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Sefior Juez; HMEGE A. IGLESIAS

FISCAL FEDERAL

DIEGO A. IGLESIAS, Fiscal Federal a cargo de la Fiscalia Nacional en lo |
Criminal y Correccional Federal n° 10, me presento ante V.S. en la causa n° CFP |
1/2015 caratulada “Gils Carbo, Alejandra s/ incumplimiento de autoridad y violacién
de los deberes del funcionario publico. (art. 249)” del registro de la Secretaria n® 7

del Juzgado a vuestro digno cargo, y digo:

L. Se me corre vista en los términos del articulo 180 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién, con motivo de las denuncias formuladas por SANTIAGO NICOLAS
DUPUY DE LOME, JUAN RICARDO MUSSA y JOSE LUCAS MAGIONCALDA ante la
Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal y la
Comisaria 5* de la Policia Federal Argentina, contra la Procuradora General de la
Nacién, doctora ALEIANDRA GILS CARBO, por la comision de los delitos de abuso de

autoridad, nombramientos ilegales y cohecho, entre otros.

Previamente v a los efectos de dictaminar, esta represertacién del
Ministerio Publico Fiscal solicité la produccién de distintas medidas para mejor
proveer, a lo que V.S, hizo lugar, agregéndose su resultado a fojas 44/110, 160/172 y
208/281.

Habiendo realizado un exhaustivo anélisis de la cuestion traida a estudio
y de las piezas mencionadas, adelanto que solicitaré¢ la desestimacion por no
constituir delito los hechos denunciados (conf. ultimo parrafo del citado articulo 180),

por los motivos que expondré a continuacion.

II. Introduccién

Preliminarmente, y a los efectos de realizar una resefla de la cuestién
traida a estudio, cabe recordar que a través de la sancion de la ley 27.063
(promulgada el 9 de diciembre de 2014) se aprobo el nuevo Codigo Procesal Penal de
la Nacién a propuesta del Poder Ejecutivo Nacional, derogandose en consecuencia €l

régimen establecido por la ley 23.984.

El articulo 3° de la norma pospuso su implementacion al disponer que:
“El Cédigo aprobado en el articulo 1° entrard en vigencia en la oportunidad que
establezca la ley de implementacion correspondiente, la que debera contener las

previsiones orgdnicas pertinentes tanto con relacién a los drganos jurisdiccionales
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como a aquellos otros encargados de su aplicacién”, para lo cual se cred en el ambito
del Honorable Congreso de la Nacién la Comisién Bicameral de Monitoreo e

Implementacién del Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién (articulo 7°).

Paralelamente, el articulo 8° de la ley instituye: “Apruébase el inicio de
un programa de capacitacion y fortalecimiento bdsico de las fiscalias de primera
instancia nacionales y federales, fiscalias generales y defensorias generales, que se
agrega como Anexo Il y que es parte integrante de la presente ley, con el fin de
capacitar 'y dotar al Ministerio Publico, de los recursos humanos minimos
indispensables para afrontar la futura tarea de implementaéién del nuevo Codigo

Procesal Penal de la Nacion”.

El anexo II -compuesto por 37 articulos- establece un Programa de
Capacitacion, la creacién de distintos cargos de funcionarios y empleados, como‘asi
también la creacidn de diecisiete Fiscalias Generales y veinte Defensorias Publicas
Oficiales, con 1os correlativos cargos de Magistrados. Asi se establecid también la
representacion del Ministerio Publico ante la Camara Nacional de Casacion Penal,

supliendo la omision de la ley 26.371.

Sobre esa base, el 22 y 29 de diciembre de 2014, la sefiora Procuradora
General de la Nacidn dictd las resoluciones MP 3223, 3260, 3261, 3262, 3263, 3264,
3265, 3266, 3267, 3270 y 3272/2014 habilitando las fiscalias mencionadas a partir
del dia 2 de febrero de 2015 y designando Fiscales Generales para subrogarlas.l Al
mismo tiempo, se convocd a los respectivos concursos publicos de oposicidén y
antecedentes para cubrir los cargos habilitados (resoluciones PGN 3226, 3283, 3284
y 3285/14).

Sin embargo, esas dependencias no llegaron a ponerse en
funcionamiento ya que a raiz de distintos procesos de amparo interpuestos ante el
fuero Contencioso Administrativo Federal, se suspendieron cautelarmente los efectos
de las resoluciones mencionadas, hasta tanto se dicte sentencia definitiva o se cumpla

el plazo de tres meses previsto en la ley 26.854 (fojas 44/106 y 160/172).

Para asi resolver, el titular del Juzgado de Fera, doctor ESTEBAN
CARLOS FURNARL considerd -con los alcances limitados del proceso cautelar- que
prima facie la creacién organica de fiscalias no se encontraria vigente, por lo que no
puede llevarse a cabo su habilitacion y puesta en funcionamiento, lo que implica que

las resoluciones habrian sido dictadas sin que la ley lo haya habilitado expresamente.
Asimismo, sefialé la ausencia de motivacién que permitiera justificar

los actos administrativos a partir del programa de capacitacion estipulado por el

legislador, ya que su implementacidn anticipada carece de razonabilidad.
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Por el contrario, se des a medida cautelar especto de las
resoluciones MP 3252 v 3256/14 (mediante las cuales se asignd a los doctores
GOMEZ BARBELLA y ZONI para cumplir funciones en las Fiscalias n° 5 y 8 del Fuero ‘_
respectivamente) por cuanto no se advertia la configuracién de un verdadero supuesto
de arbitrariedad o ilegitimidad manifiesta, ya que a través de las mismas no se
habilitaron nuevos érganos del MPF (ver resolucidén de fecha 23/01/2015 dictada en
la causa n® 2/2015 caratulada “Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la

Justicia Nacional ¢/ EN - Procuracién General de la Nacion y otros s/ amparo ley

16.986, ala que remiten los demds procesos).

