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/lInos Aires, 18 dejulio de 2006

Autos y vistos; y considerando:
El doctor Mario Filozof dijo:

Que en virtud del recurso de apelacion interpuesto por el doctor
Mariano Osvaldo Bergés, quién actia por derecho propio, contra €l auto de fs.
428/462, que dispuso su procesamiento, en orden a delito de privacion
ilegitima de la libertad (art. 144 bis inc. 1° del C.P.), corresponde intervenir a
estasalay al firmante, emitir por escrito su propuesta.-

El decisorio se sustenta en que el doctor Bergés en su caracter de
titular del Juzgado de Instruccidn n°® 4 se habria apartado de |as pautas legales y
constitucionales, que precisamente debia resguardar, conduciéndose en forma
arbitraria en el marco de su actuacion en la causa n° 28.733/04 caratulada
“Lancry Santiago y otros &/ asociacion ilicita’ .-

La Sra. juez de la instancia anterior advirtié de las actuaciones
acumuladas a sumario y lalecturade lacausan® 28.733/04, que €l 16 de mayo
de 2004, el imputado se constituy6 en el estadio del Club Atlético Boca Juniors
y en el marco de un procedimiento que personalmente inicio y condujo, ordeno
la detencion de un grupo de personas -entre las que se encontraban los aqui
querellantes-,empero no haber verificado, tan siquiera minimamente, la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad de dicha medida de coercion, la que en
merito alas probanzas acumuladas considera irrazonable.

De alli sostiene que el imputado habria dado mal uso a la autoridad
gue su cargo otorgaba, violando en consecuencia normas elementales que
imperan en el correcto funcionamiento del sistema constitucional, a no haber
sustentado sus decisiones en elementos concretos del sumario y simplemente
observa formulas genéricas o meras invocaciones vacias de contenido.-

Estima asi que el entonces magistrado actué con absoluta
liviandad, ya que el Unico elemento objetivo con el que dijo contar para resolver
como lo hizo, fueron los dichos de un empleado que, -luego se determinoé-,
tampoco habia visto aguellas conductas que “supuestamente” justificaban la
restriccion de un derecho fundamental tan importante como es la libertad



ambulatoria.-

Puntualiza que cuando se ordené en forma genérica aprehender a
los integrantes de la barra brava denominada “La Doce”, nada se hizo para
establecer si en sus carnets, se encontraba registrada la horay lugar del ingreso
al estadio, ni se intent6 oir testimonialmente a las personas gque |os acompariaran
y gue no obstante en la indagatoriaa Cerminaro, Salay Lancry se les exhibio
unafilmacién donde aparecian ingresando al estadio por la puertan® 14, con sus
respectivos carnets de socios, cuestion que fue destacada en sus descargos y no
se consideré minimamente tales explicaciones.-

1) Fueron transcriptos parrafos del acta suscripta por el aqui
imputado obrante a fs. 54/59 de la causa n® 28.733/04 de los que la magistrada
concluye:

“ ...El imputado se habria referido “en forma general” alos sujetos
gue luego ordenaria detener, sin especificar la conducta exterior evitable
concreta que habria desplegado cada uno...” .-

“...Que s bien en un principio una de las conductas a investigar
aparentaba ser la adulteracion y utilizacion de entradas apocrifas por parte de
este grupo de personas, |o cierto es que no existen en e sumario constancias o
actas de secuestro formales que indiquen las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las que habrian sido habidas, como asi tampoco la forma en que habian
sido incautadas ni quiénes |as tenian en su poder...."

“Se advierte entonces, que € imputado, habria aprovechado la
existencia de una situacion confusa, que le habria permitido exceder sus
atribuciones a sabiendas de lairrazonabilidad de |as detenciones y la ausencia de
hechos concretos que las motivaran, basandose més bien en la personalidad de
los imputados y en su probable pertenencia a un grupo violento...”

2) Asimismo se transcribieron parrafos del del actade fs. 60/vta. de
la causa n® 28.733/04, labrada por el entonces comisario Greco, delo quela Sra.
juez extrgjo las siguientes conclusiones:

“....se advierte aqui la falta de precision con la que habrian sido

encomendadas las detenciones, o mejor dicho la generalizacion con las que se
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habrian dispuesto....”

3) Basandose en su andlisis sobre € informe efectuado por la
Secretaria de la “Unidad Fiscal Especial Mévil para la Investigacion de Hechos
de Violencia en Espectaculos Deportivos’, doctora Viviana Saa.; e informe
efectuado por Pablo Arana e incluso del auto de procesamiento dictado por el
imputado, la instancia anterior -reitera- que el imputado habria aprovechado la
existencia de una situacion difusa, para excederse en sus atribuciones y ordenar
las detenciones de los aqui querellantes, a sabiendas de la irrazonabilidad de
dicha medida, empero la ausencia de hechos reprochables juridicamente que la
motivaran alo gque adiciona a manera de pauta cargosa, una claradificultad para
determinar cudl eralaimputacién concreta que el Dr. Mariano Bergés formul6 a
los ahora querellantes.

Finalmente considerd acreditado en este estadio que Mariano
Bergés habria concurrido al estadio de marras con laideay voluntad de detener
aintegrantes de la barra brava de Boca Juniors y aproveché el minimo detonante
o conjetura que lo justificara, lo que habria concretado, en base a los dichos de
Arana quien se remite a lo apreciado por la doctora Saa, no obstante que la
altima no describe con claridad conductas ilicitas que impulsen e obrar
jurisdiccional.

