aumentos patrimo-
niales prevaleciéndose de la condicién de funcionario por parte del
agente, o que se protege el decoro, la dignidad, y 1a insospechabilidad
delaadministracion publica, laimagen de transparencia, gratuidad, y
probidad de la administracién y quienes la encarnan, o sencillamente,
el deber de acreditar los motivos del enriquecimiento. (p. 864)

8 Internalizada en Argentina por Ley n.2 26.097.
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En el caso de Argentina, la corrupciéon ha aparecido como eje reiterado de las
campafias y promesas electorales desde el retorno a la democracia en 1983. Pero la
construccion de la problematica, dentro de la agenda institucional, ha recorrido zigza-
gueantes caminos: como harecordado Astarita (2014), el neoliberalismo en Argentina
delos afios noventaliderado por el entonces presidente Carlos Sail Menem prometia,
via desregulaciony apertura econémica, finalizar con la corrupciéon como si esta fuera
solo un problema de la economia (ver nota al pie)®. Asi mismo, fue quien instalé fuer-
temente en la agenda mediatica la transversalidad de la corrupcién y su asociacién
con la estatalidad, hasta llegar a hacer de Argentina uno de los paises de América con
mayor gap entre la victimizacién de la corrupcién (16,1 %), respecto a la percepcion
subjetiva de corrupcién (65,9 %), tal como lo informa el informe del Barémetro de las
Américas para el periodo 2016/2017 (Cohen, Lupu y Zechmeister, 2017).

Es casi inevitable que, en las sociedades afectadas por la corrupcién, la po-
litica se judicialice. De alli que debamos analizar cudl es el comportamiento de
este poder estatal, con tan bajo nivel de efectividad, y qué bases ha sentado para
el juzgamiento de los hechos de corrupcién.

3. El Poder Judicial como érgano de control

Para Jiménez de Parga (2009) la caracterizacion legal de la corrupcién resulta
insatisfactoria, pues este tipo de definicién no es mas que un listado de los tipos
penales. Cree, por el contrario, que son determinantes los valores que configuran la
organizacidn social. Si bien este tipo de conceptualizacién resulta adecuada cuando
lo que se estan analizando son los desvios disruptivos de ciertos valores sociales
determinados esenciales, cuando estudiamos el fendmeno desde el punto de vista
del Poder Judicial, no podemos ampliar su base so riesgo de politizar la justicia.

Esta ultima afirmacién requiere un mayor detalle. De acuerdo con la teoria
constitucional cldsica, en los sistemas politicos republicanos, como los de Amé-
rica Latina, las actividades estatales fueron divididas en tres campos separados,
cada uno de ellos asignados a un cuerpo de magistrados: el Ejecutivo al Presi-
dente, el Legislativo al Congreso y el Judicial a los Tribunales'?. Sin embargo,

9 Menem (como se cit6 en Astarita, 2014): “Reformar el Estado, desregular la economia, privatizar las empresas co-
rrompidas y derrotar la cultura de la inflacién; asi como pacificar los espiritus luego de afios de enfrentamientos y
conquistar la mas absoluta libertad de prensay opinién e integrar a Argentina con el mundo moderno y desarrollado,
fueron las herramientas indispensables para enfrentar y desarmar la corrupcion estructural que heredamos (Menem,
1996)” (p. 183). Paraddjicamente, no muchos afios después, ély varios de sus funcionarios han sido sentados en el
banquillo de los acusados por causas de corrupcion.

10  En este sistema de separacion funcional por division subjetiva de las atribuciones, a cada uno de estos campos se
concedi6 al respectivo detentador del poder una autonomia y monopolio de accién, no pudiendo ser violado este
ambito por ninguno de los otros detentadores del poder.
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Loewenstein (1976) ha propuesto una version mas realista aplicando una nueva
division tripartita: determinacion de la decision, ejecucién de la decisiéon y control
politico. Es en este tltimo aspecto, que el Poder Judicial juega un rol fundamental.

