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Vistos los autos: Recurso de hecho deducido por la defensa de Cristina

Elisabet Fernández de Kirchner en la causa Fernández de Kirchner, Cristina

Elisabet y otros s/ incidente de recurso extraordinario", para decidir sobre su

procedencia.

Considerando:

1°) Que la Sala IV de la Cámara Federal de Casación rechazó por

unanimidad el recurso de la defensa de Cristina Fernández de Kirchner y, de tal

modo, confirmó su condena, en lo que interesa, a la pena de seis (6) años de

prisión, inhabilitación especial perpetua para ejercer cargos públicos, accesorias

legales y las costas del proceso, por considerarla autora penalmente responsable

del delito de administración fraudulenta en perjuicio de la administración

pública, en el marco de cincuenta y una licitaciones de obra pública en la

provincia de Santa Cruz adjudicadas a las sociedades controladas por Lázaro

Báez, también condenado en la causa.

2°) Que contra esa decisión, la defensa de la nombrada interpuso

recurso extraordinario que, al ser denegado, dio origen a este recurso de hecho.

En el remedio federal sostiene que se han configurado distintas cuestiones

federales.

En primer lugar, señala que se han violado los principios de

independencia, imparcialidad judicial y el deber de objetividad que rige la

actuación del Ministerio Público Fiscal (página 11 de la copia del recurso

extraordinario federal). En segundo lugar sostiene que se ha vulnerado el

principio acusatorio (página 13 de la copia del recurso extraordinario federal);

que se ha transgredido el principio de congruencia (página 15 de la copia del

recurso extraordinario); que su derecho de defensa ha sido vulnerado ante la
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denegatoria de prueba de descargo oportunamente ofrecida (página 18 de la

copia del recurso extraordinario federal) y ante la incorporación de prueba de

cargo por lectura (página 21 de la copia del recurso extraordinario federal); que

se ha violado la cosa juzgada (página 22 de la copia del recurso extraordinario

federal); y que se han vulnerado los principios de legalidad, culpabilidad e

inocencia (página 24 de la copia del recurso extraordinario federal). Por último,

afirma que se presenta un caso de gravedad institucional (página 37 de la copia

del recurso extraordinario federal).

3°) Que en el caso concurren diversas razones, reiteradamente

expuestas en la jurisprudencia de esta Corte, que obstan a la procedencia del

recurso extraordinario y que atañen tanto a los requisitos formales como a los

sustanciales de la vía del art. 14 de la ley 48.

La apelante no ha cumplido con el requisito de fundamentación

autónoma que requiere que el escrito de interposición del recurso extraordinario

contenga un relato prolijo de los hechos de la causa de relevancia principal, que

permita vincularlos con las cuestiones que se plantean como de naturaleza

federal mediante una crítica concreta y razonada de los argumentos en que se

basó la sentencia que se impugna (Fallos: 310:2937; 312:389; 323:1261;

328:4605, entre otros), sin que, incluso, valga a tal efecto una nueva crítica

general a las líneas principales de la argumentación del pronunciamiento

apelado (Fallos: 325:1905; 326:2575, entre otros), pues resulta exigible rebatir

todos y cada uno de los argumentos en que el juzgador se apoyó para arribar a

las conclusiones de que el apelante se agravia (Fallos: 311:542; 328:4605;

343:1277; 344:81; 345:89, entre otros). No resulta una refutación suficiente, por
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lo tanto, el solo sostener un criterio interpretativo distinto del seguido en la

sentencia recurrida (conf. Fallos: 318:1593; 323:1261; 327:4622; 327:4813;

330:2639, entre otros).

Como consecuencia de lo anterior, y dado que tales deficiencias no

pueden ser subsanadas en el recurso de hecho (Fallos: 312:255; 324:1518;

344:81, entre otros), cuando el recurso extraordinario no cumple con el requisito

de fundamentación autónoma, la queja debe ser desestimada (Fallos: 312:626;

314:117; 328:795; 329:734; entre otros).

4°) Que en relación con el primero de los agravios reseñados,

relativo a la violación de los principios de independencia, imparcialidad judicial

y el deber de objetividad que rige la actuación del Ministerio Público Fiscal, se

advierten diversas falencias que impiden una comprensión acabada del asunto.

En primer lugar, no es posible saber los términos en que fue

planteado el agravio ante el tribunal revisor, ya que se remite a escritos

anteriores (página 11 del citado escrito), lo que no resulta admisible (Fallos:

311:175; 311:667; 315:325, entre otros). Además, la apelante se ciñe a enunciar

hechos y relaciones que, afirma, produjeron las violaciones aludidas. Sin

embargo, omite reseñar cuáles han sido los argumentos de los jueces de la causa

que a lo largo de este extenso proceso han rechazado sus planteos. En esa línea,

solo alude parcialmente a los argumentos del tribunal revisor, sin hacerse cargo

de que este ha sustentado su rechazo, también, en aquellos sostenidos con

anterioridad por el tribunal de grado (véase, por ejemplo, página 351 de la copia

de la sentencia apelada).

Incurre en idéntico defecto al citar los Principios de Bangalore

sobre la conducta judicial —los que, sostiene, se han visto vulnerados— toda
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vez que prescinde de vincularlos efectivamente con lo sucedido en el caso

(como ejemplo, no cita, concretamente, cuál o cuáles de esos principios

contemplarían los supuestos que denuncia). Ello, sin abrir juicio alguno sobre el

valor vinculante que cupiera asignar a ese cuerpo normativo.

Por lo demás, la recurrente no demuestra que se haya vulnerado el

artículo 18 de la Constitución Nacional en tanto tutela las garantías de todo

habitante de la Nación a ser juzgado por el juez natural de la causa, que debe ser

imparcial (artículo 33 de la Constitución Nacional; Fallos: 342:2298 y sus citas).

