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PROVINCIA: RiO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®: 18796/03 STJ

SENTENCIA N°: 35

PROCESADO: BIDERBOST DANIEL ALEJANDRO
DELITO: PECULADO

OBJETO: RECURSO DE CASACION

VOCES:

FECHA: 12-03-04

FIRMANTES: SODERO NIEVAS - LUTZ - MATURANA (SUBROGANTE) EN
ABSTENCION

/lIMA, de marzo de 2004.-

VISTO: Las presentes actuaciones caratuladas: "RESPONSABLE FONDO
PERMANENTE ¢/Pta. Defraudacion al Poder Judicial s/ Casacion” (Expte.N° 18796/03
STJ), puestas a despacho pararesolver; y- - - - - = = = = = = - = = - - - o oo - - - - -
CONSIDERANDOQO:- - - - - - - - - - o s o m oo oo - - - El sefior Juez doctor Victor
Hugo Sodero Nievas dijo:- - - -

----- 1.- Mediante sentencia N° 105, de fecha 22 de agosto de 2003, la Camara en lo
Criminal de Viedmaresolvié -en lo pertinente- condenar a Daniel Alejandro Biderbost a
la pena de cinco afios de prision e inhabilitacion absoluta 'y perpetua, como co-autor
material y penalmente responsable del delito de peculado (art. 261, primer apartado del
C.P.) en caréacter de delito continuado.- - - - - - --------

----- 2.- Contra lo decidido, la defensa interpuso recurso de casacion, que fue declarado
admisible por el tribunal de grado inferior, conforme sentencia interlocutoria de fs.
3095/3095y vta- - - - - - - -

------- 3.- El sefior defensor sostiene la nulidad del resolutorio de condena atento a la
arbitrariedad en |a desestimacion de su planteo preliminar en debate en [o vinculado con
irregularidades en la declaracion indagatoria de uno de los coimputados -Julio Daniel
Olivera- y en los testimonios prestados en sede instructoria (de Julian San, Luis Simén,
Carlos Porreti, Rubén Musarella, Radl Miran, Luis A. Penna, Dario Cévoali, Luis Zulian,
Ernesto Rocatagliatta, Rubén Giglio, Marcelo Balzi, Rubén Stribing, Alberto Faas, Rall
Hueche, Ricardo Wolfi, Adrian Gentile, René Otermin, Angel F. Nieto, Juan C.
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Fronrich, Miguel A.

/112.- Amico, Héctor G. Hollman, Félix Malaspina, Atilio Montenegro, Luis E. Porro,
Luis A. Aliberti, Domingo Gestoso, Julio Barcia, Carlos Balzi y Eduardo F. Van
Doorn). Respecto de la primera, reitera que quien declar6 no lo hacia con
discernimiento y libertad, y agrega que el Secretario no firmo el acta que instrumentaba
la diligencia procesal ni se le hizo saber al imputado el delito por el cual seria
investigado, en relacion con los hechos atribuidos. Sefiala también que se le omitio la
prueba para esclarecer el modo y las circunstancias de la declaracion espontanea de
Julio Daniel Olivera, en violacion del articulo 326 del Codigo Procesal Penal. En cuanto
a los testimonios mencionados, entiende vulnerados los arts. 233 y 105 del rito por
oponerse al principio de oralidad, toda vez que se trata de la ratificacion en sede
jurisdiccional de declaraciones prestadas en otra administrativa. Asi, entiende
violentados los articulos 18 de la Constitucion Nacional y 22 de la Constitucién
Provincia y el Pacto de San José de CostaRica- - -----------------

----- A lo anterior suma una inobservancia o erronea aplicacion de laley sustantiva pues
la creacion y/o presentacion de diversas facturas -tanto originales como adulteradas- no
supone la sustraccion de caudales, ya que ésta se consumo con el libramiento de los
cheques respectivos. Asimismo alega la absurdidad en |a valoracion de la prueba e
insiste en que su pupilo no tenia la coadministracion de los fondos sustraidos ni podia
disponer de ellos. En apoyo de su postura, cita la resolucion del Superior Tribunal de
Justicia N° 112/88 en funcion del

