EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO Y LA LEY PRO-
VINCIAL N° 5420. ANALISIS DE UNA NORMA INCONSTITU-
CIONAL

Leandro Andrés Maciel”

I ntroduccién

La Ley N° 5420 fue sancionada por el Parlamento de la Provincia de
Corrientes, para dar solucién al problema de determinar cudl es la autoridad
encargada de efectuar el Requerimiento Justificatorio delosbienesen el delito
de“Enriquecimiento llicito”, tipificado en € art. 268 (2) del Codigo Penal.

No setratade unacuestion nueva, yaguetanto en laredaccién original del
tipo objetivo, y posteriormente en lareformadadapor laL ey N° 25588 denomi-
nada “Ley de Etica de la Funcién Publica’, no se hizo referencia ni siquiera
minimamente cudl seriael 6érgano a cuyo cargo estarialaintimacion que sele
formulaba a funcionario o empleado publico, para que compruebe el origen
licito de su acrecentamiento patrimonial.

Al no establecerse cual 0 que 6rgano esal que le cabe lamisma, y ademas
a que poder de los que componen el Estado le corresponderia, €l legislador
vernéculo hizo suyo parasi €l problemay torno alegislar al respecto.

Sin embargo, €l texto de lanorma avanzd mucho masalay se adentré en
aspectos que se estatifican en la ley de fondo y no meramente procesal. Lo
sefialado es de singular relevancia por cuanto los aspectos referidos al tipo
objetivo, la diada de las funciones (sistematica — conglobante), las categorias
(doloso o imprudente), la forma en que individualiza la conducta (activa u
omisiva), los elementos que lo integran (necesarios o eventuales) etc.,! son
competencia del Congreso de la Nacion. En cuanto a la competencia provin-
cial, a esta Ultima la corresponde, en funcion a los poderes que los estados

" Jefe de Trabajos Préacticos de Derecho Penal -Parte Especial- Facultad de Derecho,
Ciencias Socialesy Politicas delaUNNE.

1 Zaffaroni, Eugenio Rall; Alagia, Alejandro & Slokar, Alejandro (2003), Derecho Penal.
Parte General, Ediar, p4g. 455y ss.
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federados no han delegado al Gobierno Federal,? solamente el aspecto proce-
sal, toda vez que son las provincias quiénes administran justicia en forma no
excepcional, sobre la base de que el poder actuacién del derecho penal mate-
rial, es uno de dichos poderes reservados, razén por la cual le corresponde la
materia referida Unicamente al derecho formal .2

Laley sin embargo, hatomado posicién en cuanto alasustantividad de la
accion tipica, plazo para cumplimentar el mandato de accion, inversiéon de la
cargaprobatoria, etc. En definitiva, lanormaprovincial |egisl sobre cuestiones
gue le corresponden al Congreso Nacional, de ahi laimpropiedad delamisma,
todo ello al margen que se también modifico técitamente el Codigo de Procedi-
miento de la Provincia de Corrientes y ademés de una manera impropia, esto
es, Unicamente en lo relativo al procedimiento de investigacion del delito de
“Enriquecimiento llicito” masno aotro.

Voy adesarrollar |os argumentos técnicos que entiendo oscurecen el conte-
nido de la ley, pero y sobre todo, comportan a mi criterio un obstéculo parala
investigacion del delito de” Enriquecimiento llicito” y laconsecuente persecucién
de los agentes que se desempefian en €l gjercicio de lafuncién pablica, creando
dichanormativaun magnifico eincomparable campo de eventual impunidad.

Debe sefidlarse que €l debate parlamentario sellevd acabo con unapeculia-
ridad, y que no esotraque e haber carecido del debido tratamiento dogmético por
partedelalegidaturaprovincial dadalacomplejidad del tipo objetivo*y laproble-
maética de la cuestion referida ala consumacién delictiva. Ese aspecto fue resal-

2Arts. 5, 75inc. 12, 116, 117, 118, 121y cc CN.

3 Maier, Julio B. J. (2004), “Derecho Procesal Penal |. Fundamentos’, T. 1 (22 edic.),
Editores del Puerto, p4gs. 103y ss., sin perjuicio de postular que de lanormativaque establezca
el juicio por jurado, cabe deducir que el Congreso Nacional puede dictar una ley procesal
“marco” paratodas las provincias.

4 El relacion ala constitucionalidad de la figura, el propio Poder Ejecutivo reconoce el
planteo, en el mensaje de elevacién cuando afirma: “ Sabemos que son fuerteslascriticasrespec-
todelaconstitucionalidad del tipo penal previsto en el articulo 268 (2), del catélogo punitivo por
el que se ha caracterizado a éste como un delito de omision cuya tipicidad consiste en no
justificar la procedencia de un incremento patrimonial apreciable” . Con todo, si bien esloable
lamencion al problemay latomade posturaen cuanto alasustantividad delaaccion tipica, ello
no se vio reflegjado en el texto del proyecto que finalmente fue sancionado casi en su totalidad
como lo remitiera el Poder Ejecutivo, salvo la modificacion del plazo del articulo tercero en
relacion ala personainterpuesta.
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tado por e propio Poder Ejecutivo en € mensaje de elevacion del proyecto, cuan-
do adelantandose alos problemas que conllevalaestructuracion del delito, noya
solamente en cuanto al aspecto anterior citado, sino también respecto a la
admisibilidad de la figura en & marco constitucional dijo: “Sabido es, que €
delito que prevé la norma sustantiva tiene la peculiaridad del doble aspec-
to, enriquecerse ilegitimamente y de no justificar esta circunstancia’.®

Sin embargo, €l proyecto préacticamente fue aprobado sin discusion, salvo
la gue hubo en las reuniones de | as respectivas comisiones de ambas camaras,
delo cual no se cuenta con laversién taquigréfica.® Pero en lo que serefiere a
las sesiones en si mismas, ladiscusion no sellevé acabo con laprofundizacion
gue el temaimponia.

Antecedentes

El proyecto de ley fue remitido por € Poder Ejecutivo a la Legidlatura
Provincial e ingresado en la Camara de Representantes.

El tratamiento dado por el 6rgano |egislativo sedesarroll sininconvenien-
te alguno, debido a que, va de suyo, hubo de ser y acordado previamente a
tramite en las respectivas comisiones que integran cada una de las cdmaras, es
decir que el proyecto fue estudiado y mesurado en cuanto al texto que final-
mente recibi6 aprobacion. Sinembargo, € lector facilmente advertiralasfaencias
guelanormallevay lo masrelevante aun, lapamariafaltade consideracion de
los aspectos sustancialesde tipo objetivo defondo que precedea procedimental.

En cualquier caso, voy atranscribir textualmente los discursos de | os sefio-
res legisladores, alin cuando ello conlleve unamayor fatiga para quien aborde

5 Es en general la postura de la mayorias opinién en doctrina, aungue las diferencias se
plantean en cuanto a si la accion tipica es activa (enriquecerse) u omisiva (no justificar el
enriquecimiento espurio).

8Al llevar acabo latareainvestigativade|os antecedentes|egisl ativos, se meinformo que
no se efectlian versiones taquigraficas o de cualquier otra especie de soporte material (v.g.
magnetofdnico, filmico, CD, disket, pen drive, etc.) en las reuniones de las Comisiones que
integran cadaunade las cAmaras|legislativas. Ademas | as copias que se originaran en los sendos
expedientes, tanto de la HCD como la de la HCS, se evidencia la falta de correlacién en la
foliaturadelasfojas, sin perjuicio delo cual y al menosen general, es posible abordar el trabajo
sobre el texto original como selo [levaacabo en el presente.



270 LEANDRO ANDRES MACIEL

€l tema, pero entiendo que es un aspecto imprescindible paracomprender aca-
badamente el porqué delacriticaque se eshozaen €l presente trabajo. Ademéas
es mi intencién demostrar 1o escueto del tratamiento en los sendos discursos
que fundaron laapraobacién final del proyecto del Poder Ejecutivo.

Honorable Camara de Diputados

Con & nimero de expediente 15/01, la Honorable Camara de Diputados
trato el proyecto deley enla Sesién Extraordinariadel dia21/12/01 alas 11,10
hs. Fue girado ala Comisién de Negocios Constitucionalesy Legislacion.

La Comision expidio e despacho favorable en fecha 07/03/02, siendo
suscripto por losdiputados: JorgeA. Barrionuevo en calidad de Presidentey los
vocales DoraVallgjo Afasco, C. Martin de Vargasy Matias Sanabria. El vocal
Hugo R. Perié no suscribi6 el dictamen.”

El miembro informante fue la representante sra. Rodriguez. En su parte
pertinente el dictamen dice:

Dictamen de la Comisién de Negocios Constitucionales y Legislacion
(...) Por las consideraciones que os dara el sefior miembro infor-
mante designado al efecto, os aconseja prestéis sancion FAVORA-
BLE, con modificacion en su Articulo 39 el Proyecto de Ley que
corre a fs. 04, que quedard redactado de la siguiente manera:
ARTICULO 3°: De igual modo se procedera si la denuncia formula-
da involucra a terceras personas interpuestas para disimular el en-
riquecimiento patrimonial de funcionario publico, debiendo justifi-
car dentro del plazo de treinta (030) dias €l origen, fecha de adqui-
sicién del bien y/o del incremento del patrimonio.

Latrascripcion del tratamiento en el recinto dela Camarade Diputados se
hace en formatextual en sus partes respectivasy fue el siguiente:

"En el material documental consistente en laversién taquigréficaque tengo en mi poder, €l
vocal diputado Sr. Hugo R. Perié, no figura firmando el dictamen. No puede constatar que lo
haya hecho posteriormente, aunque existe la probabilidad. Finalmentelaley fue aprobadaen la
Camarade Diputados con lamayoriarequeridaparatal.
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S. Presidente (Meabe) (...) Se pasa al tratamiento del expediente
015/01: Mensaje y Proyecto de ley del Poder Ejecutivo que otorga
facultad a todo ciudadano de denunciar por enriguecimiento ilicito
a cualquier funcionario publico.®

SRA PRESIDENTE (Meabe) Tiene la palabra la diputada Rodriguez
SRA. RODRIQUEZ Sefiora Presidente éste proyecto hace a algunas
cosas que se firmaran en el Acuerdo de Gaobernabilidad, en cuanto
al contralor de la funcion publica. Voy a dar lectura a los funda-
mentos de este proyecto

(La diputada Rodriguez procede a leer los fundamentos del proyecto).
SRA. RODRIGUEZ Por los fundamentos expuestos, solicito a mis
pares la aprobacion de este proyecto que proviene del Poder Ejecu-
tivo y que, como digo, pasa a ser parte de los compromisos de Acuer-
do de Gobernabilidad.®

SRA. PRESIDENTE (Meabe) Tiene la palabra el diputado
Barrionuevo

SR BARRIONUEVO Sefiora presidente; quiero hacer conocer al Cuer-
po, que la Comision de Negocios Constitucionales y Legislacion, abo-
cada al tratamiento de éste proyecto enviado por € Poder Ejecutivo,
encontrd la necesidad de proponer una reforma en su articulo 3% en
cuanto en él se proponia conceder a tercereas personas involucrada

8 Debo mencionar cudl fue el expediente inmediatamente anterior a que se aborda en €
presente trabajo, ya que en el texto supra, seinicia la transcripcién con puntos suspensivos. El
expediente aprobado previaal tratamiento del Proyecto del Poder Ejecutivo referido al Enriqueci-
miento llicito dicetextua mente: “ SRA PRESIDENTE (Meabe) “ Aprobado. Cuenta con preferen-
ciaparalaproximasesion. Setrataba del expediente 119/02 por el cual el Gobierno delaProvincia
de Corrientes continud recibiendo | etras de cancel acion de la deuda piblica llamadas LECOPS,
que deacuerdo aloregistrado, no fueron coparticipadas a las municipalidades. Inmediatamente
después se paso a tratar el proyecto siguiente. En el dictamen de la Comisién referido a lo que
posteriormente se convertiria en la Ley N° 5.420, |la palabra “ FAVORABLE" se encuentra en
mayuscula. En cuanto ala designacion del delito, las dos palabras que componen €l epigrafe estan
en mintscula “ enriquecimiento ilicito” en la version taquigrafica tal como selo transcribe. Sin
perjuicio del error opté por lacita original sin enmiendas de ninguna clase.” Ver infra.