En este sentido, la defensa enuncia diversos hechos relativos a conexiones entre

los jueces y fiscales o encuentros entre los jueces de la causa y ciertos

funcionarios del Poder Ejecutivo Nacional sin indicar ni una sola circunstancia

concreta que permita inferir razonablemente que se ha comprometido la

imparcialidad de los jueces en esta causa en concreto. Se trata, en efecto, de

meras conjeturas a partir de las cuales se invocan principios genéricos de

independencia, imparcialidad e integridad, sin haber siquiera intentado

encuadrarlas en los supuestos específicos de recusación de los magistrados

establecidos en el artículo 55 del Código Procesal Penal de la Nación, cuya

inconstitucionalidad no fue planteada y que, justamente, tiende a tutelar tales

principios relativos a la imparcialidad de los magistrados.

Tampoco resulta admisible el argumento relativo a que el a quo se

habría apartado de lo resuelto por esta Corte Suprema en el fallo Llerena

(Fallos: 328:1491) por cuanto en estos autos se verificaría un temor objetivo de

parcialidad. En el caso citado estaba en cuestión la recusación de una jueza que

había cumplido el rol de instructora y que, posteriormente, debía sentenciar la

causa penal. Para la Corte, la propia actuación de la jueza en el proceso era la

que justificaba su desplazamiento. Los jueces que en sus votos concurrentes
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sostuvieron que la sospecha de parcialidad era causal suficiente de recusación en

materia penal, pese a que por ese entonces no se encontraba regulada en las

normas procesales aplicables, lo hicieron en virtud de las particulares

circunstancias fácticas del caso, dadas por la propia participación previa de la

magistrada recusada en las etapas anteriores del proceso (voto conjunto de los

jueces Highton de Nolasco y Zaffaroni y voto concurrente del juez Petracchi).

Se trata de circunstancias bien distintas de las presentes en autos, pues allí se

verificó un temor de parcialidad fundado en causas objetivas, mientras que en

autos tal temor es fruto de ideaciones subjetivas no suficientemente justificadas

por elementos concretos.

Por otra parte, tampoco indica la recurrente la forma en que se

habría puesto de manifiesto el temor de parcialidad que procuraba evitar, no

bastando para ello el dictado de un fallo adverso a sus intereses. Al respecto, es

obvio que no toda discrepancia de lo resuelto revelaría la concreción del temor

de parcialidad alegado.

Finalmente, cabe destacar que la garantía de imparcialidad no se

extiende a los representantes del Ministerio Público Fiscal, órgano

independiente del Poder Judicial de la Nación, cuyos integrantes cuentan

solamente con el deber de objetividad (artículo 9, inciso d, de la ley 27.148), no

exigiéndose que sean imparciales, lo que no podría ser de otra manera, pues se

encuentran a cargo del ejercicio de la acción penal pública como parte

acusadora. Por consiguiente, la parcialidad del fiscal no vulnera derecho alguno

de la defensa. Si por hipótesis se considerara que los fiscales de la causa

violaron su deber legal de objetividad, correspondería que el agraviado

denunciara tal circunstancia por las vías correspondientes, mas ello no

invalidaría el proceso ni las sentencias dictadas por los jueces naturales de la
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causa, por no demostrarse la vulneración de derecho constitucional alguno

(artículo 168, segundo párrafo, del Código Procesal Penal de la Nación).

5°) Que en relación con el agravio caracterizado como violación

del principio acusatorio, la apelante sostiene que el tribunal revisor no le ha

dado ninguna respuesta a su planteo. Señala, textualmente, que el tribunal de

juicio ha consumado la violación constitucional alegada al incorporar en su

fallo diversas consideraciones de cargo que nunca habían sido planteadas por la

parte actora (página 13 de la copia del recurso extraordinario federal).

La apelación federal, una vez más, no cumple con la

autosuficiencia exigida por el artículo 15 de la ley 48. En efecto, tal como

sucede con el anterior agravio, la apelante ha remitido sin más a las

consideraciones que llevó a la Cámara Federal de Casación Penal en el recurso

de esa especialidad (ver página 13, capítulo IV.B.1, de la copia del recurso

extraordinario federal), sin explicar cómo sometió ese planteo ante el tribunal

revisor, cuál fue su apoyo normativo y cuál sería la relevancia decisiva para la

solución del caso. Estas últimas circunstancias son particularmente importantes.

Para que una sentencia sea descalificable como acto jurisdiccional válido en los

términos de la doctrina de la arbitrariedad por haber omitido el tratamiento de

cuestiones planteadas ante los jueces, debe demostrarse que tales cuestiones

fueron efectivamente sometidas al tribunal apelado —en este caso, en el recurso

de casación— y que ellas, omitidas por la sentencia apelada, eran conducentes;

es decir, eran aptas para alterar el resultado del pleito (Fallos: 311:621;a priori

311:1438; 325:2817; 339:1489; 347:594).

Por último, también resulta inatendible el agravio relacionado con

la incorporación y valoración de la Actuación AGN N° 730/2016. Más allá del

acierto o error de la respuesta otorgada por la cámara, lo cierto es que el remedio
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federal vuelve a incurrir en falta de autonomía puesto que no demuestra el

carácter dirimente de esa cuestión para la solución del caso: incluso si se

suprimiesen hipotéticamente las consideraciones asentadas en tal extremo

probatorio, la condena hallaría fundamento suficiente en las restantes pruebas de

la causa mencionadas en la sentencia.

6°) Que la apelante sostiene que se violó el principio de

congruencia al haberse introducido de manera sorpresiva un hecho que nunca

había sido descripto ni en la indagatoria de CFK, ni en el auto de procesamiento

ni en los requerimientos de elevación a juicio (plan limpiar todo) (sic, página

15 de la copia del recurso extraordinario federal).

