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///nos Aires, 29 de agosto de 2016.-
AUTOS Y VISTOS:

Para resolver en las presentes actuaciones que llevan el N° 43056/2013
seguida a ROBERTO ANDRES GALLARDO por averiguacion de los delitos de
abuso de autoridad y violacion de secretos, previsto y repimido por el art. 248 y 157
del Codigo Penal de la Nacion del registro de este Juzgado Nacional en lo
Correccional N°11 a mi cargo, Secretaria N°71 a cargo del Dr. Oscar Enrique
Magistris.

Y CONSIDERANDO:

Que la presente se inicia mediante la denuncia del Director de Asuntos
Penales da la Procuracion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires —Dr. Francisco
J.D"Albora- en orden al delito de violacion a lo normado por el art. 248 del Codigo
Penal de la Nacion contra Roberto Andrés Gallardo en su caracter de Juez titular del
Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires N°2 orden6 en el marco del Expte N° 424992/1 los allanamientos en la
misma sede de la Procuracion en los hospitales: “Ramos Mejia”, “Carlos Durand”,
“Francisco Mufiiz” y “Bernardino Rivadavia”, “Abel Zubizarreta”, “Vélez Sarfield,
“Francisco Santojanni”, “Cosme Argerich”, “Enrique Tornu”, “Ignacio Pirovano”,
“Juan A. Fernandez”, “Teodoro Alvarez”, “José Maria Penna”, “Parmenio Pifieiro”,
“Braulio Moyano”, “José T. Borda”, “Carolina Tobar Garcia”, “Pedro de Elizalde”,
Ricardo Gutiérrez”, “Ramoén Sarda”, “Maria Curie” y “Hospital de Quemados™.

Sostiene la querella que mediante los allanamientos se busco el
secuestro de documentacion relacionada con las morgues de esos hospitales y que
los mismos se dictaron en exceso de las facultades procesales que posee el Sr. Juez
Gallardo; ya que a su entender solo podian haber sido tomadas de haber existido
impulso procesal del actor que en el proceso era la Procuracion General.

Entendio la querella que la actividad llevada a cabo por el magistrado
viola las previsiones del art. 29 del Codigo Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y que las 6rdenes de secuestro excedian el
objeto del proceso y vulneraban el derecho de propiedad, defensa, intimidad y

debido proceso del Gobierno de la Ciudad.
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También resulta objeto de la imputacion en contra de Roberto Andrés
Gallardo el tipo penal previsto y reprimido por el art. 157 del Codigo Penal de la
Nacion en cuanto a la difusion de los videos en los que quedaron registrados parte de
los allanamientos realizados, los cuales fueron televisados el dia 18 de agosto de
2013 en el canal de noticias “C5N” y los que al entender de la querella fueron
filtrados por el propio Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N°2.-

Que con fecha 27/02/2014 resolvi dictar el sobreseimiento de Roberto
Andrés Gallardo en orden al hecho que se le imputé constitutivo del delito de abuso
de autoridad —art. 248 del Cddigo Penal de la Nacion- conf. fs. 120/124 y en virtud a
los argumentos que oportunamente consideré y a los cuales me remito en honor a la
brevedad.

Dicho temperamento resulté recurrido por la querella; por lo que los
autos fueron elevados al Superior. A su turno la Sala VI de la Excma. Camara del
Crimen resolvié confirmar la resolucion en cuanto al dictado del sobreseimiento y
revoco el punto III) del decisorio en cuanto se impuso el pago de las costas a la
querella.

Que ante la decisién de la Sala VI, la parte afectada resolvio interponer
recurso de casacion; el que en fecha 8/9/2014 fue rechazado con costas de alzada.
conf. fs. 194-

En fecha 4/12/2015 la Sala III de la Camara Federal de Casacién Penal
resolvio hacer lugar parcialmente al recurso de casacion interpuesto por el acusador
particular y anular el punto dispositivo I de la resolucion dictada por la Sala VI de la
Excma. Camara y de lo resuelto por esta sede en cuanto dispuso el sobreseimiento
de Roberto Andrés Gallardo por el delito previsto en el art. 248 del C.P. y hacer lugar
por mayoria al recurso de casacion en relacion al delito previsto en el art. 157 del
C.P. -conf. fs. 278/281-

Acto seguido y en fecha 23/3/1016 se resolvié declarar inadmisible el
recurso extraordinario deducido por la Defensa Publica Oficial, con costas-. -conf.
fs. 313/314-

Considero entonces que, a partir de la resolucion dictada por los Sres.
Jueces de la Sala III de la Excma. Camara Federal de Casacion Penal, a fs. 278/281 y

de las probanzas reunidas a instancias de dicho fallo, se encuentra nuevamente en

