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Introducciéon y antecedentes

Evolucion legislativa

La Ley N° 16648 fue el fruto de la imperiosa necesidad de luchar contra la
corrupcién administrativa. El ideal que tuvo —y tiene el legislador penal— fue el
de crear una legislacion represiva que logre combatir dicho flagelo con lo que
nadie puede estar en desacuerdo. El problema que se presenta es el de hallar
un punto de equilibrio entre el combate y castigo de los ilicitos perpetrados por
el funcionario publico y a la vez respetar las garantias constitucionales plasma-
das en la Ley Fundamental, es decir, entre la represion del delito y el manteni-
miento del sistema de principios y garantias vigente.

Durante el transcurso del debate de la ley mencionada, en el Parlamento
Nacional surgieron voces altamente calificadas que entendian que la redaccion
del art. 268° (2) del Codigo Penal violaba las garantias constitucionales del
debido proceso, de la presuncion de inocencia y de la prohibicion de declarar
contra si mismo.

El presente trabajo se cifie exclusivamente al analisis de la ultima de las
garantias, por lo tanto, se da por sentado el conocimiento minimo respecto a la
estructura del tipo objetivo (la accion tipica, antijuricidad, etc.). El tratamiento de
estos temas solo lo llevo a cabo en lo estrictamente necesario a fin de una mejor

!Jefe de Trabajos Practicos Derecho Penal, Parte Especial. Facultad de Derecho, Ciencias
Sociales y Politicas de la UNNE.
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comprensién de texto? sin perjuicio de abordar tangencialmente otras garantias
constitucionales que, a mi juicio, también vulnera el tipo objetivo referido.

El punto axial de la cuestion es el siguiente: ;Es una declaracion en térmi-
nos normativos la contestacion al requerimiento de justificacion, efectuado por
un fiscal administrativo? y en el supuesto de contestar aseverativamente ;Im-
plica o no declarar contra si mismo, vulnerando la garantia inserta en el art. 18°
de la CN, al contestar el requerimiento de justificaciéon? ; Puede mentir el impu-
tado en su declaracién? Trataré de dar respuestas.

Al efectuarse la revision del proyecto de lo que después seria la Ley N°
16648 en el Senado de la Nacién, volvieron a plantearse —al igual que en Dipu-

- tados— fundadas objeciones a la constitucionalidad del articulo. Claramente se
advirtié que la imposicion al funcionario de la obligacion de contestar el reque-
rimiento de justificacion, importaba una declaracién de la cual dependia la exis-
tencia o no de la consumacion del ilicito, que se encontraba plasmada en el
conteste a dicho requerimiento y como previo a la iniciacion del requerimiento
fiscal, a la vez, para excitar la jurisdiccion instructoria. Definitivamente una
coercion al funcionario que finalmente terminaba declarando contra si mismo.

Demas esta decir que el Codigo Penal ya contaba con normas que sancio-
naban diversas conductas ilicitas de los funcionarios piblicos en el gjercicio de
sus funciones (vg. cohecho, malversacién de caudales publicos, negociaciones
incompatibles, etc.). Pero en cuanto al enriquecimiento ilicito, siempre perma-
necio en la mente del legislador penal como un ilicito “remanente”, es decir,
solamente operativo en defecto de los anteriores para el supuesto de no poder
acreditarselos. El problema se planteaba por el extenso e intrincado abanico de
posibilidades de perpetrar el ilicito (el acrecentamiento espurio del patrimonio
del funcionario publico) bajo inimaginables formas de extremada complejidad
en cuanto a su prueba. Por esta razén, José Peco.en su “Proyecto” del afio
1941 de reforma CP, denomind a estas bajo el calificativo de “caleidoscépicas™.

Fue esta razon —la dificultad probatoria— por la que se intenté combatir la
corrupcion administrativa, echando mano al maés inconsistente axioma: ya que
no se pueden esclarecer los hechos que motivan el acrecentamiento patrimo-

2 Ver mi trabajo “El Delito de No Justificacién del Acrecentamiento Patrimonial Espurio”
presentado en el Curso de Especializacion en Derecho Penal —Departamento de Ciencias Pena-
les— Facultad de Derecho UNNE, 1999. idem respecto al presente en los lugares sefialados con
modificaciones solo para su mejor comprension y analisis.
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nial espurio llevados a cabo por los funcionarios en el ejercicio de sus funcio-
nes —es decir el encuadre tipico en algunas de las figuras mencionadas— por
la dificultad probatoria que el mismo importa, el inico remedio fue el de crear
un sistema de produccion de la prueba de cargo que fuera a la vez practico y
efectivo: la presuncion de culpabilidad y la inversidn de la carga probatoria.
Esto de por si implicaba vulnerar el sistema de garantias insertas en la Cons-
titucion Nacional, porque precisamente esta determina exactamente lo opuesto:
se presume la inocencia del inculpado hasta una sentencia del tribunal de
juicio que demuestre lo contrario, que en su acepcion técnica no es un mero
principio, sino por el contrario un verdadero “estado de inocencia” como ca-~
tegoria axioldgica superior e inquebrantable.? Por otra parte, la inversion de
la carga probatoria es palmaria en el tipo objetivo en analisis, ya que la pro-
duccion de la prueba de cargo queda en manos no del fiscal, sino del propio
funcionario pablico acusado.