Luego de repasar algunos principios doctrinarios en torno al tema,

insiste en que los fiscales por primera vez hicieron referencia a que CFK [sic]

había participado en dos reuniones […] en las que había ordenado una trama

criminal dirigida a: a) pagar la totalidad de los créditos adeudados a las

empresas de Báez […]; b) abandonar las obras en construcción; c) despedir a

todo el personal del ‘Grupo Austral’; borrar todos los rastros de los delitos

cometidos en el período 2003-2015 (página 17 de la copia del recurso

extraordinario federal).

En realidad, la Cámara Federal de Casación Penal ya había

examinado y rechazado ese agravio (páginas 355/363, 995/1004 y 1302/1308 de

la sentencia apelada). Explicó que el tribunal oral había ponderado que la parte

acusadora sostuvo que la base fáctica en todos los casos fue la sustracción de

fondos millonarios por medio de la defraudación al Estado Nacional a través de

la obra pública vial en la provincia de Santa Cruz; y que la modalidad escogida
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para la perpetración de los fondos del Tesoro fue adjudicar ilegalmente a las

empresas de Lázaro Antonio Báez las licitaciones públicas aquí analizadas (sic

página 359 de la copia de la sentencia apelada).

Indicó, además, que por la propia dinámica del juicio, podía

producirse que la base experimentara alguna modificación, pero que siempre y

cuando ello no albergara una mutación sustancial de la base de la imputación no

implicaba violación al derecho de defensa (página 360 de la copia de la

sentencia apelada). Agregó que los jueces del tribunal oral señalaron,

correctamente, que resulta natural que la prueba producida, por tamaña

imputación, ha permitido la introducción de ciertas consideraciones coyunturales

y accesorias develadas durante la sustanciación del juicio, pero precisamente

determinadas por el dinamismo propio y los principios que emergen de un

proceso contradictorio y de discusión amplia como es el terreno del debate oral.

De esta manera, los sentenciantes enfatizaron que la esencia de la imputación

fue lo que no se modificó en un ápice. Que cualquier resignificación histórica o

pretensión punitiva a la que hayan incurrido los fiscales de juicio en su alegato

de clausura, en tanto y en cuanto se fundaron sobre elementos conocidos por la

parte y no produjeron alteraciones al sustrato fáctico, jamás podrían ser

configurador de una afectación constitucional como la que se pretende...En otras

palabras, a lo largo de todo el trámite de la presente causa, la imputación

formulada a los imputados no fue alterada ni modificada. Las defensas de los

acusados pudieron conocer en el tiempo procesal oportuno los hechos imputados

por los representantes del Ministerio Público Fiscal y, en consecuencia, contaron

con plenas facultades para ejercer el derecho de defensa durante todo el trámite

de la investigación (sic, páginas 361/362 de la copia de la sentencia apelada).
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Asimismo, el tribunal apelado aludió a la falta de alteración

relevante y sustancial de la plataforma fáctica (página 1001 de la copia de la

sentencia apelada), a que no se había demostrado, ni se advertía, que la

encausada se hubiera visto impedida de conocer o de defenderse de una

acusación que, desde siempre y en esencia, consistió —y se mantuvo a lo largo

de las distintas instancias procesales— en maniobras defraudatorias llevadas a

cabo a través de distintos contratos de obra pública vial en la provincia de Santa

Cruz en el período comprendido entre los años 2003 a 2015 (páginas

1002/1003 de la copia de la sentencia apelada) y a que la apelante había omitido

exponer ante esta Alzada cuáles fueron las concretas defensas que se habrían

visto impedidas de ejercer, lo que pone en evidencia la ausencia tanto de un

perjuicio concreto como de una real situación de indefensión; circunstancia que,

en definitiva, es la que resulta relevante y define la suerte negativa del presente

agravio (páginas 1003 y 1302 de la copia de la sentencia apelada).

Estos argumentos de la cámara de casación no han sido refutados.

En efecto, la apelante no ha descalificado la idea que de allí se desprende,

atinente al dinamismo de un juicio y a la no modificación de la imputación

original. Es decir, su afirmación acerca de que el llamado plan limpiar todo no

fue imputado en etapas previas al juicio oral y público se desentiende de las

respuestas reseñadas, de modo que no desvirtúa que se trate de un aspecto

accesorio de la imputación formulada.

Al respecto, en el remedio federal solo alude a que en la audiencia

oral solicitó una ampliación de la declaración indagatoria de Fernández de

Kirchner —pretensión que le fue denegada— sin hacer referencia alguna a los

motivos que fundaron esa denegatoria.
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Cabe recordar que, de conformidad con la constante jurisprudencia

de esta Corte, el principio de congruencia —que integra la garantía de defensa

en juicio— exige que las personas solamente puedan ser condenadas por los

hechos que fueron materia de acusación, sin que se realicen mutaciones fácticas

o jurídicas que desbaraten la estrategia defensiva impidiéndole formular sus

descargos (Fallos: 242:234; 329:4634; 337:542). Al respecto, este Tribunal ha

establecido reiteradamente que el proceso penal se integra con una serie de

etapas a través de las cuales y en forma progresiva se tiende a poner al juez en

condiciones de pronunciar un veredicto de absolución o condena (Fallos:

306:1705; 326:1149; 345:1421, entre muchos otros). Así entonces, las garantías

constitucionales del debido proceso y de la defensa en juicio exigen, por un

lado, que la acusación describa con precisión la conducta imputada para que el

procesado pueda ejercer en plenitud su derecho de ser oído y producir prueba en

su descargo; y, por otro lado, ellas requieren, en virtud del principio de

congruencia, que exista correlación entre el hecho que fue objeto de acusación y

el que fue considerado en la sentencia (Fallos: 312:2040; 329:4634; 343:902;

345:1421, entre muchos otros).