4) En laversion que contradice tales apreciaciones el doctor Bergés
como primer agravio planted la nulidad de la resolucion en crisis, pues
consider6 que luego del auto de falta de mérito confirmado por esta sala el 7 de
marzo del corriente afio, no se habia incorporado al legajo ninguna prueba o
dato que pudiera ser utilizado en su contra.

Subraya que, por € contrario, la declaracion del fiscal Pablovsky,
ratifico la existencia de hechos violentos indicados por su secretaria, Dra
Marcela Viviana Saay por Pablo Arana.-

En su descargo plantea, no existen motivos para sostener, mas alla
de los comentarios de la jueza de instruccion, que él haya asistido al estadio bajo
preconceptos o ideas previas.-

Manifestd que la jueza para resolver su procesamiento se hizo eco
del sobreseimiento dispuesto por el Dr. Daffis Niklison en la causa 28.733/04,



decisorio que contiene cataratas de agravios y falsedades contra su persona y
sefial & que son propias de alguien que lo odia por haber sido denunciado por él
ante el Consgjo delaMagistratura.-

Plante6 asimismo otra causal de nulidad a entender que no se le
imputo la falsedad de ningln acta aunque ello se incorpord de manera taxativa
en laresolucion en crisis, utilizdndose ese extremo como “pivote” para sostener
otras supuestas conductas delictivas.-

Con igua énfasis €l apelante dice errado el razonamiento expuesto
en el auto interlocutorio apelado en cuanto se supone que é  entendio delictivo
el ingreso de Cerminaro, Sala 'y Lancry a estadio pues considera que €so no
surge de la causa 28.733/04. Sefiala entonces que lo gque él investigaba en la
causa de marras, era la actuacion de los nombrados en los hechos de violencia
ocurridos aquel diay no laforma en que éstos ingresaron a estadio.-

Puntualizé que a su lado estaba €l fisca Pablovsky, que deberia
haber frenado, impedido u observado la actividad de un juez que haya detenido
personas ilegal o ilegitimamente, subrayando de este testimonio “descontrol
generalizado”, “clima de notoria violencia’. Otro tanto sefidla con relacion a la
doctoraSaay €l auxiliar Arana.-

Bergés cuestiona la valoracion de la prueba e interpreta que se
tomaron o descartaron testimonios en forma antojadiza y consideré que no hay
relacion suficiente entre laimputacion que se formularay la prueba que se cita.-

En esta inteligencia también destaco parrafos de la declaracién que
hicierala doctora Saa en |a presente causa, que da cuenta de desmanes ocurridos
en el ingreso al estadio e 16 de mayo de 2004. Incidentes generados para €l
ingreso ilegitimo y violento de 200 6 300 hinchas sin que el personal policial
gue estaba fuera de los molinetes, ni el de seguridad del estadio o impidiera.-

Sostiene gue como en dicha declaracion la Dra. Saa manifiesta que
en la sala de video, identificO a Di Zeo y a pelado (por Seisdedos), esto
contradice la imputacion formulada en su contra, en cuanto que su orden de
detencion fue “en general”. Explicaque si la secretaria'y Pablo Arana subieron
alasalade video paraidentificar alas personas que ellos habian visto mangjar y

coordinar el ingreso masivo de estas 200 6 300 personas no se le puede endilgar
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tal modo de disponer detenciones.-

Respecto del testimonio de Pablo Arana, sostiene se hizo una
interpretacion antojadiza, tendenciosa y algjada de un andlisis integral de esos
dichos y algjada de la necesaria relacion con las declaraciones de Marcela
Viviana Saa, e fiscal Pablovsky, Sergio Ramirez Chagra, Oscar Alberto
Annacondia, entre otros..

Cit6 en su escrito, un parrafo de la declaracion que efectuara Pablo
Arana en este expediente, de donde surgiria que el nombrado observé €
accionar delictivo de algunas de las personas que fueran detenidas.-

Respecto a la declaraciones que hicieran Cayetano Vicente Greco,
Juan José Pirsic y Miguel Eduardo Lopez, en ese entonces oficiales de la Policia
Federal, destacd que en el marco de la causan® 28.733/04 é habia dispuesto que
se losinvestigara en orden a su inactividad ante |os ingresos masivos de hinchas
y paralelamente critica se haya utilizado como elemento cargoso los dichos de
policias que no estuvieron en la puerta 14.

Asi palabra mas, palabra menos el contenido y continente de la
competencia devuelta.