En rigor de verdad, ya desde el Proyecto de 1936 del legislador puntano
Corominas Segura, pasando por los de Cisneros, Rugierri, José Peco, el de
Sebastian Soler denominado “Proyecto de 1960 y, finalmente, la ley antes
mencionada de la mano del Ricardo C. Nuifiez, siempre dicha presuncion de
culpabilidad era de caracter explicita, exceptuandose los dos altimos proyectos.

Fue recién con el “Proyecto de 19607, producto del talento de Sebastian
Soler, cuando se trocé dicha presuncion explicita, por una implicita. La Ley N°
16648 siguid en la misma linea de principios estableciendo la redaccion anterior
del art. 268° (2) del CP que decia: “El que al ser debidamente requerido, no
justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o
de persona interpuesta para disimularlo, posterior a la asuncién de un cargo o
empleo publico™.

3 Vélez Mariconde, Alfredo. Derecho Procesal Penal. T. 1. Lerner. Cérdoba. 1982. p. 323
y ss.; y nota N° 13. Es sumamente esclarecedora la interpretacién de la garantia constitucional
que elabora el autor citado: negacién del “principio” y aseveramiento del “estado” de inocencia.
Las medidas de coercién responden a la presuncién del juez y no a la plasmada y reconocida en
la Norma Fundamental. No se analiza aquf la postura actual del tema de la inversion de la carga
probatoria que se intenta soslayar postulando que el requerimiento justificatorio de los bienes
del funcionario piblico es una condicion objetiva de punibilidad “necesaria” en si misma, es
decir, independientemente de la justificacién o no del acrecentamiento de los bienes que lleve a
cabo el funcionario piiblico imputado. Ver en la causa seguida contra la ex funcionaria Maria Julia
Alsogaray y especificamente la causa “Coletti” de la CNC Corr., sala 2 “Coletti”, 25/04/04.
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En el debate efectuado en el Senado de la Nacién se modificé el proyecto
original que venia con media sancién de Diputados, introduciéndose la frase
referida al secreto de la prueba, comtinmente llamada “Regla Fassi”, en con-
sideracion a que fue a instancias de la intervencion del legislador Santiago Fassi,
que se logrd su incorporacion.

El texto referido a la prueba aportada por el imputado textualmente decia:
“La prueba que ofrezca de su enriquecimiento se conservara secreta a su pedi-
do, y no podra ser invocada contra él para ningin otro efecto™.*

Objetividad juridica

Ahora bien, a pesar de que de los claros términos en que se encuentra
redactado el tipo objetivo, siempre se tuvo en cuenta por parte de la doctrina
para su ubicacion sistematica en el Titulo XI del Codigo Penal, que la objetivi-
dad juridica radicaba en el “normal, ordenado y legal desenvolvimiento de la
funcién de los drganos del estado, en todas las ramas de sus tres poderes”,’ es
decir, la administracion publica “representada por el ejercicio de las funciones
legislativas, ejecutivas o judiciales en cualquiera de aquellos tres ambitos (...)
frente a hechos, motivados por espiritu de lucro que corrompen la actuacién
funcional ptblica”.® En funcién de esto, lo que realmente se quiso castigar (por
cierto que el legislador penal de 1999 atin mas dado el aumento exorbitante de
las penas) era el anormal, desproporcionado y no correspondiente aumento del
patrimonio del funcionario, resultado que surgia de la siguiente ecuacion:
Justipreciacion de sus haberes-enriquecimiento-desempefio funcional.

Pero el interrogante a dilucidar, partiendo de la estructuracion del tipo ob-
jetivo y respecto del bien juridico protegido es el siguiente: ;La accion tipica
importa un delito de accidén o de omision? Las respuestas a este interrogante
nos daran una comprension de la inconstitucionalidad de la disposicién legal,
hoy sin hesitacion luego de la reforma dada por la Ley N° 25188.

4 Sancinetti, Marcelo A. “El Delito de Enriquecimiento Ilicito de Funcionarios y Emplea-
dos Publicos —Un tipo violatorio del Estado de Derecho-". Ad-Hoc. 1994. p. 56 y ss. y
especificamente p. 112.

3 Soler, Sebastian. “Derecho Penal Argentino”. T. V. Tea. 1978. p. 88.
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.Delito de omision?

Distintos supuestos

Como vimos en la primera parte, el debate que se planted en la doctrina
fue si la accion tipica del art. 268° (2) CP implicaba un delito de accién o bien de
omisién. Autorizada doctrina sostiene —no sin verdaderos e irreprochables fun-
damentos— que en realidad no se est4 en presencia de un delito de omisién, sino
de uno de accidn, cuya objetividad material se plasma en el acrecentamiento
patrimonial espurio del funcionario publico. A pesar de su defensor (Sancinetti,
“El Delito...”, p. 99 y ss.), la jurisprudencia y la mayoria de la doctrina nacional
clasica resuelven por el contrario que la accidn tipica se resume en la no justi-
ficacidn del acrecentamiento del patrimonio del funcionario. En consecuencia,
la estructura del articulo citado conforma un delito de omision.