En definitiva, de lo que se trata es que los procesos respeten las

formas sustanciales del juicio relativas a la acusación, defensa, prueba y

sentencia, de modo que la sentencia no puede exceder aquellas cuestiones o

hechos que fueron sometidos por las partes al conocimiento de los jueces

(Fallos: 116:23; 119:284; 214:413; 330:1066; 330:5187). No obstante, la

denuncia de la violación a la garantía constitucional enunciada resulta

claramente infundada pues, como señaló la Cámara Federal de Casación Penal,

la base fáctica por la cual fue condenada la recurrente —la administración

fraudulenta en perjuicio del Estado en las cincuenta y una licitaciones de obra
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pública adjudicadas a las sociedades controladas por Lázaro Báez— no fue

modificada. En efecto, de la lectura integral de la sentencia apelada se desprende

que no se consideró que las circunstancias del plan limpiar todo hayan sido

constitutivas de un nuevo delito o de un nuevo hecho típico en el marco de un

delito continuado de defraudación (circunstancia que, como señala la defensa,

hubiera permitido la ampliación de la acusación durante el juicio en los términos

del artículo 381 del Código Procesal Penal de la Nación). Por el contrario, tales

circunstancias solamente fueron empleadas para contextualizar los hechos por

los cuales fue condenada la recurrente y para demostrar su participación en tales

hechos. Ello es producto del diseño del sistema de enjuiciamiento oral, en el que

tanto la acusación como la defensa presentan las pruebas tendientes a acreditar

la verdad de los hechos según su estrategia procesal. En virtud de dicha

actividad probatoria pueden hallarse en el juicio circunstancias no tenidas

originalmente en cuenta que permiten acreditar o contextualizar los hechos

objeto del juicio oral, sin que ello suponga alterar la acusación ni, por ende,

violar el derecho de defensa de los imputados. La recurrente no ha acreditado,

entonces, que se hubiera modificado la base fáctica del juicio y, por ello,

vulnerado el principio de congruencia.

7°) Que, a continuación, la recurrente asevera que se ha vulnerado

su derecho de defensa al restringirse su posibilidad de producir prueba de

descargo, así como también la de controlar las evidencias invocadas para fundar

la condena (página 18 y ss. de la copia del recurso extraordinario federal). Indica

que los agravios dirigidos a cuestionar que no se hubieran producido

determinadas pruebas no recibieron tratamiento alguno por parte del tribunal

revisor.



12

Al respecto, el remedio federal tampoco satisface el recaudo de

fundamentación autónoma.

En primer lugar, no explica el modo en que tal agravio fue

sometido a conocimiento del tribunal revisor, limitándose a asegurar que fue

debidamente planteado […] y no mereció tratamiento alguno (página 19 de la

copia del recurso extraordinario federal). Tampoco procura demostrar la

relevancia de aquellas pruebas denegadas a la luz de los razonamientos

efectuados en dos instancias a los fines de conformar los hechos imputados.

En efecto, la recurrente no explica de qué modo la decisión de los

jueces de la causa de sustituir la prueba pericial ofrecida por prueba informativa

relativa a la asignación de fondos al fideicomiso creado por el decreto 976/2001

(financiado con la tasa sobre el gasoil y destinado, entre otros fines, al

financiamiento de obras viales) le privó de rebatir la acusación, más allá de

sostener que la respuesta fue incompleta y sesgada por provenir de órganos del

Poder Ejecutivo Nacional, constituido como parte querellante en la causa. Al

respecto, la defensa omite evidenciar siquiera un indicio sobre qué información

relevante habría sido omitida y explicar cómo presentó tal planteo ante el

tribunal oral y, luego, ante el a quo.

Por lo demás, cabe destacar que el magistrado preopinante del

tribunal a quo sostuvo que las defensas pretendieron circunscribir a lo largo del

debate toda la discusión vinculada al perjuicio económico de la maniobra

fraudulenta, como si el sobreprecio fuese el único ítem determinante para la

verificación de la defraudación juzgada. Al momento de citar a las partes a

juicio de conformidad con las previsiones del art. 354 del Código Procesal Penal

de la Nación, las defensas solicitaron una multiplicidad de estudios periciales de
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prácticamente todas las especialidades posibles, incluyendo la pretensión de

someter a estudios técnicos la evolución patrimonial de los principales

accionistas de todas y cada una de las empresas constructoras que resultaron

adjudicatarias de obra pública vial, en cualquier lugar del territorio nacional,

para el período comprendido entre los años 2003 a 2015. Para satisfacer las

inquietudes de las defensas, el 3 de septiembre de 2018 y al momento de definir

la admisibilidad de las pruebas propuestas, el [tribunal oral] optó por ordenar un

estudio pericial por sobre un muestreo de las obras viales investigadas y así

conciliar los intereses de ambas partes (páginas 621/622 de la sentencia

apelada). Agregó que [l]a selección del muestreo no fue arbitraria ni antojadiza

como pretenden las defensas, sino que, como razonablemente fue descripto en la

sentencia recurrida, las primeras tres se escogieron específicamente en razón de

que en el año 2016 habían sido rescindidas, auditadas y nuevamente licitadas, de

forma tal que a su respecto existían una serie de valoraciones de carácter

económico, que fueron oportunamente volcadas en los requerimientos de

elevación a juicio, y que resultaban útiles como parámetros de comparación. Las

obras restantes fueron seleccionadas porque, del resto de rutas objetadas,

constituían las obras viales de mayor envergadura presupuestaria, lo que

permitiría un análisis más profundo y fructífero de la temática a dilucidar

(página 623 de la sentencia apelada).

A ello se suma lo dicho por el tribunal en cuanto a que ela quo

método de muestreo permitió ‘obtener información fiable del hecho global a

partir de una muestra de la que extraer inferencias con un margen de error

medido en términos de probabilidades, en consonancia con principios propios

del proceso penal como los de economía procesal y de idoneidad de la prueba

que impidan dilatarlo excesivamente con la producción de evidencia innecesaria
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y superabundante’. Las defensas cuestionaron las valoraciones efectuadas en la

sentencia en relación a la referida labor pericial, destacando que el cuerpo de

peritos no pudo acordar un método de trabajo y sus conclusiones no pueden ser

consideradas con un valor de verdad. En tal sentido la defensa de Fernández de

Kirchner planteó que se violaron las pautas establecidas en el art. 262 del

C.P.P.N. Ahora bien, contrario a lo afirmado por las defensas, se advierte que en

la sentencia se efectuó un análisis detallado de las conclusiones de cada uno de

los profesionales intervinientes, sus explicaciones brindadas en la audiencia de

juicio, como así también las principales críticas realizadas (página 624 de la

copia de la sentencia apelada, asimismo, página 1452). Tal fundamentación

tampoco ha merecido una crítica concreta y razonada por parte de la recurrente.