9Enel texto delaversion taquigréficafigura: “compromisos de Acuerdo de Gobernabilidad” .
Tal vez setratade un mero error de transcripcion (o bien de formulacion) ya que deberia decir:
“compromisos en el Acuerdo de Gobernabilidad” o bien “ del Acuerdo” . De cualquier formalo
sefialado esirrelevante parael fondo de la cuestién. Cuando por primeravez lamiembro infor-
mante hace uso de |a palabra, emplealafrase correcta: “ en el acuerdo” .
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en el pedido de justificacién del incremento patrimonial, un plazo de
10 dias. Entendemos que, también como €l propio proyecto lo men-
ciona en sus consideraciones, teniendo en cuenta la posibilidad que
se trata de una falsa denuncia, el tercero acusado de enriquecimien-
to ilicito por & denunciante, tiene una tarea muy dificil para buscar
esa justificaciéon, que el proyecto de ley exige en éste caso. De modo
tal, que la comision entendié que seria conveniente otorgarle al ter-
cero involucrado de la denuncia un plazo mayor para esa justifica-
cion. El plazo que creimos adecuado para ésta circunstancia es de 30
dias y asi propusimos, repito, la modificacion para el articulo 3°, €l
cual solicito a la Presidencia que disponga la lectura -para conoci-
miento de los diputados- por Secretaria.

SRA. PRESIDENTE (Meabe) Asi se hara sefior diputado, por
Prosecretaria se dard lectura al articulo 3°, con las reformas intro-
ducidas

Se lee el articulo modificado.

SRA. PRESIDENTE (Meabe) Este Proyecto tiene despacho de comi-
sion favorable, como expresd el diputado Barrionuevo, con la mo-
dificacién del plazo, que se da en € articulo 3°. En consideracion.
Se lee y aprueba en general y en particular, con la modificacién
propuesta.

SRA. PRESIDENTE (Meabe) Aprobado. Con media sancion pasa al
H. Senado.

Esesetodo el tratamiento dado en laHonorable Camarade Diputados. De

acuerdo alaversi6n taguigrafica no hizo uso de la palabraninguno de los res-
tantes legisladores de dicha Camara.’®

La Camara le dio media sancién en la Vigésima Reunién, de la Décima

Segunda Sesi6n Extraordinariadel dia13/03/02. Enlamismafechafueeevado
el proyecto al Senado através delacomunicacién si niUmero defecha 13/03/02,
suscripta por la Sras. Josefina Meabe de Matho (Presidente) y Mirtha Prieto
de Pacce (Secretaria) de la HCD.

10 Que ascienden a veintiséis miembros (art. 85 Const. Pcia. de Ctes. reforma del afio

2007). Solo hicieron uso de la palabra dos representantes, tomandose en cuenta la version
taquigrafica fotocopiada que me fuera gentilmente facilitado por 1a“ Direccion de Informacion
Parlamentarid” delaHonorable L egislaturadelaProvinciade Corrientes.
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Honorable Camara de Senadores

Recibido que fueraen laCamaraAlta, e proyecto que contaba con media
sancion de la Camara de Representante, tuvo su ingreso bajo el nimero de
Expediente 103/02 en fecha 15/03/02 a la hora 12:00. Presentado Sesién Ex-
traordinaria del dia 19/03/02 para su tratamiento, fue girado ala Comision de
Legidaciony Asuntos Constitucionales.

LaComisidn emitié su pronunciamiento bajo €l Despacho N° 48 del dia20/
03/02 enformafavorabley fue suscripto por |os senadores: AnaMaria Pencieri
(Presidente), Juan Ramon J. Mustrassi (Secretario) y los vocales Sergio Moi-
sés Flintay José Gustavo Pérego.'t

El tratamiento en el recinto de la Camara de Senadores fue el que a conti-
nuacion se transcribe en forma textual :*2

SR. PRESIDENTE (Galantini).- A consideracion de los senadores
de la aprobacion del proyecto de ley en tratamiento.

-El proyecto se lee, vota y aprueba en general y en particular sin
observacion alguna-

SR. PRESIDENTE (Galantini).- Aprobado en general y en particu-
lar Es ley. Se haran las comunicaciones correspondientes.’®

Nétese que en la Camara de Senadores el tratamiento fue alin mas escue-
toy rapido, aprobandose sin objecién alguna por parte de |os restantes miem-
bros del cuerpo.l4

1 En el documento fotocopiado también figuracomo vocal lasenadoraMirthaM. Rodriguez
de Salazan que no aparece suscribiendo el dictamen. Noteselacel eridad con que setrat6 el tema:
¢l dictamen fuerealizado jsolo al diasiguiente de haber ingresado el expedientea Senado!

2 De acuerdo a la version taquigréfica. Los aspectos ortograficos y sintécticos estan
transcriptos en forma idéntica a la existente en la version fotocopiada y no corresponden a
erroneatranscripcion, respetando asi lafidelidad del texto original.

13 Setratadel proyecto deley aprobado inmediatamente antes al Expediente N° 103/02 de
“Enriquecimiento Ilicito”. Se referia a la publicacion via Internet de los presupuestos de los
poderes Ejecutivo, Legislativoy Judicial delaProvinciade Corrientes.

14 | aHonorable Camara de Senadores se integra con trece miembros (art. 91 Const. dela
Pcia. de Ctes.). Seexcluyeel Vice Gobernador en su calidad de Presidente nato del Senado. Solo
hizo uso de la palabra uno de los trece senadores que componen la Camara. La sesion debi6 de
durar muy poco tiempo, a menosen lo querespectaalasancion del proyecto delal ey N°5420.
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facultad de denunciar se encontraba legislada que en la ley de rito vigente. Se trata de una
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SR. PRESIDENTE (Galantini).- Continuamos con €l tratamiento del
siguiente punto de la Orden del Dia de ésta sesidn, correspondiente
al Expediente N@ 103/02, el que a continuacién seré leido por Se-
cretaria.

-Expediente N° 103/02: Honorable Camara de Diputados remite en
revisiéon proyecto de ley por € que otorga la facultad a todo ciuda-
dano de denunciar por enriquecimiento ilicito a cualquier funcio-
nario publico. Se lee: (...)

SRA. PENCIERI.- Pido la palabra, sefior presidente.

Sefior presidente, sefiores senadores. éste es un expediente que cuen-
ta con dictamen favorable de la Comision de Legislaciéon y Asuntos
Constitucionales. Ha sido discutido lo suficiente en Labor Parla-
mentaria y creo que va a tener € apoyo de todos los sefiores Sena-
dores. Es un proyecto que remite el Poder Ejecutivo -que en reali-
dad ya esta previsto en la legislacion de fondo- respecto de que
cualquier ciudadano tiene el derecho a denunciar a un funcionario
publico por la comisién de cualquier ilicito, no solo por enrigueci-
miento ilicito. No obstante ello, la Comision de Legislacion y Asun-
tos Constitucionales a fin de demostrar que si bien ya esta previsto
en la legislacion de fondo no habria ninguna obstruccion para que
éste proyecto ser sancionado, ha emitido dictamen favorable una-
nime de la misma; por lo que solcito a mis pares, como miembro
informante de la citada comision, la aprobacion de éste proyecto.’®
SR. PRESIDENTE (Galantini).- En consideracion de los sefiores se-
nadores la aprobacion del proyecto de ley contenido en el expe-
diente en tratamiento

-Se leg, vota y aprueba, en general y en particular, sin observaciones-
SR. PRESIDENTE (GALANTIN).- Aprobado en general y en parti-
cular. Es ley. Se haran las comunicaciones correspondientes.

5o manifestado por dicha legisladora es relevante: ya se sabia fehacientemente que la

admirable muestra de lo erréneo del tratamiento y que a menos, dicho miembro de la Camara
Alta lo puso de manifiesto, por lo que todos los restantes miembros lo tenian presente. Sin
embargo ello no es ébice paralaenormidad en que consisti6 aprobar el proyecto a que también
dicha Senadora acompafio con su voto pudiendo no hacerlo. Al margen, estalo referido aque
nuevamente serefiereaun “ciudadano” y que el texto del proyecto no se mencién aladenuncia
decualquier delito, sino Unicamente a de“ Enriquecimiento Ilicito”.
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Sedio sancion definitivaal proyecto venido de laCamarade Representan-
tes, en Décimo Séptima Reunidn, de la Décimo Tercera Sesién Extraordinaria
correspondiente al dia 03 de abril del afio 2002.

La comunicacion al Poder Ejecutivo se llevé a cabo por medio de lanota
sin nimero del 03/04/02, suscripta por €l dr. Eduardo Lionel Galantini (Presi-
dente) y ladra. Maria E. Fagetti de Mansutti (Secretaria) de HCS.

Finalmentelaley aprobada por laLegislaturaProvincial sepublicadaen el
Boletin Oficial N° 23794 de fecha 24 de abril de 2002, pagina2y ss.

La imputacion del delito

Art. 1: Cualquier ciudadano de la Provincia podra denunciar ante
el Fiscal de Instruccion competente a todo funcionario puablico,
cualquiera ser su rango o categoria, cuando presuma que éste ha
cometido el delito previsto en el articulo 268° (2) del Codigo Penal,
y se ha enriquecido ilegitimamente en utilizando la funcion publica
gue desempefia, por si 0 por medio de interpdsita persona y ha
incrementado su patrimonio de una manera apreciable.

La persona con capacidad para denunciar

La primera cuestion que resalta de la lectura de la normativa sancionada,
esta referida a la delimitacién que se establece en cuanto al sujeto habilitado
parallevaacabo € anoticiamiento delapresuntacomisiéndel delito. El articulo
primero establece unarestriccidn incomprensible en cuanto a quién puede de-
nunciar acualquier funcionario o empleado publico.

Laley serefiere adicho sujeto como “ cualquier ciudadano” . Esto de por
s representaunapal mariainconstitucionalidad, al mismotiempo que conllevaala
restriccion apuntada como se vera seguidamente. En efecto, si se trata solamen-
tedeun“ciudadano”, é puedellevar acabo ladenuncia, y tomandose € término
en €l estricto sentido, se concluiriague un“extranjero” no se encuentrahabilitado
paradenunciar acualquier funcionario o empleado publico, d menosnoenloque
respectaal delito del art. 268 (2) CP, aunque si respecto de cualquier otro delito,
independientemente de su ubicacién sistematica en  cddigo de fondo y, claro
est4, conloslimites queimponed gercicio delaaccion penal.
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Si se toma en forma estricta lo sancionado, del texto de la ley surge que
solamente el “ ciudadano” esta habilitado para efectivizar 1a denuncia contra
un agente estatal y no otro cualquier otro habitante. Consecuentemente un ex-
tranjero se encuentra vedado de poder gjercer plenamente sus derechosy ga-
rantias. En sintesis no podréa hacerlo. Empero para el caso de que asi ocurray
a margen de que laley no lo dice expresamente, se deduce claramente que €l
fiscal que recepcione dicha denuncia, deberia necesaria e ineludiblemente re-
querir al juez de la causa € archivo de las actuaciones por aplicacién de lo
establecido en el art. 204 -segundo supuesto- de la Ley de Rito provincial*® o
sea en funcién de la causal de imposibilidad de proceder, término este que es
entendido ampliamente por ladoctrina. Eseso lo quedicelaley y no cabriaotra
interpretacion.” La conclusion es absoluta. La norma solamente habilitaa un
“ciudadano” y anadie més. Por otraparte, laley no hace referenciaalgunaal
tipo de ciudadania, razon por cual fuerzaesreconocer que cualquier ciudadano
puede llevar a cabo la denuncia, sea nativo o por opcion.

El admitir que conformeal espiritudelaley € legidador procesal quiso san-
cionar otracosa, y quelamencién del “ ciudadano” esmeramente g emplificativa,
por |o que cabriatambién admitir como un simple denunciante aun extranjero, es
hacer decir alaley algo que no se encuentra estatificado en € plexo del articulo.
Esa es lalamentable consecuencia que se deduce de dicho texto.

Ahorabien, art. 20 de la Constitucion Nacional establece aigualdad en el
gercicio delos derechos civiles que le caben a un ciudadano para un extranje-
ro. Por ello es que laredaccion de la norma es discriminatoria para un extran-
jeroy por lotanto conllevad vicio de suinconstitucionalidad. Este, esdecir un
extranjero, nunca podra denunciar aun funcionario publico en lo que respecta
a delito de “Enriquecimiento llicito”, pero si en cualquier otro en el que €
registro autoral implique aun funcionario o empleado publico.

Adviértased contrasentido, cuando por gjemplo, un extranjero podraefectuar
una denuncia por € delito de “Malversacion de Caudales Publicos’, € de
“Peculado” o bien el de “Negociaciones Incompatibles con el Ejercicio de la

16 E| articul o tiene su correspondencia en sus equival entes de | os distintos codigos provin-
cialesyaquecas en su totalidad las normativas procesal es siguieron el procedimiento instaurado
por el Codigo delaProvinciade Cordoba de 1940.