/113.- articulo 6 de la Acordada N° 82/85 y los articulos 4, 8y 9 de laLey 2938 y
similares del Decreto 819/80. Sostiene que no existe constancia a guna de que Biderbost
hubiera autorizado |os gastos ni que obrara en gjercicio de sus funcionesy, por ultimo,
cuestiona el monto delapenaimpuesta- - ------------------------

----- 4.- Ingresando al tratamiento de los agravios, el planteo nulificatorio de la
declaracion indagatoria cuestionada no puede ser habilitado toda vez que tal acto
procesal fue realizado por otro coimputado distinto al representado por e impugnante -
el sefior defensor representa a Daniel Alejandro Biderbost, mientras que la declaracion
indagatoria que motiva la cuestion fue prestada por Julio Daniel Olivera-. De tal modo,
el recurrente carece de legitimacion activa para hacerlo pues aparece defendiendo el
interés de un tercero, que es a quien -eventualmente- corresponde tal tarea.- - - - - - - - -
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remedio federal cuando tiene sustento en el interés de terceros no representados por el
recurrente, toda vez que la defensa de sus derechos solo a ellos corresponde” (ver Fallos
312:371, 1149; en igual sentido este STJ, inre"CADILLO GARCIA", Se. 167/96).- -
------- Por otra parte, la critica a tal acto procesal -si quien declaraba lo hacia con
discernimiento, intencion y libertad- remite al andlisis de aspectos de hecho ajenos a
recurso extraordinario intentado, conforme doctrina legal constante de este Tribunal de
Casacion (inre"IRUSTA", Se. 35/98, y "MUNOZ", Se. 42/02, entre otras).- - - - - - - - -
-/l14.-- Ademas, el contenido de la declaracion indagatoria en sede de instruccion ha
sido ratificado por el defensor de quien la presto, por ser parte del alegato en el debate
oral (ver fs. 2967 y ss.). También fue consentido cuando se le corrio vista de igual
cuestion preliminar planteada por el aqui impugnante y manifestd no tener nada que
decir (fs. 2829). Asi, €l relato confesorio es admitido por el interesado -incluso forma
parte de su estrategia defensista al alegar oralmente-, es corroborado por €l resto de la
pruebay es uno de los fundamentos de la imposicion en suspenso de la pena de prision
(ver fs. 3053). Por ello, tampoco puede estimarse que haya ocasionado perjuicio al
coimputado Olivera.- - - - - - ---------------

----- Por lo tanto, el aludido incumplimiento de diversas formas referidas a la
instrumentacion del acto aparece en el solo beneficio de la ley, ademas de que lo
manifestado ha sido dado por valedero y cierto. En este orden de ideas, es doctrina legal
reiterada que "... sefialado determinado vicio procedimental, la critica nulificatoria -para
ser eficaz-, ademés de indicar la norma involucrada y la interpretacion que pretende,
debe desarrollar el concreto perjuicio que lairregularidad denunciada ocasiona a sus
intereses, esto es, las defensas que se vio privado de gjercitar. Delo contrario, la sancion
nulificatoria seria en el solo beneficio de la ley, 1o que resulta inadmisible” (in re
"MURNOZ", Se. 44/02; en igual sentido "SERVIDIQ", Se. 88/01). No cabe, para dicha
exigencia, hacer distincion entre nulidades absolutasy relativas.- - - - - - - - ---- - -

----- 5.- El agravio referido ala nulidad de diversas

/115.- declaraciones testimoniales merituadas en la sentencia tampoco puede prosperar.-
----- El primer grupo trata de quienes prestan su testimonio en el debate oral pero que
contradicen o varian o antes sostenido en sede instructoria, por lo que se autorizaala
lectura de o ahi sostenido con el fin de aclarar el desacuerdo. Es de destacar que tal
excepcion al régimen de la oralidad tiene reconocimiento legislativo expreso en el
articulo 362 inc. 2° del rito y hasido admitida por e Tribunal de Casacion con el mismo
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alcance restrictivo que el aquo, esto es, en la parte donde se verificatal contradiccion o
variacion, de lo que se deja constancia en el acta de debate. Asi, 1o ocurrido con el
testimonio de Rina L. Balda -fs. 2833 vta.-, Patricia Algjandra Tolnai

