Causa Nro. 13.096 -Sala 1I-
“Sanchez, Elba

Cg/w%cwea @%@om,a/ & Cgmm @m/ s/ recurso de casacion”

REGISTRO Nro: 18578

//NNa Ciudad de Buenos Aires, alos 7 dias del mes de junio del afio dos mil
once, se reune la Sala I de la Cdmara Nacional de Casacion Penal integrada por el
doctor Guillermo J. Yacobucci como Presidente y los doctores Luis M. Garcia y
W. Gustavo Mitchell como Vocales, asistidos por el Prosecretario Letrado de la
C.S.J.N., doctor Gustavo J. Alterini, a los efectos de resolver el recurso
interpuesto contra la resolucidn de fs. 44/46 vta. de la causan® 13.096 del registro
de esta Sala, caratulada: “Sanchez, Elba s/ recurso de casacion”, representado el
Ministerio Publico por el sefior Fiscal General doctor Raul Omar Ple¢ y la defensa
particular por el doctor Diego Palombo.

Habiéndose efectuado el sorteo para que los sefiores jueces emitan su
voto, resultd designado para hacerlo en primer término el doctor Guillermo J.
Yacobucci y en segundo y tercer lugar los doctores W. Gustavo Mitchell y Luis

M. Garcia, respectivamente.

El sefor juez doctor Guillermo J. Yacobucci dijo:

-1-

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 1 de esta ciudad

resolvio declarar extinguida por prescripcion la accion penal respecto de Elba

Sanchez en la presente causa y, en consecuencia, sobreseer a la nombrada con

relacion al delito de negociaciones incompatibles con el ejercicio de la funcion

publica, por el que fuera requerido en calidad de participe necesaria (arts. 45, 59

inc. 3°, 62 inc. 2° y 265 del Cédigo Penal; y art. 336 inc. 1° del Codigo Procesal
Penal de la Nacion).

Contra dicha decision, el Fiscal General subrogante ante los

Tribunales Orales en lo Criminal Federal, doctor Oscar Fernando Arrigo,
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interpuso recurso de casacion a fs. 49/52 vta., el que concedido a fs. 54 y vta., fue
mantenido en esta instancia a fs. 61.
2°) Que en el recurso de casacion, el representante del Ministerio

Publico Fiscal sefialo que “...para determinar si la accion penal en estas
actuaciones se encuentra prescripta es relevante establecer el momento de
consumacion del delito en trato cuya responsabilidad se le atribuye al encartado”.
En ese sentido, aseverd que “... entiendo que el art. 265 del Codigo Penal es un
delito de consumacion instantinea con posibilidad de que sus efectos sean
permanentes, siempre que se trate de un negocio que se desarrolle en el tiempo.
En estos supuestos, la incidencia del funcionario puede verificarse en cualquier
etapa de negociacion y, con ello, habra reiteracion o, segun las modalidades del
negocio, delito continuado (...); con lo cual, conforme las reglas establecidas
para este tipo de delito, en donde cada infraccion es concebida como una unidad,

la prescripcion empezara a correr desde el dia en que se produjo la ultima

consumacion, momento en el cual ha cesado la situacion antijuridica (art. 63 del

Cod. Penal)” -fs. 51 vta.-.

11

En esa inteligencia, manifestd que “... la intervencion tipica de
Rubens Torresi no se agoto en las tratativas previas y suscripcion del convenio
sino que su ‘incidencia’en el negocio se perpetuo en el tiempo cobrando especial
relevancia el hecho de haberse establecido una clausula que prevé la modalidad
de renovacion automatica del contrato que vincula a la OSPJN, que representaba
en su caracter de Jefe de Servicio odontologico, con la empresa prestataria que
pertenece a su familia ...” -fs. 52-.