Fecha de firma: 30/08/2016
Firmado por: LUISALBERTO SCHELGEL, JUEZ DE 1RA.INSTANCIA
Firmado(ante mi) por: OSCAR ENRIQUE MAGISTRIS SECRETARIO DE JUZGADO

#8863441#160629853#20160829140032044




Afio del Bicentenario de |la Declaracioén de la Independencia Nacional

Poddor o Judivial do b Necitn

JUZGADO CORRECCIONAL NRO. 11
CCC 43056/2013

condiciones de ser resuelta la presente causa y desde ya adelanto, por los argumentos
que desarrollaré a continuacién, que corresponde desvincular definitivamente a
Roberto Andrés Gallardo, mediante el dictado de su sobreseimiento.

Tomo especialmente en cuenta, en primer lugar, lo considerado por la
Dra. Catucci en el fallo mencionado precedentemente, cuando al argumentar sobre la
improcedencia del anterior sobreseimiento que dicté en este mismo proceso, evaluo
que “...cuando el fallo encubre una situacion de incertidumbre y no da razén
bastante al agotamiento de la encuesta, exhibe una fundamentacion sélo aparente y
por ende arbitraria...”.

El Fallo de la Casacion Federal anul6 el sobreseimiento dictado en
orden a la imputacién por abuso de autoridad —art. 248 del Codigo Penal-, por
unanimidad y por mayoria aquél sobreseimiento decretado en orden a la imputacion
por violacion de secretos —art. 157 del ordenamiento sustantivo- ambos en favor de
Roberto Andrés Gallardo.

Luego de haberse producido una parte (que considero trascendente) de
la prueba que orientara la Excma. Casacion Federal en esa resolucion, la misma
resulta claramente desincriminante y permite sostener el criterio que aqui adoptaré.
Entiendo entonces que esa situacion de incertidumbre, ha sido superada en esta
instruccion.

En efecto, el Sr. Fiscal insisti6 en su posicion a favor del
sobreseimiento del encartado —cfr. fs. 319-. Dejo para un analisis ulterior la cuestion
procesal que introduje a fs. 320, ordené la produccién de las medidas de prueba
requeridas por la querella —cfr. fs. 326-.

Mientras la ordenada en el punto 1.- de dicho decreto se encuentra
pendiente de realizacion; mas alla de mi opinién en cuanto a que la misma debe ser
dejada sin efecto; lo cierto es que la querella desistié de dicha prueba; mientras que
aquella ordenada en el punto 2.- se produjo a fs. 349/352 vta., esto es la declaracién
testimonial de Juan Pablo Garcia Pratto, quien en momentos de los allanamientos
ordenados por el Dr. Gallardo que forman el sustrato de la imputacion, oficiaba
como Secretario del Juzgado a cargo del prevenido. Dicha declaracion testimonial

conto con la presencia de la defensa y de la querella.
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El testigo Garcia Pratto, como dije, era actuario al momento de la
produccién de las diligencias de allanamiento ordenadas por el imputado Gallardo.
En su declaracion, ademas de identificar algunas de las imagenes difundidas por el
medio de comunicacion, cuya emision resulta ser el sustrato de la imputacién por
violacion de secreto contra el juez de la Ciudad Auténoma como aquellas que él
mismo habia tenido la obligacién de controlar dentro del Tribunal, por orden del
magistrado, afirmé que esas filmaciones se produjeron por orden directa del Sr. Juez.
Ademas, que materialmente las filmaciones las realiz6 personal del juzgado.

Afirm6 que el contenido de las mismas fue controlado en el Juzgado
por distintos funcionarios a los que se le asignara esa tarea. Que los originales de
dichas 6rdenes estaban reservados en la caja fuerte de la Secretaria, la cual estaba
ubicada en un lugar de exclusivo acceso del personal de dicha dependencia y
restringido para el publico. Expuso el testigo que desconocia si se hicieron copias de
dichas video filmaciones, aunque sabia que estaban a disposicién de las partes.

Cuando fue interrogado acerca de si el Tribunal exigia a la prensa que
siguiera el protocolo previsto para el acceso a ese tipo de materiales probatorios, dijo
que no lo recordaba. Si expuso que en alguna otra oportunidad, se requeria peticion
por escrito a representantes de prensa, para que pudiera facilitarseles acceso a
resoluciones del Juzgado.