-fs. 2834-, Victor Hugo Scoli -fs. 2839 vta.-, Julio Manuel Barcia-id.-, entre otros.- - - -
----- El segundo grupo se vincula con laincorporacion por lectura de las declaraciones
testimoniales cuando existe conformidad del Fiscal y el defensor. Dicho supuesto se
encuentra establecido en el primer inciso del articulo antes citado y -en lo que interesa-
su incorporacion por lectura fue solicitada por la propia parte, segun la peticion de fs.
2653/2654 a la que la Camara hizo lugar, teniendo presente para su oportunidad tal
incorporacion -v. fs. 2655-. Por ello, no puede ahoraimpugnarse |o que previamente fue
peticionado.- - - - - - ------------------

----- Ademas, dichas declaraciones testimoniales fueron judicializadas y formalizadas
por el magistrado instructor, con la audiencia de quienes declararon en el sumario

/116.- administrativo, por o que no rige al respecto la prohibicion de incorporar por
lectura testimonios extraprocesales (ver in re "REBOLLEDQ", Se. 98/98).- - - - -

----- Mas aun, el sefior defensor tampoco hace un planteo censurante completo, toda vez
gue solicita la nulidad de las declaraciones testimoniales incorporadas por lectura pero
sin argumentar acerca de laincidencia de dichos medios de prueba en la decision, por 1o
gue no cabe entender fundado su agravio en los términos de lo exigido por €l art. 432
del Cddigo Procesal paralainterposicion del recurso de casacion.- - - - - - - ---------
----- Para completar el tratamiento de la cuestion propuesta a discusion, es de destacar
gue -ademés de la prueba pericial y documental- la sentencia encuentra fundamento en
la declaracion indagatoria del coimputado Oliveray en los testimonios de Tolnai,
Macri, Caderdn, Barila, Pefia, Véazquez, Echarren y Scoli, todos ellos prestados en el
debate oral y -por |o tanto- sometidos a control de la defensa. Esa erala posibilidad Ctil
y efectiva parainterrogarlosy sus dichos son irrevisables en casacion

-art. 8 inc. 2° letra "f" de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Adla,
XLIV-B, 1250) y art. 14 inc. 3° letra"c" del Pacto Internaciona de Derechos Civilesy

declaraciones testimoniales incorporadas por lectura-vg. lo dicho por Polizzi y Morén-,
aungue -en hipotesis- no haya habido control suficiente de la defensa sobre éstas, aquél
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efectuado sobre las primeras garantiza el

/117.- adecuado funcionamiento del sistema de las libres convicciones y permite
descartar la posibilidad de error, contradicciones o vicios invalidantes (José Maria
Orgeira, "Control de la prueba testimonial en la etapa sumarial”, nota al fallo de la
CNCPend, salal, 11-02-00, en LL 2001-B, 357).- - - - == - == - == == c oo oo oo o - -
----- 6.- También debe ser rechazado el agravio referido a que el imputado no
administraba los fondos sustraidos, pues no puede prosperar aquél que niega la
gjecucion del verbo tipico previsto por el articulo 261 del Codigo Penal, por ser
manifiestamente improcedente.- - - - - - - - - - - - - -

----- En el delito de peculado los bienes juridicos afectados son varios. la sustraccion de
los fondos afecta la propiedad, el normal funcionamiento patrimonial de la
Administracion, la confianza publicay la seguridad con que aquélla trata de preservar
los bienes publicos. Asimismo, es doctrina conocida y reiterada -ha sido citada por el
sefior defensor- que la accion reprimida es la de sustraer y que solo puede ser autor de
este delito el funcionario competente para administrar, percibir o custodiar los caudales
o efectos (Justo Laje Anayay Laje Ros, "Cddigo Penal Argentino”, 22 ed. actualizada,
p. 452). Sustraer es quitar o extraer los bienes de la esfera de la administracion publica
donde han sido colocados por leyes, reglamentos u orden legitima (conf. Washington
Rodriguez y Galetta, "Delitos Especiaes’. Ed Juris, p. 449).- - - - - -

----- En verdad es Creus ("Delitos contra la Administracion Pablica’, p. 296) quien
precisa los conceptos. "no se trata indispensablemente de un apoderamiento o de una
apropiacion,