5) Vaya paradoja: el apelante efectla criticas de tenor semejante a
las que le efectuaran los aqui querellantes cuando actuara como juez de la
instruccion. Ahora aparece como deudor de la libertad quien tenia arbitrio con
su firma de la de sus semejantes.-

Resulta dificultoso reconstruir 1o ocurrido, arduo reproducir
mentalmente como sucedieron los hechos tanto como discernir con precision,
en la hipdtesis que se plantea -para adecuarla a accionar sancionado y no
querido por €l legislador-, la disposicion subjetiva del ser humano que gjerciala
funcion publica.-

Una primer lectura de lo actuado desemboca en similar juicio de
imputacion que concreta la jueza en su procesamiento. Pues € material
indiciario apunta a una actitud tendiente a perpetuar una relaciéon de poder que
uniaal ex juez con una determinada pesqguisa.-

Si ello fuera asi no parece equivocado que € aqui imputado, se



desligd del contenido constitucional que coloca a la libertad como regla y el
perjuicio a terceros una condicion esencial e imprescindible para que aguella
pesquisa pueda ser cercenada por la autoridad de algiin magistrado.-

En primer lugar se debe subrayar como irrebatibles algunos
fundamentos de la resolucion firmada por el doctor Eduardo Daffis Niklison
obrantes afs. 1088/1118 vta. del sumario n° 28.733/04:

“Nétese que de la lectura del acta que dierainicio ala causa no se
desprende s € delito a investigar consiste en la presunta falsificacion de
entradas, una eventual resistencia a la autoridad, una supuesta coaccién o

nuevamente la hipétesis concreta de la asociacion ilicita.” “...Por cuanto resulta
mas que evidente que no existe sujeto pasivo o victima del posible delito
analizado. Para que exista coaccidon es necesario que una persona fisica sea
obligada por otro mediante amenazas a hacer, no hacer o tolerar algo contra su
voluntad.” “...A mi modo de ver, las personas que en su caso podrian haber sido
victimas o sujetos pasivos del delito resultan ser los empleados del Club Boca
Juniors que gjercian funciones como controladores en el sector de los molinetes
en la denominada puerta “12/14", el persona policia que realizaba tareas
prevencionales en ese sector, o el personal de seguridad privada del referido
club’. Se dispusieron entonces las declaraciones testimoniales de todos ellos,
siendo contundentes tales testimonios en €l sentido de que ninguna de estas
personas se sintid coaccionado y/o intimidado. Ninguno de €ellos se considerd
amedrentado. No ha existido siquiera una persona que sefidlara haber sido
obligada por los simpatizantes del Club local a hacer, no hacer o tolerar algo
contra su voluntad.”

Presto mi aguiescencia a tales aseveraciones pues €l principio de
lesividad requiere un bien “concreto” dafiado y no tutelado en abstracto. Es que
perdi6 vigencia la funcion dogmatica que sigue fiel ala voluntad estatal y dicho
expediente parece resucitar alguna doctrina que omite la necesidad de
contemplar y considerar, con prioridad, |as relaciones entre | as personas.

De igual manera, no pueden dejar de compartirse los principios

delimitadores que resaltan los parrafos mas salientes de la resolucion de la
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doctora Susana Parada ya que, desde los primeros parrafos del expediente n°
28.733/04, todo impresiona fue avasallado €l principio de proporcionalidad que
precisamente es cortapisa del poder punitivo del Estado.-

No es detalle minimo que se interviene por estar “de turno” con la
Seccional n° 24. Se considera que €ello no habilitaba tal iniciacion del sumario
pues e Reglamento para la Jurisdiccion solo permite intervenir cuando en la
dependencia se hubiera recibido alguna denuncia o cuando su personal actuara
por prevencion. En mi entender, préacticamente, se conculcod la regla “no
procedat iudex ex oficio”. Esto se reconoce opinable, pero toca cuestionar en
paralelo la actividad de quien en mayor, o menor medida, se constituyo en juez y
testigo o, Sl se quiere, en juez y preventor. Debe advertirse que fue el propio juez
qguien en numerosas ocasiones pretendid justificar la manera de iniciar €l
sumario y con denuedo dio énfasis a su experiencia personal (asi se destaco afs.
1088/1118 la omisién de requerimiento fiscal).-

No es evitable que quien participa en el averiguamiento criminal
imponga las peculiaridades de su carécter y las propiedades de su temperamento.
Ello podria explicar este caso, debiendo resolverse en consecuenciasi una mala
0 eguivocada gestion constituye alguno de los delitos atribuidos.-

Los errores y fallas existen en la actividad de todo ser humano,
cuestion que, desde la vida, se traduce a la actividad jurisdiccional y la
investigativa. Oportunidades y dificultades aparecen a cada instante. Nadie esta
exento de error procedimental.

Incluso, el método de la oralidad actuada, impide, en ocasiones,
reflgjar con fidedignidad 1o que sucediera, no obstante los ingentes esfuerzos
que se realicen para arribar a reflegjo mas cercano alareaidad.-

Es evidente, en otro orden de cosas, que se esta en presencia de una
idiosincrasia muy particular que, solo logro naufragar los esfuerzosy cerrar las
puertas alo que pretendio reconstruir. Véase o que dijo el doctor Bergés:

“Una vez mas es oportuno sefialar que lo actuado no ha sido €l
capricho de un lunatico Magistrado, como se ha destacado en algun periddico de