A continuacion fue exhaustivamente interrogado acerca de como era el
procedimiento habitual para facilitar la compulsa y eventual fotocopiado de los
expedientes. Dijo que se seguian los procedimientos tasados en el Reglamento para
la jurisdiccién. Que salvo que el expediente estuviera en condicion de “reservado”,
en principio las resoluciones eran cargadas en el sistema informatico del fuero, por
lo que aquellos que tienen acceso autorizado, ya desde alli podian consultarlas. En el
caso del manejo en Mesa de Entradas, dijo que la regla es que el expediente puede
ser consultado por las partes o sus letrados autorizados, sin restriccién alguna.
Cuando se solicitaban fotocopias, esa actividad era supervisada bajo firma de un
funcionario que, en el caso del Tribunal a cargo del Dr. Gallardo, era el
Prosecretario. Manifesté que no recordaba que se hubieran remitido copia de esas

filmaciones a la justicia en lo criminal, junto con los testimonios que a dicho se
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ordenaran enviar para la investigacion derivada del resultado de los allanamientos en
cuestion.

En lo que atafie a la emision de ordenes de allanamiento, fue
ampliamente interrogado también, por las partes y respondié con precision. Dijo
Garcia Pratto que esas diligencias se dictaban, segtin las caracteristicas del caso, o
bien a pedido de parte o bien de oficio, en este ultimo supuesto como medida para
mejor proveer en los términos del art. 29, inciso 2° del Cédigo Contencioso
Administrativo y Tributario. Recordaba que se habian emitido 6rdenes ante pedidos
de la Procuracion General, siempre dependiendo de la procedencia de la diligencia,
en la interpretacion del Sr. Juez. Que asi también, recordaba que alguna vez se
habian rechazado peticiones que en ese sentido se habian formulado por la misma y
otras autoridades.

En la parte final de su testimonio, referencié que, segtin su experiencia
y su conocimiento del debido proceso, las 6rdenes de allanamiento se libraban como
medida para mejor proveer, pero no por una eventual sospecha acerca de la
existencia de ilicito penal a comprobar. Afirmé consecuentemente con ello, que sélo
en el caso de que se detectara, como producto de la diligencia, la existencia de un
probable ilicito penal, el Juez ordenaba la extraccion de testimonios.

A partir de esta declaracién testimonial, estimo que es innecesaria la
citacion de los funcionarios policiales que participaran de las diligencias de
allanamiento (si es que pueden llegar a ser debidamente identificados), dado que el
entonces Secretario del Juzgado aclaré que la orden de las filmaciones fue dada por
el juez aqui imputado y que materialmente las mismas fueron realizadas por personal
del juzgado. Esas testimoniales no agregarian nada y dilatarian la resolucion del
caso.

Asi las cosas, procederé al analisis de las imputaciones dirigidas, de
manera separada. Repito que evaltio, en relacién a ambas, que es procedente la
desvinculacion definitiva del encartado.

El primer tramo de la imputacion contra el juez Gallardo, conforme la
solicitud de la querella de fs. 324/vta., qued6 concretado de esta manera: “...el Dr.
Gallardo no ha aplicado el Derecho objetivo, a la vez que se ha extralimitado de las

funciones que tiene a su cargo, incurriendo en el delito prescripto por el art. 248 del
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C.P., compartiendo lo manifestado por el Dr. Eduardo Rafael Riggi de la
excelentisima Sala III de la Cdmara de Casacion Federal, en su voto en el
resolutorio dictado en la presente causa... donde refiere “...las medidas de coercion
dispuestas por el doctor Gallardo y que aqui se le reprochan, no parecerian estar
dentro del marco de su competencia, pues no debemos olvidar que los expedientes
cuestionados y que tramitan en su juzgado ni siquiera constituian procesos
contradictorios —en los términos de la exigencia expresamente establecida en el art.
29 inciso 2 y de lo que se desprende del Titulo X “De la prueba” del C.C.A.y T.-; y
cuando ademds, dichas diligencias coercitivas por él ordenadas excedieron
claramente el objeto de las pretensiones que se habian sometido a su conocimiento

El testigo Garcia Pratto fue claro al afirmar que conoci6 casos de
procesos en los que se dictaron y ain se dictan, 6rdenes de allanamiento como
medida para mejor proveer. De alli se desprenderia que el régimen legal contencioso
habilita la facultad de que el juez, sélo bajo el requisito de una razonable intima
conviccion de recabar pruebas, libre 6rdenes como las que se le cuestionan al
magistrado imputado.

Hasta aqui se advierte que el requisito de tipicidad especifica que
exige el tipo penal del art. 248 no estd completo. No ha podido probarse que el
imputado haya excedido sus atribuciones (si es que asi lo hubiere hecho), en forma
deliberada, contra el contexto normativo.

