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/lInos Aires, 14 de junio de 2012.

VISTO:

El pedido de nulidad presentado por los Dresg®iBirota y Deborah
Lichtmann, abogados del imputado José Maria NUi@emena.

Y CONSIDERANDO::

1°) Que la defensa cuestioné la validez de los actes rgalizéd el

entonces fiscal Carlos Rivolo, con posterioridapealido de su recusacion.

Fundd su posicion en que, el pasado 11 de abriflefendido planted la
recusacion del fiscal, ya que su actuacion evidenna tendenciosa manera de llevar
adelante la instruccion; recordd que en esa prasént su asistido resaltdé una
preocupacion por la manera de manejar la produa#ola prueba y ordenar medidas
en el expediente.

En este sentido, dijo que alli se mencioné cualibouentes situaciones
gue ponian de manifiesto ese accioaael ardid con el que aseguré uno de los pilares
esenciales e invalidos que dieron vida a la cagidastimonio de Laura Mufio) la
antojadiza y direccionada valoracion de la prueb@lizaba aislada y parcialmente
algunos testimonios€) la utilizacion de la declaracion jurada del viespdente de la
Nacién contrariando la normativa vigente en mateeigtica publica -ley 25.188-,dy
el extrafio procedimiento seguido para solicitaprimiacion a las empresas de servicios
Edenor, AySA, Telecom, Metrogas y Cablevision, Yldmativa rapidez con la que se
recibio respuesta de esta ultima.

Rememord que se dijo que estas situaciones pruiaglas por el fiscal
trascendian los limites de todo desacuerdo entreador y acusado, y redundaban en
una flagrante violacion a los deberes que estaallimma cumplir quien fue designado
para comandar la instruccion de la causa.

Insisti6 en que se advirtio que el Dr. Rivoloudctcon la intencion
inocultable de causar perjuicio indebido e ilicdtdeterminadas personas que formaban
parte de la investigacion y, por sobre todo, aatesias figuras que representaban a la
ciudadania en su conjunto.

Asi, también solicité el cese de las medidasrdelfa que se encontraban
en plena etapa de produccion en virtud de la neti@bla de objetividad de quien se
mostré urgido por continuar investigando, aun coaswactuacion estaba cuestionada.

En esta linea, sostuvo que el fiscal debio hatierado con mayor cautela
y llevar a cabo sélo las medidas que resultasespadsables o impostergables, mas

alla de que el articulo 62 del Cédigo Procesal Pém#a Nacion permitia continuar la
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investigacion so6lo cuando la causal de recusaci@sef rechazada y los hechos
alegados fueran manifiestamente inciertos.

Considero que los hechos que alegaron distabaardeciertos porque el
planteo de recusacion encontré asidero en las airias del expediente: la prueba
obtenida ilegitimamente respecto de Cablevisionestimonio de la conyuge de uno
de los imputados, entre otros.

Consiguientemente, se estaba frente a una dezaesduficiente que
justificaba, como minimo, que el fiscal se viesgentido de continuar ordenando
medidas.

También resaltd que el mencionado articulo exigiee cuando el
recusante tomare conocimiento de los actos llevadoabo con posterioridad a la
recusacion, debia solicitar su nulidad; esto eureclamaban.

Por otra parte, advirtié que el fiscal no sologuardé la cautela esperada
para el caso, ya que también se encontraba rece$autoora juez de la causa -Dr.
Rafecas-, sino que mas bien actud0 con total prscoia de las normas
constitucionales reflejando la tendenciosa actitudlla que encard el proceso.

Recordo que el juez recusado se apartd de lasiatexs importantes, en
el entendimiento de que en ese estado de situawddorcorrespondia ejercer la
jurisdiccion, en tanto el fiscal, sin control, don actuando; enumero la prueba que
produjo.

De esa forma, el fiscal se condujo con total @nekencia de las normas
que rigen el proceso penal y las garantias coostitales que estad llamado a
salvaguardar.