Este resolutorio fue luego convalidado por los integrantes de la Sala IV
de la Camara en lo Contencioso Admimistrativo Federal al no advertir argumentos
que permitan controvertir lo decidido por el Juez de grado, sefialando ademas que la
verosimilitud del derecho se corrobora ante el apartamiento del procedimiento

habitual de creacion y habilitacidn de érganos judiciales de varias etapas sucesivas.

Se indico, asimismo, la falta de afectacién del interés piblico en la
medida que se preservaba la voluntad del legislador y se trataba de actos de alcance

individual (ver resolucién obrante en €l sitio web CIJ).

Por su parte, de modo contemporaneo, los aqui denunciantes escogieron
la via penal para cuestionar la licitud de aquellas resoluciones, lo que se vio plasmado
a través de las tres denuncias que suscitaran la intervencién de distintos Juzgados de
este Fuero, hasta que por cuestiones de conexidad objetiva y subjetiva se acumularon

en este expediente.

III. Los hechos denunciados

En oportunidad de recibirsele declaracion testimonial, DUPUY DE LOME
denuncié la designacion de Fiscales subrogantes en el 4mbito de la Capital Federal
“violando todas las normativas juridicas”, que habrian sido realizadas sin acuerdo

del Senado o bien en otras Fiscalias a las asignadas.

Sefialé que “el nuevo Cédigo Procesal Penal, aiin no estd en vigencia y
por ende no puede nombrarlos como subrogantes en estas fiscalias. Ast también
malversando caudales publicos que fueron asignados por decreto a la Procuracion
General...estd en todos los diarios y es de publico conocimiento fodos los fiscales
que nombraron, tales como Gdmez Barbella en la Fiscalia Federal n° 5, los Dres.
Palazzani y Osorio fueron nombrados fiscales de Cdmara junto con el Dr. Moldes.
También, el Dr. Iglesias en la Fiscalia Federal n® 10 y en la UFISES...y el Dr. Zoni
en la Fiscalia Federal n° 8... ” (fojas 2).



Asimismo, s¢ encuentra agregada la denuncia realizada por MUSS4, en
la cual -tras enumerar distintos articulos de la Carta Magna, de la ley 26.861 vy del
Cédigo Penal de la Nacién- sefialo la existencia de un plan para “encubrir a los
funcionarios publicos de todos los delitos que se cometen”, en cuyo marco la
Procuradora General de la Nacién habria nombrado fiscales en forma totalmente
irregular. Luego de esa mencion, transcribi6é un articulo publicado en el Diario La
Nacién respecto a una “estrategia judicial y politica para contrarvestar las

designaciones que realizo la Procuradora” (fojas 20/21).

Finalmente, se presentdé MAGIONCALDA -apoderado de la Asociacion
Civil Ciudadanos Libres por la Calidad Institucional- denunciando a la Procuradora
General de la Nacion por el delito de abuso de autoridad, al poner en funcionamiento
los cargos creados en el Anexo II de la ley 27.063 y la designacion “ilegal e

inconstitucional” de fiscales subrogantes para cubrir nuevas Fiscalias.

En tal sentido, hizo referencia a las diez resoluciones dictadas ¢l 29 de
diciembre de 2014, sefialando que los cargos creados por la ley 27.063 obedecen a las
necesidades que el Ministerio Publico Fiscal pudiera presentar respecto de la

implementacién del nuevo Cédigo y no respecto del que rige en la actualidad.

Concluye que la intencion de estas designacion es “hacer intervenir a
los fiscales recién designados en la aplicacion del Codigo que actualmente se
encuentra en vigencia”, en violacion al procedimiento de designacion previsto en la

ley 24.946.

Agrega que la designaciéon de fiscales subrogantes es ilegal e
inconstitucional, pero ademas aquel procedimiento no resulta aplicable al caso en la

medida en que no existen cargos para ser reemplazados.

Finalmente, ratificéd que el moévil de todas estas designaciones seria “la
necesidad de alinear a los fiscales, detras de un régimen que garantiza impunidad a

los gobernantes y que ahora pretende persecucion judicial a sus detractores” (fojas
111/115 y 121).

IV. Analisis de la cuestion

Si bien de las denuncias realizadas se desprenden imputaciones

gendricas y una mera enumeracion de diversas calificaciones legales, carentes de toda

fundamentacion que permita evaluar su adecuacion a los tipos penales propuestos, lo

cierto es que la gravedad de los sucesos referidos y sus implicancias, obligan al
suscripto a profundizar el andlisis de la cuestién para evitar un pronunciamiento

prematuro.
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Es por ello que esta reprgsentacioardel Ministeriq Publico considerd)
necesario la incorporacion al sumario de distintas constancias como medida previa,
los efectos de evaluar la pertinencia de instar la accion penal a través de un dictame_
fundado -con claridad, precision y especificacion de la relevancia juridico penal- de

los hechos denunciados (fojas 15).

En linea con ello v a los efectos de dar una acabada respuesta a la

cuestién traida a estudio, habré de incorporar al analisis de las conductas denunciadas

“aquellos elementos de interés que surgen de los planteos realizados ante el fuero

Contencioso Administrativo Federal por representantes de la Asociacién de |
Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, del Colegio de Abogados de la

Ciudad de Buenos Aires, de la Asociacion SERA JUSTICIA y distintos legisladores

nacionales (fojas 44/106 y 160/172).