Enla concepcién originaria de Montesquieu (2007), la funcién judicial se debe-
ria limitar a ejecutar la decision politica y no extenderse a las otras dos funciones.
Sin embargo, a mayor control del poder se disminuyen las disfunciones internas
del sistema politico-administrativo (Cabral, 2014) y las naturales tendencias de
los gobernantes, tales como el autoritarismo, ineficiencia y la corrupcidn; de alli
la necesidad de fortalecer al poder menos politico, el judicial. Es asi que el Poder
Judicial se ha constituido en un auténtico detentador del poder a través del control
de la constitucionalidad de los actos, normas y leyes emitidas por el gobierno y
el parlamento?.

En materia de control de constitucionalidad, este control politico ha tenido
autolimitaciones que tienden a atenuar lo que implicaria una absoluta supremacia
de la justicia sobre los otros poderes. Los tribunales que han seguido el modelo
norteamericano, como en Argentina, no deciden sino en casos y litigios auténticos,
rigiendo el principio de que la voluntad del Congreso debe ser respetada cuando
no viole abiertamente la Constitucién. Pero, el principio que mas ha limitado la
funcién del control politico ha sido no actuar sobre las llamadas political questions
que no son revisables por ser actos realizados en ejercicio de facultades privativas
y exclusivas de otro 6rgano del poder. Este aspecto tan debatido y criticado ha
sido sin embargo el punto de equilibro entre los Poderes Legislativo y Ejecutivo
frente al Poder Judicial, dique que sirvié de contencidn al tan temido peligro que
implicaria el gobierno de los jueces'?.

En el caso del control de los delitos de corrupcion, la problematica es similar:
obligado a mover su lento aparato burocratico ante cada denuncia, el Poder Judi-
cial se encuentra en medio de fuertes presiones politicas y sociales: si no activa
la denuncia de la oposicidn, es acusado de ser dependiente del poder de turno;
si no activa la denuncia del oficialismo sobre sectores de la oposicién, también él
es opositor; si activa la denuncia contra el gobernante, es destituyente; si activa
la denuncia contra grupos de la oposicion, es un perseguidor. Estas contradiccio-
nes son propias de la tematica de la corrupcién porque, como hemos sefialado

11  Elcontrol de la constitucionalidad es esencialmente un control politico y cuando se impone frente a los otros poderes
es en realidad una decision politica. Este control, de creacion pretoriana en los EE.UU. por el Chief Marshall, se hace
altamente discutible cuando los jueces proclaman su derecho de valorar una decision politica, social o econdmica.
Es en estos casos cuando el Poder Judicial se transforma en verdadero poder de control politico.

12 Esevidente que este dique hoy se esta transformando y pasa a ser mas que una autolimitacion, una heterolimitacion
condicionada por las constantes y crecientes demandas al sistema judicial.
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mas arriba, son acciones reprochables que se cometen desde el poder politico®®.
El nudo gordiano solo se corta si el Poder Judicial se aboca al control legal de la
corrupcién y esta competencia estd dada por el estricto control de la tipificacion
de las acciones dentro de las previsiones penales.

Ahora bien, ;desde qué perspectiva estudiar el control de la corrupcién por
el Poder Judicial? Entendemos que es desde una vision politolégica aun cuando el
control sea, como mencionaramos mas arriba, un control de legalidad. En efecto,
entendemos con Foucault (1976) que, en las sociedades occidentales, la elabo-
racion del pensamiento juridico se ha desarrollado esencialmente en torno al
poder: a peticion del poder real, en su provecho y para servirle de instrumento
o de justificacion, se ha construido el edificio juridico de nuestras sociedades'*.
Desde el discurso de verdad se generara una verdad, un relato legitimado por otros
que luego llegaran ala accion. El Poder Judicial y sus distintos actores, generan su
relato, su discurso de verdad, en relacién con otros poderes en la sociedad para
legitimarse, ya que su relato encuentra su sustento en esta'®. Dicha construccion
resulta esencial para el estudio de los fallos sobre corrupciéon porque nos permite
comprender que son los jueces y fiscales (y no las normas) quienes determinan
qué pruebas y cudntas son suficientes para investigar un caso de corrupcién y
cuando investigarlo.

Sabsay (2004) afirma que la independencia de la justicia es uno de los puntos
fundamentales para que se constituya un Estado de Derecho. Pero en Argentina,
con su cultura politica plasmada en muchos afios de personalizaciéon de poder,
caudillismo y condiciones por un pasado autoritario, dificultan que se cumpla
efectivamente una justicia independiente de los otros dos poderes del estado.