" Ver sin embargo infralaopinion personal . Confrontese el aspecto referido al concepto de
ciudadano por oposicion a extranjero en Bidart Campos, German J. (2006), Manual de la
Constitucion Reformada, T. I, pags. 412y ss,; y T. 3. pags. 256 y ss., Ediar.
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Funcién Pdblica’, etc., mas no con €l del art. 268 (2) del Cadigo Penal. Sin
embargo lo sefialado no se limita en dicha consecuencia, sino quevamas alla
En efecto, un extranjero simplemente podriatrasladarse aotraprovinciay efec-
tuar alli ladenunciacontraun funcionario o empleado publico que preste servi-
cios en laadministracion provincial, lo que llevariaaque luego derecibirsela
denuncia, selaremitaalajurisdiccion delaprovinciade Corrientes paraseguir
el curso de lainvestigacion normalmente. Como se ve, la consecuencia de tal
redaccion no podria ser mas errénea.

Tal como lo sefiala el articulo de la Ley Fundamental precedentemente
citado, los extranjeros no estan obligados a admitir la ciudadania (ni a pagar
contribuciones forzosas extraordinarias) por € mero hecho de ser tales. Es
decir que no pueden hacerse diferencias queimpliguen negar aun extranjero el
gjercicio de los derechos civiles, entre los cuales estd €l derecho alajurisdic-
cion, que seriavulnerado en el caso de aplicar laley provincial un extranjero,
negandolelafacultad de efectuar unadenunciapor €l delito de* Enriquecimien-
tollicito”, constituyendo unaprivacion dejusticia®y el deigualdad antelaley,
yano se advierten desigualdades “ naturales’ entre un ciudadano y un extranje-
ro,”® o bien desequilibrios de orden natural® o finalmente no puede admitirse
gue el texto de laley importe una hostilidad contra determinada clase o perso-
nas,?! sobrepasando la equiparacién que hace la Constitucion de EEUU.2

18 Fallos 247:646 “Fernandez Arias, Elenay otros ¢/ Poggio José€”; también en LL, 209-
2002. La Doctrina sostiene que la llamada “tutela judicial efectiva’ comprende: a)- a todo
habitante (no solamente aun ciudadano), b)- igualdad de condicionesen el acceso alajusticia, es
decir sin discriminacionesy c)- laobtencion de unadecision g ustadaaderecho, o seadebidamen-
te fundada y motivada (ver Niremperger, Zunilda (2007), “De la inhibicion de los jueces a
derechodel justiciableaacceder alajusticia’, LL Litoral, 593-2007). En cuanto a temaanaliza-
do, laconclusion no dejalugar adudas: no esadmisibleladiscriminacion entreun ciudadanoy un
extranjero paraefectuar ladenunciapor el delito de* Enriquecimiento Ilicito”.

¥ Fallos 181:209 “Rusich, Elvirac/ Compafiia Introductora de Buenos Aires S.A.”

2 Fallos 224:810 “Bemberg Otto S. y otro”; ademas en LL 69-509.

2 Fallos238:60 “ GarciaMonteavaro Julio E. ¢/ Amoroso y Pagano”, tambiénen LL, 90-120.

2" No hay, pues, ninguna duda de que, en cuanto al ejercicio delosderechos civiles(como
lo esel derecho alajurisdiccion) y, especialmente, al desempefio de sus profesiones, dentro dela
Republica, los extranjer os estan total mente equi parados a | 0s argentinos por expresa prescrip-
¢ion constitucional, de donde toda norma que establ ezca di scriminaciones entre aquéllosy éstos
en tales aspectos, estaria en pugna con la antes transcripta prescripcion constitucional . Por otra
parte, para interpretar ésta mal puede acudirse al precedente norteamericano o alajurispru-
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En definitiva, no existe ninguna razén fundada en algin interés estatal sufi-
ciente, insoslayable o urgente, que permitallevar a cabo la distincion analizada
entre un ciudadano y un extranjero para efectuar la denuncia por el delito de
“Enriguecimiento llicito” acualquier funcionario o empleado plblico delaadmi-
nistracion, tanto federal, como provincia y o finamente municipal, tal como lo
hace lanormativaprovincial delaLey N°5420. El tratamiento diferenciado que
efectlia el legislador vernaculo conllevaa que el texto legal no pueda superar €
test minimo derazonabilidad basado en € principio de no discriminacion, congtitu-
yendo tal diferenciacion, esto es, entre un ciudadano y un extranjero en cuanto a
laformulacién deladenunciapor € delitotipificado en el art. 268 (2) del Codigo
Penal, unavision prejuiciosay estigmati zante referidaaun grupo determinado de
personas -10s extranjeros- que es anatema de la norma constitucional.

Pero ademés la singularizacion en cuanto a la formular la denuncia por
parte de un “ciudadano”, va en contrapartida a lo que e mismo Cdadigo de
Procedimiento determinaen el art. 177, en el gque no se hace ninguna acepcion
del sujeto habilitado parallevar a cabo la denuncia, ya que las limitaciones se
refieren solamente en cuento alanaturalezadel delitoy al gjerciciodelaaccién
penal, mas no en relacion ala persona.z Es por ello gue lo afirmado anterior-
mente, en el sentido de que se modificd implicitamente al Codigo de Procedi-
miento, esvalido.

Entrelosloablesfines que persiguio laley se puede observar |o manifesta-
do por el Poder Ejecutivo en el mensaje por medio del cual se presento el
proyecto diciendo en la parte pertinente:

Entendemos que la participacion ciudadana es la mejor manera de
gjercer el control republicano. Se debe hacer a través de los 6rga-
nos predispuestos / por la legislacién vigente, asumiendo con pleni-

dencia elaborada en | os Estados unidos a su respecto, ya quela Enmienda X1V dela constitucion
estadounidense selimita a establecer laproteccionjuridicaalosextranjeros(“ equal protecction™)
pero en modo alguno les asegura |os mismos der echos civiles (como si |0 hace la Constitucion
Argentina), ya que solo establece que “ los Estados no podran (...) negar a nadie, dentro de su
territorio, la proteccion equitativa delasleyes’ (Fallos311:2272 “ Repetto, InésM. C/ Provin-
ciade BuenosAires’, LL 1989-B-351 -el subrayado no figuraen el original-).

Z Art. 177 CPPCtes.:” Facultad de denunciar. Toda persona que tenga noticia de un delito
de accion publica cuya represion sea perseguible de oficio, podra denunciarlo al Juez de Ins-
truccion, al Agente Fiscal o ala Policia Judicial” (v.g.: art. 109, 110, 119, etc. en cuanto ala
facultad de denunciar, salvo las excepciones del art. 72 segundo y tercer parrafo CP).
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tud la responsabilidad de los actos, como gobernantes o represen-
tantes pero también como ciudadanos (...). La denuncia no puede
ser la delacién irresponsable.

Es decir que €l propio Poder Ejecutivo tiene en cuenta que ya existe una
“legidacion vigente” o sea el mismisimo Cédigo de Procedimiento Penal.
Pero entonces, ¢cual eslarazon por la que se agosto la potestad redenunciar €l
delito del art. 268 (2) CP Unicamente aun “ ciudadano” ? No se advierte motivo
alguno, salvo que se pretenda pasar por alto no yasolo laLey Procedimental ;>
sino ademés, lapropia Constitucion Nacional .

Si se observa detenidamente lo que laley establece, surge claramente que
no esacualquier supuesto de un hecho delictivo que selerestringe aun extran-
jero el derecho dellevar a cabo unadenuncia. Esafacultad quela Constitucion
Nacional reconoce en todo habitante del pais solamente estarestringida para el
supuesto ddl delito de Enriquecimiento llicito.

En conclusién se puede esbozar €l siguiente cuadro comparativo:

Regla en los delitos - Pueden ser denunciados
de accién pablica por cualquier hahitante

Excepcion en los delitos - Unicamente pueden ser
Accién publica denunciado por un ciudadano
Enriquecimiento ilicito

No comparto laidea central delaley. Por aplicacién de las normas consti-
tucionales ya referidas, € fiscal que reciba una denuncia practicada por un
extranjero, debera seguir € procedimiento establecido en la norma (admisién
de la denuncia si presenta verosimilitud, impetracion del Requerimiento
Justificatorio, reunion de las pruebas y finalmente laimputacion). Pero lo que

2Vade suyo que de admitirse dicha postura se estariamodificando el Cadigo de Procedi-
miento Penal en formaencubierta: inicamente parael delito de Enriquecimiento llicitoy no para
cualquier otro.
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no podra hacer es requerir € archivo de las actuaciones por imposibilidad de
proceder o bien negarle a un extranjero lafacultad de presentar una denuncia.
En cualquier caso deberd siempre proceder adar inicio alainvestigacion exci-
tando a 6rganojurisdiccional .

Concretamente: no media valoracion alguna que implique apartarse de la
normativadelosarts. 177, 178y 179 delaLey de Procedimiento. Laactual ley
en manera alguna puede admitirse como circunscripta Unicamente a delito de
Enriquecimiento llicitoy no paracualquier otro. Pero tampoco puede sostener-
se que un extranjero no puede formular denuncia alguna cuanto se trata, como
enlosdditosqueintegran el género ddlictivo Duodécimo. En definitiva, setrata
de una errénea formulacién alos propios fundamentos que esgrimi6 el Poder
Ejecutivo que debi 6 ser advertido por el legislador procesal penal.

Organo ante el cual se denuncia

Empero laincorrespondenciael texto legal no sedetienealli. Deacuerdo a
lanormativa de laley, ladenuncia podra llevarse a cabo ante el Fiscal de Ins-
truccion.

Lo primero gque debe tenerse en cuenta es que la norma no veda en lo
posible efectivizarlaante otro 6rgano, siemprey cuando seauno delos habilita-
dos para la recepcion de las mismas.®

De acuerdo a la ley procedimental también puede hacerse la denuncia
ante el propio Juez de I nstruccion o por antela PoliciaJudicial 6 por ello esque
la frase “podra denunciar” no deja lugar a duda alguna. En definitiva, se
legisl 6 sobre una cuestion ya abarcada por el Codigo de Procedimiento. Es por
€s0 que no se encuentra basamento valido paratal, salvo que se entiendaquela

% Por gjemplo no podra hacerse ante un funcionario cuya competencia es ajena a la
naturalezadel hecho (v.g.: ladenunciahechaal jefe de guardiade un hospital pablico, ladenuncia
efectuada a jefe de personal de una reparticion publica, etc.). Mas alin, la denuncia que se
presenta ante la el superior jerarquico en el sector privado, simplemente porque no son los
organos especificos que detentan |a potestad de recibir y dar trdmite al anoticiamiento del delito.

% Solo se exceptlian los delitos que dependan de la instancia privada en los cuales solo
podra efectivizar la denuncia quién tenga facultad parainstar. Ver el segundo apartado del art.
177: por el ofendido o excluyentemente por su representante legal, tutor o guardador, sea por
denuncia o querella (art. 6 CPP Ctes.).
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ideacentral fuelade especificar al 6rgano. Si ello esasi, se debe responder que
dicho ya esta perfectamente delimitado y no hacia falta ninglin agregado més.
No se advierte el porqué de laexpresareferenciaal delito de Enriguecimiento
Ilicito. En definitivalanuevanormanadaagregaalo yalegislado ni mejorala
finalidad de acelerar lainvestigacion del art. 268 (2) del Cadigo Penal.

Por ello se debe concluir que el empleo del verbo “ podra”, respecto a
6rgano que lanorma especificacomo el Fiscal de Instruccion, no significaque
también no esadmisiblellevarselaacabo siguiendo € procedimiento normado
enlosarts. 183y 185 del Cédigo de Pracedimiento Penal. En definitiva, setrata
de unafacultad que ya se encontraba en cabeza del Ministerio Piblico Fiscal y
no habiarazén de ser paralegislarlanuevamentey en el singular caso del delito
de Enriquecimiento llicito del art. 268 (2) del Codigo Penal. Se trata de una
normainnecesaria que no agrega nada a lo ya vigente.

Imputacion por un medio diferente al legislado

La formalidad para llevar a cabo de la denuncia contra el funcionario o
empleado publico plantea otro interrogante. ¢Laley singularizalaformalidad
del acto? ¢Esadmisible otraformadeimputacién que no sealade ladenuncia?

Teniéndose en cuentaquelaley refiere aladenunciacomo acto idéneo para
dar inicio aunainvestigacion, fuerzaes reconocer que no se hace alusion alguna
apor gemplolaquerella. Témese el siguiente caso hipotético (empero no por elo
dejade ser real): @ Estado por medio de su representante legal, es decir el Fiscal
de Estado? se presentacomo querellante dando inicio asi aunacausacontrauno
de sus propios funcionarios.? En dicho supuesto no encuentro obstaculo alguno
paralaviabilidad del inicio delacausa contrael agente requerido.