Corresponde sefialar, con cardcter preliminar, que en el marco de este
dictamen se analizard la posible adecuacién de los hechos denunciados en las
distintas figuras penales, sin adentrarnos en el andlisis de la validez de los actos
administrativos y sus requisitos esenciales, en la medida que aquella cuestion resulta
ajena a la competencia de este fuero y se encuentra siendo analizada en el marco de

los procesos contencioso administrativos actualmente en tramite.

Y en tal sentido, adelanto que no advierto la comisién de delito alguno a
partir de los hechos traidos a estudio, en la medida en que el dictado de las
resoluciones aqui cuestionadas no constituye en si mismo un acto ilicito, como asi
tampoco se verifica la existencia de la finalidad criminal alegada por los

denunciantes.

De modo previo, considero necesario remarcar la vigencia de la
aclaracién formulada en el punto II del dictamen de fojas 15 puesto que, transcurridos
dos meses desde la formulacién que la motivara, DUPUY DE LOME no se ha
presentado como parte en este expediente, por lo que continda verificindose la

ausencia de legitimacién procesal para efectuar un planteo de esa indole.

Entonces, a fin de dar debida respuesta a las alegaciones de los
denunciantes, habré de analizar -en la medida de lo posible teniendo en cuenta las
carencias sefialadas en las denuncias realizadas- cada una de las distintas

imputaciones formuladas en las presentaciones que dieran origen a estas actuaciones.

Para ello, habré de ordenar el examen abordando en una primera etapa la
designacién de estos fiscales como subrogantes, para luego analizar si la habilitacion

dispuesta respecto de las fiscalias generales resulta merecedora de reproche penal.

IV.a. La designacién de fiscales subrogantes



Comresponde entonces comenzar analizando si tales designaciones
fueron realizadas por quien posee autoridad suficiente para emitirlas en el marco de la
normativa vigente, como asi también si los magistrados sobre los que recayeran
retnen los requisitos legales, a los efectos de examinar el tipo penal que resultaria

aplicable a los hechos denunciados.

En este sentido, los articulos 5° v 6° de la Ley Orgéanica del Ministerio
Publico (LOMP) establecen el procedimiento mediante el cual se designa a los
magistrados que lo integran, caracterizdndose por tratarse de concursos publicos de
oposicion y antecedentes, que garantizan la transparencia, objetividad e igualdad de

oportunidades.

De modo excepcional, la ley prevé el reemplazo transitorio de fiscales,
para lo cual el articulo 11 dispone: “En caso de recusacion, excusacion, impedimento,
ausencia, licencia o vacancia, los miembros del Ministerio Publico se reemplazaran

en la forma que establezcan las leyes o reglamentaciones correspondientes...”.

Ante la falta de prevision legislativa, la cuestion fue regulada a traves de
sucesivas - reglamentaciones dictadas por la Procuracién General de la Nacién,
plasmadas en las resoluciones PGN 13/98, PGN 35/98, MP 128/02 y PGN 72/07.

Aquellas se dictaron en el marco de las facultades propias del
Procurador General como jefe maximo del Ministerio Publico Fiscal, entre las que se
encuentra la de: “/) Ejercer la superintendencia general sobre los miembros del
Ministerio Publico Fiscal, dictar los reglamentos e instrucciones generales para
establecer una adecuada distribucion del trabajo entre sus integrantes; sus
respectivas atribuciones y deberes; v supervisar su cumplimiento” (articulo 33 de la

LOMP).

Sin embargo, es de publico conocimiento y me consta que ¢l tramite que
conllevan estos complejos procesos de seleccidn, muchas veces implican que las
representaciones del MPF queden vacantes por largos periodos de tiempo, motivo por
el cual la omision de proveer un reemplazo adecuado puede impedir que se cumpla
acabadamente con el rol que le cabe a este Ministerio Publico en las distintas

instancias.

Aquellas circunstancias fueron especialmente puestas de manifiesto por
el anterior Procurador -doctdr ESTEBAN RIGHI- en los considerandos de la resolucion
PGN 72/07, sefialandose la necesidad de proveer un régimen adecuado para la
cobertura de cargos mientras se sustancian los concursos publicos, evitaﬁdo
sobrecargar las labores del tareas de otros magistrados del MPF que deben cumplir

funciones en dos dependencias de modo simultdneo.
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En consecuencia, a través de esta resoluciéon ~PGN 72/07- se establ Cio
que “los fiscales generales ante las camaras, podran ser subrogados indistintamgnte
por los demds fiscales ante las camaras o por los fiscales generales ante los
tribunales orales”, correspondiendo entonces su nombramiento al Procurador

General de la Nacion (tal como surge en sentido andlogo del articulo 16 de la
resolucion MP 164/99).

En ese sentido, tanto el doctor RIGHI como la doctora GILs CARBO,
dictaron numerosas resoluciones designados fiscales generales subrogantes para
cubrir las distintas vacantes que se fueron produciendo, pudiendo citarse a modo de
ejemplo las resoluciones MP 42/08, 5/10, 85/11, 906/12, 1724/13, 1258/14 y
1482/14, entre muchas otras.

Resulta necesario recordar que el sistema de subrogancias es la
herramienta que permite a la Procuracién General -al igual que ocurre respecto de los
jueces en el Consejo de la Magistratura- “adoptar las medidas apropiadas para evitar

el caos institucional o la eventual paralizacién del servicio de justicia” (Fallos:

| 330:2361), en particular cuando la ausencia se debe a la vacancia permanente de su

titular y el razonable tiempo que acarrean los procesos de designacion.