Por lo demás, cabe destacar que en autos se efectuó un peritaje

sobre cinco de las cincuenta y una licitaciones de obra pública y que, aunada con

la restante prueba producida en el juicio, llevó a los tribunales inferiores a dar

por comprobadas numerosas irregularidades relativas a sobreprecios

sustanciales, ampliaciones de plazos, tratamiento preferencial en los pagos

anticipados, anticipos financieros, cobros inmediatos de las certificaciones por

movilización de obra y ampliaciones de obra, todas circunstancias consideradas

por los tribunales de la causa como arbitrarias e injustificadas. Ellas fueron

minuciosamente descriptas por los jueces intervinientes y no fueron desvirtuadas

por la defensa.

Por otro lado, a partir de la metodología empleada en el peritaje

oficial sobre las obras públicas analizadas (consistente en comparaciones de los

precios con otras ofertas en las licitaciones y en la aplicación de índices de

actualización), el tribunal oral analizó y dio por probado que se verificaban

análogas irregularidades en numerosos rubros de las obras públicas analizadas.
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Esta metodología fue convalidada por la Cámara Federal de Casación Penal.

Nuevamente, la defensa no ha puesto de manifiesto de qué modo sería arbitraria

la aplicación de ese criterio metodológico, el que no se revela como caprichoso

o irrazonable, más allá de discrepar de tal metodología y sin siquiera refutar la

efectiva constatación de sobreprecios en tres de las cinco obras públicas

peritadas, lo que bastaría para considerar que la maniobra juzgada era típica.

8°) Que el siguiente agravio pretendidamente federal sometido a

esta Corte consiste en la alegada violación al principio denominado igualdad de

armas. Al respecto, la defensa señala que se opuso a la incorporación por

lectura de la prueba consistente en los presuntos mensajes de texto extraídos de

un teléfono celular atribuido a José López, de los que da cuenta un informe

pericial realizado en la causa […] en la cual esta defensa jamás intervino y, por

ende, no pudo controlar su legalidad. Afirma que si se suprime mentalmente la

prueba cuestionada […] es imposible reconstruir la conducta asignada a nuestra

defendida en el denominado .plan limpiar todo

Una vez más, la apelante omite cumplir con el requisito de la

fundamentación autónoma, ya que no se hace cargo de los argumentos del

tribunal revisor a los fines de procurar refutarlos. En efecto, el primero de los

votos (páginas 370 y ss. de la copia de la sentencia apelada) —razonamiento que

fue expresamente acompañado por los dos votos restantes (páginas 1020 y ss. y

1315 y ss. de la copia de la sentencia apelada)— señaló que las defensas no

logran demostrar el perjuicio concreto que el tratamiento de la presente cuestión

le causó, ni el interés jurídico específico que tiene esa parte en la declaración de

nulidad pretendida; máxime teniendo en cuenta que […] no objetan ninguna

circunstancia en particular del procedimiento llevado a cabo, ni tampoco la

licitud de su contenido, más allá de la circunstancia relativa a que fue aceptada
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por el Tribunal sentenciante la incorporación de la requerida prueba conforme

los parámetros previstos en la norma. En este marco de análisis y de acuerdo a

los motivos de agravio presentados por las defensas, cabe recordar, c[o]mo fue

dicho, que la declaración de nulidad procesal requiere un perjuicio concreto para

alguna de las partes, pues no procede su declaración en el sólo interés del formal

cumplimiento de la ley (Fallos: 298:312), resultando inaceptable en el ámbito

del derecho procesal la declaración de la nulidad por la nulidad misma (Fallos:

322:507). En el caso, los recurrentes no logran demostrar —ni se advierte— cuál

es el perjuicio concreto que les causó el hecho de que se haya incorporado a

juicio parte de la prueba solicitada por los representantes del Ministerio Público

Fiscal, más aún cuando se encuentra justificada la decisión del ‘a quo’ conforme

a lo establecido en los arts. 382, 391 y 392 del C.P.P.N..

Asimismo, la Cámara Federal de Casación Penal explicó

detalladamente las razones por las cuales debía descartarse que la incorporación

de la prueba se hubiera producido de forma subrepticia para las partes para

evitar su contralor, para concluir afirmando que ellas fueron fehacientemente

notificadas acerca de su incorporación en autos, y que también fueron

expresamente convocad[a]s a concurrir a su compulsa para garantizar la

igualdad de armas y el pleno acceso a la totalidad de la prueba incorporada seis

meses antes de su incorporación por lectura (páginas 377 y 379 de la copia de la

sentencia apelada), sin que este argumento haya sido refutado, siquiera

mínimamente.

9°) Que la defensa sostiene, también, que se ha violado la cosa

juzgada, ya que la mayoría de las obras que se han investigado a lo largo de este

proceso ya habían sido evaluadas por la justicia de la provincia de Santa Cruz,

la cual descartó su ilicitud. Enfatiza que las decisiones emitidas por la justicia
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de Santa Cruz tienen idéntico valor que las que puedan ser dictadas por la

justicia de excepción a la hora de evaluar la extensión de la garantía en estudio

(página 23 de la copia del recurso extraordinario federal) y afirma que la

respuesta brindada no se corresponde con las actuales constancias de la causa

ni con el derecho federal invocado (página 23 de la copia del recurso

extraordinario federal).