Por ello, sostuvo que “... a los efectos de computar el tiempo para
determinar si estas actuaciones se prescribieron, debe tomarse como punto de
partida la fecha en que el contrato dejo de producir efectos juridicos, esto es, el
14 de mayo de 2002 cuando se ordeno la rescision del mismo”, de manera tal que

teniendo en cuenta que “... Elba Sanchez fue llamada a prestar declaracion
indagatoria el dia 10 de febrero de 2004 (...),; que con fecha 30 de septiembre de
2009 el fiscal de grado requirio la elevacion a juicio del nombrado en orden al
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delito previsto y reprimido en el art. 265 del Codigo Penal (...) y que, finalmente,
el 17 de marzo...” de 2010 “...se corrio vista a las partes en los términos del art.
354 del Codigo de forma, cabe concluir que analizados cada uno de los actos con
entidad suficiente para interrumpir el curso de la prescripcion de la accion penal
seguida contra Rubens Torresi, aun no prescribio” -fs. 52-.

3°) Que se dejo debida constancia de haberse superado la etapa
prevista en el art. 468 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, acompafiando la

defensa particular las breves notas glosadas a fs. 69/70 vta..

-II-

Llegadas las actuaciones a este Tribunal estimo que el recurso de
casacion interpuesto con invocacidon de lo normado en el art. 456, inc. 12, del
Codigo Procesal Penal de la Nacion es formalmente admisible toda vez que del
estudio de la cuestion sometida a inspeccion jurisdiccional surge que el recurrente
invoco la erronea aplicacion de la ley sustantiva y ademas el pronunciamiento
mencionado es recurrible en virtud de lo dispuesto por el art. 457 del mencionado

digesto procesal.

-I11-

El tribunal de anterior instancia sefiald6 que el ilicito atribuido a
Sanchez en caracter de participe necesaria, negociaciones incompatibles con la
funcion publica, es un delito especial propio, de manera que s6lo puede resultar
autor un funcionario publico.

En tal sentido, dijo que mas alld de las posturas respecto de la
consumacion del delito, lo cierto es que el hecho imputado al nombrado tipificado
en el art. 265 del Codigo Penal “... nunca pudo haber cesado con posterioridad al
momento en que Torresi dejo la funcion publica, esto es, el 1 °de agosto de 1996”

-fs. 105 vta.-.



En consecuencia, expreso que desde esa fecha hasta el 10 de febrero
de 2004 -primer llamado a prestar declaracion indagatoria- transcurrio el maximo
de pena prevista -seis afios- para el hecho reprochado sin que haya mediado algin
otro acto con eficacia interruptiva a la luz del art. 67 del Codigo Penal.

Ahora bien, desde ya adelanto que el recurso interpuesto habra de ser
rechazado y por ende confirmada la resolucion puesta en crisis.

En efecto, la participacion delictiva reprochada a Sanchez, en el
ilicito de negociaciones incompatibles con la funcion publica, previsto y reprimido
en el art. 265 del Codigo Penal, es un delito instantaneo que tiene lugar cuando el
agente “se interesare en miras de un beneficio propio o de un tercero, en
cualquier contrato u operacion en que intervenga en razon de su cargo”.

La doctrina sostiene que “El delito se consuma con la accion de
interesarse, esto es con la intervencion, como parte privada del funcionario, en el
contrato o la operacion, dandose el desdoblamiento del funcionario publico...”
(cfr. Donna, Edgardo A., “Derecho Penal. Parte Especial”, Ed. Rubinzal-Culzoni,
2001, t. I, p. 326).

El caracter de delito instantaneo del tipo del art. 265 del Codigo
Penal es admitido hasta por el recurrente, aclarando que existe la posibilidad de
que sus efectos sean permanentes, como en autos, donde el funcionario -Torresi-
acordo una renovacion automatica del convenio.

He sostenido, para resolver la situacion imputada al funcionario
publico -Torresi, causa n®°12.926- que, en sucesos como el que esta bajo analisis,
suele aparecer dentro de la consideracion objetiva, una consumacion de tipo
formal que se anticipa a la efectiva terminacion o agotamiento de la relevancia
delictiva.