Segun Herrero (2011) la relacién entre la Corte Suprema de Justicia y el Po-
der Ejecutivo, depende del poder del segundo en el Poder Legislativo, ya que, si el

13 Un Poder Judicial desbordado de tales demandas y presiones o bien adopta decisiones de control politico sobre
los restantes poderes o bien cae en el desprestigio que se debate sobre la politica. Pero tanto en uno como en otro
caso, el Poder Judicial se politiza y las consecuencias de la politica, tanto en su faz agonal como arquitecténica, se
trasladan al ambito de la justicia. Ademas de la politizacion de la justicia, se produce la judicializacion de la politica,
cuando miembros del Poder Legislativo, del Ejecutivo, partidos politicos y sectores de presién recurren al ambito
judicial para dirimir sus conflictos intra e interpoderes, pretendiendo obtener ventaja politica mediante la denuncia
de delitos de corrupcion.

14  Elautor se pregunta qué reglas de derecho ponen en marcha las relaciones de poder para producir discursos de verdad
o qué tipos de poder es susceptible de producir discursos de verdad que estan dotados de efectos tan poderosos.

15 Desde esta perspectiva politolégica pueden comprenderse los resultados del estudio de Ignacio Labaqui (2003) en
su trabajo Las causas de corrupcion: un estudio comparado, quien analiza los casos de corrupcion en 107 paises y los
relaciona con el nivel de desarrollo que tienen, la libertad econémica y la calidad de democracia. Labaqui afirma que
un mayor desarrollo y libertad econdmica inhiben los casos de corrupcién, mientras que con el nivel de democracia
la relacién no es lineal, ya que en algunos autoritarismos se ha encontrado menos casos de corrupcién. En nuestra
vision, estas variables no son lineales porque corrupcion y democracia son dependientes de la variable “poder” y
directamente afectan al sistema politico.
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Ejecutivo controla las caAmaras del Congreso Nacional, la Corte se ve claramente
afectada para tomar decisiones judiciales. En otras palabras:

La idea central es que en ambientes donde la fragmentacion politica
es lanorma, el poder judicial es capaz de crear una doctrina de inde-
pendencia judicial sin temor de recibir represalias politicas, ya sea
en la forma de una enmienda constitucional que limite su poder de
revision, una destitucion de miembros de la Corte o un aumento en el
numero de sus integrantes. (laryczower, Spiller y Tommasi, 2000, p. 3)

Como menciona Gargarella (2012), el Poder Judicial tiene una estrecha re-
lacién con el poder politico y, hasta a veces, es una relacidon condicionada por los
mismos actores. Aunque, a la vez, destaca la relacion y la dependencia que tiene
el Poder Judicial con el clamor popular debido a las decisiones que toman.

Segtin Helmke y Wolfson (2003), el incentivo de los jueces para adoptar un
comportamiento estratégico es potencialmente mucho mayor en las democracias
en vias de desarrollo que en las desarrolladas. Ademas, dependiendo del futuro
politico del gobierno, “si los jueces piensan que se veran mas limitados en su ac-
cionar por el futuro gobierno que se opone al actual, su reaccién méas apropiada
tal vez seano apoyar al gobierno actual, sin defeccionar a éste” (Helmke y Wolfson,
2003, p. 182). De alli que en los fallos acerca de corrupcidn, los jueces tienen que
juzgar, no solo los hechos tipificados, sino en primer término, al gobierno actual
y evaluar ademas, el control que tenga en el Consejo de la Magistratura o sobre el
Congreso Nacional, por una eventual remocién o juicio politico.

4. La doctrina de los fallos de Maria Julia Alsogaray, Emir Fuad Yoma
y Cristobal Lopez y otros

No hay nada que conmueva mas al poderoso que la vara que sobre él vaya a aplicar-
sele cuando ya no esté en el poder. Las decisiones del Poder Judicial son esa vara: son
sus acciones actuales las que permiten prever los resultados de la accién politica en
el futuro. De alli que afios sin juicios con condenas sobre corrupcién hayan afectado
el actual funcionamiento de los poderes publicos, cuyos titulares no encuentran mas
limite que el control social, tal vez, una vez cada dos afos, elecciones mediante.