Reseñada la fundamentación de la apelante, se advierte que ella

tampoco satisface el requisito de la autosuficiencia. En efecto, la defensa ciñe su

planteo a una somera descripción de la cuestión que pretende someter a

conocimiento de esta Corte y a la reiteración de los argumentos desarrollados a

lo largo del pleito, desentendiéndose así de las consideraciones formuladas por

el tribunal revisor.

Al respecto, la Cámara Federal de Casación Penal examinó el

agravio y sostuvo, luego de resumir los razonamientos esgrimidos por los

sentenciantes, que el planteo no era novedoso ya que había sido efectuado —y

rechazado— varias veces a lo largo del proceso (entre ellas, la intervención de

este Tribunal en Fallos: 345:440), para concluir en que no advertía que se

hubiera producido la violación constitucional denunciada (páginas 341/350,

1006/1009 y 1295/1299 de la copia de la sentencia apelada).

En efecto, en una de las sentencias dictada por esta Corte Suprema

en autos —publicada en Fallos: 345:440—, se recordó que las garantías

constitucionales de la cosa juzgada y del (prohibición de lane bis in idem

persecución penal múltiple) se encuentran íntimamente relacionadas (Videla,

Fallos: 326:2805, considerando 12, voto del juez Maqueda) y que se ha basado

la garantía de la cosa juzgada en dos fundamentos: lograr la plena efectividad

de la prohibición de la doble persecución penal y conformar uno de los
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principios esenciales en que se funda la seguridad jurídica (Fallos: 308:84;

315:2680, entre otros). En esta línea, se señaló que en lo que respecta a la

garantía del esta Corte ha establecido que ‘su violación debene bis in idem,

entenderse configurada cuando concurran […] las tres identidades clásicas, a

saber, eadem persona (identidad de la persona perseguida), eadem res (identidad

de objeto de persecución) y eadem causa petendi (identidad de la causa de

persecución)’ (‘Videla’, Fallos: 326:2805, considerando 8°). Tales recaudos

típicos encuentran su razón de ser en que la garantía se dirige a respetar ‘al

individuo que ya ha sufrido la persecución del Estado contra la reiteración del

ejercicio de la pretensión punitiva […]’ ya sea en un proceso concluido o en

trámite (‘Videla’, Fallos: 326:2805, considerando 11°; en igual sentido, doctrina

de Fallos: 314:377; 327:4916; 330:1016, 2265 y 4928). En la misma línea, se ha

dicho que ‘el fundamento material de la regla non bis in idem es que no es

posible permitir al Estado, ‘con todos sus recursos y poder, lleve a cabo

esfuerzos repetidos para condenar a un individuo por un supuesto delito,

sometiéndolo así a molestias, gastos y sufrimientos, y obligándolo a vivir en un

continuo estado de ansiedad e inseguridad, y a aumentar, también, la posibilidad

de que, aun siendo inocente, sea hallado culpable’ (‘Videla’, Fallos: 326:2805,

voto del juez Maqueda, considerando 12).

Así entonces, se destacó en esa oportunidad que esta Corte

siempre exigió el requisito de identidad de personas para que opere la excepción

de la cosa juzgada, en consonancia con los límites del poder de los jueces para

tomar decisiones en el marco de un proceso, decisiones cuyos efectos

naturalmente se circunscriben a las partes de aquel. Así, por ejemplo, en

procesos no penales el Tribunal también ha exigido la triple identidad subjetiva,

objetiva y de causa (Fallos: 116:220; 137:175; 169:330; 310:1449; 328:3299).
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En este orden, este Tribunal sostuvo que la operatividad de la cosa

juzgada requiere también identidad subjetiva o, puesto en otras palabras, que la

misma persona esté involucrada en ambos procesos penales. […] En dirección

contraria a esta línea jurisprudencial, la recurrente intenta extender a su favor los

efectos de lo resuelto en sede local en procesos penales en los que —como ella

misma reconoce— no fue parte, para evitar un futuro pronunciamiento en este

juicio, pero no aporta razón legal alguna para justificar que en el marco de

nuestro Estado de Derecho se le confiera a aquellos jueces locales el poder de

decidir penalmente con efectos ‘erga omnes’ como postula la recurrente. Ante

ello, la recurrente insistió con un planteo análogo al presentado anteriormente en

la causa y que resulta claramente deficiente, pues no demostró haber sido parte

de los procesos judiciales tramitados por ante los jueces provinciales de Santa

Cruz que cita para justificar la pretendida violación de la cosa juzgada. En

consecuencia, el planteo es inadmisible.

A ello se suma el hecho de que la defensa tampoco logró superar

el déficit de fundamentación señalado por este Tribunal en el considerando 20

del precedente de Fallos: 345:440: la recurrente no ha demostrado que se

verifique en el caso el requisito de identidad de objeto entre estos autos y los

procesos tramitados en la provincia de Santa Cruz. En efecto, más allá de su

discrepancia con el rechazo resuelto, la defensa no logró poner en evidencia la

identidad de objeto procesal y que su posición no entrañara otra cosa que la

mera aserción dogmática de una determinada solución que no se ve acompañada

de una reseña autosuficiente y acabada de las constancias de la causa. Este

déficit resulta especialmente relevante si se atiende a que en el presente caso, tal

como refiere la propia recurrente, se investiga —además de la existencia de una

asociación ilícita cuya imputación es ajena a la incidencia en trato— la presunta
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defraudación a la administración pública nacional que habrían cometido

distintos funcionarios federales, junto con otras personas imputadas. Sin

describir los términos de la hipótesis delictiva de aquellas causas, la recurrente

falla absolutamente en demostrar la identidad de objeto entre los procesos

locales y el presente; máxime cuando se pretende hacer valer resoluciones

dictadas por jueces provinciales respecto de la actuación de funcionarios

incuestionablemente federales que habrían afectado de manera directa las arcas

nacionales. En efecto, la defensa no explica mínimamente cómo aquellas

resoluciones dictadas por jueces locales efectivamente alcanzaron o estuvieron

en condiciones jurídicas de alcanzar a funcionarios federales.