Desde la perspectiva subjetiva, ese desarrollo objetivo de los hechos
en estudio, estuvo dirigido desde un comienzo a una finalidad que determinaba la
extension de la ilicitud del funcionario en el tiempo. La consumacion formal, no
agotd pues el hecho sino que necesariamente éste debia desenvolverse mas alla de
esa instancia para alcanzar el sentido propio del injusto y concretar el plan ideado
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segun el a quo por el imputado.

La permanencia en funciones del sujeto activo —en este caso por la
naturaleza del tipo, el funcionario-, hace que los resultados posteriores de la
negociacion ilegitima no aparezcan como extratipicos, sino como exteriorizacion
de la propia comisién dirigida por el acusado Torresi.

Por eso el delito imputado se “comete” en términos juridicos durante
el periodo en que se desarrolld -continud-la afectacion a la que atiende el tipo
penal en cuestion. Si el delito sélo se “termina” tras la “consumacion formal” -
decia Jescheck- el momento de la “terminacion material es el decisivo para el
comienzo de la prescripcion”(“Tratado de Derecho Penal”, 4ta edicion, Comares,
pag. 824).

Justamente, para asumir esta circunstancia especial de comision
delictiva, ya en la ley 4189 se establecio en su articulo 16 que la prescripcion
comenzara a correr si el delito fuere continuo desde el momento “en que ceso de
cometerse”, ampliando asi las previsiones del proyecto Tejedor y el de Villegas,
Ugarriza y Garcia. En la estructura actual del cddigo, el texto remite al proyecto
de 1891 -art. 100-. Rodolfo Moreno (h), explica que esta circunstancia es
‘berfectamente logica” pues en delitos que ‘constan de actos diversos...no dando
lugar sin embargo cada acto a que se le considere como un delito separado, es
evidente que la repeticion significa la actividad criminal, y no es posible que la
prescripcion empiece a correr sino después que tal actividad ha cesado
totalmente” (cfr. “El Codigo Penal y sus antecedentes”, Tomo 111, H.A. Tommasi
editor, Buenos Aires, 1923, pags. 187/188).

La loégica de esa regla también encuentra sustento en la actual
dogmatica penal, pues se indica que en el delito continuo, el art.63 del CP.
dispone que “la prescripcion comenzard a correr desde que cesa su ultima etapa”
(cfr. Eugenio Raul Zaffaroni, “Derecho Penal, Parte General”, Ediar, Buenos

Aires, pags. 826/827). No se trata por lo demds de una mera exteriorizacion



causal, objetiva o reiterativa, sino que la permanencia en funciones del sujeto
sobre el cual recaen los deberes especiales de la institucion publica, determina la
continuidad de la colision de intereses que esta en el centro axiologico del tipo de
injusto imputado.

Esta circunstancia, por lo demads, es alcanzada en términos de
imputacion subjetiva por un “dolo total” que es expresion del plan del autor -
“querer la realizacion tipica de esa manera...por lo que configura el enlace
ontico...ligandolos desde antes de agotamiento del primero hasta la realizacion
del ultimo” (Zaffaroni).

Por eso, si bien el delito ha quedado formalmente consumado cuando
el sujeto activo se intereso en el contrato u operacion, su agotamiento material se
extendio en el tiempo en virtud de las especiales caracteristicas otorgadas al
negocio por el propio funcionario.