Sin embargo, como recientemente ha dicho uno de los integrantes de la Sala |
dela Camara Criminal y Correccional Federal en una de las causas donde se encuen-
tra detenido en forma preventiva el exvicepresidente de la nacién, Amado Boudou:

Las obligaciones convencionales asumidas por el Estado implican que
éste debe investigar, juzgar y sancionar a los culpables de tales deli-
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tos, conforme sefala el preambulo de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién “por la gravedad de los problemas y las
amenazas que plantea la corrupcion para la estabilidad y seguridad
al socavar las instituciones y los valores de la democracia, la ética 'y
la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de
laley”. (Camara Criminal y Correccional Federal Sala 1, 2017, p. 4)

Resulta relevante, entonces, realizar la exégesis de estos tres fallos, todos
ellos de repercusién publica, pues nos permitiran identificar, a partir de su doc-
trina, ciertos criterios que ha tenido el Estado argentino para proteger (o no) sus
instituciones.

a. Stancanelli, Néstor Edgardo y otro s/ abuso de autoridad y violacion de los deberes
de funcionario publico s/ incidente de apelaciéon de Yoma, Emir Fuad.

En 2001, la Corte tuvo oportunidad para expedirse en relacion con el recurso de
hecho deducido por la defensa de Emir Fuad Yoma, uno de los principales asesores
del expresidente Carlos Memem, en la causa “Stancanelli, Néstor Edgardo y otros/
abuso de autoridad y violacién de los deberes de funcionario publico” (Fallos
324:3959). En dicha causa, la Sala Il de la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional habia confirmado la resoluciéon de primera instancia con
el procesamiento y la prisién preventiva de Emir Fuad Yoma, en orden al delito
de asociacidn ilicita en caracter de organizador.

El recurrente taché de arbitrario el fallo sobre la base del exceso e irracio-
nabilidad con que se interpret6 el alcance de la figura de asociacién ilicita y el
agravante de organizador con el que se lo sefialé. Segun el recurrente, lo resuelto
por el tribunal a quo habria violado los principios de inocencia, defensa en juicio,
debido proceso e igualdad ante la ley, todos amparados en la Constitucién nacional.

En este fallo, la Corte Suprema deja sin efecto la sentencia por faltar, aun
con la provisionalidad de una resolucién del tipo de la dictada (procesamien-
to y prision preventiva), la consideracion fundada acerca de la existencia del
acuerdo de voluntades explicito o implicito que caracteriza a la figura de la
asociacidn ilicita y por no explicitar con claridad cuales habrian sido los delitos
que la supuesta organizacién habria encarado. De todo ello, segin la Corte
“resulta una decisiva carencia de fundamentacién en la resolucién atacada, lo
que implica que no constituya derivaciéon razonada del derecho vigente”. Por
ello, declara procedentes la queja y el recurso extraordinario interpuestos y
se deja sin efecto la sentencia.

Pero lo mas relevante del caso es la exhortacién que hace el voto de la mayoria
de los jueces del maximo Tribunal a los otros miembros del Poder Judicial:
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Que resulta necesario llamar a la reflexion a los sefiores jueces y
fiscales de las instancias inferiores intervinientes en causas de sig-
nificativa repercusion como la presente sobre la necesidad, frente
a una opinién publica -sea formada espontaneamente u orientada
por los medios masivos de comunicacién- particularmente sensible
ante hechos, reales o supuestos, de corrupcién administrativa, de
extremar la atencidn en el encuadramiento legal de los hechos im-
putados a funcionarios o ex funcionarios. Pues resulta irreparable el
dafio producido por la ligereza en la apreciacidn de tales hechos al
crear expectativas publicas de punicién que, en caso de quedar luego
desvirtuadas, alimentan sospechas o interpretaciones torcidas o aun
malévolas sobre la intencion de los 6rganos judiciales que en definitiva
hacen respetar el ordenamiento juridico.

Nada se resuelve creando delitos de la nada ni buscando el tipo penal
que permita el procesamiento con efectiva privacion de la libertad
para luego acomodar los hechos a la figura, invirtiendo asi el orden
l6gico del razonamiento. Demasiados problemas han ocasionado ala
republica las represiones ilegales del pasado para que ahora se intente
larepresion de los delitos contra la administracion o que perjudiquen
el erario publico por caminos aparentemente revestidos de legalidad
pero en definitiva ilegales.