/118.- puesto que no es necesario que el agente actde con el animo de hacer penetrar el
bien en su propia esfera de tenencia o en la de un tercero. Sustrae el que quitael bien de
|a esfera de tenencia administrativa...”.- - - - - - - - -

----- En el mismo sentido, Donna sefiala que el tipo penal intenta proteger la buena
marcha patrimonial de la administracion publica, sancionando la violacion del deber de
probidad del funcionario o empleado ("Delitos contrala Administracion Pablica’, pags.

admite el dolo eventual. Se trata de un delito de resultado que admite latentativay para
su configuracion requiere que los bienes objeto de sustraccion sean publicos; dicho
caracter es el que poseen los caudales de que dispone una administracion publica
nacional, provincial o municipal a los fines de cuya realizacion tiene el agente
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(CNCFederal, Sala Il, LL 1987-E, 339). Esta nota de caudal o efecto publico es
fundamental paradistinguir € peculado del fraude contralaadministracion.- - - - - - - -
----- También es importante destacar |la diferencia que existe con la figura de
malversacion de caudal es publicos

-art. 260 C.P.-, ya que malversar es invertir mal, distraer de su destino, dar indebida
aplicacion. Pero en el peculado -art. 261 id.- hay sustraccion aunque el beneficiario sea
un tercero. Puede no haber malversacion y si fraude a la administracion publica (art.
174 C.P.) cuando no se desvian los fondos, sino que el hecho constituye una
apropiacion en beneficio de particulares.- - - - - - - - - - - - - - - --

----- Por ultimo, la sustraccion penada por € articulo 261

/119.- del codigo de fondo resulta més especifica que la de administracion infiel, ésta de
caracter mas amplio, y la desplaza por especialidad -conf. Breglia Arias y Gauna,
"Caodigo Pena”, p. 663-, todo por €l principio de pluralidad de los bienes afectados por
esteddito.----------

----- En este orden de ideas, el recurrente sostiene que su pupilo no tenia tal
competencia, ni podia sustraer, toda vez que los gastos de |os fondos permanentes eran
consecuencia del accionar de su responsable, Unico "con firma" para extraerlos
mediante cheques. Tal planteo restringe el analisis de los hechos comprobados,
suficientes en su completud para ser subsumidos en la norma seleccionada.- - -

----- En efecto, |a sentencia establece un peculado en perjuicio del Poder Judicia de la
Provincia (varios hechos dependientes), cometido -en |o que interesa- por el aqui
recurrente -Jefe del Departamento Técnico, Administrativo y Contable- y el sefior
Olivera, funcionario judicial, titular de diversos fondos permanentes. Ambos imputados
son condenados como coautores del delito en tratamiento, cometido de modo
continuado (las sustracciones que se sucedieron a lo largo de aproximadamente tres
anos).- - - -

----- En sintesis, se establece la existencia de una maniobra engafosa por parte de
ambos consistente en el gasto de dichos fondos permanentes, |a adulteracion en mas de
las facturas justificativas del gasto, |a presentacion de la rendicion de cuentas por parte
del responsable del fondo al recurrente, quien -mediante la resolucién respectiva- la
aprobaba, afectaba las partidas presupuestarias necesarias y ordenaba reintegrar el
importe a responsable. Luego detal

/1110.- orden de pago, la seccion de Tesoreria emitia un cheque de la cuenta corriente
principal afavor del responsable del fondo, que erarecibido y depositado, con lo que €l
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fondo volvia a tener el monto inicial, para luego reiterar la operacion, en un delito
continuado.- - - - - - -

----- Como se advierte, la sustraccion de los dineros publicos no puede ser limitada a la
sola extraccion de los fondos permanentes a cargo de Olivera; por el contrario, €l
funcionamiento anormal del gasto administrativo -etapa gjecutiva del delito- también
comprende la afectacion preventiva de las partidas presupuestarias respectivas, la
aprobacion del gasto y la orden para que se emita el cheque que permita la restitucion
del fondo.------------