Es importante sefialar que la totalidad de magistrados designados en
calidad de subrogantes para los cargos creados por la ley 27.063 (con excepcion de
los doctores SENESTRARI y SACCONE), va cumplian funciones como Fiscales
Generales en las respectivas jurisdicciones, por lo que su nombramiento se ajusta

estrictamente a lo prescripto en la resolucion PGN 72/07.

Respecto a estos dos magistrados mencionados, del informe presentado
por la Secretarfa Disciplinaria, Técnica y de Recursos Humanos de la PGN surgen
claramente las razones que motivaron su designacion, fundadas en que elegir otros
Fiscales Generales hubiera implicado apartarse de los fines tenidos en mira por el
legislador al disponer la adecuada distribucién del trabajo entre Fiscales (ver fojas
246/251). Criterio sostenido con anterioridad por €l doctor RIGHI en los fundamentos
de la resolucién mencionada precedentemente y que se adecta al orden de prelacion

establecido en el segundo parrafo del articulo 11 de la LOMP.

Asimismo, y si bien no fue requerido por haberse incorporado con
posterioridad al objeto procesal de esta causa, se verifica la misma situacion respecto
de los magistrados designados por la resolucion MP 3270/14. Ello, por cuanto el
doctor ABRALDES ya se venia desempefiando como Fiscal General ante esa misma
Cémara (resolucién MP 815/13), mientras que el doctor FISZER hacia lo propio en la
Fiscalia n° 16 ante los Tribunales Orales en lo Criminal de la Capital Federal

(resoluciéon MP 95/11).



De lo expuesto se colige claramente que la designacion de esos fiscales
como subrogantes se encuentra dentro de las facultades propias de la Procuradora
General de la Nacion como cabeza del MPF y en cumplimiento de las normas
reglamentarias del régimen de subrogancias establecido en el articulo 11 de la LOMP.
Criterio conteste con lo dictaminado por este Ministerio Publico en el expediente n°
48084/2013 “s/ Prevaricato (Lesa Humanidad) D 'Amico Jorge Alberto”, con
intervencion de la Fiscal General a cargo de la Oficina de Derechos Humanos del

MPF, Seccidn Judicial Santiago del Estero, doctora INDIANA GARZON.

Por lo demas, la eleccién de aquellos magistrados por sobre otros que se
encontraban en iguales condiciones, constituyen una cuestién de oportunidad, mérito

 y conveniencia ajena a la érbita de este Poder del Estado.

Del mismo modo, la designacion de los doctores GOMEZ BARBELLA ¥
ZONI se encuadra dentro de las facultades previstas para la Procuradora General en el
articulo 15 de la LOMP, en la medida en que se realiz6 el traslado horizontal con su

conformidad y respetando su jerarquia.

En tal sentido, existen numerosos antecedentes en el 4dmbito del
Ministerio Publico en que se dispusieron medidas similares (tal como surge de las
resoluciones MP 61/05, 1776/13, 2233/13 y 2634/13 remitidas, entre muchas otras, y
en sentido andlogo en el Ministerio Publico de la Defensa, resoluciones 1297/12,
1472/13 y 1055/14, entre otras), en tanto la norma no establece la intervencién del
Poder Ejecutivo o del Senado en el proceso, sin que ninguno de esos actos haya
recibido cuestionamiento alguno. Situacion que también se verifica en la designacion

del suscripto como subrogante de esta Fiscalia (resolucién MP 2968/14).

Entiendo entonces que, maés all4 de las infundadas criticas esbozadas por
los denunciantes, lo cierto es que el procedimiento empleado en todos estos casos
para la seleccién de los magistrados destinados a cubrir las distintas Fiscalias se
corresponden con aquel que se viene desarrollando en numerosas situaciones
analogas en las que se advirtié la necesidad de garantizar la actuacién del MPF ante
los distintos Tribunales (tanto por la actual Procuradora General como por los
anteriores, como se desprende de los antecedentes acompafiados) para garantizar la
defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad, conforme lo

establece el articulo 120 de la- Constitucion Nacional.

1V.b. El delito de nombramientos ilegales

Corresponde entonces analizar si las designaciones realizadas

encuentran adecuacion tipica en el delito de nombramientos ilegales, previsto en el
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articulo 253 del Codigo Penal de la-Naeiénpor tratarse de un tipo penal especifico
dentro de la figura del abuso de autoridad. '

Sefiala la doctrina que para que resulte aplicable la figura en cuestfon:
“La designacion o proposicién tienen que estar comprendidas dentro de la
competencia del funcionario que las realiza y ser llevadas a cabo con las
formalidades legales, recayendo sobre una persona en quien no concurrieren los
requisitos legales para ocupar el cargo” (Creus, Carlos. Derecho Penal Parte

Especial. Astrea; Buenos Aires, 1998, Tomo 2, p. 262).

Este ultimo concepto lo define DONNA, relacionandolo con la capacidad
de derecho: “Los requisitos legales son las condiciones personales establecidas por
la ley o el reglamento atenido a ella que debe llenar la persona para ocupar el cargo
piiblico, tales como la nacionalidad, la edad, la residencia, etcétera, sin que quepa
computar dentro de tal concepto a la idoneidad de la persona para desempefiar el
cargo” (Autor citado. Derecho Penal. Parte Especial. Rubinzal-Culzoni Editores:

Santa Fe, 2001, Tomo II1, p. 190).

