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Malversacion De Caudal es Publicos Funcionario Publico Probation

JURISPRUDENCIA Malversacion de caudales publicos. Funcionario publico. "Probation”

Se rechaza el recurso de casacién deducido contra la denegatoria de la suspensién del juicio a prueba, pues setratade la
presunta comision de un delito por parte de un funcionario publico en gercicio de sus funciones. En la ciudad de Buenos
Aires, alos 3 dias del mes de noviembre del afio dos mil diecisiete, serelinelaSalalV dela Camara Federal de Casacion Penal
integrada por el doctor Gustavo M. Hornos como Presidente y los doctores Mariano Hernan Borinsky y Juan Carlos Gemignani
como Vocales, asistidos por €l secretario actuante alos efectos de resolver el recurso de casacion interpuesto afs. 11/20 dela
presente causa CFP 5471/2011/TO1/15/CFC2 del registro de esta Sala, caratulada ?CEJAS, Rall Eduardo & recurso de casacion?,
delagque RESULTA: I.Qued Tribunal Oral enlo Criminal Federal N° 3 de esta ciudad, en la causa Nro. 5471/2011, por
resolucion de fecha 5 de mayo de 2017, resolvio -en lo que aqui interesa- PRECHAZAR la suspension del juicio a prueba solicitada
por la defensa de Radl Eduardo Cejas...? (cfr. fs. 8/9).  I1. Que contra dicha resolucién, interpuso recurso de casacion afs. 11/20 la
defensora particular doctora Liliana Patricia Laborde, e cual fue concedido por el aquo afs. 21; y mantenido afs. 27.  11l. El
recurrente encuadrd su pretension en las previsiones de ambos incisos del art. 456 del C.P.P.N.  En este sentido, se agravié la
defensa por considerar que la decision impugnada -que rechazo la solicitud de suspensién del juicio seguido contra su defendido con
fundamento en la calidad de funcionario publico que habriarevestido al momento de cometer losilicitos endilgados- encontro
sustento en la oposicion del representante del Ministerio Pablico Fiscal, que -a su criterio- no resultavinculante.  Sefialé que la
resolucion recurrida resulta arbitraria toda vez que arriba a la decision adoptada, apartandose de las constancias obrantes en la causa
y sinrealizar fundamentacion alguna. ~ Asimismo, afirmé que su defendido cumplia funciones de empleado de la Administracion
Publica del Banco Central, en la parte de destruccién de billetes y consider6 que fue erroneamente aplicado al caso el articulo 76 bis,
séptimo péarrafo, del C.P., toda vez su asistido no es un funcionario publico sino un empleado publico. Adujo en tal sentido que,
dicha norma establ ece que ?No procedera la suspension del juicio a prueba cuando un funcionario publico, en el gercicio de sus
funciones, hubiese participado en el delito.?.  En definitiva, solicitd que se hagalugar al recurso de casacidn, y que se revoque la
resolucién recurrida.  Hizo reservadel caso federal.  1V. Que en laoportunidad prevista en los arts. 465, cuarto parrafo, y 466
del C.P.P.N., no se efectuaron presentaciones (cfr. fs. 30). V. Superada |a etapa prevista en los arts. 465, Ultimo parrafo y 468 del
C.P.P.N., oportunidad en la que la defensa particular acompafio breves notas afs. 35y la parte querellante afs. 36/39 vta. delo que
se dejo constancia en autos a fs. 40, |as partes presentaron breves notas y quedaron las actuaciones en estado de ser resueltas.
Efectuado el sorteo de ley para que |os sefiores jueces emitan su voto, resulté el siguiente orden sucesivo de votacion: doctores
Gustavo M. Hornos, Juan Carlos Gemignani y Mariano Hernan Borinsky.  El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo: 1.