tirada diaria, o lo afirmd algun abogado de imputado en medios televisivos,



sosteni éndose asimismo gue esta nueva causa se trata de una persecucion. Ha de
entenderse que el suscripto es un Juez que no tiene afinidades politicas
concretas (y aunque las tuviera ello no influiria en sus decisiones), 0 enconos
personales con persona alguna. Ni siquiera con quienes tanto entusiasmo se
encargan de denostar, injuriar y en algunos casos calumniar sin tapujos.” “...Al
extremo, Valga su puntualizacion, que en ocasiones la ciudadania no alcanza a
comprender (independientemente que asistan o no a estadios de futbol) cémo es
posible que estos hechos sucedan, y concluye -aunque no sepa muy bien por
gué-, en que solo pueden ocurrir si los antes citados policias, barra bravas,
dirigentes y controles se encuentran “de acuerdo” para permitirlos y llevarlos a
cabo. Obsérvese que en €l ingreso (la Dra. Viviana Saa en la puerta 12-14), para
gue todo lo que e suscripto expusiera en resoluciones desde el afo pasado, en la
causa n° 55.201/03, tuviera ahora en material de video, y en la version de la
funcionaria, una lapidaria evidencia.” “...la magnitud de estas investigaciones,
las consecuencias de |o que se resuelve y laimportancia que para la sociedad en
su conjunto tiene €l tema -en realidad el futbol-, imponen que desde una vision
judicialista, abonada con unaimportante experiencia en la materia luego de afios
de intensa labor, se consignen los puntos neural gicos de la cuestion.- Como dato
esencia la problemética de la violencia en el futbol no ha parecido a este juez
de dificil solucién, por mas que existan opiniones que la disfrazan como un tema
complicado persiguiendo o no distintos intereses. El meollo es que los actores
no se deciden a terminar con el flagelo. En este orden, independientemente de
las proclamas de ocasion, no pueden existir concretos resultados positivos
cuando esas proclamas no son acompafnadas por conductas encaminadas al fin
gue se dice buscar. En este carrusel se encuentra en primer lugar la Asociacion
del Futbol Argentino, integrada basicamente por los directivos de los clubes de
fatbol. Luego aparecen las entidades con sus dirigentes y personal, jugadores,
arbitros, y los simpatizantes. A e€llos deben agregarse las policias
jurisdiccionales y los organismos estatales de supervision y control. No faltan
leyes ni reglamentos,; por el contrario, por momentos uno advierte que se

superponen. Los medios de comunicacion no han de olvidarse por |a penetracion
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gue € cuerpo socia tiene lo que se opina, publicay emite.” “...Lo que quiere

significarse es la profunda hipocresia que se advierte -0 e llamado doble

discurso-, que de continuar, dificultaralas mejoras en este aspecto....” “...porque
ni siquiera se formulan ante las autoridades correspondientes las denuncias
penades y administrativas por acontecimientos que asi lo imponen o
aconsgian....” “En lo que hace a los dirigentes del Club Boca Juniors se
evidencia la mendacidad en toda su magnitud, porque tanto €l jefe de seguridad
Pedro Santaeugenia como el aqui encausado Luis Buzio, y €l presidente de la
entidad Mauricio Macri manifestaron su conformidad, aceptacion y benepléacito
para con la investigacion llevada a cabo en la causa n° 55.201/03, e incluso se
sugirié desde siempre su profundizaciéon. Ahora, frente a la existencia de esta
nueva causa que es “mas de lo mismo”, pero en la que se encuentran mas
comprometidos que en la anterior, parece que ya no “sirve” mantener ese apoyo,
y desde ese y otros clubes de futbol de importancia, ademés de la Asociacion del
Fatbol Argentino (AFA), en detrimento de la actividad judicial, se azan las
voces de apoyo a la honorabilidad del sefior Luis Buzio, que a este juez no le
incumbe ni le interesa cuestionar, independientemente de encontrarlo claramente
autor de un grave delito por el cual sera procesado; y se intenta desviar la
atencion del tema con supuestas cuestiones politicas y enfrentamientos con
organismos estatales.” “Ha de entenderse que un juez no tiene porqué concurrir
a una cancha de futbol para observar si los simpatizantes concurren 0 no con
entradas, si se controla su ingreso, si el personal policial a los cuales se les
abona por € servicio lo cumple adecuadamente o no lo hace en detrimento de la
seguridad por la cual tiene que velar, s hay simpatizantes violentos que entran
utilizando fuerza y violencia, si hay dirigentes que en connivencia con terceros
realizan hechos delictivos, y otros acontecimientos vinculados de mayor o
menor gravedad. Una vez mas se reitera que el juez esta paraintervenir unavez
producido €l acontecimiento presuntamente delictivo. Tampoco tiene por qué
hacerlo un fiscal y mucho menos personal de la fiscalia o juzgado. Sin embargo,
el suscripto ha tenido la oportunidad de advertir la presencia de Fiscales en

materia Contravencional, de personal de la Fiscalia de Camara en lo



Contravencional, de algun Fiscal en lo Correccional, de algun secretario de
instruccién, quienes, como el suscripto y € Sr. Fiscal Dr. Pablovsky han
concurrido “a ver que pasa’, porque las cosas no funcionan adecuadamente. Y
en el concreto caso de este Magistrado, practicamente en cada ocasion que
concurrio, por accién u omision policial, con y sin connivencia con dirigentes
del Club Boca Juniors, siempre hubo de tomarse directa intervencion frente a
hechos delictivos que se estaban |levando a cabo dentro o fuera del estadio, y
gue eran acontecimientos por persona policia que no tomaba medidas al
respecto. ¢Es proceder o denunciar?.“ Entiéndese como postura personal, que la
Justicia también debe hacer su parte, porque son muchos los hechos concretos
gue guedan sin correctos juzgamientos, entre otras razones por “cholulismo”
futbolero o falta de conocimiento concreto de lo que sucede en los ingresos a un
estadio de futbol, interior de tribunas y sitios aledafios. Es de esperar que se
degjen de lado simpatias por algun club de futbol y sencillamente se aplique la
ley, respecto de la cual ya se indico que es abundante en la materia, y satisface
sin inconvenientes las necesidades del momento.”