27 Asi ocurri6 en la causa “Angeloz Luis Mariay otros P.Ps.S. Enriquecimiento llicito”,
donde fue el Fiscal de Estado de la Provincia de Cérdoba el que, luego de serle remitida la
denuncia por parte del Fiscal de Instruccion, le formul6 el Requerimiento Justificatorio al ex
gobernador de dicho estado federal mediterraneo. Ver nota N° 40.

2 E| art. 81 tercer apartado CPPCtes. “ Asimismo el Estado Provincial por intermedio de
surepresentantelegal, podra asumir el rol de Querellante Conjunto en los supuestos de delitos
deaccidn pablica, cuando fuere particularmente ofendido por el mismo, esdecir, cuando resultare
ser titular del bien penalmente tutelado que el hecho delictual ataca o poneen peligro” .
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Lainclusion en lanormade lafrase podra denunciar” en el modo dela
conjugacion del verbo, no puedellevar al en maneraalgunaal inaceptable signi-
ficado que se haya prohibido el dltimo supuesto. Nétese que laley emplea el
verbo en el hipotético “podra”, en relacién ladenuncia, y en ninglin momento
afirmaque ello sera iinicamente o que se niega en formaexpresala posibilidad
de imputar del delito por medio de unaquerella en los casos en que es viable.

Otracuestion eslareferidaal gjercicio delaaccion. Tanto laley analizada
como el Cadigo de Procedimiento, serefieren aun delito de accién pablica. Va
de suyo que precisamente el delito de Enriquecimiento Ilicito, se encuadraen
dichacategoria, por lo quelamencién al gercicio ante el Fiscal de Instruccion
resulta ser un agregado innecesario. En definitiva, esta categoria de delitos
pueden ser denunciados ante cualquier érgano de los que lanorma precedente-
mente citada determina.?® Por otra parte, no es dable sostener laimposibilidad
de gue un extranjero pueda constituirse en parte querellante, si se dan las con-
diciones especificadas en la norma adjetiva.

Sujeto activo de delito

Enrelacion al sujeto activo dedelito, setratade otro delos aspectos que se
revelan como insuficientes en la nueva ley esta dado por el hecho de que
circunscribe arbitrariamente el circulo de probables autores del delito.

Asi se lee en € articulo primero en relacién a la persona a denunciar:
“podra denunciar... a todo funcionario publico, cualquiera sea su rango
0 categoria” .

Si lanormalo que persigui6 esclarificar al sujeto habilitado paraimputar €l
delito, con dicharedaccion laoscureci6. Notese, quetal redaccidn vaen contra
de lo establecido en la ley de fondo, es decir el Cédigo Penal, en € tercer
apartado del art. 77 que define 1o que debe entenderse por “Funcionario “o
“Empleado Publico”, haciéndose abstraccién de la diferenciacion que rige en
materiaadministrativa.

Por o tanto, para continuar en lamismainteligenciaque laley sustantiva,
debio agregarse la frase “ 0 empleado publico” y no dejar de consignarlo de
esa manera en la letra de la ley. Adviértase que tanto el mencionado articulo

2 Art. 177, 186 CPPCites.
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inserto en laparte general del Cédigo Penal como asi también el propio epigra-
fe del Capitulo IX Bis de este, se mencionan a ambos.*

En definitiva: obienlaley provincial pasapor alto lo sancionado por € Con-
greso de la Nacién, lo cual importa su incongtitucionalidad, por cuanto va en
pugna con unaley de rango superior, a acotar e probable sujeto activo deddlito
gue conformealaley vernécula, solamente seriael “funcionario publico” masno
el smple“empleado publico”, lo que asu vez conllevaadesconocer laidentifica
cion de ambos conceptos para la ley pena a diferencia de lo que ocurre en €
ambito del derecho administrativo, o bien setratade un mero error del legislador
provincial. Si seadmitelo Ultimo, no por ello lacuestién esde menor importancia
yaquedemuestralaligerezacon que el Parlamento Provincial hatratado €l tema.

Pero en cualquier caso siempre primalaley de mayor rango, es decir €l
Cadigo Penal. Por €ello la frase referida a la denuncia “ a todo funcionario”
debe entender se “ 0 empleado publico” . Delo contrario se lograria un fin no
propuesto por lanormay no es otro que acotar €l circulo de autores del delito,
lo gque ademaés va en contrapartida de laley de fondo.

Mencion aparte merecelo rel ativo alaampliaconcepcion del “ Funcionario
Pablico”. En ese sentido la ley avanza sobre una cuestién en la que no habia
ninguna necesidad de hacerlo. Sin embargo no por ello existen falencias que
conviene abordar.

En verdad que laley no hace diferenciacién en cuanto al orden jerarquico
dd funcionario publico.®* Expresamente dice queladenunciapodraefectivizarsda
contracualquier funcionario, independientemente de su “rango” o “categoria’.
Por |o tanto no puede mediar obstacul o alguno parapoder efectivizar laimputa-
cion del delito del art. 268 (2) CP tanto a un simple empleado perteneciente al
escalaf Gn como de maestranza, administrativo o finalmente jerarquico. Laley
es amplia en ese sentido.

S0 El Capitulo IX bisdel Titulo Duodécimo del Codigo Penal rezatextualmente: “ Enrique-
cimiento llicito de Funcionarios y Empleados’, de més esta decir que se trata de aquellos de
naturaleza publicay no privada.

%1 De nuevo no puede dejarse de destacar que ladenunciano se circunscribe tnicamente al
sujeto que en el &mbito administrativo detentalafacultad de crear el acto administrativo. Tam-
bién puede denunciarse aun simple empleado pdblico (v.g.: un personal de maestranza o simple-
mente administrativo sin rango jerarquico).
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Sinembargo, lo quelaley no previo esque e aspecto rel acionado con aque-
llos agentes del Estado (nacional, provincial o municipal) que tiene un régimen
especial. Son aquellos supuestos en los cualeslos codigos deformadelos estados
federados prevén un tratamiento diferenciado. En estos casos se presenta una
colisién entrelo legislado por lanormay e Cédigo de Procedimiento Penal.

Setratade ladenominadainformacion sumariaen |os supuestos de denun-
ciallevadaacabo contraun legislador o magistrado sujeto ajuicio politico. En
estos casos, |os diferentes codigos de rito sostienen que en los dos Unicos su-
puestos admitidos, esdecir el Requerimiento de I nstruccién Formal o Querella,
debe necesaria e ineludiblemente practicarse dichainformacién y si sedan los
supuestos para el dictado del mérito provisional incriminatorio, serequerirael
desafuero alacdmararespectivao bien enlasolicitud dejuicio politico.®? Em-
pero lo que no previo lanormaes el caso de dichos agentes estatales. Sin bien
es cierto gque las leyes adjetivas parten ya de |a base de una concreta imputa-
cion por parte del promotor publico o através del querellante, 0 sea que no se
hace referenciaalasimple denuncia, lo cierto y concreto es que no se determi-
naen laley cual esél procedimiento parael especifico caso del delito de Enri-
quecimiento llicito.

Por ello surge el interrogante: ¢prevalece laley sobre el Cédigo de Proce-
dimiento? Si esasi, tratdndose de un legislador o magi strado, recibidaquefuere
la denuncia, €l Fiscal de Instruccion estaria habilitado parallevar a cabo esa
sucinta investigacion y la imposicién de justificar el acrecentamiento de sus
patrimonios por medio delacontestacion al Requerimiento Justificatorio que se
les impetrara. El fundamento se encuentra en dos argumentos: €l primero es
gue en los respectivos capitul os de las leyes de procedimiento al referirse alos
denominados “ obstacul os fundados en privilegio constitucional” no se hace
ausion a la simple denuncia, sino solamente a la acusacién fiscal (Requeri-
miento de Instruccién Formal) o ala querella; € otro se fundamentaria en la
propiasustantividad del delito de Enriquecimiento llicito, querequierelaintima:
cion previa parajustificar el aumento patrimonial, circunstancia que no existe
en los demés delitos.

32 En el primer supuesto se trata de un legislador. En el segundo de un magistrado. En
general los codigos de procedimiento de las provincias tienen redacciones similares en sus
articulados.
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Si se parte de labase de que el agente del estado, que en el caso setrataria
deunlegislador o de un magistrado, al momento de serleimputado lacomisién
del delito por medio de la denuncia ya se trata técnicamente de una persona
imputada, surge que ese “privilegio constitucional” desaparece, simplemente
porque es €l propio tipo objetivo procesal el que establece € procedimiento
ulterior: producido el desafuero (en el supuesto de un legislador) o ladestitucion
(para el caso del magistrado) recién se dainicio alainstruccién judicia y s
puede ser [lamado a prestar declaracion indagatoria.

Pero de acuerdo alo que selegislo en lanorma, |os dos sujetos sometidos
al privilegio constitucional, si van apoder ser obligados adeclarar al contestar
el Requerimiento Justificatorio que le es cursado por el Fiscal de Instruccion.
Nétese que si se trata de una declaracién mas alla que se la concrete por
escrito,® con lo cual seobstaadicho privilegio, pero como ladenunciatambién
puede ser presentada ante cual quier fiscaliaen turno se produciriael siguiente
acontecer procedual:

DENUNCIA + REQUERIMIENTO JUSTIFICATORIO + FALTA O INDEBIDA
JUSTIFICACION DEL AUMENTO PATRIMONIAL
REQUERIMIENTO DE INSTRUCCION FORMAL

Laley no ha reparado en dicho supuesto. Claramente se vislumbran dos
consecuencias:

1) Si se entiende que no puede el Fiscal de Instruccion impetrar al agente
estatal (cualquierasu rango o funcién) la obligacion de justificar, entonces se
tratariade unanormativaindtil parael supuesto de unlegislador (nacional, pro-
vincial o municipal)* o un magistrado, empero si para otros agentes estatal es.

2) Encambio si se admite que puede efectuar el promotor publico el reque-
rimiento dejustificaci6n aln antes del decreto por €l cual 1ajurisdiccién proce-

% Laley procesal yacuentacon dichaformadedeclarar (v.g. €l art. 251 CPPCtes. referido
al tratamiento especial para diversas personas que pueden declarar en sus respectivas residen-
cias o bien por escrito més alla de la potestad de renunciar a dicho tratamiento).

% Para el caso de que se trate de municipios de los llamados de “primera categoria’ que
presentas | os tres poderes aunque generalmente el poder judicial municipal depende del Depar-
tamento Ejecutivo.
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de por Instruccién Formal (y asi lo dicelapropialey), € legislador o €l magis-
trado puede ser [lamado a declarar o informar por escrito la obligacion que le
imponeel fiscal delacausa, vade suyo, que en ese momento no tiene el bautis-
mo que le da el Juez de Instruccion.

Como se ve, fue sancionado un intrincado procedimiento que sin lugar a
dudasvaadificultar lainvestigacion del delito analizado, estableciendo condi-
ciones paraqueladefensadificulte o alin impidalaprosecucion delainvestiga-
cion interponiendo cualesguierade valladares procesal es.

Sostengo que a los fines de hacer prevalecer el Codigo de Procedimiento
provincial, en concordanciacon lanormadefondo y teniéndose en cuentasiem-
prequelorelevante esevitar lanulificacion del procedimiento, enlos supuestos
de aguellos agentes estatal es que se encuentran bajo el privilegio constitucio-
nal, e Fiscal deInstruccion no podrallevar acabo € Requerimiento Justificatorio
de bienes, ya que previamente deberd |levarse a cabo la mentada informacion
sumaria, luego delo cual recién el Juez de Instruccién debera girar 1os obrados
a Fiscal delnstruccién pararecién aliimpetrar al legislador o magistrado para
que justifique sus bienes. De lo contrario se admitiria que implicitamente se
derogd laley procesal provincial, vade suyo que sin haberse considerado dicho
supuesto, y 1o que esméas grave aln, en aquell os supuestos de enriqueci mientos
palmariosy por un ardid procesal, concluir con absol uciones escandal osas. No
es con dicho tipo de normas que se va a perseguir y castigar a aguellos que se
enriguecen preval eciéndose de sus cargos.

El procedimiento previo a la acusacién judicial

Art. 2 Recibida que fuere la denuncia, siempre que ésta fuere ve-
rosimil, el Fiscal de Instruccion, requerira al funcionario denun-
ciado para que en un plazo de diez (10) dias de notificado
justificare el enriquecimiento patrimonial denunciado como ilici-
to. (Primer parrafo)

Art. 3 Deigual modo de procedera si la denuncia formulada involucra
a terceras personas interpuestas para disimula el enriguecimiento
patrimonial de funcionario publico, debiendo justificar dentro del
plazo de treinta (30) dias el origen, fecha de adquisicion del bien y/
0 incremento del patrimonio.
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El estadio previo alaformal acusacion, que se singulariza en cabeza del
Ministerio Publico Fiscal, se encuentra normado en el articulo segundo de la
ley. Setratadelainstitucionalizacion en lanormadel [lamado “ Requerimiento
Justificatorio” delosbienesdel funcionario o empleado publico.