----- En este orden de ideas y parala comprension de lo dicho, es Util sostener que para
establecer el comienzo de egjecucidn del verbo tipico se tiene en cuenta qué hecho
comienza a poner en peligro dicho normal funcionamiento del gasto y si éste eraidoneo
para provocar tal peligro. Expresa Jorge de la Rua ("Cdédigo Penal Argentino. Parte
General", 756): "De ali que e peligro es el fundamento prelegislativo del castigo de la
tentativa, y es, a su vez, estructurante de ella como tipo delictivo subordinado, pero a
través del \'comienzo de ejecucion\'. El legislador castiga la tentativa por el peligro de
lesion a bienes juridicos... Pero al estructurar €l tipo, lo hace de modo restringido, con
exigencias subjetivas y objetivas. Las primeras, de dolo directo, tanto en relacion a
resultado como a los medios (conducta) utilizados. La exigencia objetiva es ya una
nocion restringida, en laque el peligro concreto (actos

/l111.- idoneos in fieri, para diferenciar €l delito imposible), es un componente (no
exclusivo) de un factum normatizado, pues presupone, limitativamente, que los actos
peligrosos relevantes son solo los gjecutivos, con lo cual resulta que el concepto de
peligro es insuficiente para conceptualizar al acto gecutivo. El plan del autor es un
elemento coadyuvante, que permitira en lamayoria de los casos advertir la gjecutividad
del acto... El criterio decisivo en |la apreciacion objetiva de la ejecutividad del acto
derivara de un andlisis de las causalidades comprendidas en el tipo delictivo y de un
hipotético examen de consumacion”.- - - - - - - == - - - - - - - - - - -

----- En el caso de autos, ademas de la existencia de un plan delictivo entre ambos
imputados, 10s hechos de quien se encontraba a cargo de la Jefatura eran absolutamente
indispensables e idoneos para realizar el peculado toda vez que la causalidad de la
sustraccion tenia origen en la desafectacion de partidas, cuyo dinero finalizaba en el
fondo pararealizar el gasto, que era aprobado, |0 que completaba asi el circuito de un
delito continuado, en el que la decision delictiva sobre una pluralidad de actos necesita
en el plano objetivo de relaciones de homogeneidad y conexidad entre ellos (LL Litoral
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2003, 591/600.).- - - -

----- Entonces, fijados asi |os actos de comienzo de gjecucion para la sustraccion de
fondos publicos, se advierte con facilidad |a coautoria de Biderbost por division de
funciones o tareas en las que tomaba parte.- -

------ Zaffaroni, Alagi y Slokar ("Derecho Penal. Parte General”, 752/753) dicen que
"[I]a coautoria funcional

/1112.- presupone un aspecto subjetivo y otro aspecto objetivo. El primero es la decision
comun al hecho, y &l segundo es la gjecucion de esta decision comun mediante division
de trabgjo... La decision comun es imprescindible, puesto que es lo que confiere una
unidad de sentido a la gjecucion y delimita la tipicidad... Para determinar qué clase de
contribucion a hecho configura ejecucion tipica, es menester investigar en cada caso Si
la contribucién en el estado de ejecucion constituye un prepuesto indispensable para la
realizacion del resultado buscado conforme a plan concreto, segin que sin esa accion el
completo emprendimiento permanezca o caiga...”". Ambos requisitos se dan en el
accionar de Biderbost: plan comun y realizacion de una fraccion de conducta
imprescindible en la etapa ejecutiva.

------- Ahora, "[€]l funcionario \'administrador\' es aquel que, con arreglo a los
ordenamientos respectivos, posee facultades de disposicion de los bienes, es decir que
tiene legalmente facultades para aplicarlos a las finalidades determinadas por el orden
juridico, aunque ello no signifique, como antes se dijo, que necesariamente deba
detentar la posesion material de ellos. La nocion abarca a funcionario con facultades
adicionales de imputar el bien publico a un destino determinado, como el
coadministrador” (Buompadre, "Delitos contrala administracion pablica, p. 252/253). A
su vez, Carrera ("Peculado”, 12 ed. 1968, pags. 104/108 y 126) sostiene que uno de los
presupuestos del delito eslarelacion funcional con los bienes.- - - - - - -

----- Por su parte, Nufez ("Tratado", T. VII, 108), Creus (op. cit., 314y ss.) y
Buompadre ("Delitos contrala

