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Ministerio Público de la Nación


C/Nro.    11853/2014  (Fiscalnet nro. 131281/14 ) J.1   S.1    
///LICITA DESESTIMACIÓN

Señor Juez:

I.- El Dr. Eduardo S. Barcesat ha presentado un escrito sobre el que ahora se me corre vista, titulado “Promueve denuncia por afectación al orden constitucional y la vida democrática. Conducta sediciosa. Defensa del deber de obediencia a la supremacía constitucional.” 
Los hechos concretos que, según manifiesta, justificarían este titular, los imputa a los Senadores Nacionales Ernesto Sanz, Gerardo Morales, Fernando Pino Solanas, Carlos Reutemann, Juan Carlos Romero, Luis Juez, Gabriela Michetti, Diego Santilli “y todo otro Senador Nacional que haya suscripto o exteriorizado compromiso público de impedir la cobertura de la vacancia en la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN ARGENTINA.”

La denuncia se refiere, en concreto, al compromiso público que habrían manifestado estos Senadores, de no darle tratamiento a la candidatura que fuera a enviar el Poder Ejecutivo Nacional al Senado, para la cobertura de la vacante que se producirá el 1 de enero de 2015, fecha en la que se hará efectiva la renuncia presentada por el Ministro de la Corte Suprema de Justicia, Dr. Eugenio Raúl Zaffaroni (no Enrique, como consignó el denunciante).

En este sentido, el Dr. Barcesat consideró que esta actitud implica una “connivencia delictiva concertada a fin de impedir que el Poder Ejecutivo Nacional cumplimente la manda constitucional (art. 99, inc. 4to., CN) de nominar y proponer el candidato a cubrir la vacancia cierta que se producirá (…) en concordancia con lo preceptuado por la ley 26183 y el Decreto 222/2013.” También señaló, más adelante, que se trata de una conducta que debe enmarcarse en las previsiones del art. 230 inc. 2° del Código Penal y agregó: “enfrentamos un alzamiento público para impedir la ejecución de las leyes nacionales” (el resaltado es del original).

Al profundizar en sus argumentos, el denunciante señaló: 

“No se trata de un libre juego de la democracia, sino –inversamente- del quiebre voluntario y consciente de las reglas de juego institucionales.

“Las vacancias son para ser cubiertas, no para convertirse en escenario de impedimento de la integración de otro de los poderes que conforman el Gobierno Federal.

(…)

“Ni qué decir del papelón institucional que esta conducta colectiva vuelca sobre la valía de las instituciones democráticas, y el severo disvalor ante la conciencia jurídica universal: senadores nacionales oponiéndose a que se integre la cabeza del Poder Judicial de la Nación Argentina.
“Nadie que, en papel milimetrado, se hubiere propuesto diseñar un acto afectatorio de la institucionalidad, podría haber superado el oprobio de este obrar.”

II.- Pues bien, no puedo responder la vista conferida sin aludir expresamente a la sorpresa que me genera la evidente desproporción que existe entre el dramatismo de estos argumentos y los hechos que supuestamente le corresponden. Es llamativo este punto porque, si no fuera por la sensibilidad que a todos nos genera nuestro pasado todavía reciente, con sus cruentas y verdaderas sediciones y atentados contra el orden democrático, estas alusiones podrían resultar hasta un poco cómicas. 
Pero yendo al punto, hay que aclarar antes que nada que el mecanismo de cobertura de las vacancias en la Corte Suprema de Justicia está reglado por la Constitución Nacional (art. 99 inc. 4to.), por la ley 26.183 y por el Decreto 222/2003 (no el 222/2013 como reiteradamente menciona el denunciante). Puntualmente, éste último es el que establece en detalle cómo debe cumplir su intervención el Poder Ejecutivo para la designación de los jueces del máximo tribunal de justicia de la Nación. 
En consecuencia, según las normas en juego, cuando se produzca la vacante efectivamente del Dr. Eugenio Raúl Zaffaroni, el Poder Ejecutivo deberá enviar al Senado el pliego en el que proponga un candidato para su reemplazo (art. 99 inc. 4 de la CN y ley 26.183). La forma en que el Poder Ejecutivo cumplirá este mandato constitucional, una vez producida la vacante, está reglamentada por el Decreto 222/2003 que establece un período de 15 días de impugnaciones y adhesiones abierto a la ciudadanía a partir de la publicación del candidato, que se da a conocer dentro de los 30 días posteriores a la vacancia. Transcurrido tal período de adhesiones e impugnaciones, y realizadas las presentaciones de las declaraciones juradas que exige la ley de ética pública, el pliego debe enviarse dentro de los 15 días posteriores al Honorable Senado de la Nación para que se discuta si se otorgará o no el acuerdo respectivo.
En cuanto al mecanismo que debe seguir el Senado, como en cualquier otro acuerdo para la designación de funcionarios que así lo requieren, la candidatura es motivo de audiencia pública en la Comisión respectiva y luego de un dictamen favorable, pasa a su tratamiento en el recinto, siguiendo las mismas reglas administrativas para el tratamiento de todas las leyes que trata el Senado.