La norma establece una potestad que singulariza en cabeza del promator
penal publico que es novedosa y discrecional. Dice: “ Recibida que fuere la
denuncia (a lo que hay que agregar o la querella), siempre que ésta fuere
verosimil” , es decir que cuando se concreta la denuncia contra un funcionario
o empleado publico, €l fiscal puede considerar quelamismano resulta“ verosi-
mil” y por lo tanto no atribuirletal entidad.

Laley establece tres aspectos de natural eza absolutamente diversa:

a) Laadmisibilidad deladenunciao su rechazo

b) El 6rgano encargado de llevar a cabo el Requerimiento Justificatorio
de los bienes del agente estatal y su naturaleza

c) El dementotemporal paradar cumplimiento alaobligacion queimpone
el art. 268 (2) del CP

d) Finalmente lamencién de los elementos minimos probatorios (que se
abordaran en el punto siguiente.

Admisibilidad de la denuncia

En cuanto alo primero, es decir |a potestad que laley pone en manos del
Fiscal deInstruccién paraadmitir o rechazar ladenunciarecibida sobre labase
de la “ verosimilitud” de la denuncia, no es admisible entender que en este
tramo delanormad legislador haincorporado el “Principio de Oportunidad” .

En efecto, lafrase referidaalaverosimilitud o no de la denuncia recibida
por €l fiscal, no significaotra cuestion que layaregladaen el art. 184 del CPP
de Corrientes. Cuando contemplatres posibilidades que debe observar €l fisca
cuando recibe unadenuncia:

a) Formular inmediatamente la acusacion a través del Requerimiento de
Instruccién Formal.

b) Solicitar la desestimacion de la denuncia solamente en dos supuestos
b.1. Cuando €l hecho no encuadra en una figura penal >

%V.g.: lacompraventa de personas que en el Derecho Penal Argentino no es delito.
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b.2. Cuando no se pueda proceder.*

c) Seremitaaotrajurisdiccion.*”

Si se abreva en € citado tipo objetivo procesal, se advertira que el fiscal
gue recepciona una denuncia por cualquier delito (y no es otro diferente el del
Enriquecimiento llicito), puederequerirle al juez dela causa o bien que deses-
timeladenunciao bien quelaremitaaotrajurisdiccion. En el primer supuesto,
ya sea porgue el hecho no encuadra en una figura penal o bien por qué no se
puede proceder. Pero lo mas importante, es destacar que esa facultad
circunscriptaalasolicitud de “desestimacion”, no es otra cosa que layarefe-
rida“ veromisimilitud” . Véase el siguiente eemplo: El fiscal recibe unadenun-
ciapor el delito de Enriguecimiento Ilicito por lacua se acusaaun funcionario
publico de haber aumentado descarnadamente su patrimonio, |o que es de pU-
blicoy notorio, yaque no lo puedo haber obtenido con susingresos normalesy
habituales y sus acrecentamientos legitimos.®® Sin embargo se sabe que el de-
nunciado ha obtenido un importante premio en |os juegos de azar, lo que fuera
divulgado por |os medios masivos de difusién. En este caso ladenunciacarece
del requisito determinado por laley, esdecir la“ verosimilitud”, por un principio
de economia procesal y sobre todo para ho admitir el empleo de laley pena
como un mero instrumento de revanchismo personal, entiende que la causano
debe prosperar y solicita su archivo.

Pues bien, en esteimaginario caso, d requisito delaley en nadase diferencia
del yaprescripto en € art. 184 CPP citado cuando mencionaaladesestimacion. Y
dlo es asl por cuanto sea por via de la “verosmilitud” o por la de la anterior, €
presupuesto es e mismo: & hecho no escuadra en la figura pena, smplemente
porque no hubo acrecentamiento espurio del patrimonio del agente denunciado.

Por ello es que sostengo quelo tnico que hizo laley esreferir lo mismo con
distinta denominacion, pero no modificando sustancialmente el concepto de la
potestad que se pone en cabezadel fiscal querecibeladenuncia. S debe consig-
nar que dicha aplicacion Unicamente a supuesto del delito de Enriquecimiento

%V.g.: Si setratade un sujeto no pasible de penade acuerdo alaLey 22278.

$7V.g.: En el supuesto de una acusacion que por razones de la materia (Estupefacientes,
Contrabando) o delapersona (Jefe o Ministro Plenipoteciario de un estado extranjero) deban ser
investigadas en lajurisdiccion federal.

%V.g.: el aumento del capital por el normal desenvolvimiento del mismo: accionesen una
sociedad anénimaque cotizaen el mercado devalores.
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Ilicito y no a otro delito. Con ello se avanza sobre la norma de fondo (Cédigo
Penal) que no distingue & supuesto de procedibilidad respecto atal o cual delito.®

En sintesis, setratade unanormaredundanteyaque aiin s ellae fisca podia
considerar que ladenunciaesinfundaday asi requerir € archivo delamisma.

Organo facultado para efectuar el Requerimiento Justificatorio de
los bienes del agente estatal

El origen de la autoridad requirente que estatifica la concrecién de dicho
acto procesal se encuentraen el mismo tipo objetivo procesal. Sin embargo, €l
art. 268° (2) del Cadigo Penal, tanto en su redaccion originariadadapor laLey
N°16.648 como el delareformadela*“Ley de EticadelaFuncion Pablica” (N°
25188), no ha especificado en el aspecto nuclear referido alamisma, es decir,
guién esla“autoridad” encargada de llevar a cabo dicho requerimiento. Como
se ve la nueva normativa de fondo tampoco ha producido modificaciones. El
texto referia -y lo hace actualmente- solo la actuacion de la autoridad que se
plasmaen € requerimiento debido, empero no se determinaen el articulo ala
misma ni aque poder del estado pertenece, con més las caracteristicas de esta
en cuando alas facultades y deberes que |e competen.

La receptacion normativa del mencionado 6rgano surge del mismo tipo
objetivo en formaimplicita. En efecto el art. 268° (2) del C.P. refiere textual-
mente: “El que al ser debidamente requerido”. En base a dicha estructura
conviene precisar algunos conceptos. Sintéticamente: lainvestigacion de deli-
tos puede llevarse a cabo de dos formas. una es|a que es efectuada por € Juez
delnstruccién. Correspondeal arcaico procedimiento llamado “ sistemainquisi-
tivo”. Laotraeslaque efectliael Fiscal de Instruccién. Setrata este Ultimo del
denominado “ Sistema acusatorio” . Ademas existen sistemas procesal es donde
seaplicad llamado “ Sistemamixto” o “Inquisitivo mitigado”. Por ello es que
determinar que se entiende por autoridad requirente dentro del procedimiento
penal, resulta de singular importancia determinarlo, a fin de no confundir al
requerimiento justificatorio de bienes, con € requerimiento instructorio que ex-
citaalajurisdiccién penal. Sostengo gue dicha autoridad no puede ser la que
ordinariamente detentael gjercicio delaaccion penal piblica, esdecir dd fiscal

% Mésallasobrelacontroversiasobre lanaturalezajuridica del Requerimiento de Justifi-
cacion delos bienes del agente del Estado.
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acuyo cargo estaformalizar laacusacién en base alatomade posicion respec-
to a la accién tipica, que no es otra que un delito omisivo. Sin embargo se
abordara €l tema seguidamente.

- Caracter publico del érgano:

El principio fundamental de la cuestién a desarrollar, esta dado por € he-
cho de cualquiera que sea € posicionamiento que sea adopte en relacion ala
accion tipica, siempre debera tratarse de una autoridad “publica’, es decir que
nunca podra tomar intervencion una autoridad de caracter “privado” yaque €l
delito de Enriquecimiento Ilicito tiene por €l bien juridicamente protegido ala
Administracion Pablica generalmente comprendida, todo ello sin perjuicio de
las particul aridades formas de idear el mismo, pero siemprey en todo caso con
e nucleo rector anterior. Demés esta decir que no se trata del anoticiamiento
de laprobable comision del delito, sino delaconcretaimposicion delaobliga-
cion dejustificar €l acrecentamiento patrimonial del agente estatal.

Aunque este primer aspecto abordado, referido a la naturaleza publica del
Grgano a cuyo encargo se impone la obligacion de justificar |os bienes aparezca
como redundante, enrigor deverdad nolo es. Ello esasi por cuanto € mismo art.
268°(2) dd CPnodeterminasi dichaautoridad debeser publicao privada. Piénsese
por gemplo & supuesto en el que el Estado (nacional, provincial o municipa ensu
caso) se presente como querellante conjunto en unaaccién g ercida contraalgu-
no de sus funcionarios habiéndose dado el apoderamiento suficiente aun profe-
sional del derecho cualquiera. Setrataria en este caso de un simple particular €
que impetra al agente a que cumplimente el mandato de justificacion, claro esta
gerciendo d mandato del estado. Laley defondo nadadice arespecto, por lo que
cabria suponer que efectivamente asi puede hacerse laimposicion.

Por otra parte, también podratratarse de un particular directamente ofen-
dido por € delito €l quellevaacabo el debido requerimiento. ¢Es que en estos
supuestos esa “autoridad” reviste €l caracter de tal en términos objetivamente
tipicos? Lo quedificultalacomprension cabal de que debe entenderse por “au-
toridad requirente”, estadado por el hecho de que selaidentifique simplemente
a esta como “Autoridad Publica’# en general como o ha sostenido alguna

40 LLCba, 1999, pag. 94 y ss. No se determind que debe entenderse por “autoridad
publica’. El voto del juez Barrionuevo la denomina simplemente “ érgano competente” . En
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doctrinay jurisprudencialo formul 4. No se determinan pormenorizadamente a
gué autoridad de refieren ya que tanto las que pertenecen al Poder Ejecutivo
como alas delos poderes Legisativo y Judicial también tienen dicho caracter
depublico. |dénticamente se puede observar lamisma carencianormativacuando
se denomina ala autoridad como “autoridades judiciales’ o bien “policiales’,
sin especificar concretamente cuales pueden ser.

En definitiva, afirmar que la autoridad requirente debe ser “puablica’ no
dice nada de la misma, salvo que se entienda por dicho calificativo opuesto a
“privado”. Pero de ello nadie lo discute. Nunca doctrina alguna ni lajurispru-
denciaha sostenido que la autoridad puede ser “privada’, apesar de que €l tipo
objetivo nadadice a respecto. Por ello es que en rigor de verdad, todasy cada
unade las autoridades a cuyo cargo ladoctrinay jurisprudencia han dicho que
le cabe la potestad de efectuar el requerimiento justificatorio se engloban den-
tro del concepto de revestir en laesencialidad de “ publicas’. Pero repasese en
lo siguiente: tanto es publicala autoridad administrativa como lalegislativao
judicial. Lastresintegran los poderes del estado.