/1113.- administracion publica’, p. 252) sefialan que administran quienes, con arreglo a
los ordenamientos respectivos, estan facultados a disponer de los bienes y comparten
con otros la facultad de disposicion de caudales o efectos. Es decir, quienes tienen
facultades para aplicarlos a finalidades determinadas por €l orden juridico.- - - - - -

----- El sefior defensor disiente la titularidad de los fondos de su pupilo, y cita diversas
Acordadas del Superior Tribunal referidas a su manejo y responsables designados,
involucrando a su titular directo y a quien debia aprobar finalmente el gasto. Entonces,
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la esfera de custodia del imputado de la que se separan |os bienes no estaria determinada
por laley, el reglamento o la orden legalmente formulada de la autoridad competente y
éste no cometeria peculado, porque tal delito supone la violacion de deberes del cargo.-
----- En el caso que nos ocupalaLey Organica del Poder Judicial, en su articulo 140 y
respecto de las funciones de quien se encuentre a cargo de la Contaduria General, dice
gue éste ejercera las funciones que determine el reglamento. Asi, diversas acordadas
administrativas reglamentaron la Contaduria del Poder Judicial, que comenzo siendo un
Servicio Técnico Administrativo (Ac. 210/73) para ser reemplazada por una Secretaria
Técnica-Administrativa'y Contable (Ac. 130/87), que modifica su denominacion como
Departamento Técnico Administrativo y Contable (Ac. 100/92).- - - - - - - = - == - - - - - -
----- Empero, es de destacar la carencia de una reglamentacion especifica de las tareas
del Contador General

/1114.- respecto de la aprobacion de los gastos, atribucion esta del Presidente del
Superior Tribunal de Justicia en conformidad con los articulos 45 inc. h) de la Ley
2430, 15 de la Ley de Contabilidad y 224 de la Constitucion de la Provincia, que no
resulta 6bice para reprochar a imputado el delito de peculado atento a que -en efecto-
aquél realizaba el tramite administrativo aludido, conforme usos y costumbres, por
delegacion de tareas del magistrado a cargo de la presidencia del Superior Tribunal, de
acuerdo con la delegacion a que lo autoriza el citado articulo 45 de la Ley Organica del
Poder Judicial .- - - -------------

----- En tal sentido, Creus ("Delitos contra la Administracion Pablica’, p. 330) afirma
gue"... en principio, la costumbre suscitada dentro de la Administracion no puede crear
dicho presupuesto del peculado, salvo cuando funcione como verdadera fuente de
derecho administrativo, lo cual puede ocurrir cuando la practica administrativa, ante el
vacio del reglamento, otorgue funciones de administracion, percepcion o custodia a
funcionarios cuya particular competencia no los comprende; entonces, \'cuando se
presentan casos como |os indicados, con asentimiento de los érganos responsables y
dentro de las funciones genéricas del agente\', éste pasa a gjercer aquellas funcionesy a
convertirse en posible sujeto activo de peculado” (con cita de Carrera, "Peculado”, ps.
123y 124; SC Mendoza, Salall, 30-09-65en LL 122-889).- - - - - - - - - - - - -----
------- El egercicio de tales atribuciones delegadas ha sido comprobado por prueba
testimonial y documental y se desarroll6 en forma publicay notoriaen el ambito dela
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/115.- gestion, de forma permanente y continuada.- - - - -

----- Destaco que tal costumbre administrativa por funcion delegada tuvo luego
reconocimiento expreso en la Acordada N° 112/99, en tanto le concede a Contador
General, entre otras funciones, las de autorizar y aprobar gastos con la extension y
limites establecidos en la norma especifica, conformar las 6rdenes de pago de los
expedientes girados a la Tesoreria, regular los pagos a realizar por el Departamento de
Tesoreria con arreglo a las disponibilidades financieras de la cuenta principal y
conformar las 6rdenes de compras en aquellas actuaciones donde resultaran exigibles,