En aval de este temperamento, quiero traer a colacion lo resuelto por la
mayoria del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
en el fallo que en copia acompafiara la querella a fs. 342/345. En el apartado 5. de

13

ese voto mayoritario se consigna que “...la decision que se propicia no importa
abrir juicio sobre las consecuencias que habrdn de derivarse a partir de las
diligencias practicadas —algunas de las cuales estarian siendo investigadas en el
marco de un proceso penal instado por el propio magistrado Gallardo mediante la
pertinente denuncia. Mds aiin cuando la actuacion haya sido desplegada con la
conviccion de ejercer con sumo compromiso la magistratura...” (el resaltado me

corresponde).
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Es decir, inclusive los Sres. Jueces del Tribunal Superior que en su
mayoria evaluaron que debia apartarse al juez Gallardo del proceso, dejaron a salvo
que no abririan juicio sobre las consecuencias de los allanamientos. Pero ademas
explicitaron y destacaron que esas medidas habian sido dictadas por el imputado,
con la conviccion de estar obrando conforme a derecho en el ejercicio de su
magistratura.

La inferencia que extraigo, repito, es que no puede imputarsele a
Roberto Andrés Gallardo haber obrado dolosamente en forma abusiva, al ordenar los
allanamientos y secuestros que dieran origen tanto a la denuncia que aqui se esta
investigando, como al proceso criminal que actualmente se esta sustanciando en la
justicia penal federal.

Desde esa misma Optica, no es ocioso recordar que la doctrina y la
jurisprudencia han sostenido casi unanimemente que el requisito de dolo directo para
que se encuentre completo el aspecto subjetivo de la tipicidad del art. 248 del
Cadigo Penal, tanto en sus tipos comisivos como en el omisivo, es imprescindible.

Asi por ejemplo en la obra “Codigo Penal de la Nacion — Comentado y
Anotado” (Director Andres D" Alessio, Coordinador Mauro A. Divito — 2% Edicion —
Tomo II — pags.1230/1231- Editorial La Ley) se sostiene que el requisito mas

113

relevante de este tipo penal, se halla en su aspecto subjetivo, dado que “...la
finalidad de esta figura consiste en sancionar conductas que impliquen la
utilizacion de la funcién publica como instrumento para violar la Constitucion y las
leyes, se han establecido exigencias subjetivas con el objeto de adecuar la
interpretacion de este tipo penal a la referida intencion legislativa y evitar que sea
aplicado desmedidamente alcanzando situaciones que no revistan la relevancia
penal mencionada. En consecuencia, se ha sostenido que este delito requiere ser
cometido maliciosamente, es decir a sabiendas de la contrariedad del acto o la
omision con la Constitucion o la ley...”

En la plena vigencia del Estado de Derecho, la critica a la actividad
jurisdiccional debe estar orientada en primer lugar por los medios procesales que las
partes encuentren a su alcance. La distincion entre un acto discrecional y uno que

puede ser tildado de arbitrario no siempre implica la comision de un delito como el

tasado en el art. 248 del ordenamiento sustantivo. Debe evaluarse con precision y
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cautela el presunto exceso en el uso de facultades jurisdiccionales. Asi lo sostuvo
Aguirre Obarrio, en su actualizaciéon de la obra de Alfredo J. Molinario “Los

€

Delitos” cuando postula que el tipo subjetivo requiere “...dictar resoluciones
contrarias a la Constitucion (lo que) significa dictar una resolucion a sabiendas de
que contraria la constitucion y con el fin de contrariar la Constitucion. Por eso este
delito es un abuso. Es claro que podria aparentarse cumplir con la constitucion,
pero para eso deberdn simularse (como bien nota Soler) falsas situaciones de
hecho...” (Editorial TEA 1999- pag. 345).

Estos autores, como se ve, sostienen que lo que el tipo penal exige no
es que los funcionarios actien con alguna clase de falta de “prudencia” o de
“mesura”, sino que lo hagan con malicia, es decir “a sabiendas” de que violan los
preceptos constitucionales o legales que regulan sus intervenciones. Esa hipotesis no
es la que se ha probado hasta aqui. Al contrario, el juez Gallardo ante el pedido de la
administracion advirtio6 que muchos cadaveres no tenian el tratamiento que debia
dispensarse.

Por lo tanto ese tramo de la imputacion resulta a todas luces atipica y
el sobreseimiento que adelanté que habria de disponer en favor del prevenido, se
halla ajustado a derecho.

Cabe ahora ingresar en el analisis de la imputacién que se dirigiera al
magistrado, en orden a la presunta violacion de secretos —art. 157 del Codigo Penal-.

Se concreta la peticion de la querella, basandose en la emision en un
programa televisivo emitido por el Canal C5N, de parte de aquellas video
filmaciones que fueran realizadas durante las diligencias de allanamiento practicadas
en distintos hospitales portefios, por orden del imputado.