Solo el autocontrol, la autocritica y la autoobservacion permiten
reconocer las deficiencias que todos poseemos. Asi se corrigen situaciones o se
evitan las contraproducentes. En cambio el unilateralismo se apoya en una senda
equivocada y no se sostiene histéricamente. Debe tenerse en claro que las
consecuencias indeseables y lagunas de un sistema, existen en cualquier estado
de derecho, y no toca a los jueces superar tales vicisitudes.-

El cufio del entonces juez de la instruccidn surge nitido de estos
obrados, con mayor razén lo entienden guienes tuvieron oportunidad de analizar
otras actuaciones (ver de ésta Sala causas 18.339, 18.853, 19.452, etc.). Quien
lee detenidamente la causa n° 28.733/04 debe valorar distintos detalles, debe
compenetrarse con e estado de cosas y especialmente con el preconcepto que
demostro6 el doctor Bergésy los alcances de estos aspectos clave.-

Se decia mas arriba 1o no aconsegjable de ser juez y testigo. El
segundo debe ser sometido a una mirada escrutadora, todo instructor recoge del

testimonio percepciones, muchas veces valoradas instintivamente. Asi puede ser
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aprovechado para reconstruir el hecho y lograr rédito en latarea emprendida.-

Ello marca que mal pueden analizarse ciertas pruebas, meditar y
remeditar periddicamente sobre su valor cuando quien las dirigio y concreté es
el mismo ser humano gue las examina y posee la carga de ser méas bien parte de
ellas. La balanza se inclina constantemente en todo proceso y la faz intelectiva
no permite mutaciones cuando se asumen roles tan dispares.-

Por otra parte se vislumbra mas que probable que Bergés haya
afirmado lo que interpretd ver u oir, que lo pretendié reconstruir, pero el
acontecer procesal le depar6 sorpresas. La supuesta verdad real est4 lejos de
reflgjarse en el sumario que iniciara. En su posicion desdoblada, no advirtio los
puntos débiles de |a prueba que recogio.-

Distintas son las comprobaciones mentales que generaron la
conclusion que se pretende cimentar en los renglones posteriores ya que las
irregularidades que bien destaca la Sra. juez de la instruccién no permiten que
quien vota tenga por acreditada la adecuaciéon de la conducta prevista en la
norma sancionatoria.-

Si a doctor Bergés (ver su propio memorial) se le inhabilito para
tramitar (por la Sala 1) € expediente n° 55. 201/03 y éste se radico ante €
Juzgado de Instruccion n° 24; pocos dias después gener6 el procedimiento de

marras -expediente n° 28.733/04-, para, a continuacion, remitirlo por conexidad

al juez natural -Juzgado de Instruccién n® 24-, mal puede negar que €llo por si
solo ensombrece su actitud, genera fundadas sospechas de parcialidad, patentiza
la inconveniencia de tal proceder y asegura la frustracion del camino
emprendido.-

Mas nada es tan simple y las apreciaciones sin certeza no
constituyen pauta solida. Deben marcarse los puntos de apoyo pero no en
univoca direccion, sino desenrollar los nudos y volver a reflexionar sobre la
relevancia probatoria y juridica de lo que antes se marcaba como conjetura
final.-

El empefio que el doctor Bergés puso en aguel sumario no es otro

que el que utiliz6 en otros -de publico conocimiento como los referidos mas



arriba- y como e derecho permite mas de una interpretacion -sin dgjar de
acentuarse que no se comparte su esquema analitico o su criterio dogmatico-
corresponde hacer hincapié en que los testimonios recogidos evidencian un
aparente acontecimiento socialmente andmalo ese 16 de mayo del afio 2004.-

En estos términos se empafia cualquier reflexion contundente sobre
la concurrencia de unainfraccion objetivaal deber.

Militaen el expediente 28.733/04 que el doctor Bergés creyd contar
en su haber con determinadas cualidades omitiendo los limites que le fueran
sefialados por la doctora Parada. El exceso resulta mal consgero pero quien
piensa distinto no siempre esta equivocado y si algo no admite dudas es e clima
de confusion que se vivio en e estadio de fatbol, indicando condiciones
engarosas al menos paralavisiéon de cada uno de los observadores.-

Puede afirmarse entonces que €l ex juez fue reacio areconocer los
limites de su competencia, mas todo actuar funcional esta sujeto a variedad de
controles rigurosos. Debe admitirse que el efecto propio del @mbito juridico
implica la concepcidn de que hay resoluciones judiciales inconcebibles pero las
distintas instancias suelen ser el remedio atales males, no el cuerpo represivo.
De otro modo no se aprecia mayor diferencia con lo que aqui se critica al
entonces magistrado.-

Asi aparece como que la apreciacion “cronolégica’
antes referida es solo una idea mortificadora que no aclara, genera un conflicto
pero no unasalida.-

Representa un mandamiento desprendido de la ld6gica que las
actuaciones procesales impuras poseen su remedio en € instituto procesal
pertinente. De esa manera se puso fin a los autos n° 28.733/04 en los que, de
cada una de sus fojas emerge un grado de pasion y otro de testarudez.-