Liminarmente, corresponde sefidar que €l recurso de casacion resulta formalmente admisible en los términos del art. 457 del
C.P.P.N., pues laresolucién atacada deviene equiparabl e a una sentencia definitiva en virtud de que podria provocar un gravamen de
insuficiente, imposible o tardia reparacion posterior (conf. Fallos: 304:1817; 312:2480). En efecto, asi |0 ha entendido la Corte
Suprema de Justiciade la Nacion in re ?Padula, Osvaldo Rafael ?, oportunidad en la que nuestro més Alto Tribunal sostuvo que el
gravamen que se deriva de la resolucion que deniega la suspension del juicio a prueba ?...no resulta susceptible de reparacion
posterior, en tanto restringe el derecho del procesado a poner fin alaacciony evitar laimposicion de una pena. Es que la finalidad
de quien requiere la suspension del juicio a prueba no es la de obtener una sentencia absolutoria, sino la de no seguir sometido a
proceso mediante la extincion de la accién penal? (conf. C.S.J.N., ?Padula, Osvaldo Rafael y otros s/defraudacion -causa N° 2747, P.
184 XXXIII, rta. el 11/11/97, considerando 5°).  I1. En esta direccidn, la compulsa de |as actuaciones revela que el motivo por el
cual laFiscal actuante se opuso ala suspension del juicio a prueba respecto de Radl Eduardo Cejas, radicd en el hecho de que, asu
criterio, el nombrado reviste la calidad de funcionario publico prescripta en el articulo 77 del Codigo Penal, que resulta 6bice
determinado por €l art. 76 bis de lanormade citaalos fines de la concesion del instituto en estudio (fs. 6/7).  Llegado e momento
de decidir, el tribunal de mérito no hizo lugar ala suspensién del juicio a prueba solicitada, tras entender que ?al haberse expedido
negativamente la sefiora fiscal y toda vez que el rechazo se encuentra debidamente fundado y exento de arbitrariedad, corresponde
desestimar la solicitud formulada por la defensa de Rall Eduardo Cejas...? (cfr. fs. 8/9).  11l. Tal como he sefialado, € dictamen
fiscal sobre el pedido de suspension del juicio a prueba no resulta de caracter vinculante (criterio expuesto en la causa n® 10.858,
?SOTO GARCIA, José Mariay otros s/recurso de casacion?, rta. € 12/08/09, reg. n°12.100), puesto que el 6rgano judicial siempre
debe analizar de manera independiente la concurrencia de las condiciones legales de admisibilidad y procedencia del instituto, alos
fines de efectuar el control de legalidad del dictamen del Ministerio Piblico Fiscal que imponen los articulos 69, 123y cctes. del
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C.P.P.N.  Estaconclusion seimpone todavez que el predominio de las caracteristicas acusatorias de nuestro proceso penal (conf.
art. 120 de laC.N.) no puede conducir ala consagracion de una actuacion decisoria del fiscal, sino que su potestad ha de entenderse
limitada a la adopcién de una postura frente al caso desde su rol de parte; si bien revestido de cierta ecuanimidad y siempre cefiido a
ladeterminacion legal de los criterios de admisibilidad de la suspension del proceso aprueba.  En este sentido, el articulo 116 de
nuestra Carta Magna determina que deba ser un tribunal de justiciaimparcia el que decida libremente la controversia, de modo
conteste con los derechos y garantias que en la materia consagran los arts. 8.1y 25.2 delaC.A.D.H.  Por su parte, si bien €l
articulo 5 de laley adjetiva establece que el gercicio de laaccion penal no puede ?suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar,
excepto en |os casos expresamente previstos por laley?, no es menos cierto que el articulo 65 del mismo cuerpo consagra el
principio segin el cual ?el ministerio fiscal promoveray gjerceralaaccion penal en laforma establecida por laley?; de modo que si
lafacultad denegatoria que en Ultimainstancia recae sobre € érgano judicial es entendida s6lo como un segundo control de
legalidad, dichaintervencién constituye un control razonable que no desnaturalizala potestad del fiscal requirente (cfr. en similar