----- Por ultimo, tampoco puede prosperar €l planteo del casacionista que pretende
identificar los diversos medios para lograr la sustraccion (vg. presentacion de boletas
adulteradas) con la sustraccion misma. Tales medios no son mas gque diversas maniobras
cometidas para llevar a cabo o facilitar la consumacion del peculado o para ocultar su
existenciay no merecieron calificacion legal alguna por parte del Tribunal de grado
inferior, por 1o que no es dableingresar al tratamiento de dichas falsedades.- - - - - - - -
----- 7.- Asimismo, debe ser declarado inadmisible el agravio en donde se discute el
monto de la pena impuesta, toda vez que su determinacion se encuentra dentro de los
poderes discrecionales del juzgador y es insusceptible de recurso en la instancia
extraordinaria. Por otra parte, los fundamentos que justifican dicho monto se encuentran
desarrollados en |a cuarta cuestion de la sentencia, por 10 que cabe descartar la tacha de
arbitrariedad. También es de advertir que se ha

/1116.- respetado la escala penal prevista en € tipo respectivo para las especies de pena
impuesta.- - - - - - -

----- 8.- Por las razones que anteceden, no debe habilitarse el recurso de casacion
interpuesto a fs. 3077/3092 de las presentes actuaciones por €l doctor Néstor |. Torres,
por lo que debe ser rechazado con costas. Ml VOTO.- - - - - - - - - El sefior Juez doctor
LuisA. Lutzdijoi-----------

----- 1.- Adhiero a voto del sefior Juez preopinantey agrego:- - - ----------------
----- 1.1.- En primer término, atento a contenido del recurso de casacion sub examine,
no puedo dejar de mencionar la doctrina legal de este Cuerpo respecto de que la
valoracion de los elementos probatorios que fundamentaron las conclusiones del
decisorio constituye una atribucion propia del mérito y ajena a la instancia
extraordinaria.-
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------- Ademas, "[l]a doctrina de la arbitrariedad tiene por objeto resguardar la garantia
deladefensaenjuicioy el debido proceso, mas no habilitar la Gltima instancia respecto
de fallos supuestamente equivocos 0 gque se estimen tales segun las divergencias del
recurrente con lainteligencia de las normas' (CNCPenal, salalll, 28-02-97, en ED 175,

pronunciamiento recurrido, toda vez que -en concordancia con lo sostenido por el
doctor Sodero Nievas- advierto que cuenta con fundamentos suficientes para la
acreditacion de los hechos y para latarea subsuncion juridicaalaque arriba.- - - - - - - -

----- También es doctrina constante, tanto paralas

/1117 .- nulidades absolutas como para las relativas, que su declaracion necesita que el
vicio formal alegado ocasione un perjuicio concreto a susintereses e impida el gercicio
de la defensa. En este sentido, las nulidades no pueden ser adoptadas en el solo
beneficio de laley, pues no puede declararse una nulidad "por la nulidad misma'.- - - - -

----- Asi, latotalidad de los planteos nulificatorios deducidos carecen de tal requisito,
por lo que no pueden habilitar lainstancia casatoria.- - ------------

----- 1.2.- En relacion con el tipo penal seleccionado por el tribunal de grado inferior -
peculado-, el Codigo Penal sanciona al funcionario publico que ... sustrgjere caudales o
efectos cuya administracion, percepcion o custodia le haya sido confiada por razon de
su cargo”. En este orden de ideas, "[a]dministra los caudales o efectos el funcionario
publico que con arreglo alos ordenamientos respectivos, esta facultado para disponer de
ellos, aunque no tenga su posesion material. También administra el que comparte con
otros la facultad de disposicion de los caudales o efectos (coadministrador)” (Nufiez,
"Derecho Pena Argentino”, T. VI, p. 108).- - - - - - == - == == - oo - oo oo - -

----- En el caso que nos ocupa, la sentencia tiene comprobada -aspecto irrevisable en
casacion, salvo arbitrariedad, que como fue referido no se advierte ni se demuestra- la
totalidad de un tramite para propiciar un delito continuado que consta de ciertos actos
administrativos imprescindibles para el gasto del dinero existente en diversos fondos
permanentes. Algunos de estos actos -aprobacion de larendicion de cuentas, afectacion
de

/1118.- partidas presupuetarias, orden de reintegro del importe gastado, etc.- son de
exclusiva e innegable autoria del ahora recurrente, desde que era el funcionario con
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competenciaparahacerlo.- - - - --------------