En el caso de los Fiscales Generales, los requisitos en cuestion se
encuentran previstos en el articulo 7°, segundo pérrafo, de la LOMP, estableciéndose:
“se requiere ser ciudadano argentino, tener treinta (30) afios de edad y contar con
seis (6) arios de ejercicio efectivo en el pais de la profesion de abogado o de
cumplimiento —por igual término— de funciones en el Ministerio Piblico o en el
Poder Judicial con por lo menos seis (6} afios de antigiiedad en el titulo de

abogado”.

_ Conforme surge de la documentaciéon aportada por la Secretaria
Disciplinaria, Técnica y de Recursos Humanos ya citada, la totalidad de magistrados
designados cumple con los requisitos establecidos, lo que resulta evidente pues -como
se sefiald- se venian desempefiando como Fiscales Generales en otras dependencias
del MPF y fueron designados de conformidad con las leyes vigentes al momento de
su nombramiento, sin que hayan recibido cuestionamiento alguno en esas
oportunidades. Lo mismo se advierte respecto del doctor SENESTRARI, quien fuera

designado Fiscal Federal de primera instancia en el afio 2006 (Decreto 508/2006).

En lo que respecta a la posible critica sobre la idoneidad o las opiniones
de quienes fueron designados en tal caracter, no corresponde su analisis por parte de
los organos judiciales, en la medida que la designacién de todos ellos ha sido
realizada para los distintos cargos que ocupaban antes conforme el procedimiento
establecido por el articulo 5° de la ley 24.946 (o bien conforme €l procedimiento

legal anterior a la sancion de la aquella ley).



Todo esto permite concluir palmariamente que no resulta posible
subsumir el supuesto de autos dentro de la figura penal sefialada, por reunirse los

requisitos minimos del aspecto objetivo.

En cuanto a la designacién de los doctores ZONI y GOMEZ BARBELLA, la
cuestién se encuentra fuera de discusién por cuanto los cargos en que fueron
designados no poseen requisitos distintos de aquellos para los cuales fueran
primigeniamente nombrados mediante los decretos 2556 y 889/2014 respectivamente

(articulo 7°, tercer parrafo, de la LOMP).

Lo dicho hasta aqui permite descartar de lleno la existencia de cualquier
tipo de irregularidad o ilegalidad en €l dictado de las resoluciones MP 3252 y
3256/14, por cuanto fueron dictadas conforme las facultades propias de la
Procuradora General de la Nacidn, designindose a magistrados que retnen la
totalidad de requisitos legales para el cargo y han sido designados oportunamente por

el Poder Ejecutivo Nacional con acuerdo del Senado.

IV.c. Las Fiscalias Generales creadas a partir de 1a ley 27.063

Descartada ilicitud en las designaciones de los fiscales de referencia,
corresponde ahora analizar si la habilitacién de Fiscalias Generales dispuesta en esas
resoluciones resultan “contrarias a las constituciones o leyes nacionales o
provinciales”, conforme requiere el aspecto objetivo del tipo penal contenido en ¢l

articulo 248 del Codigo Penal.

Lo cierto es que como sc sefiald al inicio, no se trata de debatir aqui si
las resoluciones en cuestién se ajustan a las exigencias que debe reunir el acto
administrativo o si estdn dotadas de validez suficiente conforme las exigencias de la
normativa administrativa, sino de corroborar -tal como ha sido sefialado por los
denunciantes- la existencia de un apartamiento deliberado y manifiesto de la ley

27.063 con relevancia juridico penal.
Y es aqui donde deben separarse las cuestiones.

Pues los distintos magistrados que intervinieron en el fuero Contencioso
Administrativo sefialaron -con el cardcter provisional, preliminar y de probabilidad
que caracteriza al proceso cautelar- la existencia de un vicio en la motivacion de los
actos administrativos y sus falencias desde esa drbita. Sin embargo, no hicieron
referencia alguna a su cardcter delictivo o la vinculacién de estos con una hipotesis
ilicita mas amplia.

La posible comisién de un delito no fue sefialada ni por los dos jueces

de primera instancia que intervinieron en el dictado de las medidas cautelares y
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precautelares, ni por los tres Jueces e

revisora.

Es que la falta de wvalidez del acto en la érbita del derecho _;I
administrativo, no implica de modo alguno la acreditacion del tipo penal. Si asi fuera, |
todo acto atacado en sede judicial deberfa acarrear el consiguiente proceso penal y, '.
del mismo modo, toda sentencia judicial revocada, conllevaria una denuncia por

prevaricato.

Lo antes dicho de modo alguno implica una intromisidén en aquellas
cuestiones juzgadas en el ambito contencioso administrativo, puesto que lo resuelto
en el marco de los procesos de amparo, encuentran sustento en el rigorismo formal

propio del derecho administrativo y ajeno al penal.

Ademas, el criterio aqui sostenido resulta conteste con el analisis

efectuado por quienes interpusieron las acciones de amparo antes referidas, en la

‘medida en que escogieron la via contenciosa para cuestionar los actos en la

inteligencia de que se trata de una cuestion que debe ser resulta en esa orbita. En
ning(in momento se sefiald en aquellas presentaciones la existencia de una conducta
delictiva o de un plan ilicito. Es mds, de haberse advertido, teniendo en cuenta el
cardcter de funcionarios plblicos de algunos de los actores, deberia haber sido

denunciado, circunstancia que nunca ocurrio.

Por el contrario, los aqui denunciantes -han escogido la via penal para
canalizar su disconformidad con las resoluciones adoptadas, lo cual puede entenderse
si se tiene en cuenta que carecerian de legitimacion procesal para impugnarlas a
través de las acciones judiciales pertinentes. Sin embargo, ello no habilita a disponer
la apertura del proceso penal sobre la base de una hip6tesis carente de todo sustento

factico y que resulta incongruente con la normativa sefialada.