Asimismo, ante el argumento de la defensa relativo a que en la

justicia provincial de Santa Cruz ya se había desestimado una denuncia por el

delito de administración fraudulenta y que se trataría de un delito continuado,

por lo que a su criterio no podía investigarse nuevamente, esta Corte sostuvo que

el planteo había omitido toda explicación tendiente a demostrar que en el caso

no se verificara el supuesto analizado en el precedente CSJ 1600/2005 (41

-L)/CS1, Luzzi, Roberto Julio s/ defraudación- causa n° 116169/00, sentencia

del 8 de mayo de 2007. Allí, el Tribunal sostuvo que por ‘más esfuerzos

argumentales que se hagan, hay una cosa cierta: una administración —más allá

de la unidad que pueda o no conformar a los fines de su estatuto legal o la

calificación penal— es una suma de hechos y actos jurídicos perfectamente

diferenciados, determinados, independientes y susceptibles de ser separados. No

se advierte, entonces, cómo el discrimen liberatorio de alguno de esos hechos

pueda arrastrar necesariamente a todos los demás, sin importar si éstos son o no

son delictivos. Por eso no resulta posible, como insinúa la parte, asimilar este

caso a aquellos delitos que describen un acto humano que, aunque tal vez
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complejo, sea único e indivisible en cuanto a su significación y sentido,

completud y teleología: dañar, matar, robar. Es contradictorio hablar de una

unidad formada por distintos actos —unidad conceptual, jurídica si se quiere, y

de alguna manera, artificial— y luego propugnar la inseparabilidad de estos

actos. […] Justamente, porque son varias acciones distinguibles, no se ve cómo

el hecho de separar algunos y procesar por otros afectaría el principio del doble

juzgamiento’. Finalmente, en el recurso extraordinario no se ha explicado,

siquiera mínimamente, de qué modo la tramitación de los presentes actuados

afectaría la seguridad jurídica que la cosa juzgada también busca proteger, ante

los términos en los que fueron desestimadas las denuncias tramitadas en el fuero

provincial santacruceño (Fallos: 345:440). Nada agrega la recurrente en esta

oportunidad que desvirtúe tales observaciones, por lo que el déficit de

fundamentación se evidencia como inequívocamente grave, lo que impone la

desestimación del agravio.

10) Que, por último, la defensa plantea la arbitrariedad de lo

resuelto en relación con la tipicidad de la conducta, tanto en lo que respecta a la

imputación objetiva como a la acreditación del aspecto subjetivo exigido por el

delito de administración fraudulenta en perjuicio de la administración pública.

Asevera que en el recurso de casación efectuó una crítica

minuciosa sobre los fundamentos desarrollados en la sentencia del TOF N°2,

demostrando la existencia de un caso claro de arbitrariedad (página 24 de la

copia del recurso extraordinario federal). Empero, añade, al confirmar el fallo el

tribunal revisor convalidó las afirmaciones arbitrarias […] sin dar respuesta

específica a los reclamos oportunamente formulados (página 24 de la copia del

recurso extraordinario federal).
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Como ya se ha destacado en relación con los agravios anteriores,

el remedio federal no satisface el requisito de la fundamentación autónoma. De

la transcripción recién efectuada se advierte que la apelante alude a escritos

anteriores, técnica que impide dar por conformada la exigencia aludida.

En tal sentido, al reprocharle al tribunal revisor el no haber dado

una respuesta específica a los reclamos oportunamente formulados (página 24

de la copia del recurso extraordinario federal), era central conocer los términos

en que fueron formulados. Lo señalado cobra especial relevancia cuando es el

propio tribunal revisor el que sostuvo que lo señalado por la defensa en esta

instancia no es más que una reedición de todo aquello que fue oportuna y

fundadamente descartado por el ‘a quo’ (página 695 de la copia de la sentencia

apelada), y nada de eso ha sido eficazmente desvirtuado por la apelante.

Es más, el remedio federal no identifica en ningún momento

cuáles fueron los argumentos relevantes para la solución del caso cuyo abordaje

y respuesta habría sido omitido por el tribunal revisor.

Por el contrario, se advierten aspectos de las conclusiones de los

jueces de la causa, pertinentes para la solución del caso, que han sido soslayados

por la defensa. En ese sentido, ha de destacarse la naturaleza del patrimonio del

fideicomiso creado por el decreto 976/2001 y su finalidad (página 700 de la

copia de la sentencia apelada), así como también el rol que los entes autárquicos

o descentralizados ocupan dentro de la estructura estatal (página 701 de la copia

de la sentencia apelada) o la responsabilidad del fiduciante en torno a los fondos

del mencionado fideicomiso (página 703 de la copia de la sentencia apelada).

Sin perjuicio de ello, los reclamos de la defensa llevan a examinar

cuestiones —de hecho y prueba en muchos casos, ajenas por su materia a la
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competencia apelada extraordinaria de esta Corte Suprema en los términos del

artículo 14 de la ley 48, salvo que medie un supuesto de arbitrariedad— tales

como el contexto dentro del cual se ejecutó la maniobra que fue juzgada, las

relaciones personales y comerciales que unían a Fernández de Kirchner con

Lázaro Báez, las implicancias en torno al dictado y efectos del decreto 54/2009

(páginas 1057/1059 de la copia de la sentencia apelada), las advertencias

emitidas por los servicios jurídicos en relación con su dictado y la valoración del

contenido de los mensajes extraídos el celular de José López, entre otros. En

particular, la decisión apelada aludió a que Lázaro Báez por intermedio de

sociedades por él controladas, efectuó contratos de locación y gerenciamiento

con sociedades de titularidad de la familia Kirchner que explotaban hoteles,

además de haber realizado otros negocios inmobiliarios (páginas 643/656, 1053

y 1078/1079 de la copia de la sentencia apelada). Esas relaciones no fueron

cuestionadas por la defensa en manera alguna, más allá de alegar que los actos

comerciales señalados fueron totalmente lícitos y se celebraron a precios de

mercado (página 36 de la copia del recurso extraordinario federal), lo que resta

toda eficacia a su planteo.