Corresponde un alto sobre la tormenta de cuestionamientos que
podrian volcarse (me remito a los sefialados por la doctora Susana Parada y
Eduardo Daffis Niklison), pues lo significativo es determinar si existio un
encaminamiento de la voluntad tendiente a abusar de la funcion o un error que

aun vencible no puede ser penalizado por mandato constitucional atento los
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tipos examinados.-

Acerca una pauta generosa en tal sentido la presencia del Sr. fiscal,
la secretaria del Ministerio Publico, un agente del tribunal y numerosos
funcionarios publicos policiaes, en el lugar y el momento en que se ordend la
iniciacion del sumario de marras'y las aprehensiones motivo de esta querella.-

Esto y e claro mundo circundante en aquellos tiempos en el
Juzgado n° 4 del fuero, marcan una senda diferente a la que deriva en la
resolucion apelada.

Ninguno de €llos -lo que incluye a los actuales acusadores
particulares- objetd, ni denuncié conducta ilicita, hasta que aquel sumario n°
28.733/04 concluyera.-

Inclina lo dltimo en la no homologacién del auto interlocutorio en

alzada y €l peso de la decision del juez que actu6é interinamente a cargo del

Juzgado de Instruccion n° 24 completa el cuadro.

Dificultosamente pueden escindir las victimas las negligencias o las
motivaciones erroneas de 10 que constituye una conducta objetivamente dolosa
como lo exige &l ordenamiento de fondo.-

En la decision del doctor Daffis Niklison efectla diversas criticas,
denomina difuso el actuar del ex-juez pero no realiza denuncia alguna. Su técita
afirmacién no puede omitirse.-

Asi se esta frente a matices diferentes a los de la hipétesis de
probabilidad que se enunciaran en los principios de este voto. Es que la
reconstruccion mostroé un cariz distinto moldeandose una solucién que parece
poner coto al circulo vicioso gque predicen este farrago de sumarios.-

Al formularse € interrogante con relacion a si e ex juez Bergés
muté e mundo exterior con disposicion subjetiva de violar la norma y los
derechos de los ciudadanos, 1a respuesta contiene alto grado de hesitacion sobre
el contenido del espiritu que se le atribuye.-

La concordancia y divergencia de los elementos de ponderacién
obrantes en estos actuados obliga a recordar que el acusado no tiene la carga de

probar la disculpa aunque no aparezca probable o sincera, pues “no destruida



con certeza la probabilidad de un hecho impeditivo de la condena o de la pena,
se impone la absolucion” (Derecho Penal Argentino, Julio B. J. Maier, tomo 1
B, Pag. 271, Editoria Hammurabi, 1989). Y Ricardo C. Nufiez afirma sin
retaceos que “lafalta de certeza sobre la inexistencia de los presupuestos de una
causa de justificacion, e inculpabilidad o de impunidad posible, segin €l caso,
conduce a su afirmaciéon” (“In dubio pro reo, duda sobre lailicitud del hecho, La
Ley, 48-1y siguientes)

En sintesis debe ponerse en tela de juicio que € proceso mental del
aqui querellado se haya direccionado a concretar conductas desvaliosas. Mas
bien se tratd de un gercicio disfuncional concretado por pensamientos no
compartidos acerca de cOmo se gjerce lajurisdiccion.

La pesguisa se presenta como exhausta y agotada. Nada podra
agregarse acerca de la complicada red de los impulsos animicos de quien
recientemente dejarala magistratura.-

S bien se ha sostenido en infinidad de ocasiones que el auto de
sobreseimiento debe basarse en un estado de certeza absoluto, dicho requisito
cede cuando no se vislumbra ninguna medida de utilidad para acceder a dicho
estado (esta Sala, ¢. 28.603, “Zapia, Paulino”, rta. 15/3/06).- Consecuencia de
todo lo expuesto es que se reitera e criterio de esta sala in re “c. 27.735,
“Troncellito, Daniela Eugenia dart. 141 C.P.” rta. 31/10/05" por lo que
propongo ami colega de Sala que se resuelva:

Revocar el auto de fs. 428/462 en cuanto se dispuso el
procesamiento de Mariano Osvaldo Bergés y disponer su sobreseimiento, en
virtud de lo establecido en € articulo 336 inciso 3° del Codigo Procesal Pena
delaNacion .-

En lo concerniente a las costas no es posible apartarse de la regla

general, atento alaformay el tiempo en que fuera presentada la querella.

LadoctoraMaria Laura Garrigds de Rébori dijo:
1) Al momento de emitir mi voto debo aclarar que comparto la solucion a
la que arriba el distinguido colega que me precede, asi como la clara resefia que

hiciera tanto del auto recurrido como de las razones expuestas por e apelante,
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por lo que sobre estos puntos he de remitirme a su voto, por razones de
brevedad.

2) En punto al planteo nulificante que propugna el recurrente, considero —
a igua gque mi colega-, que e auto en estudio satisface las exigencias del art.
123 C.P.P.N. por lo que este reclamo no debe ser atendido.

3) En cuanto a los fundamentos que me llevan a compartir la solucién
propugnada por € Dr. Filozof, me veo en la obligacion de hacer algunas
precisiones.

Creo importante destacar que la tarea interpretativa del juez no se reduce
a otorgamiento de sentido ala normaa aplicar, sino que abarca el conocimiento
que adquiere €l juez a través de los medios de prueba en la tarea de delimitar el
hecho objeto del proceso.