Es que, la simple disconformidad con la decisién adoptada por quien
gjerce la méaxima autoridad dentro de la estructura del MPF, no puede configurar en
ningin caso el uso abusivo de las funciones confiadas por la legislacion vigente, pues
de lo contrario cualquier decision que afecte los intereses de un tercero configuraria la
figura tipica.

Como ha sefialado la jurisprudencia, las disconformidades con las
resoluciones administrativas adoptadas no pueden ser tratadas por lo menos por esta
via jurisdiccional, pues resultan ajenas al derecho penal, dadas las caracteristicas que

presenta el tema puesto a consideracion, por su cardcter de dltima ratio (CCC, Sala

IV, “Marambio Avaria, Alejandro”, rta. el 02/07/2010, LL 2010-E, 620).

Y afin mas, haciendo eco de la cita de jurisprudencia internacional

efectuada por los Defensores Oficiales, doctores HERMIDA, PLAZAS y FINN: “El delito
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de prevaricacion no trata de sustituir a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
en su labor genérica de control del sometimiento de la actuacion administrativa a la
Ley v al Derecho, sino de sancionar supuestos-limite en los que la posicion de
superioridad que proporciona el ejercicio de la funcion publica se utiliza para
imponer arbitrariamente el mero capricho de la Autoridad o Funcionario,
perjudicando al ciudadano afectado (o a los intereses generales de la Administracion
Piblica) en un injustificado ejercicio de abuso de poder. No es la mera ilegalidad
sino la arbitrariedad, lo que se sanciona...” (Tribunal Supremo de Espafia, sentencias

nam. 674/98, de 9 de junio y 31 de mayo de 2002, nim. 1015/2002, entre otras).

Y en sentido analogo se ha dicho que resultan ajenos los
cuestionamientos atinentes al derecho administrativo cuando “las resoluciones
dictadas por la Comision y su cumplimiento no resultan en manifiesta oposicion con
preceptos claros y terminantes de las leyes, toda vez que no resulta éste el fuero que
deba decidir sobre cudl es la norma que debe aplicarse” (CCCF, Sala I, causa n°

32.937 “Fretes, Guillermo s/ archivo”, rta. €l 10/08/2001).

Lo cierto es que tal manifiesta oposicion requerida en el tipo penal no se
advierte en el caso bajo estudio, pues los distintos cargos cuya habilitacidén dispuso la
Procuradora fueron creados a través de la ley 27.063, sin que esas resoluciones hayan
establecido otros no contemplados en la ley o modificado su competencia,

circunstancia que difiere de aquella analizada en el marco de la causa n® 3349/13.

Justamente, la misma norma puso en cabeza de la Procuradora General
el deber de “adoptar las medidas necesarias para la cobertura de los cargos
previstos por esta ley y para el cumplimiento de los demas efectos derivados de su

implementacion” (articulo 35 del Anexo II).

Recuérdese que a través de esta norma se busco equiparar la cantidad de
Fiscalias Generales ante las respectivas Camaras de Apelaciones con la cantidad de
Salas de cada una de ellas (excepto en la Camara Federal de esta ciudad v la de
Tucuman). Resulta logico entonces suponer la necesidad de adoptar las medidas
tendientes a garantizar la actuacion de los Ministerios Puablicos ante aquellos
Tribunales que ya se encontraban funcionando, pues de mantenerse la representacién
actual, se atentaria contra la finalidad tenida en cuenta por el legislador de distribuir

adecuadamente la carga de trabajo.

Pero ademas, la habilitacién de esas fiscalias se adecuia palmariamente a
la intencidn que tuvo el Poder Ejecutivo Nacional al elevar el proyecto de ley, que
queddé plasmado en el mensaje remitido: “no existen Fiscalias ni Defensorias
suficientes pava atender las necesidades que genera actualmente el sistema de
enjuiciamiento penal en la instancia de impugnacion ordinaria, mds aun a partir de
la sancion de la Ley N° 26.374 (...) Este proyecto representa, en definitiva y mds alld
12
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de las inexorables acciones de implementacionguedemandard la instauracion del
nuevo régimen procesal, un fortalecimiento inicial e indispensable sobre las
estructuras actuales del Ministerio Piblico, con miras a dotarlo de herramienias que

en lo inmediato adecuien su funcionalidad y capacidad de trabajo a un escenario

venidero de mayores exigencias institucionales...”

Tal es asi que la cuestion de la inmediata aplicacién del Anexo II de la
ley aprobada fue traida a consideracion por senadores y diputados durante el debate
parlamentario, a punto tal que algunos de ellos cuestionaron su aplicacion de forma
previa a la entrada en vigencia del nuevo codigo, pese a lo cual el proyecto fue
aprobado por mayorfa con su redaccidn inicial (ver versiones taquigraficas del
Honorable Senado de la Nacion del 19 de noviembre de 2014 y de la H. Camara de

Diputados del 4 de diciembre del mismo afio).

Es por ello que entiendo que mal puede considerarse que la sefiora
Procuradora General se haya apartado manifiestamente de la norma en cuestion,
cuando la interpreté del mismo modo en que lo hicieron los dos poderes que por

mandato constitucional intervienen en el proceso de formacion de las leyes.