sentido, mi voto en la causan®897 ?LIRMAN, Roberto s/recurso de casacion?, reg. n°1594.4, rta. 23/11/03 y suscitas).  Enotras
palabras, entiendo que describir a dictamen fiscal como vinculante para el tribunal, minimiza el hecho de que existen limitaciones
legalmente impuestas -v.gr., los requisitos de procedenciay admisibilidad estipulados en el art. 76 bis del C.P.- dentro de las cuales
laactuacion del Ministerio Pablico debe estar circunscripta, y cuya observancia, logicidad y adecuacion alas circunstancias del caso
concreto corresponde al 6rgano jurisdiccional controlar mediante el rechazo, cuando correspondiera, de aquellos dictamenes fiscales
que se apartaran de las prescripciones legales ya sea por introducir requisitos que laley no prevé o por omitir considerar aquellos
que si forman parte del ordenamiento juridico.  Ello, es una consecuencia necesaria del esquema de estricta separacion funcional
entre fiscalesy jueces (cf. ?Quiroga, Edgardo O.?, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 23/12/2004); separacién que resultaria
desvirtuada si se admitiera que los dictamenes de los primeros son vinculantes paralos segundos.  |V. Ahorabien, en este sentido,
la cuestion adilucidar en la presente controversia consiste en determinar si Rall Eduardo Cejas se encuentra alcanzado por las
prescripciones del parrafo 7° del art. 76 del C.P., el cual, en funcion del art. 77 del mismo cuerpo legal, dispone laimprocedencia del
instituto de suspension del juicio a prueba cuando un funcionario publico, en €l gercicio de sus funciones, hubiera participado del
delito. Enestadireccién, afin de definir el concepto de funcionario publico, ha de recordarse en primer lugar que el referido art.
77 del Codigo Penal establece que ?Por |os términos ?funcionario publico' y ?empleado publico, usados en este codigo, se designaa
todo el que participa accidental o permanentemente del gjercicio de funciones publicas, sea por eleccién popular o por
nombramiento de autoridad competente?.  Por su parte, € articulo 1 delaLey de Eticaen e Ejercicio de la Funcion Pablica (nro.
25.188.) sefidla 7a) La presente ley... establece un conjunto de deberes, prohibiciones e incompatibilidades aplicables, sin excepcion,
atodas las personas que se desempefian en la funcién publica en todos sus niveles y jerarquias, en forma permanente o transitoria,
por eleccién popular, designacion directa, por concurso o por cualquier otro medio legal, extendiéndose su aplicacion atodos los
magistrados, funcionariosy empleados del Estado.  b) Se entiende por funcion piblica, toda actividad temporal o permanente,
remuneraday honoraria, realizada por una persona en nombre del Estado o a servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera
de sus niveles jerarquicos? (el destacado me pertenece).  Por su parte, € articulo | del Anexo | de la Convencion Interamericana
Contrala Corrupcion (aprobada por ley nro. 24.759) dispone que ?paralos fines de la presente Convencion, se entiende por: a)
?FUNCION PUBLICA": toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en
nombre del Estado o a servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos. b) ?FUNCIONARIO
PUBLICO', 20FICIAL GUBERNA-MENTAL' O ?SERVIDOR PUBLICO': cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del
Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos? (el destacado me pertenece).  Esdecir que, alos efectos dela
aplicacion del derecho penal, los conceptos de funcionario y empleado pablico se encuentran determinados por el gjercicio de
funciones de caréacter publico, circunstancia ésta que se constituye en la clave para atribuir esa calidad al agente (cfr. mi voto en la
causanro. 11.037, caratulada ?TORRES, Osvaldo Alberto s'recurso de casacion?, reg. nro. 12.443, rta. el 9/10/2009; en igual
sentido, causa nro. 15.071 de esta Sala, caratulada ZESQUIVEL, Angel s/recurso de casacion?, reg. nro. 879/12, rta. el 24/5/2012).
