CONTESTA VISTA
Señor Juez:




JOSÉ ANTONIO IGLESIAS, por derecho propio, con domicilio constituido en Reconquista 715, 6º E y F, con el patrocinio letrado de la Dra. BEATRIZ M. E. CAMPOS, en la causa caratulada “DONNEWALD HERALDO NELSON S/ INCUMPLIMIENTO Y VIOLACIÓN DE LOS DEBERES DE FUNCIONARIO PÚBLICO – Causa 32077/2006”, a V.S. digo:

1.

Objeto

Que vengo a contestar la vista corrida respecto del planteo de nulidad e inexistencia de delito, formulado por la Fiscal actuante en la causa.
2.

Cuestión inicial




El planteo de la Fiscal actuante exhibe un esforzado ánimo desincriminante, que además de lesionar principios de la ley que rige su actuación, contradice evidencias que resultan de la causa.




En efecto, la postulación nulificatoria, que incluye el requerimiento hecho en los términos del articulo 180 del ritual por el Fiscal previamente actuante, contradice el principio de unidad de actuación  consagrado por el art. 1º de la Ley Orgánica del Ministerio Publico, 24946, y también incumple con la función que incumbe a dicho órgano de promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad  (art. 1 citado).

En definitiva, y como se verá, la postulación de la fiscal Cuñarro consuma una suerte de retroacción funcional del Ministerio Publico, que no resulta admisible, pues más allá de la autonomía que corresponda como consecuencia de la especificidad de las funciones, el Ministerio Publico en esta causa sigue siendo  un órgano único, sujeto a través de la citada unidad de acción a la vinculación obligatoria de los actos propios.   Ello sobre todo porque en la especie no media una especifidad de funciones diversa entre el fiscal precedente y la citada.

Lo más grave es que esta retroacción se comete a expensas de la adecuada custodia del derecho de las victimas que  los documentos internacionales incorporados a la Constitución reconocen (art.  XVIII de la Declaración Americana de los derechos y los deberes del Hombre; articulo 8 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; art. 14 del Pacto Internacional de derechos civiles y políticos y art. 8 de la Convención Americana sobre derechos humanos; Resolución 60/147, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 2005, que instaura los Principios y directrices básicos sobre el derecho de las victimas…, cuya autoridad interpretativa no puede negarse).

Veamos.

3.
Nulidad por incompetencia




La pretensión invalidatoria ejercida por la Fiscal actuante esta afectada por el vicio del ritualismo, desatendiendo el régimen legal y los principios que reglan las nulidades en el proceso penal, las que deben ser objeto de una interpretación funcional.   




Cuando como en el caso se postula un mecanismo arrasador, solo en aras de supuestas formas, se cometen los efectos negativos que elocuentemente se señalaran en doctrina, pues en tal caso se: “a) facilita el litigio indirecto que busca llevar el caso hacia las formas y no hacia el fondo del asunto; b) permite construir soluciones aparentemente fundadas en la ley pero que constituyen flagrantes violaciones al régimen constitucional; c) aumenta el costo “social” de la invalidez de los actos procesales, generando impunidad por el atraso de los procesos o por la falta de utilización de los elementos saneadores; d) oculta la “ideología del ritualismo” que nutre la estructura y la cultura de nuestros sistemas inquisitivos y preserva un modelo de proceso en el que el ejercicio del poder se encuentra en el trámite y no en las decisiones jurisdiccionales” (Alberto M. Binder, Invalidez de los actos procesales y formas del proceso, en  Revista de Derecho Penal, 2001-1, Garantías Constitucionales y nulidades procesales-I, Rubinzal Culzoni Editores, pg. 207 y ss.).



Es que la invocación que la Fiscal realiza del artículo 36 del ritual, consuma una interpretación exclusivamente literal de la norma que necesariamente debe producir un resultado mecánico: declarada que fuese en cualquier caso la incompetencia, todo lo actuado será nulo  (CNac.Crim. Corr.,  sala 6ª, 2.7.98,  L., C.,  JA 1999-II-70).   Semejante hermenéutica omite que todos los preceptos adjetivos se presumen sancionados en salvaguardia de los derechos fundamentales de los justiciables contenidos en los mandatos de la Constitución Nacional (Fallos: 305:913).