Pero ademas por la claridad del articulo 8° de la ley -que no contempla
posponer la entrada en vigencia del Anexo II-, tampoco puede sostenerse que el
articulo 3° haya tacitamente previsto tal solucién, pues ello implicaria apartarse de
unas de las pautas interpretativas de mayor arraigo en la doctrina de la CSIN
“conforme a la cual la inconsecuencia o la falta de prevision jamds se supone en el
legislador y por esto se reconoce como principio inconcuso que la interpretacion de
las leyes debe hacerse siempre evitando darle un sentido que ponga en pugna sus
disposiciones, destruyendo las unas por las otras y adoptando como verdadero el que
las concilie y deje a todas con valor y efecto” (Fallos: 312:1614 y 330:304, entre
otros).

Entonces, v sin intencién de adentrarme en la cuestién ventilada en los
procesos de amparo que actualmente tramitan en el fuero contencioso, me inclino por
sostener que esta es la interceptacién correcta de la norma y que se compadece con la
intencion del legislador, pues no requiere forzar su letra ni incorporar otros elementos
para comprender acabadamente la misidn puesta en cabeza de la Procuradora General

de la Nacidn.

En consecuencia, luego de analizar ¢l contenido de las denuncias y los
informes colectados, creo que nos encontramos frente a una cuestion de derecho que
no requiere la produccién de prueba adicional que amerite la apertura del proceso
penal. Ello en linea con lo sefialado en cuanto a quer cuando la descripcién del hecho
resulta suficiente para concluir en su atipicidad, esto es, su falta de adecuacion a

cualquier delito tipificado en el Libro II del Cédigo Penal o en leyes especiales,
13



corresponde la desestimacion del caso sin dar inicio a la investigacion (D’Albora,
Francisco J. Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Abeledo Perrot: Buenos Aires,

1996, segunda edicién corregida, ampliada y actualizada, p. 234/5).

IV.d. El alegado plan de encubrimiento

Sentado cuanto antecede, queda claro que las distintas resoluciones
dictadas por la sefiora Procuradora General no constituyeron actos ilicitos en si
mismos, descartandose la posible comisién de los tipos penales indicados en las
denuncias. Sin embargo, y con la intencidn de dar respuesta acabada a las criticas que
formularon quienes con sus presentaciones dieran inicio a este expediente, resta
analizar la invocada existencia de una finalidad delictiva que habria tenido el dictado

de dichas resoluciones.

Es que el delito de abuso de autoridad previsto en el articulo 248 del
Codigo Penal abarca un aspecto objetivo -que en la forma mencionada, comprende el
dictado de un acto que debe ser contradictorio con el ordenamiento juridico- y un
aspecto sﬁbjetivo, que implica el conocimiento de la ilegalidad y un plus subjetivo -¢l

autor debe tener la voluntad de oponerse a la ley-.

En este sentido sefiala DONNA que “como abuso debe entenderse los
actos u omisiones del funcionario que violan la Constitucion o las leyes de una
manera dolosa. Ambos extremos no pueden separarse en esta explicacion previa, va
que si no existe la intencionalidad de violacién del orden juridico no podra haber
abuso” (Ob. cit., p. 163). De tal modo, “el agente debe adoptar una conducta
inspirada en el expreso e intencionado propdsito de eludir el cumplimiento de
deberes y obligaciones integrativas de su responsabilidad funcional” (Villada, Jorge

Luis. Delitos contra la funcion publica. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1999, p. 226).

Sin embargo, entiendo que las hipétesis traidas a estudio por los
denunciantes carecen de todo sustento factico y probatorio que permitan acreditarlas,
tratandose mas bien de meras conjeturas que si bien podrian servir como material
para alguna publicacién periodistica, de ningliin modo tienen entidad, por si solas,

para dar inicio a una investigacion penal.

Es que no existe elemento alguno que seriamente permita sospechar la
posible existencia de un plan para “encubrir a los funcionarios puiblicos de todos los
delitos que se cometen”, de “alinear fiscales” o de “hacer intervenir a los fiscales
recién designados en la aplicacion del Codigo que actualmente se encuent}a en
vigencig”. Circunstancia que adquiere mayor relevancia ante la gravedad de la

hipétesis denunciada.
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Las resoluciones dictadas, §jos de evidenciar el objeto un
plan ilicito, se adectian a la intencion del legislador de garantizar -a través de una
adecuada distribucién de las tareas- la persecucion penal y la defensa de la legalidad
vy de los intereses generales de la sociedad en un nuevo contexto del sistema

acusatorio y adversarial, en el que el MPF ha adquirido un rol preponderante.

Es que las caracteristicas del nuevo ordenamiento, tal como seflala
ALEJANDRO TAZZA, “...adscriben a las propias del referido sistema acusatorio. Esto
implica la consagracion de ciertos principios que son las aristas distintivas de este
nuevo orden procesal. En tal sentido, la oralidad, la publicidad, la contradiccion, la

concentracion, la inmediacion, simplicidad, celeridad y desformalizacion, se suman a

la igualdad entre las partes procesales como aspectos caracteristicos que se

destacan en el sistema acusatorio (...) se consagra también como uno de los pilares

como el ¢rgano encargado de levar adelante la instrumentalizacion de la
investigacion judicial frente a la presunta comisién de un hecho delictivo, colocando

principales de esta hermenéutica procesal, la actividad del Ministerio Publico Fiscal
a la agencia judicial en posicién de un organo de comtralor de garantias

constitucionales en fodo ese trayecto procesal” (“El nuevo Cédigo Procesal Penal de

la Nacion”, La Ley, 15/12/2014).

Frente a la carencia de prueba alguna, o indicio de cémo reunirla, y
habiéndose recabado la totalidad de antecedentes necesarios para un acabado
conocimiento de la cuestién sobre la que debo dictaminar, queda claro que no surge

} elemento alguno que permita cuanto menos sospechar la existencia de la hipétesis
|
|
|

sostenida.