A lo que se sumaba que el proceso se encontiral guzgador que lo
controlase y velare por su legalidad, habida cugon&éste también fue recusado; si
bien el fiscal estaba facultado para llevar a qalkdidas sin necesidad de solicitarlas
al magistrado, toda vez que la investigacion fuegdala, lo cierto era que un proceso
penal no podia continuar sin juez.

2°) Que, a su turno, el fiscal dictaminé que en nirgparte de la
presentacion el incidentista realizé alguna ref@eerexpresa sobre cual o cudles
diligencias pretendia nulificar, y si fueron todasal seria la afectacion que le produjo
para que sea necesaria una medida tan extremalaamue solicité.

Afirmo que desde que la fiscalia tomO conocinoete la existencia de
un planteo recusatorio, no se tomd ninguna medibeesla que pudiera discutirse su

reproduccion; pretender que la investigacion salijgar en su totalidad frente a este
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planteo, apunto, era inaceptable porque si aséfhastaria con presentarlo una y otra
vez para frenar una pesquisa.

También asevero que las medidas producidas gacklia, luego de la
solicitud de su apartamiento, fueron estrictamanftamativas; no se dispusieron, ni
siquiera, audiencias testimoniales, y no porquuaaecesario para la causa, sino con
el fin de evitar -justamente- cuestionamientoeapecto o una eventual nulidad ante la
muy remota posibilidad de que prosperara la rediisatterpuesta.

Pondero que la existencia de una delegacion idgdatigacion en cabeza
de la fiscalia, en los términos del articulo 196 @édigo Procesal Penal de la Nacién,
implicaba que el fiscal pudiese trabajar, como reb incidentista advirtio, de un
modo independiente y acorde a su rol constitucjiomalhabia control jurisdiccional
necesario que no sea el que el principio acusagaige ante las medidas intrusivas en
ambitos protegidos por los derechos y garantiastitacionales y el debido proceso.

Por altimo, sostuvo que ninguna de las medidgsenédas en ese periodo
causaron perjuicios que hubiesen ido mas alla déllag que atafien a sus intereses
defensistas, tratAndose en todos los casos deaggrpebfectamente reproducibles por
ser ellas meramente informativas; la nulidad pkadelo era en el soélo interés de la
ley.

3°) Que, las nulidades son sanciones procesales @uen @ un acto
juridico de sus efectos, y tienen por objeto presenn derecho. Constituyen, en este
sentido, una garantia; los derechos son faculted®esocidas por las constituciones a
los ciudadanos para preservar esa condicion dadanbs y la convivencia, mientras
que las garantias son institutos que protegendmctos de las personas (por ejemplo,
la garantia de la defensa en juicio protege elothera defenderse).

En efecto, la nulidad reside en “privar de efi@ag un acto procesal
como consecuencia de hallarse impedido de prothscafectos previstos por la ley, al
alojar en alguno de sus elementos un vicio queeknaturaliza” (Codigo Procesal
Penal de la Nacion. Anotado. Comentado. Concordadmo |, pag. 296, Francisco
D’Albora, Ed. Lexis Nexis); “consiste, en la in&cion de actos cumplidos e
ingresados al proceso sin observarse las exigerde@aes impuestas para su
realizacion” (Claria Olmedo, Jorge en “Derecho Beat Penal” T.11 284).

Bajo este rubro fueron siempre estudiados fenémeimilares por los
cuales un acto no puede provocar los efectos eulalss esta destinado.

Deben adoptarse, por sus consecuencias fulmsjamgmoultima ratio y
cuando aquel vicio que surja -defecto u omisidéayahprivado a quien lo invoca del

ejercicio de alguna facultad, afectando la garamtiacuestion, de modo tal que
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produzca una indefension configurativa de la ndlidai no media tal perjuicio, la
invalidez del acto por nulidad no puede prosperar.