De este modo, la conclusién que se impone es que el desarrollo de las actividades realizadas dentro del escalafon jerarquico como
agente del tesoro del Banco Central de la Republica Argentina, consiste en un ?gercicio de lafuncion publica? en los términos del 7°
parrafo del art. 76 bisdel C.P. -que debe interpretarse, asu vez, alaluz de las disposiciones del art. 77 del mismo cuerpo, en
consonancia con otras normativas de orden nacional y regional, como lo es la Convencion | nteramericana Contrala Corrupcion-,
resultando entonces improcedente suspender el juicio a prueba en su beneficio.  Asimismo, dadas |as caracteristicas tipicas del
delito previsto y penado por el articulo 261 del Cédigo Penal, tal y como ha quedado delimitada laimputacién contra Radl Eduardo
Cegjas, en €l estado en el que se encuentran |as presentes actuaciones, no puede al canzarse conclusion diversa que la que indica que €l
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ilicito endilgado habria sido cometido en €l gercicio de lafuncién pdblica. V. En virtud de lo expuesto, propongo en definitiva al
acuerdo que se rechace €l recurso de casacion interpuesto por la defensa particular de Radl Eduardo Cejas, teniendo presente la
reservadel caso federa efectuada. Sin costas en lainstancia por haberse efectuado un razonable gjercicio del derecho a recurso
(arts. 8.2.h. delaCADH y 530y 531, ?infine?del C.P.P.N.).  El sefior juez Juan Carlos Gemignani dijo:  |. En primer lugar
corresponde sefialar que si bien en la presente causa se fij6 la audiencia de informes, conforme |o previsto en los arts. 465, Ultimo
parrafo, y 468 del C.P.P.N., ello no implica que esta Alzada no pueda efectuar un examen més profundo sobre la admisibilidad
formal del recurso de casacion sometido a examen, una vez superada la etapa procesal supraaudida.  Esta posicion encuentra
respaldo en las palabras de Fernando De la Rua a expresar que 17La concesién del recurso de casacion por € tribunal a quo
constituye una etapa inevitable del juicio de casacién. Sin €lla, no hay posibilidad de que el conocimiento del asunto llegue al
tribunal de casacion. Esaresolucién, sin embargo, no es definitiva, y este Gltimo, si considera que el recurso es formalmente
improcedente y hasido mal concedido, podra desecharlo sin pronunciarse sobre el fondo (art. 444) en cualquier momento, ya sea
antes o después de |a audiencia para informar o en e mismo momento de dictar sentencia? (DE LA RUA, Fernando, ?La Casacion
Penal. El recurso de casacion en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion?, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994, péag. 241).  1I.
Ahora bien, la decision recurrida en casacion -denegacion de la suspension del juicio a prueba-, por principio no cumple con el
requisito de laimpugnabilidad objetiva previsto en el art. 457 del C.P.P.N. toda vez que no se trata de una sentencia definitiva, y por
lo demés, tampoco conforma resolucion equiparable a definitiva, en cuanto que la consecuencia de la misma es solamente que la
persona en cuyo favor se ha solicitado la suspension permanezca sometida a proceso, circunstancia que de ningdn modo conforma
per se, agravio que imponga la equiparacion de la resolucion a decision definitiva, por conformar agravio de tardia o imposible
reparacion ulterior.  Sin perjuicio de ello, laregla debera excepcionarse si en el caso estuviere implicada una cuestion de indole
federal, es decir, cuando la resolucion cuestionada constituya gravedad institucional, resulte arbitraria o afecte normas o derechos
constitucionales (cfr. Fallos: 328:121, 310:927, 312:1034, 314:737, 318:514, 324:533, 317:973, entre muchas otras).  I1l. Asi las
cosas, cabe tener presente que en el caso de autos se le imputa a Rall Eduardo Cejas la comision del delito de malversacién de