Aqui debe sefialarse inicialmente, que el impulso de la instruccién en
ese sentido, no cont6 con el aval de la Dra. Catucci, quien en su voto en minoria
como jueza de la Sala III de la Excma. CFCP —cfr. Fs. 278/281-, propuso confirmar
la desvinculacion definitiva del imputado, al no haberse confirmado que haya sido el
juez Gallardo quien facilitara el material filmico luego divulgado.

Por su parte el voto mayoritario en ese fallo, consider6 prematura la
desvinculacion definitiva de Gallardo, y estim6 necesaria la producciéon de las

medidas de prueba sugeridas por la querella.
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El analisis debe centrarse, en consecuencia en primer lugar, en el
alcance de las diligencias probatorias que efectivamente se han producido. Y bajo
esa perspectiva, resulta sumamente esclarecedor el testimonio de Garcia Pratto,
funcionario que en momentos del hecho atribuido, oficiaba como actuario en el
Tribunal a cargo del jue imputado. Este testigo fue interrogado profusamente por la
querella y por la defensa. De sus dichos pueden desprenderse las siguientes
conclusiones: que las video filmaciones fueron realizadas por orden del juez
Gallardo y por personal del Juzgado. Que estuvieron siempre a resguardo en la caja
fuerte de la Secretaria. Que el no recordaba si las partes habian solicitado copia de
las mismas, pero que el régimen de publicidad de los expedientes habria permitido
que ellas accedieran si lo peticionaban conforme a esas normas y bajo debida
constancia en el expediente. Ademas afirmé que esas grabaciones fueron controladas
en el juzgado por distintos funcionarios, entre ellos él mismo.

Vale entonces enumerar como conclusiones, que el personal policial no
tuvo el control ni de las filmaciones ni de su producto, por lo que resulta
absolutamente estéril y dilatorio convocar a dicho personal a esta encuesta, como lo
ordené conforme la peticién de la querella. Por otro lado, habiendo sido asignada la
tarea por el magistrado prevenido, al mismo personal del juzgado que por otro lado
tuvo a su cargo el control del resultado de las filmaciones, en todo momento las
mismas estuvieron bajo la égida del Tribunal, pero de ello no puede desprenderse
razonablemente que el Dr. Gallardo haya sido quien facilit6 copias a la prensa. Hasta
aqui resulta indudable que la postura ya descripta de la Dra. Catucci, confirmatoria
del sobreseimiento nulificado, se encuentra avalada por la prueba agregada al
expediente.

Sin embargo estimo necesario precisar que la atipicidad de la conducta
atribuida en este tramo, no esta exclusivamente relacionada con la falta de prueba
suficiente. Estoy convencido que el magistrado no habria cometido violacién de
secretos, ain cuando fuera el juez imputado por la Procuracion General de la Ciudad
fuera quien facilito la informacién a la prensa.

Y ello es asi segiin mi entender, porque la interpretacion de la norma
penal en la que se encuadra la accion atribuida, hace que el concepto de “secreto”

vaya necesariamente ligado a un mandato legal. Aguirre Obarrio es contundente:
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“...es indispensable, para que la divulgacion tenga el cardcter de delictuosa, que
exista una disposicion legal que imponga el secreto de las actuaciones o
procedimientos..” (obra citada, pags. 148/149)

Como afirmo el testigo Garcia Pratto, la regla es que las causas sean
publicas para las partes. La excepcion es que sean “reservados” esos expedientes. A
partir de esa regla, en mesa de entradas pueden consultar los expedientes aquellos
letrados que estén autorizados en el proceso, sin restricciones.

Ahora bien, dado que la publicidad es la regla y el secreto la
excepcion, puede colegirse validamente que ello se vincula con la posibilidad
objetiva de que los actos de gobierno (esta ultima voz en sentido genérico) puedan
ser conocidos y eventualmente criticados por la opinién publica. La realidad
legislativa ha evolucionado constantemente en ese sentido, al menos desde el
avenimiento de la democracia en 1983. Tanto es asi que se pondera como un avance
en sentido de valores democraticos actuales, la posibilidad de acceso (bajo
determinadas circunstancias y requisitos) a informacién sobre estados financiero
contables privados, en caso de funcionarios politicamente expuestos o la existencia
de oficinas encargadas de difusién de distinto tipo de resoluciones (como por
ejemplo el Centro de informacion judicial), por ejemplo.