Y nada más lejos de los propósitos del legislador procesal ni por cierto, de los fines del proceso penal, que la aplicación literal y mecánica de normas sancionatorias.




Mientras esta causa se hallo en la jurisdicción federal todos los actos procesales se cumplieron con absoluta regularidad; los imputados se presentaron en la causa, pudieron tomar contacto con todas sus actuaciones e, incluso, participar de las medidas producidas si así lo deseaban.   Ninguna lesión a la garantía de la defensa se consumo, ni ningún acto produjo afectación alguna a los derechos generales y concretos del imputado.    En ese orden, resulta plenamente aplicable la doctrina jurisprudencial y autoral siguiente: “A lo ya expuesto, deben agregarse elementos interpretativos que hacen a las garantías de defensa en juicio y a la economía procesal. En cuanto al primer objetivo, señala Donna con acierto que "...la razón de la excepción se sustenta en que los actos procesales cumplidos fueron realizados, en principio, con todas las formalidades legales y sin violarse la defensa en juicio, y han servido para desentrañar la verdad real, por lo cual, el imputado no puede alegar perjuicio. Si se adoptara el principio de que toda nulidad absoluta vicia de nulidad los actos, se consagraría el triunfo de las formas por sobre la razón superior de justicia. Motivos de orden público demuestran el acierto de la solución legal adoptada, ya que la nulidad consagrada porque el juez no respetó las reglas de competencia no puede afectar irremediablemente los actos que no lesionan el derecho de defensa del imputado y que se han realizado de acuerdo con las disposiciones legales del caso. La solución contraria consagraría la impunidad del autor del delito por la desaparición de toda la prueba de cargo lograda en su contra..." (Donna-Maiza, "Código Procesal Penal", Ed. Astrea, p. 60).(CNac. Crim. y Corr., sala 6ª,  2.7.98,  L., C.,  JA 1999-II-70).




Como también se ha señalado “la Corte Suprema de Justicia entendió que "En materia de nulidades procesales prima un criterio de interpretación restrictiva y sólo cabe anular las actuaciones cuando el vicio afecte un derecho o interés legítimo y cause un perjuicio irreparable, sin admitirlas cuando no existe una finalidad práctica, que es razón ineludible de su procedencia. La nulidad por vicios formales carece de existencia autónoma dado el carácter accesorio e instrumental del derecho procesal; exige como presupuesto esencial, que el acto impugnado tenga trascendencia sobre la garantía de la defensa en juicio o se traduzca en la restricción de algún otro derecho. De otro modo, la sanción de nulidad aparecería respondiendo a un formalismo vacío, en desmedro de la idea de justicia y de la pronta solución de las causas, en lo que también está interesado el orden público..." (**), por lo que al no advertirse en el presente caso algún vicio sustancial o la afectación de garantías constitucionales, es que el auto impugnado merece ser convalidado."La nulidad se vincula íntimamente con la idea de defensa (art. 18, C.N.). Sólo cuando surge algún vicio, defecto u omisión que haya privado a quien lo invoca del ejercicio de alguna facultad, afectando la garantía en cuestión" (CNac. Crim. Corr., Sala IV.,  c. 26.711, GIUA, Julio César A. y otros).




Es que, en la causa no se advierte que fin se sirve con la nulificación de actos cumplidos regularmente en la jurisdicción federal, simplemente porque la competencia se haya desplazado a la jurisdicción nacional.   Ya desde hace tiempo, voces doctrinariamente muy autorizadas, seguidas por toda la doctrina procesal, han destacado la sustancial identidad jurisdiccional entre ambos fueros: “Cuando los jueces de la Nación ejercen sus funciones en territorio sometido exclusivamente a la jurisdicción nacional, son jueces ordinarios de la Constitución investidos de la suma del poder judicial…no se expresa, pues, un concepto rigurosamente exacto cuando se afirma que la justicia nacional es de excepción, dado que no reviste este carácter sino cuando se ejerce en territorios donde el gobierno nacional no tiene jurisdicción exclusiva, como ocurre con los de las provincias… los jueces ordinarios del distrito de la capital de la republica, son nacionales por razón de su origen, de su nombramiento, de su dependencia, del lugar en que ejercen su jurisdicción y aún de los asuntos que son de su conocimiento” (David Lascano, Jurisdicción y competencia, Buenos Aires 1941, Editorial Guillermo Kraft Ltda.., pgs. 340 y ss.).  La permanencia histórica de esta anomalía (David Lascano, op. cit., pg. 339), no alcanza para justificar una solución tan disfuncional y divorciada de los propósitos de este proceso penal, como la que propicia la Fiscal.