caudales publicos por peculado, en calidad de coautor -arts. 45y 261 del C.P.-, y que en laaudiencia prevista por € art. 293 del
C.P.P.N., lafiscaliano prest6 su conformidad para que se le conceda la suspension del juicio a prueba por la calidad de funcionario
publico que revestia el procesado a momento del hecho. Asimismo, aludié al concepto de funcionario publico conforme surge del
art. 77 del codigo de fondo, asi como también alaley 25.188, de Etica de la Funcion Piblica, y ala Convencion Interamericana
contrala Corrupcién, aprobada por laley 24.759; sefialando que Cejas era encargado del tesoro del Banco Central de la Republica
Argentina, que es unainstitucién del Estado, y en gjercicio de ese cargo habria cometido el delito que sele enrostra.  Por su parte,
la abogada defensora destaco que dado la falta de antecedentes de Cejas y la calificacion legal del hecho que se le imputa, que en
caso de recaer condena, seria de gjecucion condicional, entonces podria acceder al beneficio solicitado, conforme o establecido en el
art. 76 bis, cuarto parrafo del C.P.  Finamente, el Tribuna Oral denegd la probation pretendida argumentando que 7[...] a haberse
expedido negativamente la sefiorafiscal y toda vez que el rechazo se encuentra debidamente fundado y exento de arbitrariedad,
corresponde desestimar la solicitud formulada por la defensa de Radl Eduardo Cejas, en tanto el consentimiento de la vindicta
publica constituye una condicion necesaria para la procedencia de la suspension del juicio a prueba? (confr. fs. 8/vta)).  1V. Ahora
bien, en el caso, la defensa aduce la arbitrariedad de la decisién cuestionada sin lograr conmover los argumentos alli esgrimidos por
el aquo. Al respecto cabe recordar que el fundamento brindado por el representante del Ministerio Pdblico Fiscal a dictaminar
negativamente sobre la concesion de la probation fue la prohibicién del art. 76 bis, Ultimo péarrafo del C.P., que formula que no
procedera la suspension del juicio a prueba cuando un funcionario publico, en gercicio de sus funciones, hubiese participado del
delito.  Por su parte, €l aquo ponder¢ las caracteristicas del caso y la concurrencia de los requisitos normativos exigidos por €l
articulo 76 bis del C.P., habiendo también controlado lalogicidad de las razones que motivaron la oposicion fiscal formulada,
motivos que el recurrente ni siquiera halogrado confrontar, manifestando sélo su disconformidad con respecto a criterio adoptado
en el falo puesto en crisis.  Recuérdese, que en lo queinteresaa caso, €l articulo 76 bis séptimo parrafo del C.P. establece que
?...No procederala suspensién del juicio a prueba cuando un funcionario publico, en gercicio de sus funciones, hubiese participado
enel delito.?  Asi las cosas, no conformando la argumentacién de parte agravio que pueda conformar alguna otra cuestion de
naturalezafederal, el recurso resultainadmisible, con costas. V. Por lo expuesto, propongo al acuerdo: I. DECLARAR
INADMISIBLE €l recurso de casacion interpuesto afs. 11/20 por |a defensora particular de Cejas, doctora Liliana Patricia Laborde;
con costas en lainstancia (arts. 530y 531 del C.P.P.N.). II. TENER PRESENTE lareservadel caso federa. Asilovoto. El
sefior juez doctor Mariano Hernan Borinsky dijo: 1. En primer lugar cabe recordar que, segin surge del auto de elevacién ajuicio
de fecha 10 de febrero de 2016 disponible através del sistema Lex 100, €l fiscal de Instruccidn requirio laelevacion de lacausaa
juicio atribuyendo a Ralll Eduardo Cejas el delito de malversacion de caudales publicos por peculado, en calidad de coautor (arts. 45
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y 261 del C.P.).  Con posterioridad, en el marco de la audiencia prevista por el art. 293 del C.P.P.N., laFiscal General de
actuacioén se opuso ala concesion del instituto solicitado por considerar que resultaba de aplicacion la clausulanormadaen el art. 76