En ocasion de resolver en la causa n°® 29637 mientras subrogaba el
Juzgado Nacional en lo Correccional n° 7 (del registro de la Secretaria n° 56) el
6/12/11, sostuve que “...Un acto de gobierno de uno de los tres poderes de la
Republica es publico por mandato constitucional. Tanto es asi que desde hace unos
anos la Corte Suprema de Justicia de la Nacion viene instrumentando una serie de
medidas dirigidas a comunicar los actos del Poder Judicial. Puntualmente en la
Acordada 17/06 (Fallos 329:2957) por la que se crea el Centro de Informacion
Judicial sostiene: “4°) Que ese centro deberd, asimismo, promover la difusion de las
decisiones judiciales con el objeto de permitir a la comunidad una comprension mds

1

acabada del quehacer judicial. “. Ese camino generé una amplia difusion de
distintas resoluciones judiciales. Basta ingresar el enlace
http://'www.cij.gov.ar/buscador-de-fallos.html para acceder en forma inmediata a
fallos completos de la mds variada indole...Asimismo la CSJN en la Acordada

2/2004 sobre ”Publicidad de los actos de gobierno. Identificacion de los letrados de
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las partes” consider6 “Que a fin de posibilitar el ejercicio por el publico del
derecho al control de los actos de gobierno en lo que a esta Corte Suprema
concierne, es conveniente que se identifique a quienes intervienen en las causas que
tramitan ante sus estrados”. Por ello, para mi la publicidad de una
declinatoria de competencia en un proceso que se sigue a un funcionario policial,
investigado por haber matado a dos personas no puede ser un secreto y en
consecuencia aunque haya sido difundida por un juez ese accionar no solo es
atipico sino que posibilita al publico el derecho de control de distintos actos de
gobierno. Entre ellos la declinatoria...”

Pero en el mismo sentido, lo que no puede ser dejado de lado en este
caso en particular, es que aquello que resulta sumamente dificultoso identificar cual
es el agravio que puede invocar la querella para considerarse damnificada por la
difusion de esa informacion, entre otras razones, debido a que ese acusador
particular se identifica punto a punto, con un organismo publico.

Podria debatirse el encuadre tipico de esas acciones en la figura
requerida, si los que demandan fueran por ejemplo, los deudos de alguno de los
cuerpos cuyas inhumaciones pedia que fueran autorizadas la Procuracién, al
imputado. Pero eso no es lo que ha sucedido.

Lo cierto es que ni siquiera las diligencias de allanamiento lo fueron
contra una “morada” sino contra dependencias publicas. Resalto esto porque se
vincula directamente con la falta de agravio a la que aludi en los parrafos
precedentes. Si se hubiera tratado de medidas de coercion dirigidas contra domicilios
privados, la situacién podria haber sido diferente. En esos casos podria evaluarse
como razonable la existencia de particulares agraviados por la difusién de imagenes
que pudieran exceder el ambito de privacidad constitucionalmente resguardado.
Pero, reitero, se tratd de allanamientos contra dependencias publicas, y ni siquiera se
ha demostrado que exista agravio de eventuales deudos de los cuerpos cuya
inhumacion habia sido requerida.

Asi, en la obra “El Cddigo Penal y su interpretacion en la
jurisprudencia” (Edgardo Alberto Donna y otros, Tomo II, Ed. Rubinzal Culzoni,
2006, pags. 789/790), se extracta el siguiente fallo: “...El delito previsto por el

articulo 157 del Codigo Penal, se halla ubicado sistematicamente dentro del Titulo
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de Delitos contra la libertad, ... Asi, puede inferirse que un hecho que puede ser
subsumido en esa figura, es susceptible de afectar un interés legitimo de un
particular...” (CFed.CCorr., sala II 11.7.2000 “A.M.J.” c. 16.731)

En igual sentido, ordené agregar antes de esta resolucion, una copia
del oficio librado por el Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal n°® 1 de
Moro6n, que fuera remitido por circular de la Excma. Camara del Fuero, por medio
del cual su magistrado requeria que se informe si se habian iniciado investigaciones
por fallecimiento de personas de identidad desconocida que luego hubieran sido
inhumadas. Esa diligencia estaba motivada por lo dispuesto en el “Legajo de
Busqueda de Luciano Nahuel Arruga”, segin se consignara. Y ordené agregarlo a
esta causa, precisamente para resaltar la importancia de la difusion de los procesos
de identificacion de los cadaveres que podrian encontrarse vinculados a
investigaciones penales. Es decir, precisamente la accién opuesta a aquello que la
querella quiere atribuir al imputado Gallardo, era la esperable para el esclarecimiento
de esa desaparicion, lo que se logrd, como es de publico conocimiento, varios meses
después, con la identificacion del cuerpo del menor.