No es cuestion de satisfacer a la opinidn publica presentandose como
adalides de la lucha contra la corrupcién administrativa sino de aplicar
rigurosamente el ordenamiento juridico sancionando mediante la utili-
zacion de los medios legitimos suministrados por el derecho a aquellos
que lo violan (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2001, p. 6).

b. Alsogaray, Maria Julia s/ recurso de casacion e inconstitucionalidad.

Maria Julia Alsogaray (1942-2017) fue diputada nacional durante los afios 1985y
1989. Fue interventora de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones (ENTEL) y
de la siderturgica SOMISA, ademas fue Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente
Humano de la Nacién Argentina.

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal n® 4 por mayoria habia condenado a
Maria Julia Alsogaray a la pena de tres afios de prisién e inhabilitacién absoluta
por seis afios, por considerarla autora del delito de enriquecimiento ilicito previsto
en el articulo 268 (2) del Cédigo Penal. También ordend el decomiso de los efec-
tos provenientes del delito por las sumas de quinientos mil ddlares y seiscientos
veintidos mil pesos. La defensa publica de la nombrada interpuso recursos de
casacidn e inconstitucionalidad, que fueron concedidos. La Sala IV de la Camara
Nacional de Casacion Penal, decidié no hacer lugar a esas impugnaciones y declarar
la constitucionalidad del articulo 268 (2) del C6digo Penal.
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Cabe destacar que, dadas las dificultades para probar esta clase de acciones,
el Codigo Penal argentino crea un tipo penal, el articulo 268 (2), que ha sido cues-
tionado por invertir la carga de la prueba. El articulo prevé que:

Serd reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios, multa de dos (2) a
cinco (5) veces del valor del enriquecimiento, e inhabilitacién abso-
luta perpetua, el que al ser debidamente requerido, no justificare la
procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de
persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad ala
asuncién de un cargo o empleo publico y hasta dos (2) afios después
de haber cesado en su desempefio. Se entendera que hubo enrique-
cimiento no sélo cuando el patrimonio se hubiese incrementado con
dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado
deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban. (C6digo Penal de
la Nacién Argentina, 1984, art. 268 [2])

Parte de la doctrina, como Creus (1981), ha sefialado que es un delito que se
origina en la conducta de un sujeto (no justificar), otra sefiala que resulta un tipo
penal violario del Estado de Derecho por afectar la garantia constitucional de no
declarar contra si mismo (Sancinetti, 2000, por ejemplo); finalmente, una tercera
lo entiende como una estructura delictiva compleja, integrada por una parte ac-
tiva, enriquecerse apreciablemente, y otra omisiva, no justificar posteriormente
su origen (ver Nufiez, 1992).

Elevada la causa a la Corte solo respecto a la validez constitucional del citado
articulo del Cédigo Penal, el entonces Procurador General, Esteban Righi, en 2007
recordé laintervencion previa de los 6rganos judiciales, donde se habia afirmado que:

(...) el bien juridico tutelado es el interés ptiblico por la transparencia
y probidad en el desempefio de los funcionarios, y que se lo lesiona
mediante el enriquecimiento apreciable e injustificado del agente
publico durante la vigencia de la relaciéon funcional, lo cual constituye
la accién tipica.

(...) laesencia del tipo penal radica en el enriquecimiento patrimonial
apreciable e injustificado. En cuando al adjetivo apreciable dijo, con
sustento en el proyecto de 1941, que por tal debe entenderse aquel
que resulta considerable con relacion a la situacion econémica del
agente al momento de asumir el cargo y que no esta de acuerdo con
las posibilidades de evolucion normal de aquella durante el tiempo
de su funcidn. (Ministerio Publico Fiscal, 2007, p. 7)

Con relacidn a la inversidn de la carga de la prueba alegada, entendid, junto
con el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n°4, que al corresponder exclusiva-
mente al drgano jurisdiccional y al ministerio publico la demostracion previa del
incremento patrimonial de aquellas caracteristicas, la oportunidad de explicar que
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brinda el requerimiento importa una garantia en favor del funcionario, y la falta
de justificacion o su insuficiencia no permiten sostener que exista presuncion de
culpabilidad, pues ello no se valora negativamente por imperio del articulo 18 de
la Constitucién, que asegura no solo el derecho a negarse a declarar, sino también
el de defensa en juicio, en cuya virtud el sospechado puede optar por probar o no
la licitud de su enriquecimiento?®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién comparti6 e hizo suyos los tér-
minos y conclusiones del dictamen del sefior Procurador General'’, por lo que la
constitucionalidad de este tipo penal ha sido reconocida por la maxima instancia
del Poder Judicial.

c. Causa Lépez, Cristobal Manuel y otros s/ defraudacion contra la administracion
publica.