Asi a conocer el hecho através de los conocimientos que otros e aportan
el juez conforma la materia de juzgamiento, pero en esta delimitacion se
involucran sus concepciones morales, juridicas, ideolégicas, etc., €l imaginario
social en e que estainmerso.

En este sentido Perfecto Andrés Ibéfiez nos advierte, cuando serefiereala
prueba testimonial como forma de conocimiento del hecho objeto del proceso, la
inevitable sucesion de subjetividades que el proceso involucra, por o que un
juzgador advertido de ello tiene la obligacion de tender hacia la objetividad.
Sobre el temadice: “...lo factico en € proceso, que pertenece inevitablemente al
pasado, tiene una existencia siempre linglisticamente mediada y su
determinacién se lleva a cabo por un procedimiento conflictual y a través de
aportaciones parciales. Parciales, con la mayor frecuencia, en el doble sentido
de fragmentarias y (consciente o inconscientemente) interesadas. Por tanto, los
enunciados facticos que fluyen de la actividad probatoria incorporan ‘lecturas’,
narraciones, es decir, interpretaciones o atribuciones de sentido, que deben, a
su vez ser ‘leidas’ e interpretadas. Consecuencia de esto es que el hecho en el
proceso no aparezca ya ‘dado’ sino gue resulta ‘construido’ dentro de € v,
precisamente, con tales materiales y presentados de aquella forma. De esta
manera, no cabe duda, € objeto del proceso tiene una consistente dimension

subjetiva, presente en la transmision, en la recepcion y, en general, en todo el



curso de la elaboracion de los datos..” (Revista del Poder Judicial, “
‘Carpinteria de la sentencia penal (en materia de ‘hechos)”, 32 Epoca niimero
49, Madrid, 1998, pags. 393-428).

Me parece oportuno sefialar ahora que en nuestro sistema procesal mixto,
el juez de instruccion en tanto 6rgano, haido sufriendo una evolucion, correlato
de las modificaciones jurisprudenciales y hasta legales que han variado la
tendencia otrora francamente inquisitiva de |la etapa del sumario, en pos de un
proceso mas acusatorio (como lo ha reconocido la C.S.J.N., considerando 15
“Casal, Matias E. y otro”, rta. el 20/09/2005 -DJ 14/06/2006, 479), que otorga
al Ministerio Publico la preeminencia de la actividad investigativa en el camino
de reconocerlo como titular del gjercicio de la accidn. Sin perjuicio de €llo, los
operadores no siempre han acompanado las modificaciones, y en muchos casos
esto ha generado abultada jurisprudencia tendiente a delinear los ambitos de
gjercicio delosroles del fiscal y €l juez de instruccion.

Esta evoluciéon sufrida por el 6érgano juez de instruccion no resulta
evidente a partir de la lectura de las leyes vigentes, ni tampoco se ha instalado
en el imaginario social. Por esta razon es que € reclamo de justiciay seguridad
se sigue haciendo a los jueces, en lugar de haberse desplazado a los fiscales 0 a
los 6rganos del poder administrador encargados de la seguridad. Por esta razén
también, algunos magistrados ain se sienten obligados a adoptar medidas de
prevencion del delito y creo que hasta considerarian incumplida su tareasi no lo
hicieran.

Tal esami juicio lo que se trasluce de la presente causa. Baste para ello
tener en cuenta la extensa y prolija explicacion que hiciera el Dr. Bergés en €l
punto 7 de la resolucién de fs. 532 de la causa que corre por cuerda, de las
razones que lo llevaron a presentarse el 16 de mayo de 2004 en €l estadio del
Club Atlético Boca Juniors, asi como de las dificultades que conocia en razon de
su trabgjo y que, a su criterio, ameritaban su intervencion para evitar
irregularidades a las que alude claramente y por las que resuelve en el punto 4
de dicha decision, extraer testimonios para que se investiguen conductas del
personal policial interviniente.

Conforme cita Francois Ost en el nimero de junio de 1990 de la Revue de
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| Ecole nationale de la magistratura, se dice de la profesion del juez: “No existe
de manera evidente ningun otro modelo de referencia, ninguna otra definicion
univoca de una profesién gue tienda a volverse tan multiforme y pluralista’.
Desde aqui parte € autor para ilustrarnos sobre tres modelos de juez que
identifica con los apelativos de Japiter, Hércules y Hermes. Cuando describe al
juez Hércules dice “...ese juez semidids, que se somete a los trabajos
agotadores de juzgar y acaba por llevar el mundo sobre sus brazos extendidos,
reproduciendo asi fielmente la imagen del embudo. A partir de aqui no hay mas
Derecho que € jurisprudencial; es la decisiéon y no la ley la que crea
autoridad....Este cambio de perspectiva nos lleva desde las cimas de la
trascendencia de la ley hacia la inmanencia de nuestros intereses en
conflicto...”. Aunque no se me escapa que Ost estd aludiendo a juez del
common law, corresponde recordar que el sistema codificado que nos rige esta
también sujeto a interpretaciones, y que las decisiones judiciales son una
importante fuente de derecho.