- Distintas posturas:

Antesde desarrollar €l presente punto, conviene hacer aqui unaaclaracién
previa. Es frecuente entre |0s autores sostener una postura muiltiple respecto a
las autoridades a cuyo cargo se establece la realizacion del requerimiento
justificatorio de bienes. Por ello es que en el texto generalmente un autor secita
en varias oportunidades precisamente por |o afirmado anteriormente. La doc-
trinaestabl ecido dos dif erentes posi cionamientos en cuentaalaexistenciao no
del 6rgano requirente. Por una parte se ubican agquellos que sostienen la
admisibilidad de |a existencia en base ala estructuratipica. Se trata de la opi-

cambio siguiendo al azcano, este si se pronuncia, pero en formanegativa, esto es, por quién no
pude ser tal: no puede serlo el Juez de I nstruccion en base aque el requerimiento dejustificacion
esunaexigenciadel tipoy ante su ausenciano surge el deber dejustificar. Ver punto1, delapég.
130. Los dos restantes jueces Pastrello y Moyaadhirieron al anterior, Véase pag. 131. Enrigor
deverdad, lamencion alaautoridad requirente esincidental, porque se encuentraen el andlisisde
laprimera cuestion que se planteael Tribunal referidaalainconstitucionalidad del art. 268° (2)
del C.P. Véanse la sintesis de las seis cuestiones sometidas a andlisis en la pag. 128, aunque
solamentefiguran cuatro. Lasterceray cuarta-calificacion legal y lasancion aaplicar- no fueron
tratadas debido a que finalmente los imputados fueron absueltos.
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nién mayoritaria. En contrapartida, estalaque niegasu existenciasobre labase
delainconstitucionalidad que surge del mismo disefio del tipo penal aunqueen
base alafaltade identificacion del hecho punible.*

Ahorabien, dentro de la primera de las tesis expuestas, |as opiniones ad-
quieren matices diversos. Un sector entiende que €l requerimiento debe ser
realizado por un 6rgano extrafio alos que integran el Poder Judicial. General-
mente uno administrativo dependiente del Poder Ejecutivo, por ggemplo €l Fis-
cal delnvestigacionesAdministrativaso el Fiscal de Estado. L os que sostienen
esta postura admiten como accién tipicalaomisiva, por lo que dichainterven-
cion se daria previamente a gjercicio de la accion penal. Otro sector entiende
que pueden ser los 6rganos que integran los otros dos poderes del estado los
encargadosde concretar €l requerimiento justificatorio. Llamativamente soste-
niendo que la accién tipica es una omision, admiten que el requerimiento
justificatorio puede ser llevado por el Fiscal o bien por € Juez deInstruccién, en
este Ultimo supuesto en el acto de prestar declaracion indagatoria. Finalmente
otros no se expresan concretamente sobre cual debe ser dicha autoridad.*? En
conclusién, la imposicién de dicho que requerimiento se descompone en dos
momentos procesal es: @) antesdel pronunciamiento jurisdiccional quedainicio

4 Sancinetti, “El Delito de Enriquecimiento Ilicito de Funcionario Publico -art. 268 (2),
C.P. Un tipo penal violatorio del Estado de Derecho”, pag. 121/2, AD-HOC, 1994. El andlisis
del citado autor también puede verse extensamente en el trabajo “ Sobre laInconstitucionalidad
del Llamado Delito de Enriquecimiento Ilicito de Funcionario Piblico (El adiés a Estado de
Derecho)” -especificamente pag. 923 y ss.- en Cuadernos de Doctrinay Jurisprudencia Penal,
N° 8. El punto central dela cuestion radicaen laindeterminacion del hecho punible, masallade
lairrelevancia de tomar partido por la estructura comisiva u emisiva. Para Sancinnetti nunca
puede ser esta Ultima. De todas formas, sostiene la inconstitucionalidad de la conducta tipica,
sobre la base de que el “enriquecerse” no puede considerarse como conducta pasible de ser
incriminada penal mente, yaque se trata de una sospechade haber cometido alguno delosdelitos
incluidosen el género delictivo delos*” Delitos ContralaAdministracion Pablica’ noidentificado
y esadicha“sospecha’ delaeventual comision de alguno de dichosdelitoslo que finalmente el
legislador penal denomind “ Enriquecimiento llicito” (ver delaultimaobracitadalapag. 925) .

4 Levene, Ricardo (h), “El delito de enriquecimientoilicito de losfuncionarios piblicos’,
LL, t. 112, Sec. Doc., pags. 1095 y ss. Aunque menciona los 6rganos que contemplaba el Dto-
Ley N° 4778/63: Congreso, Jurado de Enjuiciamiento, Fiscalia Nacional de Investigaciones
Administrativas, autoridades administrativas superiores etc.; Circulo Luis Hugo, “Enriqueci-
miento por desempefio deshonesto de la funcion publica’, LL, T. 37, pag. 911 y ss,, Millan
Alberto S. “El delito de enriquecimiento ilicito”, Revista Penal N21, pags. 16 y ss.
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al procedimientoy b) luego delajurisdiccion penal conlaformal acusacion. La
Ley N° 5420 se refiere a primero de dichos estadios procesales. Avanzando
sobre la ley sustantiva, establece que el érgano a cuyo cargo se encuentra la
imposicién a funcionario o empleado publico de llevar acabo lajustificacion
patrimonial es el Fiscal de Instruccién.”® De esa manera adopta un posiciona-
miento acorde con la mayor opinién en cuanto a la naturaleza de la accion
tipica, y no es otraque la de considera al tipo especifico del “ Enriquecimiento
[licito” como un delito de omisién y no comisivo. De lo contrario, ho se com-
prende como un fiscal puede efectuar el Requerimiento Justificatorio de los
bines ante la existencia de un no hecho, esto es antes de la consumaci 6n tipica.

El elemento temporal en la justificacion del acrecentamiento patri-
monial

En cuanto a elemento temporal, agui laley introduce una novedad. En el
tipo objetivo de la ley sustantiva, el legislador penal no estableci6 el término
para que el agente imputado de cumplimiento a la obligacion de justificar €l
aumento de patrimonio. Se trataba de un defecto que no solo provenia de los
proyectos presentados con anterioridad al de la Ley 14616* que finalmente
incorporé al Cédigo Penal el Capitulo IX BIS.

Aungue en € tratamiento de laley no se hizo referenciaal aspecto tempo-
ral citado, parece ser que primé en el legislador la voluntad de plasmar en una
norma el mismo tomandose como base lo establecido en la causa “ Eduardo
César Angel6z y Otros P.RPS.S. Enriguecimiento llicito”. Sin embargo no se ha
seguido al pie de la letra dicho pronunciamiento judicial. Asi lo establece €
articulo segundo, siempre referido al agente estatal, sea un funcionario o em-

4 Para mayor profundizacion en lo que respecta a la naturaliza de la accién tipicay la
ubicacion sistematicadel rgano quellevaacabo el Requerimiento de Justificacion del patrimo-
nio, ver mi trabajo “Inconstitucionalidad del articulo 268 (2) del Cédigo Penal. Reformade la
Ley 25188. Derogacion de la prueba secreta ¢resurgimiento del mito de la autodignificacion?’
En: Revista Juridica“Novel luris’ del Consejo Profesional de Abogadosy Procuradores de la
Primera Circunscripcion Judicial del Chaco, afio 3, N°s 12, junio-agosto, pag. 22y ss. (primera
parte) y septiembre-noviembre 2006, pag. 25y ss. (segunda parte).

4V/.g.: Los proyectos de Corominas Segura, Cisneros, Landaburu, el “Proyecto de 1941”
de José Peco, €l “Proyecto del 60" de Sebastian Soler, etc.
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pleado publico tal como se sostuviera precedentemente y a pesar que en €l
texto legal se hace referencia solamente al primero.

En efecto, €l articulo tercero establece un término diferente y ademas
mucho mas extendido. Es €l caso de que la denuncia haya sido hecha a una
personadistintadel funcionario o empleado publico. En otras pal abras: cuando
el testaferro (0 “ personainterpuesta’ u “hombre de paja’). Aqui el término se
elevaatreintadias. No se advierte el porqué del aumento del lapso cuando se
trata de este supuesto. La exposicién de motivos del miembro informante nada
diceni en € debate en diputados ni en el del Senado provincial.

Facultades investigativas del Ministerio Publico Fiscal

Art. 2 Durante dicho lapso, y como medida preliminar se debera
obtener constancias fidedigna del cargo, funcién, fecha de ingreso
a la Administracién Publica y los haberes que percibe por su labor
el funcionario publico acusado. (Segundo péarrafo)

Art. 4 Recibida la informacion o justificacion por pate del funcio-
nario publico y/o personas presuntamente interpuesta para disimu-
lar. El sefior Agente Fiscal, podra solicitar informe a todos los or-
ganismos impositivos, nacionales o provinciales, cotejar documen-
tos, y cualquier otra medida probatoria tendiente a corroborar la
legitimidad o no del incremento patrimonial de él o los acusados.

El legidlador provinciatambién introdujo unaaparente novedad en cuanto a
las pruebas que van atenerse en cuenta paralaresolucion de la situacion legal
del agente imputado. Se encuentran establecidas en el articulo segundo en su
segunda parte y en € articulo cuarto. En verdad que respecto a primero, se
trata de aspectos esenciales que no habia necesidad de insertarlos en una ley,
yaque al tratarse el delito de Enriquecimiento Ilicito de un delito de registro
autoral especifico, no puede admitirselacomision del mismo si no setratadeun
funcionario publico, o bien si no sejustiprecia el acrecentamiento patrimonial
con la diada: haberes-acrecentamiento patrimonial. Se tratan de medidas que
también caen en la criticaanterior sin las cuales no seriaviable la acreditacion
delacomision del hecho.
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Si en cambio presenta cuestiones insertas en €l articulo cuarto. En efecto,
aqui la normativa presenta una novedosa estructuracién basada en la creacién
de un estadio previo alaformal acusacién y que se encuentra entre la presen-
tacion delajustificacion patrimonial y el Requerimiento de I nstruccién Formal.

En este estadio aln el fiscal de la causa podra no formalizar la acusacion,
debido aque laley le otorga la potestad de corroborar la legitimidad o no del
acrecentamiento patrimonial, sobre labase del cotejo de la prueba documental
de natural ezaimpositiva gue se encuentrafacultado aincorporar alainvestiga-
cién en curso.

Nuevamente y al igual que en el supuesto anterior, se tratan de medidas
probatorias que ya se encontraban especificadas en la ley ritual, razén por la
gue la normativa no agrega nada a las ya facultades investigativas del fiscal.
Solamente se especifica la atribucién de requerir informes relacionados a la
parteimpositivay el origen del érgano.

¢lncorporacion del principio de oportunidad?

Sin pretender abordar el tema gque ya ha sido suficientemente tratado por
lamaés autorizada doctrina, se puede sostener que el [lamado “ principio de opor-
tunidad” por oposicién a “principio delegalidad” hasido abordado suficiente-
mente por ladoctrina. Sehadefinido al primero como lapotestad que se estatifica
en cabeza de | os 6rganos encargados de la persecucion penal de o bienno darle
inicio, o bien suspender laaccién penal incoada o finalmente de limitarlaen sus
alcances. En contrapartidael Ultimo se caracterizacomo larespuestaineludible
en todosy cada uno de los casos ventilados por ante el Grgano encargado dela
persecucion penal. Por ello se denomina también a este “ principio de
inevitabilidad” en el sentido y alcance de que es inevitable la respuesta esta-
tal ante la comision del delito,* a lo que se agrega la nota distintiva de la
irretractabilidad del accién penal iniciada.

% \id. Cafferata Nores, José |., “El principio de oportunidad en el derecho argentino.
Teoria, realidad y perspectivas’. En: Cuestiones Actuales sobre el proceso penal (2000), pags.
21y ss., Editores del Puerto. No debe confundirse el [lamado “principio delegalidad” delaley
defondo con el delanormade procedimiento. El primero serefiere sustancialmente alateoriade
laley penal y alanecesariatipificacion previa de una conducta como delito para considerarlo
como tal. Setratade unanormade primer grado. En cambio el “principio de legalidad” que se
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En la doctrina se presentan dos posiciones encontradas. |0s que sostienen
queel principio de oportunidad esadmisibleincluso alin antesdedar inicioala
persecucion penal, y aguellos que sostienen que solo puede admitirse la
operatividad del principio de oportunidad después de haberseiniciado €l gerci-
cio de laaccion pena y alos fines de hacerla cesar.*®

En definitiva se trata de un supuesto de “discrecionalidad técnica’, por
oposicién ala“discrecionalidad politica’+” (fundada en razones de politicacri-
minal)* razén por lacual no setratadelaincorporacion del “principio de opor-
tunidad”, el que siemprey en todo caso se encuentraen lasleyesdefondoy no
procesales como lo eslaLey N° 5420. Si se tratara de tal, tampoco cabria en
las potestades de una legislatura de provincia avanzar sobre una cuestiéon que
cae en la drbita de las facultades del Congreso Nacional.

Ahorabien si |o que se pretendi con lanormaes habilitar al fiscal como el
6rgano encargado dellevar acabo € Requerimiento Justificatorio delosbienes
del funcionario o empleado publico la cuestion es diferente. Alli si es posible
sostener (aungue no si reservas) que laideadel legislador provincial esadmitir
dicho principio. De cualquier forma no lo explicita acabadamente y son
presentabl es |as objeciones apuntada en el paragrafo anterior.

Pero alin cabe otra consideracion relevante. Si lainteligencia de la norma
fue la de habilitar expresamente a un 6rgano encargado de llevar a cabo € Re-
guerimiento Justificatorio, en cambio ello no selogrd. Nétese que del andlisisen
conjunto de los articulos primero y segundo se colige claramente que no et
vedado por la ley presentar la denuncia ante € Juez de Instruccion o ante la
Policia Judicial. EI empleo ddl verbo “podrd’ no puede entenderse como s la
normadijera“ tnicamente” o bien por gemplo quelanormadijeratextua mente:

“No seraadmitidaladenunciapor €l delito de Enriquecimiento Ilicito ante
otro 6rgano que no sea el Ministerio Pablico Fiscal”.

Por lo tanto sostengo que también puede hacerse la denuncia ante los
ultimos érganos referidos, esdecir el Juez de Instrucciony laPoliciaJudicial y

trata es de la norma procesal, 0 sea de una norma de segundo grado: ley adjetiva o de forma
(Cadigo de Procedimiento Penal) realizadora de la norma de primer grado: ley sustantiva o de
fondo (Codigo Penal). Por ello paraevitar confusiones convienellamar a primero “ principio de
legalidad procesal” .