En consecuencia, no se pueden declarar por @list@rés de la ley y
deben preservar derechos en forma concreta; negeol@a nulidad por la nulidad
misma: “la cuantia o el grado de afectacion puedt@&r aunque jamas faltar. De lo
contrario se trataria de un mero formalismo” (CodRyocesal Penal de la Nacion.
Anotado. Comentado. Concordado, Tomo |, pag. 3é&ndisco D"Albora, Ed. Lexis
Nexis).

En este orden de ideas, la Corte de Supremastieidwde la Nacion dejo
sentado que “la nulidad procesal requiere un peoutoncreto para alguna de las
partes, pues no procede su declaracion en els@i@s del formal cumplimiento de la
ley (crf. doctrina de Fallos 295:961, 298:312 -Ley] 1978-B, 693, J. Agrup. caso
3057, entre otros), ya que resulta inaceptablel eimbito del derecho procesal la
declaracion de una nulidad por la nulidad mismali{fs: 303.554).

Asimismo, tiene dicho que “en materia de nulidgolesesales prima un
criterio de interpretacién restrictiva y solo cabrilar las actuaciones cuando el vicio
afecte un derecho o interés legitimo y cause ujuipir irreparable, sin admitirlas
cuando no existe una finalidad factica, que esrrazéludible de su procedencia. En
efecto, la nulidad por vicios formales carece distercia autbnoma dado el caracter
accesorio e instrumental del derecho procesalgermgmo presupuesto esencial, que el
acto impugnado tenga trascendencia sobre la gardstila defensa en juicio o se
traduzca en la restriccion de algun derecho. De otodo, la sancion de nulidad
apareceria respondiendo a un formalismo vaciogeemedro de la idea de justicia y de
la pronta solucion de las causas, en lo que tandsén interesado el orden publico”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion, causantBiaGuillermo”, rta. 27/06/2002).

Por su parte, las nulidades se clasifican erolatas, siendo aquéllas que
afectan el orden publico y/o garantias constituades) pueden y deben ser declaradas
de oficio y los vicios s6lo se subsanan cuando ap dosa juzgada; y en relativas
siempre que afecten un interés particular y seasi#ttedentro del proceso. Deben ser
solicitadas por la parte que no contribuy6 a aladaz

Se dividen, a su vez, en especificas cuando es&rtionadas en la
norma que regula el acto y son taxativas; por d@nt@ declaracion se recibird, bajo
pena de nulidad, de la siguiente manera.... Y ges&rique son las aplicables a
cualquier acto que presente defectos.

De esto ultimo se desprende que algunas puedeexpeesas, cuando

estan contenidas en el texto de la ley o, virty&ieando se contradice el orden publico
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o el sistema juridico en general, aunque no esggresamente contenidas en la norma
(ej., fallo contrario ahon bisin idem).

Nuestro Codigo Procesal Penal no establece kmaones referidas,
sino que sefala a las nulidades como declarable$iade y declarables a peticion de
parte. No obstante ello, aquéllos siguen los mistmEamientos que se apuntaron
doctrinariamente para las nulidades absolutasayivat, respectivamente.

“El codigo distingue a las nulidades entre exprgst. 166) y genéricas
(art. 167). Estas ultimas se producen cada vezhaeto adolece de una falencia que,
pese a no estar sancionada especialmente, aferdgukaridad de cualquiera de los
elementos alli sefialados. Por su parte, el pasegjando del art. 168 delinea lo que en
doctrina se denomina nulidad absoluta; de suerte gdemas de aquel distingo -
expresas y genéricas-, un esbozo sistematico damasones obliga a diferenciar entre
nulidades absolutas y relativas, segun puedan esdarddas de oficio en cualquier
estado y grado del proceso o bien a pedido de.paseprimeras son insubsanables y
s6lo la cosa juzgada tiene aptitud para detraposilidad de invalidarlas...Ademas
de las expresas y genéricas cabe afiadir otro sectoel cual entran las nulidades
virtuales o implicitas. Se trata de supuestos enedjulefecto proviene de la pugna con
un regulacién procesal no especifica” (Cédigo PsacPenal de la Nacién. Anotado.
Comentado. Concordado, Tomo |, pag. 297, Frandsédbora, Ed. Lexis Nexis).