Los procesados en esta causa son Cristobal Manuel Lépez, Carlos Fabian de Sousa
y Ricardo Daniel Echegaray. Los dos primeros son duefios del grupo Indalo, prin-
cipales accionistas y duefios de Oil Combustibles, entre otras empresas. Ricardo
Echegaray, fue ex Administrador Federal de Ingresos publicos, entre los afios
2008y 2015.

Dicha causa tramit6 en primera instancia por el Juzgado Criminal y Co-
rreccional Federal n°.10 a cargo del Dr. Julidn Daniel Ercolini. En el fallo de
procesamiento, de fecha de 19 de diciembre de 2017, el juez sefiala que las
evidencias agregadas a la causa permiten corroborar provisionalmente la hi-
potesis inicial de imputacion respecto del imputado Echegaray, quien, al frente
de la Administraciéon Federal de Ingresos Publicos (AFIP), tenia la potestad
de dirigir al organismo, ejercer las facultades que las leyes le asignaban a la
AFIP y percibir, recaudar, exigir y ejecutar los tributos; actividades que fueron
ejercidas de manera direccionada de acuerdo a la conveniencia del caso para
beneficiar a la contribuyente Oil Combustibles S.A.

Uno de los argumentos de la defensa del exfuncionario esta vinculado
con el funcionamiento burocratico del Estado y la intervencién de distintas

16 En el caso, al ser intimada del hecho atribuido se le hizo saber que consistia en haberse verificado un apreciable
incremento patrimonial a partir del afio 1991 y durante su desempefio en la funcién ptblica y que al serle requerida
la explicacion sobre el origen de dicho incremento, procurd justificarlo declarando diversos ingresos de significan-
cia y aportando, documentacién respaldatoria presumiblemente falsa o generando al efecto instrumentos que no
reflejarian la verdad.

17  Votos del Dr. Lorenzetti, Dra. Highton de Nolasco, Dr. Fayt, Dr. Petracchi, Dr. Maqueda, Dr. Zaffaroni y Dra. Argibay.
Como ha sefialado Ennis (2017), la Corte termina mediando entre las doctrinas omisivas y activas, marcando su
preferencia por esta tltima ya que pone “el acento en el deber de austeridad que pesa sobre los funcionarios ptblicos
que deriva del propio principio republicano de gobierno (articulos 1y 33 de la Constituciéon Nacional [CN]; y 2 inc.
a); de laley 25.188)” (p. 619).
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areas hasta llegar a su decisién. En efecto, Echegaray pretendi6 exculparse
sefialando que:

(...) el aporte de las areas centrales y operativas no constituyeron
un simple “pasa mano”, sino que cada funcionario que particip6 en
las actuaciones lo hizo en funcién de su rol especifico y con el fin de
aconsejar que se otorgara el plan de pago al contribuyente en fun-
cién de los elementos con los que contaba, como asi también objetar,
desaconsejar o no prestar conformidad a que ello ocurrieray detener
las actuaciones para requerir nueva informacién. (Juzgado Criminal
y Correccional Federal n.° 10, 2017, p. 18)

Sin embargo, el juez sefial6 que el hecho de que la evaluacidén del funcionario
haya encontrado sustento en lo manifestado por sus dependientes, no lo eximia
de responsabilidad alguna ya que la concesién o el rechazo de un plan dependia
Unicamente de la evaluacidon que efectuara respecto de la situaciéon econémico
financiera que impidiera el pago, lo que no fue realizado.