----- Entonces, la sustraccion de tales fondos no puede serle atribuida sélo a quien se
encontraba autorizado a disponer de ellos, por ser el responsable del fondo permanente,
desde que tal disposicion se complementaba con aquellos actos mencionados. Asi, €l
delito de peculado se configuraba por tal maniobra gjecutiva -art. 42 C.P.-, en coautoria
por division de tareas, segun un plan comun, dado que eran actos que posibilitaban su
salidadel control administrativo, en beneficio persondl .- - - - - - - - - - -

----- 1.3.- Ahora, en lo referido a la "competencia® del funcionario recurrente para
realizar |os actos administrativos mencionados -gque niega la defensa-, entiendo que el
temaha sido tratado por quien me precedeen el voto.- - - - - - - - - - - - - - - - oo -
----- Las tareas del Contador General del Poder Judicial no se encontraban
reglamentadas especificamente hasta el dictado de la Acordada 112/99, que es posterior
alos hechos investigados. La aprobacion de los gastos es una atribucion del Presidente
del Superior Tribunal de Justicia, conforme con los articulos 45 inc. h) de la Ley
Organica del Poder Judicial (2430), 15 de la Ley de Contabilidad y 224 de la
Constitucion de la Provincia. Es el propio articulo 45 mencionado el que autoriza al
Presidente a la delegacion de las tareas que el imputado niega en este recurso y que
gjercio en forma publica, notoriay consentida durante todo

/1119.- € lapso de tiempo del delito reprochado.- - - - - -

----- Dice Marienhoff ("Tratado de Derecho Administrativo”, T. I, pags. 593y ss.) que
la competencia debe surgir de una norma expresa, pero que este principio no debe ser
desvirtuado a través de una interpretacion literal. Sostiene que una de las excepciones
esta representada por la delegacion, que supone el desprendimiento de un deber
funcional, en donde €l gercicio de un poder determinado pasa a otra persona.- - - - - - - -
----- Ademas, en relacion con la forma puablica y notoria de gjercicio de dichas
funciones delegadas, cabe sostener que luego de lareforma al articulo 17 del Cédigo
Civil debera aceptarse la convalidacion de la costumbre como fuente normativa, para
reglar lalegalidad administrativa.- - - -

------ En este sentido Fiorini ("Derecho Administrativo”, T. I, p. 70) expresa: "La
costumbre como fuente juridica debera manifestarse en forma habitual, permanente,
cumplirse concretamente, tener caracter objetivo y no vulnerar el interés publico... La
costumbre, con los caracteres indicados, debe provenir del seno de la Administracion
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Publicay contar con el acatamiento de los administrados’. Digo que tales caracteres de
habitualidad, permanencia 'y acatamiento han sido determinados con suficiencia en el
resolutorio recurrido, aspectos de hecho genos alainstancia.- - - - -

----- Las tareas gercidas por el Contador General tenian una fuente legal, toda vez que
eran consecuencia de la delegacion de competencia autorizada por €l articulo 45 de la
Ley 2430 y tenian reconocimiento en la costumbre administrativa, que también las
validaba.- - - - - - -- - - /1120.--2.- Entiendo que, asi, ha quedado suficientemente
aclarada mi postura respecto del rol que le cupo al recurrente en la etapa ejecutiva del
delito, en un supuesto de coautoria por division de tareas y también que sus actos eran
de disposicion de fondos. También considero que era competente para ello, conforme
fuenteslegalesy consuetudinarias.- - - - - - ----------------

----- 3.- Por las razones que anteceden, adhiero a la solucion propuesta por quien me
precede en orden de votacion en el sentido de que debe declarase inadmisible el recurso
de casacion interpuesto afs. 3077/3092 de estos actuados, con costas. MI VOTO.- - - - -
--------------- El sefior Juez subrogante doctor Roberto Hernan Maturana dijo:- -

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
RESUELVE:
Primero: Declarar formamente inadmisible & recurso de

------- casacion interpuesto afs. 3077/3092 de |as presentes actuaciones, con costas.- - -
---------- Segundo: Registrar, notificar y oportunamente devolver los

Roberto Hernan Maturana

Juez subrogante

En abstencion

(art.39L.0.)

ANTE Mi: FRANCISCO A. CERDERA - SECRETARIO
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