En tal sentido, cabe sefalar que a diferencia del texto originario del
Proyecto Tejedor que integraba dos situaciones diferentes, esto es, la del fraude
en perjuicio del Estado y la de interesarse en negociaciones en virtud de su cargo;
en el tipo penal actual, este Ultimo comportamiento se ha independizado,
adquiriendo un caricter eminentemente formal (Cfr. Rodolfo Moreno (h), “El
Codigo Penal y sus antecedentes”, Tomo VI, H.A. Tommasi editor, Buenos Aires,
1923, pags. 244/249). Se trata pues de un delito especial, de infraccion de deber,
que no requiere de un perjuicio en términos patrimoniales, como en el caso de la
defraudacion a la administracion publica antes aludida en el ejemplo de la
legislacion alemana. El riesgo juridicamente desaprobado en el tipo del art. 265
del C.P., se constituye segin Moreno, cuando el funcionario se mueve “en un
asunto determinado por motivos de interés privado distintos a los que deben
gravitar exclusivamente sobre sus actos, o sea los de cardcter publico”. De alli
que el tipo requiera que el agente sea un funcionario publico, se interese por el
contrato u operacion, intervenga en razon de su cargo y que el interés privado lo
adquiera directamente o por persona interpuesta.

Por eso Nuinez advierte que se trata de un delito formal, que se
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consuma “con el hecho de inmiscuirse como parte privada en el contrato u
operacion en que el autor ya interviene como funcionario...sin atender a las
resultas del caso”. En lo que interesa para el tema, y conforme la distincion entre
consumacion formal y agotamiento material que aqui se sigue, este autor explica
que “el delito puede asumir formas instantaneas o permanentes, pues si bien la
ingerencia ilicita del autor puede agotarse en un negocio de cardcter instantdneo,
también puede concretarse en un negocio de cardcter permanente ”(Cfr. Ricardo
Nufiez, Tratado de Derecho Penal, Lerner, Tomo V, vol. 2, pag. 131). Tal es el
caso, justamente, del negocio cuestionado, en razén de su renovacion automatica
prevista desde el inicio en el contrato en que intervino el imputado.

Si bien en este punto cabe dar la razdn al recurrente, de todos modos
no es posible concluir como pretende al senalar que el injusto atribuido a la
acusada debe extenderse hasta la rescision del mismo, el 14 de mayo de 2002,
cuando “el contrato dejo de producir efectos juridicos”.

Ello asi porque la naturaleza del tipo de injusto investigado determina
la intervencién de un funcionario publico como quedara expuesto mas arriba. Los
delitos especiales de infraccién de deber, exigen la vigencia de ese vinculo
institucional en el que se funda la imputacién al sujeto. Més aun en este caso, en
que no solo reclama la investidura de funcionario sino ademas su “intervencion”
en términos que afecten la imparcialidad y pongan su competencia publica en una
operatoria asimilable al interés privado. En lo que tienen de “dominio” las
conductas tipicas a las que alude el art. 265 del C.P., al igual que en punto a sus
implicancias institucionales —“de infraccion de deber”- la virtualidad del injusto
cesa al momento en que el sujeto ha abandonado la funcién publica. Con ello ha
cesado el motivo que, en términos normativos, da sustento al tipo en cuestion ya
que, en el caso de autos, no se infiere la existencia de perjuicio de naturaleza
patrimonial en la administracion —que determinaria la concurrencia de otro tipo de

injusto- sino la violacion de un delito de caracteristicas formales. Desaparecida la



infraccion del deber, esa formalidad cesa junto con la funcion de Torresi.

Por eso resulta adecuadamente fundado lo sostenido por el a guo en
punto a la interpretacion de la figura del art. 265 del Codigo Penal. Es que
tratandose de un delito especial propio que s6lo puede ser cometido por un
funcionario publico con competencia para intervenir en la operacion en cuestion,
al abandonar Torresi la funcidon publica el 1° de agosto de 1996, existe una
imposibilidad legal de achacarle al nombrado el delito de negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas en calidad de autor con
posterioridad a esa fecha, aunque se haya dispuesto con anterioridad la renovacién
automatica del contrato y ésta haya tenido lugar después de la desvinculacion del
agente de las funciones publicas.

De esa forma, en tanto la intervencion de la imputada es
enteramente dependiente de la permanencia en funciones antes aludidas del autor -
especial-, tampoco podra endilgarsele a Sdnchez una participacion necesaria en el
suceso mas alld de la fecha antes indicada, sin perjuicio de las renovaciones
consiguientes a la desvinculacion del agente sobre el que pesan los deberes

funcionales.