Vale recalcar entonces, como se hace evidente de la mera cita textual de las normas en juego, que el nombramiento de los Ministros de la Corte Suprema no es resorte exclusivo del Poder Ejecutivo sino que surge de un mecanismo republicano y democrático, establecido constitucionalmente, que da injerencia a los otros dos poderes del Estado (Ejecutivo y Legislativo) y que tiene, incluso, una instancia de apertura a la ciudadanía para que se exprese.
De este modo, si los legisladores que integran el Honorable Senado de la Nación quieren anticipar públicamente cuál será su posición política ante el eventual envío de una candidatura para cubrir la vacancia de la Corte, sea que tal posición consista en su rechazo manifiesto o bien en una negativa a darle tratamiento, no estamos ante otra cosa que el mismísimo juego democrático de las instituciones que deben intervenir ante un evento como este. En otras palabras, no encuentro cómo el Poder Ejecutivo se encontraría impedido de cumplir su parte en este proceso, por el hecho de que los legisladores manifiesten ahora que luego no le darán tratamiento a su propuesta, o que la rechazarán.

La verdad es que sostener que esta actitud es sediciosa y que comporta un atentado al orden democrático parece, por lo menos, un tanto excesivo. De hecho, yo me pregunto si en línea con sus afirmaciones, el denunciante estaría de acuerdo también en denunciar por estos mismos delitos al Ministro de Justicia de la Nación o a la misma Presidenta de la Nación, ante la evidencia de no haber enviado la candidatura de decenas de magistrados que actualmente integran diversas ternas para ocupar vacantes en el Poder Judicial o el Ministerio Público desde hace años. O, por caso, qué cabe decir de la falta de funcionamiento la Cámara de Casación Penal de la Capital, que tiene a sus jueces designados y con sus respectivos acuerdos del Senado otorgados y, sin embargo, todavía esperan que se les tome juramento para poder entrar posesión del cargo. A lo que podría agregarse el caso de los funcionarios públicos que todavía adeudan el nombramiento del Defensor del Pueblo de la nación; es más: qué diríamos de los innumerables responsables de que desde 1853 no exista a nivel nacional el instituto del “juicio por jurados”, conforme lo ordena el art. 24 y el 118 de nuestra CN.
En definitiva, considero que las bases sobre las que el denunciante apoya su acusación en este expediente son, fundamentalmente, cuestiones de índole ética y política y, por ende, en extremo opinables. Lo que aquí se ha planteado no es otra cosa que una crítica sobre un posicionamiento político de un grupo de legisladores que hicieron público un “compromiso”, respecto de la conducta que adoptarán en el caso de que se de un hecho que todavía no ha sucedido. 
En este sentido, si bien es cierto que el Sr. Ministro de la Corte Suprema, Dr. Eugenio Raúl Zaffaroni, ha presentado su renuncia, también es cierto que ella lo fue a partir del 1 de enero de 2015. Por ende, la vacante del Sr. Ministro aún no se ha producido y, por consiguiente, tampoco se han activado ninguno de los mecanismos institucionales previstos para decidir su reemplazo, supuesto que debería darse para que eventualmente tuviera sentido que se discutiera la virtualidad de semejante compromiso político, o de cualquier otra acción que realmente impidiera al Poder Ejecutivo elegir el candidato. 
En consecuencia, la conducta que el Dr. Barcesat les reprocha a aquellos Senadores, no pasa de ser una expresión política, una manifestación de una mera idea, que mal pude estar impidiendo lo que todavía no ocurrió, ni se intentó que ocurriera; es decir, la acusación no tiene vigencia, no es otra cosa que futurismo.