“El hecho de que existan actos defectuosos gadeguuser convalidados
por diversas razones, esto es, que producen stissfeturales maguer el defecto, y
otros que escapan a esa posibilidad, es decir@peeden ser convalidados por razon
alguna, se une irremediablemente, y sin soluciorcatginuidad, a la idea de que
ciertos defectos de los actos procesales necesttaadvertidos por alguien que no
juzga acerca de su validez o invalidez para deseanben la ineficacia del acto
respecto de sus efectos (las llamadas nulidadasves), regularmente las partes —en
sentido formal- que intervienen en un procedimiguenal, y ello, a su vez, determina
que la ley prevea que tal denuncia debe ocurritrdeste cierto periodo temporal,
fijado de ordinario como periodo del procedimientin renunciar antes, expresa o
tacitamente a denunciar la invalidez del acto. ©tdefectos, en cambio, son
advertibles de oficio por el magistrado encargadojutgar o utilizar el acto, sin
necesidad de una excitacién extrafia a él, razomapawal, regularmente, carecen de
subsanacién y, consecuentemente, los actos afsctado son susceptibles de
convalidacion” (Derecho Procesal Penal, Tomo llit€&eneral, Actos Procesales,
pag. 43, Julio B. J. Maier, Ed. Editores del Pyerto
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4°) Que con base en lo anterior se impone pondergredido para
determinar, primero, qué tipo de nulidad se intémi@ducir y, segundo, qué perjuicio
le ocasionod a la parte el acto que pretende fuimina

Estoy en desacuerdo con el defensor porque mooere esté frente a un
supuesto de nulidad absoluta como él, escudada afirmacion genérica de que se
afectaron normas y garantias constitucionalesufiost

Esa invocacién de la afectacion de la garantiaesolta fundamento
suficiente para el dictado de la medida que pretdadparte, desde que no logra
vincular el agravio con la causa cuya sancion didamlise propicia.

Tanto es asi que pidié nulidad de todo lo actuadoeste caso, por el
fiscal. Sin embargo, pasé por alto que sélo sonshalanubles actos procesales y no
procedimientos integros sin detalle de acto algeho;es asi en propias palabras de la
ley (articulo 166, y siguientes, del Codigo ProtPsmal de la Nacion).

De ahi que, consiguientemente, no se conoceelpaeciso que la parte
tacho de nulo ni la garantia constitucional queébaiecto; la tarea deviene mas
dificultosa en estos términos porque de esta magedsconoce el derecho que se vio
impedido de ejercer.

La Unica aproximacion que realizé en tal sentm@ndo afirmé que el
proceso continué durante un trayecto sin juez -@®ehsido asi se hubiese podido
violentar la garantia de juez natural- porque palade la recusaciéon del fiscal Rivolo
se estaba tramitando la del Dr. Rafecas, no cagstihas que un yerro técnico.

No considero necesario ahondar mas aun en easte, jaues con soélo
repasar las constancias de la causa se advierfeugaevez que la Camara resolvio
finalmente apartar al Dr. Rafecas, de inmediatoitr@nel legajo para su sorteo,
resultando desinsaculado este juzgado. Nada sé actwel medio, ergo, no hubo
investigacion sin juez.

La razén de la sustanciacion de este tipo detgmanvia incidental,
justamente radica en que, frente a ellos, no sendatel tramite de la causa hasta la
resolucion del conflicto.