-IV-

Por todo lo expuesto, considero que corresponde rechazar el recurso
de casacion deducido por el representante del Ministerio Publico Fiscal a fs. 49/52
vta. y, en consecuencia, confirmar la resolucion obrante a fs. 44/46 vta., sin costas.

Tal es mi voto.

El sefor juez doctor W. Gustavo Mitchell dijo:

El delito permanente es aquel en el que la consumacion delictiva se
extiende en el tiempo, aun cuando ya en la primera accion se hubiese consumado,
puesto que hasta que no cesa la conducta reprochada “se sigue cometiendo”. Claro
ejemplo es el secuestro que se consuma en el instante en que la victima es privada
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de su libertad pero que se sigue cometiendo hasta que la recupera.

Considero al sub examine uno de estos delitos; pero aun para quienes
lo contemplan como delito instantdneo de efectos permanentes, la solucion no
varia en el caso, puesto que de cualquier modo su consumacion no puede
extenderse mas alla del apartamiento de la encausada de la funcion publica.

En efecto, la especie acriminada exige en el autor la calidad especial
de funcionario publico; por ello, como bien lo sostiene el preopinante, la comision
del injusto cesa al perder el sujeto activo esa condicion.

Me adhiero pues al voto del Dr. Guillermo J. Yacobucci.
El sefior juez doctor Luis M. Garcia dijo:

-I-

Que sin perjuicio de compartir la solucion del primer voto, lo cierto
es que basta con un examen del supuesto de hecho de la figura legal del art.265
C.P., que conmina con pena al funcionario publico "que, directamente, por
persona interpuesta o por acto simulado, se interesare en miras de un beneficio
propio o de un tercero, en cualquier contrato u operacion en que intervenga en
razon de su cargo".

Se trata de un delito de pura actividad en el que lo decisivo es la
intervencion funcionario en un contrato u operacion en razén del cargo, y el
interés de obrar en beneficio propio o de terceros, lo que es incompatible con el
interés de la administracion que debe defender y privilegiar. A ese efecto es
irrelevante cudl es el resultado o efecto concreto de su intervencion o la existencia
de perjuicio patrimonial para la administracion. Se sefiala que "lo punible no es el
acto del fraude patrimonial o su intento, sino, en si mismo por el peligro que
implica el simple acto del agente de tomar interés ajeno al de la administracion

publica o al del particular en cuyo interés obra" (NUNEZ, Ricardo, "Tratado de



Derecho Penal. Parte Especial", ed. Marcos Lerner, Cordoba, 1992, t.V, vol. 11,
pag. 128,). En sintesis, no son dirimentes las consecuencias que la intervencion
interesada del funcionario pudiese acarrear sobre el resultado economico del
contrato en el que se interviene, o la inexistencia de concesiones a los contratantes
desventajosas para la administracion publica. La razon de la punicion es que la
intervencion en favor de un interés ajeno al de la administracion es incompatible
con el deber de actuar en el exclusivo interés de aquélla El legislador ha querido
preservar aqui que el ejercicio de la funcion publica se satisfaga y honre sin tacha
ni sospecha de corrupcion y no el patrimonio publico directamente, porque el
interés de la administracion, cuyo fin no se cifie, a diferencia de la libre empresa
garantizada por el art. 14 C.N., a la persecucion del mayor beneficio econdomico
posible. De suerte tal que, aunque por hipotesis la ecuacion economica fuese
neutra o hubiese redundado en un beneficio para la administracion publica, el
funcionario que al intervenir en la contratacion u operacion se hubiera interesado
en miras de un beneficio propio o de un tercero, satisface el supuesto de hecho de
la figura del art. 265 del Codigo Penal.