46 Cafferata Nores, ob. cit., pag. 32.

47Cafferata Nores, ob. cit., pag. 38, nota N° 29.
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luego observarselo que disponen laley de procedimiento. En ambos supuestos
si esel fiscal e que debe efectivizar € Requerimiento Justificatorio a funciona-
rio o empleado publico. Esto trae aparejado un engorroso procedi miento yaque
por giemplo si la denuncia se lleva a cabo ante la Policia Judicial, esta debe
girar las actuaciones al Fiscal paraqueimpetrael agente lajustificacion de sus
bienes. Y es entonces donde se presenta € dilema: ¢debe proseguir con la
causa la Policia Judicial en cualquier supuesto? ¢Es que pueden existir casos
extraordinarios en los que debe ineludiblemente dar por terminadas las actua-
cionesy remitirlas a fiscal, por gemplo en los supuestos de que € imputado
ostente un privilegio constitucional ?

El problemano es de fécil solucién. Sin embargo entiendo que la cuestién
debe resolverse de la siguiente manera.

Supuesto del agente estatal sin privilegio constitucional

Recibidaque fuereladenuncia, laPoliciaJudicial deberaremitir lasactua-
ciones al Fiscal de Instruccién para que lleve a cabo el Requerimiento
Justificatorio. Cumplido con dicho trdmite este Ultimo remitiraen devolucion a
laprimera (PoliciaJudicial) paraque continle con lainvestigacion preliminar.
El porqué de la conclusién se fundamentaen el hecho de que el Requerimiento
Justificatorio en ningun caso puede hacerlolaPoliciaJudicial, y si debellevarlo
acabo €l fiscal a que le corresponda. Pero nada mas. Superado dicho aspecto
procesal no hay porque comprender alanormacomo negatoriade dicha potes-
tad prevencional y en los términos que establece laley de procedimiento.*

El posicionamiento que esgrimo lo es basado en | o anteriormente dicho, en
el sentido que la ley provincial no prohibe llevar a cabo la denuncia de esa
forma. De lo contrario se hace decir alaley algo no lo no hace y ademas se
habilitala posibilidad de que |a defensa pueda arguiir 1a nulidad de lo actuado
provocando asi lafulminacién del procedimientoy que el agenteimputado que-

“8V.g.: La Excusa Absolutoria en los Delitos Contra la Propiedad entre parientes del art.
185 del Cadigo Penal, aunque con restriccion en cuanto alos tipos objetivos (taxativamente se
mencionan alosHurtos, alas Defraudacionesy alos Dafios (seaen su modalidad ssmpleo enlas
agravadas) y a la participacion. Fuera de estos supuestos no es aplicable dicha excusa, por
ejemplo en el caso del delito de “Robo” (simple o agravados).

“ Art. 189 y cc CPPCtes.
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de sin ser sometido ala causa penal. Sin en cambio se redliza ante el Juez de
Instruccién, al remitir las actuaciones al fiscal para que procesa conforme al
art. 184 del CPP de Corrientes.

Supuesto del agente estatal con privilegio constitucional

En este caso como necesaria e ineludiblemente debe llevarse a cabo la
[lamadainformacién sumariapreviael procedimiento aseguir esel siguiente:

1. Denuncia presentada ante el juez. Remite lamismaa Fiscal. Aqui se
sigueel procedimiento del art. 1° y cc delaley. Superado dicho requisito (el de
la contestacion a Requerimiento de Justificacién de los bienes) formulara la
acusacion con el Requerimiento de Instruccion Formal Cumplido que fuere el
Juez debera expedirse sobrelaexistenciade mérito o no respecto al fondo dela
cuestion® el agente estatal 5t Si el juez encuentra mérito suficiente requeriraa
la camara respectiva el desafuero del legislador o en el caso de un magistrado
€ juicio politico para su destitucion. Por € contrario si no encuentra mérito
suficiente archivard la causa sin mas.>

En este caso se confunden tanto laLey N° 5420 como el Cédigo de Proce-
dimiento, por lo que no se presenta mayor inconveniente al respecto.

2. Denuncia ante el Ministerio Publico Fiscal: Se adecta €l procedi-
miento alanormativadelaley.

3. Denuncia ante la Policia Judicial: Remite las actuaciones al anterior.

En definitivalaley ha establecido un engorroso sistema para poder proce-
der que ha quedado a mitad de camino. Hubiera sido més expeditiva (aunque

%0 O seasi sedio cumplimiento o no alaobligacion dejustificar.

51 Debe recordarse que se trata de un legislador o de un magistrado.

52V.g.: El legislador o magistrado justificaron suficientemente el acrecentamiento patrimo-
nial por viaslegitimas alin cuando no se correspondan con sus haberes normalesy habitualesy
lasacreencias que el mismo depara. Seriael clasico g emplo de unaherenciarecibida, o unlegado
0 un importante premio en los juegos de azar etc. Vade cuyo que ello debera ser solventado con
las documentaciones respectivas. En el dltimo supuesto ladoctrinareferiael caso de activos que
ponen en el juego del mercado del dinero (acciones, operaciones afuturo, etc.).
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claro estainconstitucional) determinar lafacultad exclusivadel Fiscal parare-
cibir ladenuncia. Con €ello se hubiesen derogado implicitamentelos arts. 183y
185 de la Ley de Rito. O bien y para ser mas clara la cuestion introducir un
articulo que derogue expresamente adichos tipos objetivos procedimentalesen
cuanto a delito de Enriquecimiento llicito.

El cumplimiento a la obligacién impuesta

Art. 5 S dentro del plazo dispuesto en la presente norma no se
justificare, o no lo fuere debidamente, resultando inverosimil la jus-
tificacion del funcionario o de las personas sospechadas como in-
terpuestas para disimular el incremento patrimonial de éste, el Se-
flor Agente Fiscal procederd por medio de la requisitoria de ins-
truccién formal a acusar del presunto delito ante el Juez de Instruc-
cién gue corresponda.

El procedimiento que el fiscal debe llevar acabo apartir delanotifica-
cién delaobligacion dejustificar al funcionario publico se encuentraen el
articulo quinto.

Laley establece dos formas de dar cumplimiento a dicha obligacién

a. Justificar el acrecentamiento del patrimonio

b. No hacerlo.

En cuanto alo primero, debe hacerlo en forma legitima. Es decir que no
cualquier justificacion es admisible sino Unicamente laprimera. Aqui juegapri-
mordialmente la derogacion del secreto de la prueba (ver infra).

Empero en el segundo caso la cuestion es mucho méas compleja. Lanorma
contempla diferentes supuestos. Uno es no justificar el acrecentamiento patri-
monial. Ello solamente obedecer a una expresa negativa del ente estatal.

El otro es cuando lajustificacién no se adecua alos pardmetros que laley

impone: Asi dice: 1) “o no lo fuere debidamente”; 2) resultare inverosimil
(es decir no creible).5

%3 Es el remanido caso de la herencia que aduce haber recibido el funcionario o empleado
publico deun familiar residente en el exterior. Por supuesto que se tratade al guien que no existe
0 bien que no tuvo en su haber el patrimonio que dice el imputado haber recibido, etc.
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La prueba

“Art. 6 Toda actividad desplegada desde la denuncia hasta la requisi-
toria de instruccion formal, si ésta procede, debera conservarse en el mas
estricto secreto, salvo pedido del propio acusado”.

El tema referido a secreto de la prueba importa un aspecto novedoso
sancionadapor €l legislador provincial. Dos son |as cuestiones que deben ana-
lizarse: uno es €l relacionado con la esencialidad de la prueba aportada por €l
agente imputado. El otro |a potestad que laley pone en cabeza del anterior.

El caracter secreto de la prueba

Desde €l inicio del tratamiento de la primigenia ley que posteriormente
paso aser derecho positivo, el Parlamento Nacional por medio delaCamarade
Senadores especificamente, introdujo un agregado al proyecto venido de la
Camara de Diputados gque decia: “ La prueba que aporte el funcionario de-
ber& conservarse secreta a su pedido y no podra ser utilizada para nin-
guna otra causa’ .

Sin perjuicio de que no es posible en € escueto trabajo tratar integramente
€l tema, por otraparte ya profundizado por ladoctrina, debe sefialarse que para
laley defondo, €l legislador nacional entendi6 que como lapruebadecargo era
(y lo esalin mas actual mente) aportada por el propio imputado, ello conllevaba
una carga procesal netamente auto incriminatoria, razén por lacual y al verse
vulnerado el art. 18 de la Constitucion Nacional, razén por la cual se entendi6
que, por lo menos, debiaacotarse en lo posibletamafiairregul aridad. Haciéndo-
se unalamentabl e concesion al desconocimiento de unagarantiainsaculadaen
laLey Fundamental se creyd que impidiéndose que esa declaracién pueda ser
utilizada para una nueva causa sin el emento de prueba alguno, salvo el aporta-
do por el propio imputado a contestar el Requerimiento de Justificacién, se
“compensaria’>* asi dichaviolacién constitucional .

5 Esta demés decir que ello ni siquiera aportaba una correccion alanorma. Las garantias
constitucionales (y toda la Ley Fundamental) o se respeta o no. No puede haber “oasis’ de
vigencia normativa de la Constitucion. Por ello sostener dicha “compensacion” es solo un
eufemismo literario: La Constitucion Nacional también se encontraba violada con laregla del
secreto de la prueba.
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Sin embargo a sancionarselalLey N° 25188 el Congreso Nacional sigui6
otro camino. Simplemente derogo el secreto delaprueba. Con ello actualmente
si e funcionario o empleado publico justifica el acrecentamiento patrimonial
declarando que se debe a una actividad ilicita empero desvinculada de la fun-
cion pablica, quedara sujeto alainvestigacion de dichacausaapesar de que no
medié ni denunciao querellaalguna.®®

Por aplicacion delaley provincial y en el territorio de la provinciade Co-
rrientes, en los casos del delito de Enriguecimiento Ilicito vuelve a operar la
regla del “secreto de la prueba”. Como se ve €ello importa una atribucion
incompatible con lo legislado en & codigo de fondo (Codigo Penal) que expre-
samente derogd dicho apartado quefigurabaen lasancion originariadel articu-
lo. Lanormaavanzasobre el fondo delacuestiony nuevamente legislasobreel
caracter secreto de la prueba colectada en la causa lo que el Congreso Nacio-
nal ya habia derogado® e introduce un procedimiento novedoso. La norma
establece que “ toda la actividad” que se lleve a cabo desde la denuncia, en
obviaalusién al articulo primero y hasta el momento en que se llevaacabo la
formal imputacion através del Requerimiento de Instruccion Formal “ debera
conservarse en el mas estricto secreto” .

55 Al parecer el legislador nacional dela“Ley de Eticaen laFuncion Pblica’ N° 25188,
hizo suyalaafirmacion de Soler cuando dijo en relacion aestetema: “ En su partefinal €l articulo
tiene un agregado que deber ser entendido en el sentido de que la reserva que alli se dispone
solamente regiré cuando el enriquecimiento sea declarado ilicito y absuelto el imputado en
consecuencia” . A favor suyo cuentaque en el Tratado, transcribe |o sostenido en losfundamen-
tosde su “ Proyecto de 1960”, cuando no se contempl 6 laregladel secreto delapruebaincorpo-
rado por el Senado Nacional; el parrafo serefierealal ey N° 16648 ya entonces sancionada. Ello
demuestra el grado de corrupcion que habia en la administracion publica, al llegar a admitir la
violacion ala regla que prohibe la autoincriminacion, con tal de gjusticiar a los funcionarios
corruptos. Soler, Sebastian (1978), Derecho Penal Argentino, T. V, Tea, pag. 207).

% Notese que la Ley N° 5420 fue publicada el 24/02/02. En cambio la derogacion del
secreto delapruebadatadelafechadelasancion delaley N° 25188 del afio 1999. En definitiva:
casi cuatro afios después de que el Parlamento Nacional haya reformado el articulo 268 (2) del
Cadigo Penal, laley provincial o introdujo nuevamente en unanormaprovincial. Con todo, aiin
puede argumentarse en favor de la legislatura local que, al haberse derogado dicho elemento
normativo del tipo, podria reasumirse la potestad de la ley procesal provincial y legislar a
respecto. De todos modos si ello fuera admisible -aungque y no sin reservas que no pueden ser
abordadas aqui, ello tampoco fue objeto del tratamiento legislativo ni siquieraminimamente.