Puedo entender que al denunciante no le gusten estas expresiones, incluso que le repugne la actitud de los legisladores que se expresaron de este modo, pero parece que carece de buen criterio la elección de la vía penal para expresar un descontento, porque nadie puede sostener responsable y seriamente que la conducta denunciada constituya el delito de sedición, ni ningún otro. 
Por otra parte, el denunciante también debería recordar que en un Estado de Derecho resulta vital respetar el principio que establece que el derecho penal es la ultima ratio. Y como constitucionalista que siempre dice ser, debería conocer que este es un principio constitucional de enorme valía. Resulta contradictorio que invoque el respeto por la institucionalidad y la democracia, y al mismo tiempo pretenda abrir una vía de discusión en el ámbito penal sobre un hecho que es eminentemente político y resulta evidente que no tiene ninguna entidad delictiva. Nada puede ni debe hacer el derecho penal aquí, por más discrepancia que individualmente tengamos con las expresiones de nuestros legisladores. 
En este sentido, es preciso recordarle al Dr. Barcesat que es la propia Constitución Argentina la que expresamente establece la inmunidad de los legisladores respecto de sus expresiones, cuando ordena que “ninguno de los miembros del Congreso puede ser acusado, interrogado judicialmente, ni molestado por las opiniones o discursos que emita desempeñando su mandato de legislador” (art.  68 de la CN). 
Insisto: no se trata de desconocer que los ciudadanos podamos discrepar y expresar de alguna manera tal discrepancia, pero no podemos impulsar acciones penales, con la gravedad que esto implica y por delitos tan dañinos como el que se denuncia, como una forma subrepticia de intentar variar un rumbo político que nuestros representantes hayan elegido, o pretendan hacer en el futuro, y solo porque no nos parece pertinente. Obrar de este modo resulta, a mi juicio, además de incorrecto, precisamente antidemocrático e irrespetuoso de las instituciones republicanas. 
Se impone, entonces, como responsabilidad primaria de todo operador del derecho, y el denunciante lo es, el imperativo de actuar conforme a la ley y de ser el primer ejemplo de respeto de las instituciones. La utilización del proceso penal como un modo de agitar la discusión política y convulsionar la opinión pública, no parece el mejor ejemplo de una conducta ajustada a tal imperativo.
Finalmente, esta representación fiscal considera que, para respetar nuestro orden institucional, preocupación manifiesta del Dr. Barcesat y que atañe a todos los ciudadanos, resulta no solo necesario sino indispensable cultivar el respeto por las ideas ajenas, la tolerancia y la libertad de expresión. Y ante las divergencias, el camino que debemos seguir para lograrlo no puede ni debe ser la imputación de un delito inexistente y dogmáticamente insostenible en el caso, sino la deliberación, el diálogo, la comunicación de las ideas, que sólo es posible cultivar cuando se es capaz de aceptar la diversidad de puntos de vista. 
Por supuesto, si aceptamos esto como punto de partida, la judicialización de la diferencia política (especialmente la judicialización penal) no es en absoluto afín con esos objetivos ni con un comportamiento cultor de la participación democrática. A lo que debe sumarse que es una actitud que entorpece irresponsablemente la actividad de los Tribunales y hace malgastar sus recursos en temas que no deben ser objeto de su atención.

En definitiva, no se advierte de lo denunciado en esta causa, la existencia de verdadera notitia criminis correctamente delimitada y cuya entidad ilícita fuera posible sostener mínimamente. Por ende, no encontrándose reunidos los requisitos indispensables para establecer la existencia de una hipótesis delictiva verosímil que merezca el inicio de un proceso penal, esta Fiscalía solicita a V.S. la DESESTIMACIÓN de la denuncia que dio origen a estas actuaciones (art. 180 último párrafo del CPPN).-

Fiscalía Federal Nro. 2, 1 de diciembre de 2014.-
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