Otra posible excusacion fue también tratada por el juez, esta era la supuesta
discrecionalidad para dictar la medida. En efecto, sostuvo Echegaray que en lo
que hace alos planes particulares de pago el art. 32 de la Ley n.° 11.683, le daba
el poder de concederlos cuando el contribuyente tuviera dificultades econémico-
financieras, pero que este aspecto no era regulado por la ley, por lo que su valo-
racion era discrecional. A ello, el juez sefial6 que:

Mas lo manifestado por Echegaray en cuanto a la discrecionalidad
que poseia para resolver asuntos de esta naturaleza, tampoco logra
conmover al suscripto, en tanto ese argumento no desplaza ni puede
desplazar los requerimientos fijados por la ley en tal sentido. (Juzgado
Criminal y Correccional Federal n.° 10,2017, p. 55)

La causa fue apelada ante la Sala I de la CAmara Criminal Correccional Federal.
Sobre la discrecionalidad, la CAmara entendio6 que:

Concretamente, en el caso de autos, no advierto que la imputaciéon
encierre un cuestionamiento a la politica tributaria llevada adelante
por el Dr. Echegaray como titular de la AFIP. Sino que, en todo caso,
el reproche esta dirigido a la conducta desplegada desde su rol de
maxima autoridad del organismo, que por accién (otorgamiento de
planes particulares) u omisién (acogimiento del contribuyente a pla-
nes generales) habria beneficiado a los duefios de Oil Combustibles
S.A, através dela concesion irregular de planes de facilidades de pago,
permitiéndoles prorrogar sistematicamente la obligacién de ingresar
ese tributo, en perjuicio del Fisco. (CAmara Criminal y Correccional
Federal Sala 1, 2017, p. 37, CCCF - Sala )
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El procesamiento fue luego apelado ante la Sala I de la CaAmara Federal de
Casacién Penal, que el 27 de abril de 2018 confirma en su totalidad el fallo de
procesamiento y prisién preventiva de primera instancia.

Conclusiones

Entendemos que el control de la corrupcion no es un problema del Poder Judicial, sino
un problema social ya que es un disvalor que afecta a la ciudadania en su conjunto.
Todos los 6rganos publicos estan llamados a efectuar y profundizar sus sistemas de
control, ya sea mediante auditorias, procesos publicos de compras, leyes de acceso a
la informacién publica, concursos para el ingreso a los cargos publicos, entre otros.
Sin embargo, y dado que nuestro sistema de control politico es popular, no puede el
Poder Judicial efectuar el control politico de la corrupcidn, sino solo el control legal
cuyas acciones estan tipificadas en los codigos penales o leyes especiales. Asi, entendida
la corrupcién como una practica delictiva, es el Poder Judicial la dltima instancia que
efectda el control cuando los sistemas preventivos fallan?®,

Hemos transcripto, de los fallos analizados, aspectos sustanciales para el con-
trol judicial de la corrupcion: la necesidad de razonabilidad y fundamentacién del
propio Poder Judicial para tratar y sustanciar este tipo de delitos en el primer caso;
constitucionalidad de un tipo penal que permitiria eficazmente perseguir los efectos
de la corrupcion facilmente identificables con el aumento patrimonial; limitacién ala
eximicién de responsabilidad porlas actividades y controles de los 6rganos inferiores
y por criterio de discrecionalidad en el ejercicio del poder politico, en el ultimo fallo.
Estos criterios constituyen una red sélida para la actuaciéon del Poder Judicial.

Sin embargo, el otro dato politico es la temporalidad. Todos son fallos de fun-
cionarios fuera del Poder. De alli que resulte esencial también remarcar que en estas
causas tiene una relevancia significativa quién es el imputado y qué lugar ocupa
en el sistema politico: el caso de Emir Fuad Yoma, uno de los principales asesores
del ex presidente Carlos Memem, es consecuencia del escandalo de la venta de
armas a Ecuador y Croacia, sucedida en 1991 y 1995 respectivamente. La causa
que estudiamos llega ala Corte en 2001 y su sobreseimiento es de 2013 cuando se
condena a Carlos Sail Menem y Oscar Camilién, mas de quince afios de ocurridos
los hechos. En el caso de Alsogaray, la condena del Tribunal Oral en lo Criminal
Federal n°4 llega en 2004, habiendo finalizado la funcién publica en 1999; con
apelaciones, el dictamen del Procurador que analizamos, fue 2007. Menos tiempo
sucede en el tercer caso analizado, pues llega Echegaray al procesamiento en 2017
poco mas de un afio luego de finalizar su cargo de Auditor General de la Nacion.