En tal sentido, bien ha dicho D’Albora, “si se trata de un tribunal provincial que declara la incompetencia porque el hecho corresponde a la jurisdicción –entendida como competencia- federal, parece claro que la sanción de nulidad se aplique.  Pero es superfluo hacerlo cuando el ordenamiento judicial es el mismo: federal y nacional ordinario (arts. 108, 116 y 117 CN) o provincial (conf. CS, criterio expuesto en Fallos 307:1313, donde se ordena suspender “si fuere necesario, los procedimientos del juicio que se le sigue…” ante un juzgado de provincia)” (Código Procesal Penal de la Nación, Ley 23.984, Anotado-Comentado-Concordado, tercera edición corregida, ampliada y actualizada, Buenos Aires 1997, Abeledo Perrot, pg. 87).




Esta hermenéutica funcional también ha sido seguida por la jurisprudencia.   En tal sentido, la Corte Suprema ha dicho, a través del voto del Dr. Petracchi, que concurrió a formar mayoría en  CS, 15.10.98, P. Federico Gabriel, que “tampoco ocasiona una nulidad absoluta por quebrantamiento de las reglas de competencia -y por ende, de la garantía del juez natural-, que el tribunal con competencia menor haya sido el que estableciera que la configuración fáctica del hecho determinaba que quedara sometido a su conocimiento. Por lo tanto, el debate fue llevado adelante válidamente”.    En similar dirección también se ha dicho “La nulidad de los actos por incompetencia rige para la incompetencia en razón de la materia (art. 36 del C.P.P.N.), y sólo en los casos en que un tribunal haya actuado en una causa atribuida a otro de competencia superior. Por ello, en cuanto el juez de menores posee competencia en toda materia en tanto hayan participado en el suceso personas menores de dieciocho años, sumado a que el art. 50 del código de rito le otorga validez a los actos de instrucción practicados hasta la decisión de incompetencia, con la excepción del art. 36 idibem, debe confirmarse el auto por el que se rechaza la nulidad planteada por la defensa” ( CNCrim. y Corr., Sala IV, 22.9.05, Bevacqua, Esteban). 



En virtud de todo lo expuesto corresponde rechazar el planteo nulificatorio formulado.
4.

Los restantes planteos




Con una confusa construcción, la Fiscal también pretende fundar la inexistencia de delito respecto de los hechos que fueran materia de las querellas iniciales, y luego, con una absoluta falta de claridad, pareciera pretender la remisión de la causa al Juzgado de Instrucción 1, Secretaría 105, con relaci{on a los hechos que fueran materia de la ampliación presentada por esta querella. Digo pareciera porque la Fiscal omite formular una postulación concreta y específica. Para recuperar la claridad, trataremos ambas cuestiones en apartados separados. 
4.1.

La inexistencia de delito




Desde ya que el presente apartado será desarrollado a todo evento, pues de prosperar el rechazo de la nulidad articulada por la Fiscal, mantendrá su validez y vigencia el requerimiento formulado en los términos del art. 180 del ritual pro el Fiscal original.  De así ocurrir, desde ya corresponderá desplazar de esta causa a la Fiscal cuyo planteo motiva esta contestación. 




La aludida presentación en realidad banaliza todas las querellas que dieron origen a esta causa, y pretende interpretarlas como un recurso de víctimas inconsolables en reclamo de la punición de una contención moral que no tuvieron. 




No acudimos a los Tribunales para que se nos enjuguen las lágrimas ni para que se reproche a funcionarios que están para hacer otra cosa, por no habernos brindado consuelo y asistencia psíquica. 