Estas explicaciones del Dr. Bergés sobre su actuar de entonces —que
también fueron resefiadas en el voto de mi colega-, volcadas expresamente en
una decision que resolvia las situaciones procesales de quienes estaban
sometidos a proceso es, a mi juicio, una prueba evidente de que actud
plenamente convencido de la licitud de sus actos, y por lo tanto son suficientes
paraexcluir latipicidad que se adjudica a su conducta.

Pero més aln, este no es &l Unico aspecto que tengo en cuenta para fundar
mi decision.

Esta causa constituye, a mi entender, el gemplo mas claro de que es €l
juez el que, como ya se citara “construye” el hecho objeto del proceso, actuando
como “lector de otros lectores’. Asi no puede dejar de llamar la atencion €l que
tanto €l Dr. Bergés en su decision, como en el gue posteriormente se expidiera el
Dr. Daffis Niklison y, finalmente la Dra. Parada, evaluaran las declaraciones
testimoniales de las mismas personas, prestadas en tres oportunidades diferentes,
sobre el mismo hecho, y arribaran a conclusiones tan disimiles. Es decir,
mientras que € Dr. Bergés dispuso autos de procesamiento para los hoy

querellantes, el Dr. Daffis Niklison, resolvio sus sobreseimientos, pero nada dijo



sobre la actividad de su colegay, por ultimo esta conducta que no debié resultar
significativa de delito para Daffis Niklison, si o fue paralajueza Parada.

No debiera sorprendernos tanto la existencia de estas diferencias ya que,
no otra cosa son los juicios en general, cuando la parte acusadora sostiene una
hipétesis, con las mismas probanzas la defensa puede sostener la version
contraria y finamente sera el juez el que decida cudl es el hecho objeto de
juzgamiento.

De esta forma distingo la lectura de las tres declaraciones de |los testigos
Moro, Anacondia, Lascala, Vélez, Arana y Saa, por nombrar los casos més
destacados. No ha sido asi en € caso de los dichos del persona policidl,
especialmente |as declaraciones del testigo Greco. Sobre estos testimonios el Dr.
Bergés explicd en su resolucion las razones que lo llevaron a desecharla y
resolvio conforme aello.

Parrafo aparte merece el tratamiento que se da en el auto en recurso a la
declaracion de la testigo Saa, ya que a evaluar sus dichos se los tacha de
apreciaciones subjetivas, a tiempo que se acuerda veracidad a las
manifestaciones de Greco, con las que se contraponen claramente. Esta testigo
es una funcionaria fedataria de la Procuracién General de la Nacion, que no
guardaba relacion jerarquica con el Dr. Bergés a quien dijo haber conocido en
esa oportunidad y, por su trabajo, sabedora no sélo de los tramites judiciales,
sino de los encuadres juridico-penales. Estas condiciones de la testigo parecen
no haber sido consideradas a momento de evaluar su testimonio, en € que €
Dr. Bergés hizo especial hincapié al exponer su alegato.

Otro aspecto a considerar es que ese diay a momento de los hechos habia
otros funcionarios publicos y del Ministerio Puablico (tal el Dr. Pablovsky),
guienes de haber considerado que el Dr. Bergés actuaba en exceso de sus
facultades, estaban obligados a proceder en consecuencia y, contrariamente a
ello, avalaron su accionar, tanto con su actitud como posteriormente al ser
interrogados sobre el particular.

Sin que se pueda dilucidar con absoluta certeza qué ocurrié € 16 de mayo
de 2004 en el estadio del Club Boca Juniors, o que aparece claro, ami juicio, es

gue €l juez actuante no incurrié en ninguna conducta que pueda ser abarcada por
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el catdlogo delictivo y asi lo voto.

Para finalizar diré que la actividad jurisdiccional, tanto en este caso, como
siempre, esta sujeta a controles que persiguen el resguardo de las garantias
congtitucionales de los justiciables. Concretamente en el caso sometido a
estudio, la resolucién dictada por €l Dr. Bergés fue objeto de recurso por parte
de sus destinatarios, €l gue no se tramitd porque el colega que lo sucedieraen el
tramite del expediente, no concedio |as apelaciones interpuestas y, luego de una
extensa instruccion de casi tres cuerpos mas resolvio en el sentido contrario. No
tuvimos entonces oportunidad de ver como hubiera funcionado la garantia del
derecho al recurso.

Mas aln, también existe la posibilidad de acudir a Consgo de la
Magistratura que, si bien no constituye un érgano de apelacién judicial, si esta
habilitado para controlar que la actividad de los jueces no contravenga garantias
constitucionales, ya sea por via de la Comision de Disciplina, como por viade la
Comision de Acusacion.

Siendo €ello asi, considero que los accionantes no debieron elegir esta via
y por lo tanto, en atencion a como se resuelve, es del caso aplicar la regla que
establece el art. 531 C.P.P.

En virtud del acuerdo que antecede; |la salaresuelve:

Revocar el auto de fs. 428/462 en cuanto se dispuso el
procesamiento de Mariano Osvaldo Bergés y disponer su sobreseimiento, con
costas a la querella, en virtud de lo establecido en el articulo 336 inciso 3° del
Cadigo Procesal Penal de la Nacion, haciendo expresa mencion que €l presente
proceso no afecta el buen nombre y honor de que hubiere gozado el imputado.-

Desvuélvase y sirva la presente de atenta nota. El doctor Rodolfo

Pociello Argerich, no suscribe la presente por hallarse excusado.

Mario Filozof Maria Laura Garrigos de Rébori

Ante mi:






