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Suprema Corte:
i

La Sala I de la Camara Federal de Casacion Penal rechazé el recur-
so que el representante del Ministerio Publico Fiscal dirigié contra la resolucion
del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 5, de esta ciudad, que declaré extin-
guida la accién penal por prescripcion y sobreseyé a Daniel Omar C en
este proceso penal en el que se le atribuye la comisién del delito de defraudacion
contra una administracion publica (cf. sentencia de casaciéon del 28 de abril de
2021).

Contra ese pronunciamiento la fiscalfa interpuso recurso extraordi-
nario federal, en el que atribuye arbitrariedad a la decisién y una errénea interpre-
tacion del derecho federal en juego, asi como del precedente de la Corte registra-
do en Fallos: 337:37. La sala, a su turno, lo declar6 inadmisible (cf. resolucion del
9 de septiembre de 2021) y eso motivé esta presentacion directa.

i, ) -

AC se le imputa en este proceso haber intervenido, por ac-
cién y omisién, en su calidad de miembro de la comision fiscalizadora de la em-
presa Y C R T S.A., en un conjunto de maniobras
mediante las cuales se desviaron subsidios y se incumplieron obligaciones con-
traidas en relacion con la custodia, mantenimiento y conservacion de los bienes
del yacimiento, en beneficio de quien era presidente de la empresa, Sergio T

durante los afios 1994 y 2002 —seguin el relato del fiscal recurrente y el vocal
que lidero el acuerdo de la camara— o 1995 y 2003 —de acuerdo con lo afirmado

por la magistrada que se expidié en segundo lugar— (cf. copias digitalizadas del



escrito de interposicion de la apelaciéon extraordinaria, pag. 3, y de la sentencia
recurrida, pags. 13 y 25).

La camara confirmé el sobreseimiento por prescripcion de la ac-
cion penal, dictado por el tribunal de juicio. En sustento de su decision, en pri-
mer lugar, la sala rechazo la aplicacion al caso —postulada por el Ministerio Publi-
co— de la ley 25.188, que entrd en vigencia en noviembre de 1999, y que dispuso
la suspension de la prescripcion para todos “los casos de delitos cometidos en el
ejercicio de la funcién publica, para todos los que hubiesen participado, mientras
cualquiera de ellos se encuentre desempefiando un cargo publico”, tal como reza
el texto del articulo 67, segundo parrafo, del Codigo Penal, aun vigente, que in-
trodujo aquella reforma legislativa. Vale destacar aqui que C continué en
el ejercicio de la funciéon publica, como titular de la Secretaria de Energia de la
Nacién, hasta junio de 2014.

En lo que atafie a esta cuestion, los magistrados coincidieron con el
tribunal de juicio en que “la presunta defraudaciéon por administracion infiel esta-
rfa constituida por una unidad de accién compuesta por numerosas maniobras
separadas temporalmente, ocurridas en el lapso sefialado, encontrandonos de tal
modo ante un delito continuado |...], toda vez que las distintas acciones de infi-
delidad o abuso habrfan sido realizadas bajo un mismo mandato por lo cual cons-
tituyen un hecho unico y global de administracién fraudulenta (cfr. CSJN in re
‘Pompas’, Fallos: 325:3255)”. Y concordaron también en que, dado que desde el
inicio de la conducta atribuida hasta su finalizaciéon coexistieron dos normas que
regularon la suspension e interrupcion de la prescripcion de la accidon penal, la
cuestion primeramente a resolver consistia en establecer cual de esas leyes debia

ser aplicada al caso. Con cita de precedentes de la sala, y de lo resuelto por V.E. i
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re “Granillo Ocampo” (Fallos: 337:37), concluyeron entonces que habia sido co-
rrecta la decision del tribunal de juicio de “aplicar ultraactivamente el art. 67 del
C.P. segtn la ley 23.077 por ser mas benigna en lo que concierne a las causales
suspensivas del plazo de prescripcién”, en tanto “entre los delitos taxativamente
contemplados por aquella disposicién, no se encontraba el de administracién
fraudulenta, ni tampoco se extendia a todos los consortes de causa la suspension
de la prescripcion”.

En segundo término, la sala negé —también en contra de lo preten-
dido subsidiariamente por la fiscalia— que ciertos actos procesales que tuvieron
lugar antes de la citacién a prestar declaracion indagatoria, ordenada recién el 4 de
julio de 2012, constituyeran “secuela del juicio”, por considerar acertada la inter-
pretacion restrictiva de esa nocion, que el tribunal de juicio creyé poder derivar
de la caracterizacion de la ley 25.990 que V.E. efectu6 en el fallo “Demaria” (Fa-
llos: 337:354).

—I1I-

En su recurso extraordinario, la fiscalia objeté ambos argumentos.
En relacién con el primero, aclaré que no existia controversia en cuanto a que en
el caso “la defraudacion por administracion infiel esta constituida por una unidad
de accién compuesta por numerosas maniobras separadas temporalmente, ocu-
rridas en el lapso sefialado, encontrandonos de tal modo ante un delito continua-
do [...], toda vez que las distintas acciones de infidelidad o abuso habrian sido
realizadas bajo un mismo mandato por lo cual constituyen un hecho tnico y glo-
bal de administraciéon fraudulenta (cfr. CSJN in re ‘Pompas’, Fallos: 325:3255)”.

Asi, explic6 que la controversia versaba “Gnicamente respecto a la ley aplicable,



puesto que el ilicito que aqui se reprocha fue cometido en un tiempo durante el
cual se sucedieron dos leyes en materia de prescripcion de la accién penal”, y pre-
cis6 que “la cuestion a resolver gira en torno a la problematica de la sucesion de
leyes en el tiempo frente al caso de delitos permanentes o continuados”.

Con cita de Fallos: 337:37, afirmé que el tema en debate suscitaba
una cuestion federal, en tanto su materia se vincula con la interpretacion de los
principios de legalidad en lo relativo a la validez temporal de la ley penal (articulo
18 de la Constitucién Nacional) y de aplicacién de la ley penal mas benigna (ar-
ticulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y articulo 15.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)

Con apoyo en doctrina penal nacional y extranjera, y el precedente
“Jotré” (Fallos: 327:3279) de V.E., argument6 que en los supuestos de delitos
permanentes o continuados era correcto aplicar la ley vigente al momento del
cese de la actividad delictiva, puesto que no se dan en tales casos los presupuestos
que rigen la aplicacion del principio de retroactividad de ley mas benigna. Sostu-
vo, por ello, que en el sub lite 1a redaccion del articulo 67 del Codigo Penal que
correspondia aplicar es la vigente al momento del ultimo acto para todo el hecho
investigado, esto es, junio de 2002, es decir, la redaccion segun ley 25.188. A ello
afiadio las razones por las que consideraba que la doctrina sentada por V.E. en la
causa “Granillo Ocampo” no era aplicable al caso.

Por otra parte, el recurrente se agravié también en lo que respecta
al segundo de los argumentos de la sala con base en la doctrina de V.E. sobre
arbitrariedad de sentencias, en razén de que la camara omitié pronunciarse con-
cretamente sobre los efectos juridicos de cada uno de los actos a los que el Minis-

terio Pablico atribuy6 capacidad para interrumpir la prescripcion, sino que dio, en
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cambio, una respuesta genérica y que contradice la interpretacion mas amplia que
corresponde dar al concepto de “secuela del juicio” a partir de la caracterizacién
que hizo V.E. de la ley 25.990 como ley mas benigna en la causa “Demaria” (Fa-
llos: 337:354).
—IV—

El apelante ha cuestionado la inteligencia que el @ guo ha dado a
normas de caracter federal, como lo son las que consagran los principios de lega-
lidad (en lo relativo a la validez temporal de la ley penal —articulo 18 de la Consti-
tucion Nacional-) y de aplicaciéon de la ley penal mas benigna (articulo 9 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y articulo 15.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos), con arreglo a la cual ha puesto fin al
proceso en contra de la pretension de la parte acusadora. Ello constituye una
cuestion federal en los términos del articulo 14, inciso 3°, de la ley 48 (Fallos:
337:37). A ello debe sumarse la tacha de arbitrariedad que el impugnante ha diri-
gido contra el alcance que el @ guo brind6 al precedente de V.E. que invoc6é como
fundamento de su decisién, y, supletoriamente, contra la negativa a pronunciarse
y conferir efecto interruptor de la prescripcion a los actos procesales que el Mi-
nisterio Fiscal sefial6 como “secuela del juicio”.

La impugnaciéon del Ministerio Publico, en mi entender, ha sido
por ello erréneamente denegada, por lo que corresponde hacer lugar a la queja.

V-
En cuanto al fondo de los temas federales traidos a debate, pienso

también que el recurrente lleva la razoén.



Antes, sin embargo, estimo conveniente aclarar que no pierdo de
vista que firme y consentida, como ha quedado, la caracterizaciéon de la base fac-
tica del caso como un hecho tnico y global de administraciéon o delito continua-
do, la cuestion sobre el exacto alcance de la doctrina del precedente de Fallos:
325:3255 (“Pompas”), en especial, en atencion a las precisiones formuladas luego
in re 1. 1600, XLI, “Luzzi, Roberto Julio s/defraudacion —causa n° 116.169/00-",
sentencia del 8 de mayo de 2007, reiteradas recientemente en Fallos: 345:440, ha
quedado fuera del objeto de esta via recursiva.

Pero, dado que unidad de acciéon y delito continuado no son siné-
nimos, sino que se refieren a dos situaciones distintas, si es preciso senalar que ha
de entenderse que en la sentencia se ha querido aludir a la primera de esas nocio-
nes, que es a la que se refiere el precedente de Fallos: 325:3255 citado en apoyo.
Esta aclaracion es relevante para la opinion que expresaré mas adelante acerca de
la inaplicabilidad al s#b /ite del criterio sentado en Fallos: 337:37 (“Granillo
Ocampo”) a la luz del mas especifico de Fallos: 327:3279 (“Jofré”).

Dicho lo anterior, me referiré primeramente al agravio relativo a la
validez temporal de la ley penal y los principios de retroactividad de la ley mas
benigna y legalidad. Y, a este respecto, en consonancia con el magistrado apelan-
te, habré de insistir en el criterio histérico de esta Procuracién en el sentido de
que en casos como el de autos, por aplicacion del principio fempus regit actum, la ley
aplicable es la vigente al momento en que el delito ces6é de cometerse, en el caso,
la ley 25.188 (Fallos: 327:3274 y 3279; 330:2434, entre otros).

En efecto, sea que se considere que los diversos actos ejecutados
configuren una unidad de accién (como en el sub /ite) o un delito continuado o un

delito permanente (como en los precedentes citados), no se trata de uno de los
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supuestos del articulo 2 del Codigo Penal, que contempla unicamente la hipotesis
de un cambio de leyes entre el tiempo de comision del delito y de la condena o,
eventualmente, el intermedio, ni tampoco, consiguientemente, en los articulo 9 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y 15.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, que sélo han modificado la jerarquia nor-
mativa del principio, pero no su contenido (Fallos: 321:824, disidencia de los jue-
ces Fayt, Boggiano y Bossert, esp. consid. 14°, y disidencia del juez Petracchi,
también dictamen de Fallos: 330:5158).

En tanto la modificaciéon legal tuvo lugar durante la comision del
delito, ambas leyes son ley vigente en el momento del hecho. No hay por ello en
el caso una ley posterior mas benigna cuya aplicacién retroactiva pudiera entrar
en debate; todo lo contrario, la ley 25.188 es precisamente mas gravosa, de modo
que falta desde el inicio el presupuesto para que pudiera entrar en consideraciéon
la posible aplicacion del principio de retroactividad de la ley penal mas benigna.

Pero, ademas, en lo que atafie a la validez temporal de la ley penal,
desde la perspectiva del principio de legalidad, no es posible soslayar que el impu-
tado, pudiendo finalizar la comisién del delito, decidié seguir cometiéndolo bajo
la vigencia de la nueva ley penal, asumiendo asi las consecuencias del nuevo régi-
men legal. No hay, por tanto, agravio en términos de sorpresa o falta de objetivi-
dad por la aplicaciéon retroactiva de leyes dictadas luego de concluido el hecho (ex
post facto), que es de lo que protege el principio de legalidad.

Esta interpretacion, goza del apoyo de la profusa doctrina mencio-
nada en los dictamenes referidos y en el escrito que contiene la apelacion federal.

Y, tal como fue sefialado en el dictamen 7z re “Jofré” (Fallos: 327:3279), puede



apreciarse como el articulo 63 Codigo Penal prevé que si el delito fuese perma-
nente, la prescripciéon comenzara a contarse a partir del dia en que ces6é de come-
terse, lo cual esta sefialando la relevancia del momento en que concluye su ejecu-
cion.

En definitiva, la doctrina que subyace al pronunciamiento de la ca-
mara reconoce una proteccion constitucional irrazonable al mantenimiento de la
expectativa de quien se embarca en una actividad delictiva, que se extiende en el
tiempo, en que la legislaciéon penal bajo la cual inici6 los primeros actos no agrave
las condiciones punitivas y de persecucion penal para esa clase de actividad mien-
tras se persista en ella, ejecutando ulteriores actos de la misma especie. Esta pro-
teccién que ha ofrecido el @ guo no es la de la prohibicion de leyes penales ex post
facto pues, como ha quedado dicho, la nueva legislacion es aplicable a hechos co-
metidos bajo su vigencia.

En tales condiciones, no encuentro razén alguna para extender, a
quien emprende una actividad criminal que se prolonga en el tiempo ese reasegu-
ro a la perduracion del marco regulatorio punitivo existente, y privar asi de efica-
cia a la legislacion del Congreso, cuando ésta puede perfectamente incidir en los
comportamientos que ocurren después de su entrada en vigor, con independencia
de las expectativas previas de quienes emprendieron o se comprometieron con
una actividad delictiva de largo alcance.

—VI-

Por esta razén también considero inapropiada la analogia que el 4
gno establecio entre el sub lite y el precedente “Granillo Ocampo” (Fallos: 337:37).
Al respecto, conviene recordar que el @ guno entendié que ese fallo de V.E. daba

sustento al reconocimiento de un derecho del acusado a la aplicacién exclusiva de
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la legislacion penal mas benigna entre las que hayan estado en vigor durante el
tiempo por el que se extendié la comisién de su delito.

En mi opinién —sin perjuicio de la mejor lectura que V.E. pueda
hacer de su propia jurisprudencia— esa no es la doctrina de la sentencia invocada.
En efecto, en aquellas actuaciones estaba en discusion la responsabilidad penal
por el delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico, del articulo 268.2
del Cédigo Penal, de tres personas que habfan intervenido para ocultar el enri-
quecimiento injustificado de un alto funcionario del Poder Ejecutivo Nacional
entre el 1° de octubre de 1994 y el 1° de diciembre de 1999. Algunos de los actos
llevados a cabo con ese fin tuvieron lugar después de que entrara en vigor el ar-
ticulo 38 de la ley 25.188, el 1° de noviembre de 1999, que agravé la pena para
toda “persona interpuesta para disimular el enriquecimiento”. En su pronuncia-
miento V.E. concluy6 que la aplicacion al caso de la escala penal mas severa vio-
laba la prohibicion de leyes penales ex post facto que establece el articulo 18 de la
Constitucion Nacional.

La atribucion del delito de enriquecimiento ilicito estaba basada en
una secuencia de sucesos que habia comenzado en octubre de 1994, cinco afios
antes de la sancion de la ley 25.188, y que concluy6 apenas un mes después de
que ésta entrara en vigor. Aunque en la sentencia no se lo especifica —pues, como
aqui, era un tema que no habia sido cuestionado— la figura de continuidad delicti-
va que permitié tratar como una unica conducta las diversas acciones ocurridas
durante esos cinco afos fue la del delito continuado. A esta conclusion se arriba
por exclusién pues es notorio que la disposiciéon que contiene el tipo penal en

cuestion no describe ni un delito permanente ni una actividad o gestién global.



Dicho esto, no esta de mas recordar que el delito continuado es una construccion
por la cual una pluralidad de acciones independientes, que concurren realmente
entre si, son tratadas bajo la regla de punibilidad prevista para los casos de con-
curso ideal de delitos.

Pues bien, cuando entré en vigor la nueva ley, mas gravosa, la ma-
yoria de los actos individuales que dieron fundamento a la imputaciéon ya habfan
ocurrido. En esas condiciones, la aplicacion de la nueva escala penal habria impli-
cado una violacién al principio constitucional de irretroactividad de la ley penal,
en tanto recaeria también sobre esos numerosos actos independiente ocurridos
antes de su sancion, y que habfan sido unificados en la continuidad delictiva pre-
cisamente en beneficio del autor (cf. Fallos: 337:37, especialmente considerando
8°).

Los sucesos que conforman el objeto del presente proceso penal
contrastan abiertamente con los de aquel caso. En primer lugar, como se explico
en el apartado anterior, se consideré que las distintas acciones de infidelidad, en
tanto realizadas bajo un mismo mandato, constitufan un hecho tnico y global de
administracion fraudulenta, una unidad de accién. Y, en segundo término, en el
sub lite el acusado se mantuvo cometiendo actos y omisiones de ese caracter du-
rante otros tres o cuatro afios mas luego de que entrara en vigencia la reforma de
la ley, que endureci6 las condiciones de la persecucion penal al declarar la suspen-
sion de la prescripcion de la accion para delitos como el que estaba cometiendo al
momento de su sancion, mientras cualquiera de sus participes continuara desem-
pefiando un cargo publico.

Al no reparar en estas diferencias cruciales, lo resuelto por la cama-

ra es, una vez mas, una extrapolaciéon de ciertas expresiones generales sin referir-
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las al contexto y ciega a las particularidades de los sucesos llevados al conoci-
miento de los magistrados del caso. La decision, en ese aspecto, no constituye la
derivacion razonada del derecho vigente con aplicacion a los hechos comproba-
dos de la causa a la que toda parte tiene derecho.

Sélo me queda senalar que lo que acabo de expresar importa una
precision de la argumentacion contenida en el recurso fiscal. También el apelante,
con base en el caracter instantaneo del delito de enriquecimiento ilicito, objeté
que el criterio adoptado en “Granillo Ocampo” pudiera ser trasladado a casos
como los que fueron resueltos en “Jofré” y en el sub lite, es decir, delitos perma-
nentes y delitos en que se describe una actividad, compuesta por una sucesion de
actos, que conforman una unidad de accién. Pero rechazé también, en razén de
la escasa informacién sobre la plataforma factica del caso, limitada a la referencia
al periodo investigado mas no a la existencia de sucesivos actos antijuridicos, que
pudiera sostenerse que el objeto del proceso en el que se pronuncié V.E. fuese
un delito continuado. El hecho de que aqui se haya concedido que ha de enten-
derse, no obstante, que sélo esa figura pudo haber permitido reunir en una con-
ducta a una pluralidad de hechos ocurridos a lo largo de cinco afios, no afecta,
empero, lo central del argumento, a saber, la clara diferencia, tanto factica como
juridica, entre el supuesto resuelto en aquel caso y el de autos.

—VII-

Si bien lo argumentado hasta aqui bastarfa para fundamentar el
temperamento que postulo, estimo pertinente seflalar que el dictado de la ley
25.188, cuya reforma al articulo 67 del Cédigo Penal ha sido inaplicada, respon-

di6 a incorporar normas en resguardo de la ética en la funcién publica con arre-
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glo a lo previsto en el articulo 36 de la Constituciéon Nacional y en la Convencion
Interamericana contra la Corrupciéon. Precisamente esos antecedentes concurren
en abono de la vigencia de la accién penal que persigue esta parte y brindan res-
paldo a la descalificacién de lo resuelto, tal como lo ha subrayado el propio ma-
gistrado recurrente.
—VIII-

Por todo lo expuesto, y los demas argumentos desarrollados por el

fiscal general, mantengo la queja deducida.

Buenos Aires, 23 de junio de 2023.
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