En esa banalización del discurso de la Fiscal se omite considerar la real dimensión de los hechos incriminados. El Director de la Morgue Judicial, en su calidad de funcionario público a cargo nada menos que del organismo con incumbencia específica para recibir cadáveres de personas cuyo deceso es objeto de investigación judicial, tiene un a posición de garantía sobre tales cuerpos. En cumplimiento de ella, está obligado a aplicar todas las normas y principios que atañen al respeto debido a los cuerpos, a evitar actos que impliquen su profanación  y, en definitiva, a consumar conductas que a través de la lesión del cadáver también producen seria afección a los titulares del derecho al duelo. 



Entre los muchos deberes a cargo de ese funcionario se encuentran, además de los que surgen de las resoluciones y acordadas aplicables –según lo informado por el propio Decano del Cuerpo Médico el 19 de mayo de 2006-, los que se desprenden de los artículos 66, 67 y 68 del Código Contravencional de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, que castigan determinados actos cometidos respecto de cadáveres. 




Además de que la posible comisión de las contravenciones citadas por parte del funcionario que tiene a su cargo la Morgue Judicial, consuma una violación de los deberes de su cargo (art. 249 del Código Penal), en esta causa se estaban realizando diligencias tendientes a determinar en detalle la totalidad de las normas que rigen la actuación del incriminado Donnewald (dirigiendo la pesquisa, lamentablemente, al Decano del propio Cuerpo Médico, que obviamente, en lugar de brindar la información, produjo una defensa corporativa, contenida en la presentación del 19 de mayo de 2006). 




En definitiva, los testimonios que hasta ahora obran en la causa han denunciado hechos como los siguientes:

· cadáveres expuestos a altísimas temperaturas durante varios días, en el piso de la sede de la morgue;
· mantenimiento de cadáveres durante horas en las morgueras, expuestos al sol

· alteración de la identificación de cadáveres reconocidos previamente;

· “pérdida” de cadáveres;

· devolución de cadáveres (al depósito del Cementerio de Chacarita) en transportes inadecuados, apilados y amontonados y retraslado a la morgue en los mismos medios;

· no utilización de las cámaras de frío de Chacarita, que tenían capacidad utilizable para 200 cuerpos; 

· rechazo de la instalación en la morgue de cámaras de frío adicionales;

· entrega de cadáveres cambiados;

· no evitación de la descomposición progresiva de cadáveres, algunos en niveles tales que impidieron el reconocimiento.
Es de señalar que las conductas y omisiones enunciadas, puede integrar el tipo objetivo tanto del artículo 148 como del 249 del Código Penal. Sobre este último no está de más recordar con Creus que “la figura de omisión de deberes del oficio comprende cualquier clase de tareas administrativa que integre el contenido de la función o de la prestación de servicios de la gente” (Creus, Carlos “Derecho Penal. Parte especial”, tomo II, 3ra. edición actualizada, 2da. reimpresión, Buenos Aires 1992, Editorial Astrea, pág. 262).

 


La Fiscal, sin contar siquiera con los elementos normativos completos, ni haber determinado el alcance de los deberes del encartado, ni por cierto, recorrer las constancias de la causa, asumió que la morgue se vio “desbordada”, que lo ocurrido excedía “toda previsión”   (lo que resulta luego contradicho por su propio discurso, cuando recuerda situaciones anteriores como la de Lapa, a la que  cabe añadir la de la Amia), “especialmente en un país cuya economía no se encuentra consolidada y que tiene una cantidad innumerable de deficiencias sociales, sanitarias y de infraestructura” (sic).    



Este dogmático aserto de la Fiscal (lamentable en alguien que inviste la condición de magistrado, conforme lo dispone el art. 4 de la ley 24.946)  se halla contradicho por las propias constancias de la causa; no puede entenderse desbordada una morgue judicial que contaba con la posibilidad de emplear a lleno la capacidad de frío del Cementerio de la Chacarita, que como ya se dijera, tenía capacidad para 200 ataúdes (ver declaración testimonial rendida en autos por el Comisario Musto). También contaba la morgue con la posibilidad de acceder a los ofrecimientos oficiales de instalar cámaras de frío adicionales en la misma morgue. 