Sostengo que la imputacion por violacion de secretos asi planteada,
resulta claramente atipica y que, ademas, una interpretacion en contrario implicaria
un uso abusivo del tipo penal. Se encontraria habilitada por ejemplo, la extraccion de
testimonios contra los funcionarios de la Procuracién General de la Ciudad, Dres.
Molinero y Bustos, que informaron en otras jurisdicciones datos (que ademas como
minimo eran erréneos) de esta causa. En el decreto de fs. 371 inclusive, quedé en
claro que la principal critica contra esos funcionarios se relacionaba con que esos
datos que difundieron eran, como minimo, err6neos. En ningin momento evalué
que debian promoverse la extraccion de testimonios para investigar penalmente a
dichos funcionarios.

En concreto, no se ha probado que el Juez Gallardo haya sido quien
facilit6 las video filmaciones a la prensa, no habia sido identificado como secreto ese
material y no existe agravio alguno que pueda invocar la querella por su difusion,
debido a que se trata de un organismo publico que, como regla, no esta amparado

por la norma del art. 157 del Cédigo Penal.
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El dictado del sobreseimiento del encartado también por este tramo de
la imputacion que se le dirigiera, es la solucion procesal que corresponde adoptar.

Por lo cual y en base a los argumentos expuestos en parrafos anteriores
que sustentan y avalan mi decision en torno a la atipicidad de la conducta me llevan
a no hacer lugar a las medidas de prueba que solicita la parte querellante en el escrito
que antecede por inconducentes; lo que asi se resolvera.

Finalmente, dado que es necesario pronunciarme sobre las costas del
proceso, estimo importante en este punto realizar una consideracion acerca de las
cuestiones relativas a la legitimacion para la titularidad de la accion, que comencé a
introducir por medio del decreto de fs. 320.

A partir de que el Sr. Fiscal insistiera en el sobreseimiento que
oportunamente habia postulado, el impulso de la accion en este proceso, estuvo en
cabeza del acusador particular (o privado teniendo presente que el Ministerio
Publico Fiscal postul6 la desincriminacion). La querella fue requerida por mi, para
que se produjera en relacion a la posibilidad de que en autos deba convertirse la
accion publica en accion privada, segun lo previsto en el art. 73 de la Ley 27.147.
Dado el silencio del acusador particular al respecto, me veo en la obligacion de
reintroducir la cuestion. Si bien es técnicamente cierto que la reforma del Codigo
Procesal Penal de la Nacién sancionada por medio de la Ley 27.063 ha sido
suspendida, no es menos cierto que se encuentra plenamente vigente la Ley 27.147
que concretamente ha estipulado que la actual redaccion del art. 73 del Codigo
Penal, en lo que atafie a la cuestion que aqui trato, sea la siguiente: “Articulo 73: ...
Asimismo, son acciones privadas las que de conformidad con lo dispuesto por
las leyes procesales correspondientes, surgen de la conversion de la accion publica
en privada o de la prosecucion de la accion penal por parte de la victima...”

Cabria interrogarse acerca de la existencia o no de alguna clase de
legislacion procesal que avale la posibilidad de convertir la accién penal publica en
privada, independientemente de lo que se habia previsto en el art. 33 y ccdtes. de la
Ley 27.063, dado que el texto citado precedentemente hace mencién a “leyes
procesales correspondientes...”.

Y mi respuesta es que la Ley 2303 de la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires, que sanciona el Cdodigo Procesal Penal de esa judicatura local, contiene una
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regulacion especifica que es aplicable perfectamente al caso, dado que prevé la
siguiente norma: “Capitulo 3.- Ejercicio de la accion por el particular damnificado.-
Querella Art. 10.- Querella.-Las personas fisicas o juridicas de derecho ptblico o
privado directamente afectadas por un delito, podrdn ejercer la accion penal como
querellantes hasta su total finalizacion y una vez constituidas serdn tenidas como
parte para todos los actos esenciales del proceso. La participacion de la victima
como querellante no alterard las facultades concedidas por la ley al Ministerio
Publico Fiscal ni lo eximira de sus responsabilidades. Los organismos del Estado no
podrdn ser querellantes cuando el Ministerio Publico Fiscal ejerza la accion. No
obstante, podrdn participar en el proceso como terceros coadyuvantes. En los
delitos de accion publica, la querella podra continuar con el ejercicio de la accién
bajo las formalidades de los de accion privada cuando el Ministerio Publico Fiscal
hubiera desistido por alguna de las causales previstas en este Codigo.”