Esas circunstancias, valoradas ya por dos instancias judiciales,

llevaron a la conclusión de que esa decisión presidencial relegó la ventaja

económica para la administración pública por la ventaja económica para los

intereses particulares a la postre beneficiados (páginas 707 y 708 de la copia de

la sentencia apelada), y de que Fernández de Kirchner se representó los

elementos objetivos del tipo al momento de dar comienzo a la acción típica y

que previó la realización de estos y, por tanto, la producción del resultado.

Asimismo, se pudo acreditar que la encausada quiso que el resultado delictivo

sea una consecuencia de su propia acción y tuvo, además, el ánimo de lucro
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requerido por el tipo (páginas 711, 1053 y 1062 de la copia de la sentencia

apelada).

En este sentido, el argumento de la defensa basado en la

competencia de terceras personas en el asunto —entre ellas, el jefe de gabinete

de ministros de la Nación y los restantes funcionarios nacionales y provinciales

que intervinieron en los hechos— se desentiende del fundamento desarrollado

por los jueces de la causa en torno a la modificación implementada por el

decreto 54/2009 y la indisputada competencia y responsabilidad de la encausada

en la emisión del mismo. Además, omite rebatir las demás circunstancias

ponderadas por el respecto de la intervención personal de la recurrente ena quo

los hechos, en particular, el beneficio económico obtenido.

El discurso reiterativo de la apelante —por ejemplo, el tribunal

revisor sostuvo que lo señalado por la defensa en esta instancia no es más que

una reedición de todo aquello que fue oportuna y fundadamente descartado por

el ‘a quo’ (página 695 de la copia de la sentencia apelada)— sólo evidencia su

desacuerdo con el pronunciamiento atacado, sin llevar a cabo una efectiva

refutación de los argumentos sostenidos en la sentencia apelada.

No es ocioso recordar que la doctrina de la arbitrariedad es de

carácter excepcional y no tiende a sustituir a los jueces de la causa en cuestiones

que les son privativas, ni corregir en tercera instancia fallos equivocados o que

se reputen tales (Fallos: 215:199; 229:799; 324:4321; 325:3265; 330:1503;

343:919, entre muchísimos otros).

11) Que, por último, resulta igualmente manifiesta la falta de

fundamentación suficiente en torno a la configuración de un caso de gravedad

institucional. En efecto, más allá de las consideraciones formuladas en Fallos:
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345:430 y sus citas, lo cierto es que la apelante persigue esa declaración a partir

de dos circunstancias.

La primera de ellas, relacionada con sus agravios vinculados con

la violación de los principios de independencia e imparcialidad judicial. Esos

planteos ignoran lo afirmado por el a quo, en torno a que a lo largo de este

proceso intervinieron al menos —entre magistrados y fiscales de todas las

instancias: Instrucción, Cámara Federal, Tribunal Oral Federal, Cámara Federal

de Casación Penal y Corte Suprema de Justicia de la Nación— más de 20

funcionarios, muchos de los cuales fueron designados durante la gestión de la

recurrente como Presidenta de la Nación. La conspiración planteada requeriría la

connivencia de una amalgama de sujetos de diverso origen y responsabilidad

con el único fin de involucrar a la nombrada y los diversos funcionarios que la

acompañaron durante sus años frente a la Presidencia de la Nación, en los

comprobados e inusitados hechos de corrupción en la obra pública, circunstancia

que […] resulta por completo inverosímil ante el gran caudal de prueba

acumulada (página 354 de la sentencia apelada).

En cuanto a la restante circunstancia en la que la apelante funda su

pretensión —que la conclusión a la que arribaron los tribunales de grado

determina un criterio de imputación ilimitado (página 38 de la copia del

recurso extraordinario federal)— ella no se desprende de los términos de la

sentencia apelada, pues se enunciaron elementos probatorios concretos —de

circunstancias objetivas y subjetivas— que justifican la conclusión a la que

arribaron los jueces de la causa.

12) Que, en tales condiciones, no se ha demostrado mínimamente

la conformación de alguno de los supuestos habilitantes de la competencia

extraordinaria de esta Corte.
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13) Que, en definitiva, las sentencias dictadas por los tribunales

anteriores se asentaron en la profusa prueba producida - valorada de

conformidad con las reglas de la sana crítica (artículo 398 del Código Procesal

Penal de la Nación) - y en el Código Penal sancionado por el Congreso, sin que

se haya demostrado en modo alguno que la decisión apelada no constituya una

derivación razonada del derecho vigente de conformidad con las circunstancias

particulares comprobadas en la causa, ni que durante el proceso se haya

vulnerado alguna garantía constitucional. El debido proceso ha sido

salvaguardado y la recurrente ha obtenido una sentencia fundada en ley.

Las sanciones aplicadas son las que determina el ordenamiento

jurídico vigente. La imposición de las penas de prisión e inhabilitación no hace

otra cosa que tutelar nuestro sistema republicano y democrático según las leyes

penales dictadas por los representantes del pueblo en el Congreso de la Nación

(art. 174, último párrafo, del Código Penal, texto según ley 25.602).

Por ello, se desestima la queja. Intímese a la recurrente a que, dentro del

quinto día de notificada, efectúe el depósito que dispone el art. 286 del Código

Procesal Civil y Comercial de la Nación, a disposición del Tribunal, bajo

apercibimiento de ejecución. Notifíquese y, oportunamente, archívese.

Firmado Digitalmente por ROSATTI Horacio Daniel Firmado Digitalmente por ROSENKRANTZ Carlos Fernando

Firmado Digitalmente por LORENZETTI Ricardo Luis
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