 Como ya se dijera, “la mitigación de los efectos de la tragedia”  no es el hecho denunciado en las querellas, sino el cumplimiento por el funcionario imputado de los deberes a su cargo (artículos 248 y 249 del Código Penal).  Y en la prosecución de ese objetivo, la instrucción llevada a cabo por el Juez Torres estaba adecuadamente orientada, hasta la introducción del planteo que contestamos. 




La Fiscal también afirma dogmáticamente que no concurre el tipo subjetivo de las figuras típicas constituidas por los hechos denunciados en esta causa.  Pero esta afirmación dogmática de la titular del Ministerio Público no contienen ninguna referencia acreditativa que la apoye ni tampoco ningún fundamento, sino que parte del presupuesto del “desborde” y de la “deplorable situación económica del país”.   Sin embargo, es bueno recordar que respecto del  delito de incumplimiento de los deberes de funcionario público “se configura el dolo directo requerido por el tipo subjetivo de aplicación si los imputados actuaron con negligencia, a sabiendas de que los actos que omitían eran propios de sus respectivas funciones, es decir que se trataba de una omisión y legal y tenían la posibilidad de conducirse conforme a la ley (CNCrimCorrec., Sala VI, 31/10/02, c. 18.152, “Orbiscay, Stella Maris y otros”, entre otros). O, como afirma Donna respecto de la figura contenida en el artículo 249 “es un delito doloso, por ende, requiere que el autor conozca que el acto que omite es propio de su función, que tal omisión es ilegal, y que tenga, además, la posibilidad de actuar … toda discusión sobre la malicia está de más, ya que el problema es de los autores causalistas con problemas en la comprensión del dolo”. 



Contrariamente a lo que ella afirma, ya existen en la causa numerosos indicios que permiten afirmar la existencia del dolo requerido por los tipos mencionados en el imputado Donnewald.



En otros términos, en este legajo no resultan constancias que justifiquen abandonar la instrucción, sino en todo caso profundizarla.  Y esta tarea debe ser cumplida por el Tribunal a pesar de la declinación cometida por la Fiscal actuante. De lo contrario, una vez más, la Morgue Judicial habrá sido  ámbito de la comisión de delitos impunes. 

4.2.
Sobre el tratamiento de los hechos objeto de ampliación




Sin petición concreta alguna, la Fiscal parece propiciar que la investigación relativa al delito de falsa pericia, y sobre las otras figuras que eventualmente puedan calificar los hechos denunciados en las ampliaciones efectuadas por los querellantes, sea remitida para su conocimiento al Juzgado de Instrucción 1, Secretaría 105, que entiende en la causa “Chabán,  Omar Emir y otros s/ Estrago”, en la que se investigan las responsabilidad por las muertes y lesiones acaecidas durante el incendio en República de Cromañón.  




Esta otra postulación también es improcedente. En efecto, no resulta adecuado que el Juez que ordena la realización de una pericia, investigue la eventual comisión de los delitos perpetrados a través de esa misma pericia. Sería tan inconveniente como que el Juez ante el cual se comete un falso testimonio, sea el que instruya la investigación de ese hecho. 




Existen numerosos antecedentes de la Sala Especial de la Cámara del fuero que se pronuncian por la asignación de causas de esa naturaleza a tribunales distintos de aquellos donde se perpetran los hechos. Así se ha dicho que “el delito de falso testimonio debe ser investigado ante un juez distinto de aquel ante quien se cometiera” (CNCrim. y Corr., SE, 9.924, 5/11/97, “Instrucción 3 - Instrucción 15”; en el mismo sentido los precedentes 10.147, 10.168, 10.770; con relación al delito de falsa denuncia, ver los precedentes 9.224,10.165). 
5.
Subsidiariamente formula petición Peticiona en calidad de querellante




Para el improbable caso de prosperar la postulación invalidante de la Fiscal, y su planteo sobre la inexistencia de delito, solicito que todas las presentaciones efectuadas por el suscritpo y los demás querellantes, así como también este escrito, se consideren como constitutivas del requerimiento de instrucción previsto en el art. 180 del ritual.  Ello con sustento en las razones y doctrina desarrolladas por la Sala VII de la Cámara del fuero, in re “Masola, Mirta” de fecha 24 de mayo de 2006, que doy enteramente por reproducidas aquí. 