18 Siempre queda al pueblo, como titular de la soberania, el control politico de la corrupcion; un control que es posterior
(al momento del voto) y no reparativo.
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Este patrén temporal afecta el control, al Poder Judicial y a la democracia en
su conjunto. En efecto, el tiempo de las investigaciones es crucial por su impacto
en el sistema politico: la falta de certezas afecta al debido proceso y afecta, como
sefialamos, dafia al sistema politico en su integralidad.

Por otro lado, como se ha sefialado en los casos que afectan al bien comun,
los jueces no deberian basar sus decisiones exclusivamente en aspectos legales,
que si son imprescindibles, pero no los Unicos para juzgar y condenar aquello
que afecta y amenaza con pudrir el fino entramado del tejido social que nos une
como cuerpo: hay también aspectos éticos y morales involucrados, ademas de los
politicos, que también sostienen al Derecho (Dworkin, 2012).

Ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando, en el marco del
deber de control del Poder Judicial respecto al instituto del juicio politico en 2017, que:

El principio de separacién de poderes ... puede verse afectado por
el posible uso arbitrario del control judicial de dichas actuaciones
cuando existe una politizacién del Poder Judicial. Posibles situaciones
de corrupcién en alguno de los poderes del Estado complejizan atin
mas estas situaciones. En ambos escenarios, se ponen en juego las
instituciones democraticas y se corren importantes riesgos para la
vigencia plena de los derechos humanos (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 2017, p.12).

Entendemos por ello que no resulta viable ni el juego de los plazos para
investigar a los politicos cuando no estan en el cargo, ni el uso politico de los
procesamientos para persecuciones, prisiones preventivas sin condenas firmes!®
o proscripciones electorales?, todo lo cual ha identificado como lawfare o guerra
juridica (Bielsa y Peretti, 2019).

19  Enel caso argentino, se dio a través de la conocida como doctrina Irurzun, desarrollada por el Presidente de la Sala Il de
Céamara Federal, Martin Irurzun a fines de 2017 en los autos "DE VIDO, Julio Miguel s/excarcelacién”. Sabido es por
el principio de inocencia, la prision preventiva es aplicable como remedio extraordinario para no causar daflo a terceros ni
al proceso que se investiga. Este juez sefial, junto con el camarista Leopoldo Bruglia que debe también considerarse a los
efectos de no afectar al proceso que se investiga, las relaciones personales, laborales o politicas de los acusados mediante
las cuales mantienen posibilidad de influir en las investigaciones o si los lazos funcionales tejidos al amparo del acuerdo
criminal se encuentran atin vigentes y pueden estar siendo utilizados en perjuicio de la investigacién penal. Este criterio
comenz6 a ser utilizado no sélo por la Camara sino por varios jueces que consideraron que un ex politico o ex funcionario
aun conserva relaciones de poder, y por ello entorpecer la investigacion (aun cuando no lo haya hecho o no haya habido
peligro de fuga). Esta doctrina fue fundamental en las previsiones preventivas del exministro del Interior, Julio De Vido, del
exvicepresidente Amado Boudou, del exjefe de Legal y Técnica, Carlos Zannini, y del excanciller Héctor Timerman, entre
algunos de los ex funcionarios del gobierno anterior. Las extralimitaciones en la aplicacién de esta doctrina derivaron en
la una resolucion de la Comisién Bicameral del Congreso de la Nacién para el Monitoreo e Implementacién del Cédigo
Procesal Penal Federal respecto de las prisiones preventivas que limita aplicabilidad de estas presunciones judiciales.

20  Como se intento, recientemente, mediante la aprobacién del Expediente 7247-D-2018, un proyecto de ficha limpia que
pretendia impedir que se presenten como candidatos a aquellas personas que hayan obtenido sentencia condenatoria en
segunda instancia conforme lo establece la legislacion penal, cuando ésta sea por la comisién de un delito doloso, hasta
cumplidala condena o su revocatoria. Nuevamente, no aparece como necesaria la condena firme. El proyecto fue rechazado.
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Resulta ya, a esta altura, necesario reconocer la fuerza que esta cobrando la
interpretacion sobre el caracter violatorio a los derechos humanos que la corrup-
cion tiene para nuestra democracia.
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