302 LEANDRO ANDRES MACIEL

Aqui surgen tres cuestiones comprendidas:

1) El alcance del contenido del carécter secreto de la prueba;

2) El estadio procesal en el que regira dicho secreto;

3) Las condiciones para gque opere dicha calidad,

3.a Lapendenciade laformal acusacion fiscal;

3.b. Lasolicitud del agente estatal imputado del delito en contradel secreto;

Cuestiones comprendidas

- Alcance de su carécter secreto:

En este aspecto la norma provincial innova respecto al derogado art. 268
(2) del Cédigo Penal. En efecto, dicho tipo objetivo de fondo solamente hacia
referencia a la prueba aportada por € imputado.

En cambio la Ley N° 5420 se cita expresamente a “toda la actividad
desplegada”, lo cual implicano sololaactividad investigativa propiadel fiscal
determinada en los arts. 2 -segundo péarrafo- y arts. 4, sino también la propia
prueba gque aporte el imputado. La norma es ampliay comprende toda otra
actividad deinvestigacion quelleve acabo el Ministerio Plblicoy no solamente
la prueba que vaya a aportar € imputado.

- Estadio procesal que comprende la naturaleza secreta de la prueba:

En € tipo objetivo del art. 268 (2) CP no se hace ninguna distincion en
cuanto a momento temporal de la presentacién de la prueba aportada por €l
agente estatal imputado del delito. Siempre se entendié que no podia ser otro
momento que el que seiniciaa partir de la contestacion al Requerimiento de
Justificacién. Ello comportaunasituacion diferentealadelaley provincial. En
efecto, en la causa “Angel6z” la denuncia fue presentada por la Asociacion
Gremial Estatal ante el fiscal enturno. Estegiré losobradosal Fiscal de Estado,
gue como 6rgano administrativo, le requirié a ex gobernador de la provincia
mediterrénea que justifique el aumento de sus bienes. Luego de ello recién €l
fiscal imputd del delito a por entonces Senador nacional.

Pero unavez presentadalacontestacion al Requerimiento de Justificacion,
no sefijé untérmino en el quefiniquitabadichacalidad, es decir no se determi-
né cuando dejaba de ser secreta la prueba.
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Sin perjuicio de ello nuncadejabade serlo porque no podiaser utilizadaen
contradel agente estatal imputado del delito. Es decir que con dicha“ compen-
sacion” alaflagranteviolacion del art. 18 dela Constitucion Nacional seveda-
basinedie el empleo de dicha prueba para su eventual utilizacién como medio
de prueba incriminante para cualquier otro delito. Sin embargo algo se habia
conseguido en larevisiéon que el Senado Nacional leintrodujo al proyecto veni-
do con media sancién de Diputados.5”

Ley Provincial avanza sobre el fondo de la cuestion y nuevamente legisla
sobre el caréacter secreto de la prueba colectada en la causa, |0 que el Congre-
so Nacional ya habia derogado® e introduce un procedimiento novedoso. La
norma establece que “ toda la actividad” que se lleve a cabo desde la denun-
cia, en obviaausion a articulo primero, y hastael momento en que sellevaa
cabo laformal imputacién através del Requerimiento de Instruccion Formal
“ deber& conservarse en el mas estricto secreto”. Con ello la ley fijé un
aspecto que no se encontraba en la ley de fondo. Expresamente establ ece que
€l secreto de la prueba comprende un momento ex ante 'y ex post. El primero
esta dado por la presentacion de ladenuncia. Es apartir de dicho acto procesal
el que comienza a regir del carécter secreto de la prueba.® El Ultimo se en-
cuentra estatificado en la presentacion del Requerimiento de Instruccion For-
mal en el tribunal que vaatener asu cargo lainvestigacion.®® Antesy después
de dichos extremos procesales no puede haber secreto de la prueba.

- Condiciones para que opere dicha calidad:

1. Pendencia de la formal acusacion fiscal: Empero dicha calidad, es
decir su conservacion en forma “ secreta’ -y aflade lanormael calificativo de

5" Finalmente la Cadmara de Diputados Nacional acepto lamodificacién al proyecto original
y €l articulo fue sancionado con el dltimo pérrafo que fue introducido por € Senado referido a
secreto de la prueba, conocida como “Regla Fassi”, en alusion a senador Santiago Fassi que
propuso y logré modificar el articulo.

% Aungue cueste creerlo, véase laposturadel mentor del articulo enlanotaN°55. Secolige
asi, que debio ser determinantelainfluenciadel posicionamiento “soleriano” en laredaccion del
articulo 6° delaLey N°5420. Al menos eso se deduce de su texto.

%9 Alo que hay que agregar “ detodalaprueba’ que se presente en contradel agente estatal
imputado del delito.

8 Técnicamente cuando laformal acusacion del fiscal tiene su entradaen lamesareceptora
del juzgado que vaainvestigar la existencia o no de delito por el que el anterior acusaal atente
estatal imputado, |o que se corrobora por lafechay horadel el cargo.
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“estricta-, queda supeditada a un acto procesal determinado. Seriatal s final-
mente se lleva acabo la acusacion fiscal: “ si ésta procede” -larequisitoriade
Instruccién formal- dice la norma. En definitiva: la prueba se conservaria en
secreto siemprey cuando €l fiscal acuse al funcionario o empleado denunciado,
de lo contrario la prueba es de naturaleza publicay consecuentemente podria
tener acceso ala misma cualquier persona.

Por |o tanto no se ve cdmo puede sostenerse el secreto de la prueba supe-
ditada a que se concrete o0 no laacusacion fiscal, sencillamente porgue durante
el lapso que va desde la aportacion de lamismay después de radicada la de-
nunciay hastalaconcrecion del Requerimiento de Instruccién Formal, adn no
puede saberse el fiscal acusara o no al agente estatal imputado.

Es decir que dicha enunciacion en la normativa deviene en impracticable.
La naturaleza secreta de la prueba en €l periodo que va desde la denuncia 'y
hasta |a acusacion fiscal nunca podra operar porque esa calidad esta supedita-
daaquefinalmente selleve acabo larequisitoriaformal y eso eslo que preci-
samente alin no se sabe si ocurrird porgue el fiscal de la causatiene a estudio
las actuaciones y detenta la potestad de acusar o no.

Si acusaimputandole del delito al agente estatal denunciado si rige el se-
creto de laprueba. Pero es que laley dice que dichacalidad va atenerla desde
la denuncia y hasta el Requerimiento de Instruccién Formal y precisamente
este Ultimo acto procesal cuando ya se concretd, opera como €l momento ex
post. Luego de laformal acusacion del fiscal ya no puede haber secreto de la
pruebaporque asi lo dicelaley.

Como seadviertelaley provincia cre6 unintrincado mecanismo de aplica-
cion imposible, porgque supedita el caracter secreto de la prueba a un hecho
futuro e incierto -que € fiscal acuse 0 no- y que cuando se concreta ya opera
negandol e dicho carécter alapruebareunida paraimputar del delito al funcio-
nario o empleado publico.

En cambio, s el fiscal no formula la acusacion, si rige el secreto de la
prueba, sin saberse a que responde dicha calidad. Es decir, si dicha prueba
puede ser utilizada como elemento de cargo en otra causa o no. Al parecer la
normase inclinaen este Gltimo sentido.

2. Solicitud del agente estatal imputado del delito en contra del secre-
to: Enel originario articulo €l caracter secreto de la prueba no operaba automa-
ticamente sino que demandaba el expreso pedido del imputado. Delo contrario
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laregla es dd secreto de la prueba no operaba. Pero como lo dijera anterior-
mente no se ningunadistincién en cuanto al término desde el cual comenzabaa
ser secretala prueba. Simplemente se entendia que lo era desde gque se aporta-
ba por el funcionario imputado y de ahi en méas en forma permanente.

De manera tal que si € agente estatal imputado del delito simplemente
guardaba silencio al respecto, la prueba aportada por él era publica.

Ahorabien, laley incorpora un procedimiento inverso. Asi dice lanorma
en laparte pertinente: “debera conservarse (latotalidad de lapruebay no solo
la aportada por el imputado) en el mas estricto secreto, salvo pedido del
propio acusado”.

Nétese en € articulo original delaLey Sustantiva, laoperatividad del se-
creto eraen base aun expreso pedido del agente estatal imputado del delito de
lo contrario erapublica.

“La prueba aportada por € imputado sera conservada en secreto a su pedido”.

Encambioenlaley Provincid, lapruebapor mandato delanorma, essecretay
solamente pierde ese estado asolicitud del imputedo, alainversadelo anterior.

No es posibleinferir el porqué de la sancion delaley. Si lo que se queria
eraemular al legislador nacional hubiese bastado con transcribir textualmente
la parte correspondiente al articulo 268 (2) -ultimo péarrafo- del Codigo Penal.
Nuevamente se trata de unainnovacion carente de sentido y que no tiene inci-
denciaenlasituacionlegal del imputado.

Epilogo

LaLey Provincial N° 5420, fue el fruto de la necesidad de llenar el vacio
de lanorma de fondo, tanto en lo referido a érgano encargado de efectuar el
Ilamado Requerimiento Justificatorio de Bienes, como en cuanto asu plazo de
validez y finalmente, potestad desincriminatoria de dicho acto procesal.

Sin embargo, y més alla de que no se pueden dejar de sefialar |os altos
motivosquellevaron a legidador provincial asancionarla, concluyo quee aporte
dado la normativalejos esta de contribuir a unamayor efectividad de lalucha
contralosactos|levados acabo por funcionariosvenaes del Estado Provincial.

Es necesario reconocer € |oable esfuerzo puesto de manifiesto por el Poder
Ejecutivo, en su palitica de lucha contra los funcionarios que corrompen a la
Administracion Pablica, a remitir € proyecto que posteriormente se convertiria
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en ley. Sin embargo € texto del mismo adolecié de seriasy profundas deficien-
cias, tanto dogméticas como filosoficas, y lo queespeor, alolargo del tratamiento
legidativo, sedesnudé e hecho que heintentado desarrollar en este brevetrabajo,

y gue simplemente no es otro que e fundado en laincorrectay contradictoria
estructuradel tipolegal, y 1o que es peor aln, el Parlamento Provincial no consi-
derd € textolegal con el necesarioy profuso andlisis que se mereciad tipo pena

de fondo, tan discutido en cuanto a su constitucionalidad y alin hoy discutida
estructuraenrelacion alaacciontipica, paraasi poder introducir lascorrecciones
gue imperiosamente debian llevarse acabo a proyecto originario.

Es decir que con la aprobacién de la norma, se cred un peligroso instru-
mento que finalmente va en contra de los fines | oables que se propuso.

Laley no solo no contribuye a unamayor profundizacion de lainvestiga-
cion delos actos venales de | os agentes del estado provincial, sino que si hesi-
tacion alguna, se puede arribar ala conclusion que se producira el efecto con-
trario, no solo porgue se trata de un formidable andamiaje que permite a la
defensa articular todo tipo de objeciones a su aplicabilidad, sino que al final,
Ilegaal desconocimiento mismo del tipo objetivo, al importar la contrapartida
con las facultades que le caben al Congreso Nacional en materialegisativa.

Tavez laincorreccion en laredaccion del texto legal sedebid alaintrinca
damodalidad tipica, que desde el inicio de su bosquejo de estructura, allapor el
primer tercio del siglo pasado, ya estuvo plagada de contradicciones que alin
hoy no ha sido superadas por la méas autorizada doctrina, con las consecuentes
posturas opuestas y diferentes tanto en la doctrina como asi también en la
jurisprudencia, en lo referido al aspecto esencial del tipo objetivo, nadamasy
nada menos gue la esencialidad de la accién tipicay lapalmaria objecion ala
congtitucionalidad del tipo objetivo.

Sin embargo, ello no lograconmover el punto axial delacuestion quellevé
acabo en laintroducciony que no esotro que laliviandad con que fue abordado
e tema, sinlarigurosidad técnicay profundizacion queimponia.

Conviene agui resefiar unavez més el veredicto de la Jurisprudencia, aln
hoy de plena operatividad, demostrando que por sobre todos los aspectos a
tener en cuenta, siempre debe primar lavigenciade la Norma Fundamental

Hay solo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas. o
la Constitucién controla cualquier ley contraria a aquella, o la Le-
gislatura puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria.
Entre tales alternativas no hay términos medios. o la Constitucion
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es ley suprema, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al
mismo nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas,
puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le
plazca. S es cierta la primer alternativa, entonces una ley contra-
ria a la congtitucion no es ley; si en cambio es verdadera la segun-
da, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del
pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza.®

Por eso concluyo que setratade unanormaque necesariaeineludiblemente
debe ser derogada y vuelta a redactar de una manera correcta, para asi lograr
unaefectivay real batalla contrala corrupcion administrativa.

Como dice el precepto:

“BUNUM EX INTEGRA CAUSA. MALUM EX MINIMO
DEFECTU” .%

&1 Suprema Corte de EEUU, causa “Maurby ¢/ Madison”, 24/02/1803.
52 Lo bueno requiere serlo en su integridad. Lo malo solo en parte.