Continuar indagando en procura de una hipdtesis que no puede ser
corroborada dado la manifiesta atipicidad de los hechos, atentaria contra los fines
propios de la persecucion penal. Pues esto implicarfa requerir la instruccion sobre la
base de una imputacic’)h genérica, carente de un andlisis concreto sobre su desarrollo,
que nos llevaria a lo que se ha dado por llamar una “excursién de pesca”, ajena a la

objetividad y seriedad que debe guiar al proceso penal.

Es por ello que justamente se ha sefialado que “La simple suposicion de
un delito no autoriza a formular denuncia, pues la ley requiere gque el denunciante
haya presenciado dicha comisién o tenga conocimiento de su perpetracion por otro
medio, ofreciendo asi las necesarias garantias de seguridad y seriedad como para
disponer la instruccién del sumario en base a suponer verosimiles los hechos
contenidos en la denuncia. Seria sumamente peligroso instruir sumarios en base a
denuncias fundadas en hechos puramente imaginarios o simplemente supuestos,
porque con ello, ademds del perjuicio injustamente producido a las personas

implicadas, podria darse lugar a que la denuncia se transformara en medio eficaz de
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persecucion para satisfacer bajos sentimientos de venganza o lucro como
consecuencia de la intolerancia que tanto ofusca y perturba a los espiritus” (CCCF,

Sala [, ¢/n® 30.041, reg. n® 701, rta. el 27/08/98).

Sentado cuanto precede, no puedo mas que concluir en la ausencia de
conducta alguna merecedora de reproche penal en el dictado de las resoluciones aqui
cuestionadas. Por el contrario, en mi opinién aparecen como respuesta necesaria para

el acabado cumplimiento a la nomma dictada por el Poder Legislativo.

V. Consideraciones finales

Sin perjuicio de que va del andlisis hasta aqui efectuado se impone
concluir en la inexistencia de delito en las conductas denunciadas, existen demas
razones que impiden dar inicio a una investigacion penal y que merecen una, aunque

menor, referencia.

Es que de las denuncias surge una descripcion y valoracion sobre el
escenario politico actual y, més precisamente, sobre la actuacién de la sefiora
Procuradora General de la Nacién como cabeza del MPF, que exceden el marco de
una instruccidn penal y que corresponde que sean debatidas en los foros politicos e
institucionales previstos a tal fin, pero no en los estrados de los tribunales penales,
cuyo conocimiento debe limitarse a las “causas” contempladas en el articulo 116 de la

Carta Magna.

Lo contrario implicaria convalidar el hecho de que se recurra al fuero
penal para la judicializacién de conflictos ajenos a su esfera, lo que no puede de
modo alguno admitirse pues este posee una naturaleza juridica de subsidiariedad o

ultima ratio frente a hechos tipicos concretos.

Asi lo ha resuelto la Camara de Apelaciones del fuero al asegurar que:
“Para que la intervencion del ius puniendi resulte comstitucionalmente vilida, es
preciso su necesariedad, en el sentido de una intervencion minima o como ultima
ratio para la solucion del conflicto...” (CCCF, Sala 1, causa n° 28.398, rta. el
10/05/06).

También cabe traer a colacidn aquello que sabiamente sefialaran
MOLINARIO y OBARRIO: "En la Prdctica, cuando no se sabe bien qué imput@r, pero se
busca imputar algo delictivo, se habla de abuso de autoridad, es decir de este
articulo 248 y, si no, de incumplimiento de los deberes de funcionario publico"
{Autores citados, "Los Delitos", Ed. Tea, Bs. As., 1999, Tomo III, pag. 343; citado en
CCC, Sala VI, “Homos, Roberto y otros”, rta. el 19/09/2007, La Ley Online
AR/JUR/6399/2007).
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_ En este orden de ideas, comparto aquello que fuera sefialado en un fallo
recientemente por el titular del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal n°® 7, doctor SEBASTIAN CASANELLO, en cuanto a que: "La frivolizacion de los
expedientes penales tiene un efecto paradojal: decir que todo es delito es el

equivalente logico -socialmente muy disvalioso, por cierto- a decir que nada lo es".

Entonces, si las constancias incorporadas al legajo conducen -como
ocurre aqui- a la desestimacion de la denuncia, resulta inadmisible que, dnicamente
por la gravedad de los hechos que constituyen el objeto procesal, se proceda, de todos
modos, a la apertura de una investigacién penal, con todas las consecuencias que ello

implica -per se- para quien esta siendo sometido a proceso.

No puede obviarse que ‘“la instruccién compromete el honor, ld
reputacion y la tranguilidad de una persona legalmente inocente, que puede
restringir su libertad o afectar su patrimonio, o alejarlo de su actividad ordinaria o
de su familia, dejando a ésta en el desamparo; que, en fin, puede adguirir las formas
y la severidad de una pena, causando la deshonra y la ruina irreparables” (Vélez
Mariconde, Alfredo. Derecho Procesal Penal, Lerner ediciones: 2a. ed., Buenos
Aires, 1969, T. I, pag. 386, citado en Fallos 327:5863 y en expte. N° CFP
777/2015/CA1).

VI. En consecuencia, por los argumentos de hecho y derecho
desarrollados, solicito a V.S. que DESESTIME la presente denuncia por NO
CONSTITUIR DELITO los h
del Cddigo Procesal Penal de

somponen (articulo 180, tercer parrafo,

Fiscalia Federal N° 10, 6 de abril de 201%.-

DIEGO A. IGLESIAS
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/ﬁ,.-» :/ -
MATIAS -G, ALVAREZ
SECRETARIO
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