bis, séptimo parrafo, del C.P. que prescribe: ?No procederé la suspensién del juicio a prueba cuando un funcionario publico en
gjercicio de sus funciones, hubiese participado del delito?. Concretamente, la representante fiscal sostuvo que ?...Cejas era
encargado del Tesoro del Banco Central de la Republica Argentina, que es unainstitucion del estado, y en gercicio de ese cargo
habria cometido el delito que se le enrostra...? (cfr. fs. 6/7). A suturno, €l tribunal dejuicio rechazo la suspensién del juicio a
prueba ante la existencia de oposicion fiscal que estimo debidamente fundada (fs. 8/9 vta)).  |l. Resefiado cuanto precede, con
respecto alainterpretacion del concepto ?funcionario Publico? definido en €l art. 77 del C.P. en su vinculacion con la clausula
obstativa previstaen € art. 76 bis -séptimo parrafo- del mismo cuerpo legal, coincido en lo sustancial con los fundamentos
expuestos por mi distinguido colega, doctor Gustavo M. Hornos, en atencién ala posicion asumida por € suscripto in re ?Parisi?, a
cuyas consideraciones cabe remitir por razones de brevedad (C.F.C.P., SalalV, causanro. 15.206, caratulada ?Parisi, Fernando
s/recurso de casacion?, reg. nro. 838/13, rta. el 29/05/13; criterio reiterado en la causa nro. 1805/13, ?Bortolotti, Bruno s/recurso de
casacion, reg. nro. 1016/14, rta. el 30/05/14, causa CCC 32665/2011/TO1L/CFC1, ?Duarte, José Antonio y otro s/recurso de
casacion?, reg. nro. 1530/15, rta. el 13/08/2015, causa FCR 32000200/2012/CA1-CFC1, ?Carridn, Oscar Hugo s/recurso de
casacion?, reg. nro. 2484/15, rta. el 23/12/2015, todas ellasde estaSalalV).  Entales condiciones, la defensa no lograrebatir que
el imputado Radl Eduardo Cejas (agente del Tesoro del Banco Central de la Republica Argentina) quien resulto imputado por €l
delito de malversacion de caudal es publicos por peculado en calidad de coautor (arts. 45y 261 del C.P.) se encuentrabajo las
prescripciones de los arts. 77 del C.P.y 1°delaley 25.188 y que, en €l gercicio de su desempefio funcional, habriarealizado la
conducta tipicaimputada. Correlativamente, tampoco demuestra que resulte arbitrariala aplicacion a caso laexclusion previstaen
el art. 76 bis -séptimo parrafo- del C.P.  En funcion de las consideraciones que anteceden, cabe concluir que la oposicién dela
representante del Ministerio Pablico Fiscal ala suspension del juicio a prueba solicitada por la defensa de Cejas encontré sustento en
un obstéaculo legal que, en las particulares circunstancias del caso, concurre en laespecie y que permite reputar a dicho dictamen
como acto procesal valido, de conformidad con lo normado por el art. 69 del C.P.P.N. Por ello, corresponde asignar a dicha
oposicion fiscal carécter vinculante parael tribunal.  En consecuencia, la ausencia de consentimiento fiscal en el caso en estudio
tornaimprocedente la solicitud de suspension de juicio a prueba formulada por la defensa de Radl Eduardo Cejas.  111. Por lo
expuesto, adhiero a rechazo del recurso de casacion que propicia mi distinguido colega preopinante, doctor Gustavo M. Hornos,
aunque debera ser con costas en lainstancia (arts. 530 y 531 del C.P.P.N.). Tener presente lareservadel caso federal.  Por ello, y
en mérito del acuerdo que antecede €l Tribunal, por mayoria, RESUELVE: |. RECHAZAR el recurso de casacion interpuesto
afs. 11/20 por la defensora particular, doctora Liliana Patricia Laborda, con costas en lainstancia (arts. 530 y 531 del C.P.P.N.).

1. TENER PRESENTE lareservadel caso federal efectuada.  Registrese, notifiquese y comuniquese (Acordada 15/13,-LEX 100-
CSIN). Remitase d tribuna de origen, sirviendo la presente de atenta nota de envio. GUSTAVO M. HORNOS

MARIANO HERNAN BORINSKY  JUAN CARLOS GEMIGNANI 023324E
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