Y el fiscal estaba legalmente facultado, en &@minos del articulo 196
del Codigo Procesal Penal de la Nacion, para lleadelante la direccion de la
investigacion; en este caso particular, se adviadiEmas un actuar prudente de su
parte, ya que incluso se observan actos procedalgsstruccion -peritajes- que fueron

ordenados y no fueron practicados. Ello, preciséenen salvaguarda de garantias.
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Es cierto que el Dr. Rivolo continué realizandougba una vez
presentada su recusacion, pero también es veraasbtpise limitd a requerir informes
sobre datos previamente registrados a su pedididaijo Procesal Penal no se ocupa
sistematicamente de esta prueba -entiéndase irgariMe obstante, el hecho de echar
mano de ella permite considerarla comprendida dasaliligencias conducentes al
descubrimiento de la verdad -art. 193, inc. 1°C&.P.N.- (La Prueba en el Proceso
Penal, Sexta Edicidon, pag. 211, José CafferatasdNpidaximiliano Hairabedian, Ed.
Lexis Nexis; la aclaracion entre guiones me pedene

El ingreso de esos datos probatorios al procedosirealizo el fiscal en
forma ilegal y, como se dijo anteriormente, tampdaagprueba recogida infringio
alguna garantia constitucional.

A esto se suma que, a los actos que llevo adelentey no les impuso
ningun tipo de formalidad especial para su produccelacionada con el derecho de
defensa de las partes; por ejemplo, si se hubraszdbd de algun acto definitivo e
irreproducible se debié haber notificado previameatlos defensores (art. 201 del
Cadigo Procesal Penal de la Nacion).

Pero nada de esto ocurrié en el caso que nosapgupi siquiera fue
mencionado por la defensa que, en rigor de verdad,que nada presenté argumentos
que tienen que ver con la recusacion del fiscat prasuntan sobre la parcialidad de
aqueél.

El dnico de ellos que se destaca y vincula ex@dusente con el pedido,
es la forma en que la fiscalia obtuvo informaciérialempresa Cablevision.

La defensa se quejé porque dijo que se conspiidanera extraoficial y
no permitida por el codigo, por cuanto se urgidnBdrme mientras que a los demas
pedidos efectuados no se les proporcion6 tal earact

Lejos esta ese acto de generarle un perjuicio,eatel supuesto de que,
dandole la razén, el fiscal hubiese sido recusadagase presente que las nulidades,
aun las declarables de oficio, estan sometidasradipio del interés. No le asiste razén
en su planteamiento, porque no demuestra en coremequé le perjudica la sentencia
gue impugna y su aclaratoria. Sin perjuicio comcmed existe nulidad, en razén del
principio de trascendencia (CSJTuc., "Mejail vsn&ade Galicia",14/10/99).

Ello es asi porque, primero, no se traté de algim gue necesariamente
debia cumplir alguna finalidad en su produccioguseo porgue ni siquiera se trataba
de una testifical donde la parte podia argiir alggm de influencia, y tercero porque
no fue un acto irreproducible y la informacion yeisda en la empresa antes del

pedido.
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En ese contexto no veo diferencia, y menos méojuén la forma que se
escogio para materializar la medida resultandoj puioio, igual si la informacion se
pidio por carta, cédula, oficio, con término o éin

“El principio de libertad probatoria ha sido carmizado diciendo que en
el proceso penal todo puede ser probado y por wealqnedio de prueba. Esto no
significa que se haga prueba de cualquier modo qiya hay que respetar las
regulaciones procesales de los medios de prueb@rjaho menos a cualquier precio,
pues el orden juridico impone limitaciones deriwadkel respecto de la dignidad
humana u otros intereses. Su vigencia se justditacuanto se lo relaciona con la
necesidad de alcanzar la verdad sobre los extreteo$a imputacion delictiva,
extendiéndose tanto al objeto como a los medigwaeba” (La Prueba en el Proceso
Penal, Sexta Edicion, pags. 40/41, Jose CafferatedNy Maximiliano Hairabedian,
Ed. Lexis Nexis).

Por todo lo expuesto, es asi que;

RESUELVO:

Rechazarel presente planteo de nulidad impetrado en el ondecla
causa que lleva el®° 1.302/12del registro la Secretaria n° 7, de este juzgada a
cargo.

Notifiquese al fiscal en su publico despacho, jnaildentista mediante

cédula de urgente diligenciamiento.

Ante mi:

En la fecha se libré cédula. Conste.
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En notifiqué afiscal y firmé. Doy fe.
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