6.

Reserva del caso federal


Sin perjuicio de lo expuesto, vengo a dejar expresamente formulada la reserva de acudir a la instancia extraordinaria, pues en caso de confirmarse el pronunciamiento alzado se constituirá una cuestión federal.




En efecto, un decisorio de tal carácter consumaría una violación de las disposiciones de los tratados Internacionales de Derechos Humanos citadas y de su interpretación por los tribunales supranacionales.




De igual manera, también se consumaría una gravísima e irreparable lesión al derecho de defensa en juicio, reconocido en la Constitución Nacional, según ha quedado expuesto en alguno de los apartados anteriores.

7.

Colofón




No quiero concluir esta presentación sin antes poner de resalto una serie de actitudes alarmantes. 



En su momento, conciente de que los ámbitos moral, penal, administrativo y civil, eran sectores separados, con autoridades y tribunales diversos, el suscripto reservó el reclamo moral para cuando la vida nos lleve ante el Juez . 

En orden al ámbito administrativo, en enero del año 2005 formulé una denuncia administrativa ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación, para que anoticiados de los hechos que habían ocurrido a partir del 31 de diciembre de 2005 en el ámbito de la Morgue Judicial, aquélla adoptara los recaudos disciplinarios del caso a fin de evitar que frente a nuevos hechos trágicos se repitieran las conductas reprochables administrativamente. Asimismo, con el fin de exigir la permitente responsabilidad penal, en la inteligencia de que se habían cometidos delitos contemplados en el Código Penal, deduje la presente querella. En su momento, si lo creo del caso, y si tengo el ánimo, perseguiré el resarcimiento civil ante la jurisdicción del rubro. 

Como se ve, parecen todos ámbitos independientes, y que debieran funcionar separadamente.  Al menos eso es lo que uno debe esperar en una república, aunque padezca “una economía no consolidada y una cantidad innumerable de deficiencias sociales, sanitarias y de infraestructura”.

Si embargo, lo que debía ser independiente no lo es. La Corte Suprema suspendió el trámite de la denuncia administrativa a las resultas de lo que ocurra en esta causa. La Fiscal ahora propone que lo que ocurre en esta causa no debe ocurrir, sino que debe ser resuelto en el ámbito de la justicia civil. NO quiero seguir con la especulación, pero pareciera que el único tribunal apto para producir una decisión sobre los hechos del 30 de diciembre y días subsiguientes cuyos autores son los aquí denunciados, es el Tribunal divino. 

Y nada justifica que esto sea así. Lamentablemente, porque siempre fue así, después de lo que ocurrió con las víctimas de la Amia, la misma situación volvió a ocurrir años más tarde, con las de Lapa; y poco después lo mismo volvió a ocurrir con los fallecidos en República de Cromañón. Y siempre en la morgue, y siempre con conductas similares a las que antes enunciáramos. Es una triste historia que también había acontecido hace más de treinta años cuando en esa misma morgue el actual Director Heraldo Donnewald, practicaba autopsias siguiendo las órdenes de un militar, y  entregaba los cuerpos de las víctimas de la represión estatal al ejército, sin dar la debida intervención a la justicia (cabe señalar que la causa penal que se instruyó con motivo de esos hechos, prescribió “providencialmente” … ). Siguiendo el curso que normalmente transitan las cosas en la Argentina, es muy  posible que de prosperar el temperamento de loa Fiscal, Heraldo Donnewald sea premiado con un ascenso.
8.

Petitorio

En virtud de lo expuesto, solicito a V.S.:
a) Se tenga por contestada la vista.

b) Se rechace la nulidad planteada.

c) Se esté al requerimiento de instrucción formulado al inicio de la presente investigación.

d) Se continúe con la investigación de todos los hechos denunciados en esta causa.

e) Se disponga lo pertinente para que la Fiscal actuante en esta causa sea reemplazado. 

f) Se tenga presente la reserva del caso federal.

g) Se tenga presente la reflexión contenida en el apartado 7. del presente escrito.
Proveer de conformidad
         SERA JUSTICIA  
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