Desde luego que mi analisis se vincula con una interpretacion concreta
acerca de cual es la jerarquia legislativa con la que debe abordarse la cuestion. Asi,
atendiendo casi exclusivamente al ambito jurisdiccional y geografico en el que
desempefio mi judicatura, he venido sosteniendo reiteradamente que es de aplicacion
jerarquicamente superior aquellos preceptos de la Constitucién de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires que ayudan a completar y mejorar el conjunto de
garantias que asisten a los justiciables. Bajo esa perspectiva, el ordenamiento
procesal local también resulta de aplicacion necesaria cuando sus normas mejoran el
estandar de esas garantias en el ordenamiento nacional o bien cuando las completan
por inexistencia de alguna de ellas.

Estoy convencido que una interpretacion restrictiva de esa ampliacion
de marco normativo, implicaria habilitar una situacién de desigualdad frente a la ley
de los ciudadanos de Buenos Aires, respecto de los habitantes de otras jurisdicciones
de la Nacién, que ya cuentan con las normas procesales que permiten una aplicacion
plena de las reformas introducidas por la Ley 27.147, en el caso que nos ocupa la
conversion de la accion publica en privada.

Ahora bien, lo cierto es que en esta causa el Sr. Fiscal ha quedado

implicitamente apartado del ejercicio de la accién, a partir de la nulificaciéon del
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sobreseimiento del imputado por parte de la Sala III de la CFCP y de su insistencia
en esa tesitura.

También resulta posible evaluar que la actividad de la Fiscalia en este
proceso, se ha limitado estrictamente a acumular documentacion respaldatoria de los
dichos denunciados por la querella, sin producir ni una s6la medida de instruccion
tendiente a dilucidar prueba contradictoria. Las conclusiones que inicialmente
llevaran a promover la desvinculacién del encartado al Sr. Fiscal, fueron tomadas
practicamente a partir de la denuncia y ratificacion de denuncia de la querella. De
ello puede colegirse también que desde el inicio para el Representante del Ministerio
Publico, estos hechos eran atipicos.

Ademas puede suponerse que la habilitaciéon como parte querellante de
la Procuracion de la Ciudad, implicé “de hecho” la concrecion de la conversion de la
accion publica en privada, pero aqui se despliega el segundo gran problema que se
vincula a una interpretacion como esa. La norma transcripta del Cédigo Procesal

13

Penal de la Ciudad, explicitamente dice que “...Los organismos del Estado no
podrdan ser querellantes cuando el Ministerio Publico Fiscal ejerza la accion...”. Y
lo cierto es que indudablemente la Procuracion de la Ciudad Auténoma, no solo es
un organismo del Estado, sino que ademas es la jefatura del Ministerio Publico
Fiscal local, por lo que su legitimacién para obrar autbnomamente en este proceso,
puede ser puesta en duda seriamente.

No obstante ello, entiendo que la tinica consecuencia no opinable de
esta interpretacion, en conjunto con la aplicacion del principio objetivo de la derrota,
sera la imposicion de las costas procesales a la parte querellante, lo que asi
dispondré en la causa.

En resumen, por imperio de las previsiones de los arts. 334, 335 y 336
incisos 2° y 3°y 530 y ccdtes. todos ellos del Cédigo Procesal Penal, corresponde y

RESUELVO:

I.- Tener por desistida a la parte querellante de la prueba solicitada en
el escrito de fs. 324, punto 1) y 2) y que fueran ordenadas en la parte dispositiva de
lo resuelto a fs. 326, puntos 1) y 2).-

I1.- No hacer lugar a las nuevas medidas de prueba solicitadas por la

parte querellante en el escrito agregado a fs. 387 por inconducentes.
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IIL.- SOBRESEER a ROBERTO ANDRES GALLARDO, de las
demas condiciones personales obrantes en autos en las presentes actuaciones
registradas bajo el N° 43056/2013, en orden a los hechos que se le atribuyen
calificados como constitutivos de los delitos de abuso de autoridad y violacion de
secretos, previsto y reprimido por los art. 248 y 157 del Cédigo Penal de la Nacion,
por el que no fuera indagado y con la mencion de que la formacion de la presente
causa en nada afecta el buen nombre y honor del que hubiera gozado con
anterioridad al inicio de las presentes actuaciones (art. 336 incisos 2do y 3° y ultimo
parrafo del C.P.P.N.).

IV.- IMPONER el pago de las costas del proceso a la parte
querellante (arts. 530, 531 y ccdtes del C.P.P.N.).-

Notifiquese, a la querella mediante cédula electrénica, firme que sea,

archivese en el legajo del Juzgado.

Luis Alberto Schelgel

Juez
Ante mi:
Oscar Enrique Magistris
Secretario
En siendo las horas se libr6 (1) cédula electronica a la querella.
Conste.-
En notifiqué a la Sra. Defensora Oficial (N°4) y firm6. DOY FE.
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