Asi, en los términos del art. 63 CP, se concluye que el delito atribuido
debe estimarse cometido, a mas tardar, el dia de la firma del convenio entre la
Obra Social del Poder Judicial de la Nacion y el "Centro Personalizado de

Odontologia SRL", es decir el 1° de diciembre de 1995.

-II-

En el afio 1995 regia el texto del art. 67 del C.P. -texto segiin ley
25.188- cuyo cuarto parrafo disponia que “(/)a prescripcion se interrumpe por la
comision de otro delito o por secuela del juicio”; mientras que al momento de la
sentencia habia entrado en vigencia el nuevo texto legal introducido por ley
25.990. Ante la sucesion de leyes en el tiempo corresponde determinar cual es la
ley aplicable a tenor del art. 2 C.P., porque solo fijado el alcance de las leyes
sucesivas podria decidirse si debe aplicarse la vigente al momento del hecho, o si
es mas favorable a la situacion del imputado la ley que la sucedio.
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Entiendo que ello es imperioso aun cuando no se ha suscitado
controversia entre las partes en torno a la ley aplicada en el caso -esto es, art. 67,
cuarto parrafo, C.P., segiin ley 25.990-. En efecto, por imperio de su deber de
sujecion a la ley, el Tribunal debe establecer la recta interpretacion y alcance de
cada ley sucesiva con independencia de las alegaciones de las partes, segn lo
sintetiza el principio iura curia novit.

En esa direccion, debo recordar que de acuerdo a la interpretacion del
alcance del concepto “secuela de juicio” que expuse por primera vez en esta
Céamara en la causa Nro. 9166 de esta Sala, “Berazategui, Jos¢é Maria y otro
s/recurso de casacion” (Reg. Nro. 13.063, rta. el 12/8/08) el curso de la
prescripcion admite “una unica oportunidad de interrupcion”, la que identifiqué
con “el momento en que un organo del Estado formula oficialmente cargos contra
el imputado, notificandolo de los hechos de la imputacion”.

El decreto por el que se dispuso citar a Elba Sanchez para
comunicarle los hechos imputados y darle oportunidad de prestar declaracion
indagatoria, de 10 de febrero de 2004 (cfr. fs. 251/vta.), ha operado ese unico
efecto interruptor. De alli que, aplicando la ley vigente al momento de cometerse
los hechos imputados, concluyo que, teniendo por cometido el hecho a més tardar
el dia 1° de diciembre de 1995, al momento de disponerse la citacioén a prestar
declaracion como imputado habia transcurrido en exceso el plazo de prescripcion
de la accion penal de seis afios, que surge de confrontar el art. 62, inc. 2, C.P. con
las penas del art. 265, del C.P., segun la calificacion de los hechos, que no ha sido
puesta en cuestion. Sentado ello, considero insustancial examinar cudl seria el
resultado que arrojaria la consideracion del punto bajo la ley posterior n 25.990.

Por estas razones, el recurso de casacion debe ser rechazado, y la
decision recurrida confirmada en cuanto ha sido motivo de agravio.

Tal es mi voto.
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En mérito al resultado habido en la votacion que antecede, la Sala I1
de la Camara Nacional de Casacion Penal RESUELVE: Rechazar el recurso de
casacion deducido por el representante del Ministerio Publico Fiscal a fs. 49/52
vta. y, en consecuencia, confirmar la resolucion obrante a fs. 44/46 vta., sin costas
(arts. 470, a contrario sensu, 530 y 532 del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

Registrese, notifiquese en la audiencia designada a los fines del
articulo 400, primera parte, del Cddigo Procesal Penal de 1a Nacion en funcion del
articulo 469, tercer parrafo, del mismo ordenamiento legal y remitase al tribunal
de procedencia sirviendo la presente de atenta nota de estilo.

Fdo.: Guillermo J. Yacobucci -Luis M. Garcia - W. Gustavo Mitchell. Ante mi:

Gustavo J. Alterini, Prosecretario Letrado CSJN
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