Esta estructuracién de la accidn tipica basada en el aumento del patrimo-
nio del funcionario publico, deberia dar como conclusion que el ilicito se consu-
ma con el aumento espurio del patrimonio del funcionario. Sin embargo, la ma-
yoria de la doctrina y hoy la jurisprudencia a partir del caso “Eduardo Cesar
Angeloz y otros s/enriquecimiento ilicito” y “Pico José M., solo por citar
los méas renombrados, se entendié que en realidad el delito consiste en no jus-
tificar dicho acrecentamiento y no en enriquecerse, razon por la cual el ilicito
consistia en una omisién y no en una accion.

Una de las razones es que podria existir un enriquecimiento que fuera
perfectamente licito en el ejercicio de la funcion publica. La otra, se fincaba en
la consecuencia de un acrecentamiento espurio, pero ajeno a la vinculacion del
mismo con el desempefio de las funciones como agente dependiente de la ad-
ministracién publica.

En efecto, son dos los resultados que podian darse con la anterior (y por su-
puesto también con la actual) redaccién del articulo comentado: 1) el funcionario
justifica el acrecentamiento de sus bienes, 2) el funcionario no justifica.

® Nuifiez, Ricardo C. “Tratado de Derecho Penal” —Parte Especial-. T. V. Vol. 2. Lerner.
1987. pp. 18 y 140.

’LL, Cba., 1999, p. 94 y ss.

8LL, T. 1998-F, p. 732/4.
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1) En el primer supuesto, a su vez, pueden ocurrir las siguientes conse-
cuencias:
a) el funcionario justificaba acabadamente el aumento de sus bienes
a través de actividades licitas: No existe el delito referido.

b) el funcionario justificaba acabadamente el aumento de sus bienes
pero por medio de actividades ilicitas desvinculadas de la funcion
publica: No existe el delito referido.

En este ltimo supuesto tampoco podia perseguirse penalmente al funcio-
‘nario por la comision de dichos otros ilicitos por aplicacién la “Regla Fassi”: la

informacién aportada por el funcionario no podia ser usada en su contra para
dar curso a otra causa penal. De las objeciones que se hicieran a la
constitucionalidad del articulo, se entendié que finalmente el funcionario verda-
deramente declaraba contra si mismo, toda vez que la contestacion al requeri-
miento de justificacidon en forma incompleta, simplemente su ausencia, o la ex-
presa negativa a la imposicion, no puede dar inicio al proceso al cual se somete
a funcionario publico. Pero esta interpretacién también trae otra consecuencia
de no menor importancia y consiste en que de dicha declaracion no podia ini-
ciarse otra causa que no fuera estrictamente la referida a la conducta tipica del
art. 268° (2) CP Es decir que la prueba aportada por el funcionario imputado
solamente podria ser utilizada por el fiscal para acusarlo por la comisién de
dicho ilicito —enriquecimiento ilicito— pero no para otros.

Era ese el significado que se deducia de la disposicion expresa que disponia
el secreto de la prueba aportada por el funcionario antes de la reforma dada por
la Ley N° 25188. Adviértase la consecuencia: se cred una regla de operatividad
procesal en una ley de fondo. Asi el legislador implicitamente admitié la inconsti-
tucionalidad de la norma, ya que para morigerar sus resultados, limit el alcance
inculpatorio de la prueba aportada por el funcionario imputado: si, para la acredi-
tacién de la conducta del art. 268° (2) CP; pero no para cualquier otra.

2) En el segundo supuesto, es decir cuando el funcionario no justifica el
aumento de sus bienes, podria suceder que el acrecentamiento patri-
monial proviniera de idénticas causas como las del primer caso letra
“a” (es decir de actividades perfectamente licitas) pero debido simple-
mente a que el funcionario pablico no justificaba el origen de sus bie-
nes, sin embargo quedaba configurado el delito, sea porque expresa-
mente se niega a contestar el requerimiento de justificacion (vg. por-
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que invoca la falta de atribuciones del fiscal administrativo o bien por-
-que arguye la falta de sustantividad como sujeto eventual del proceso
penal, etc.), sea porque sin negarse expresamente, simplemente guar-
da silencio, sea porque cumplimenta con la obligacidn que se le impone
pero en forma deficiente o incompleta criterio del actor penal publico,
sea finalmente porque lo hace (cumple con el deber de justificar sus
bienes) pero en forma atemporal (supuesto en el que a pesar de la
exactitud, especificacion y veracidad del contenido de la justificacion
no hace desaparecer la accidn tipica). Notese el absurdo al respecto y
también la incongruencia: el origen del acrecentamiento del patrimonio
del funcionario es perfectamente licito y sin macula alguna, pero debi-
do solamente a alguna de las causas expuestas, este sera sometido a
proceso y probablemente condenado.

Ahora bien, en el caso del primer supuesto, “1.b”, es decir cuando el fun-
cionario justifica el acrecentamiento de su patrimonio —ademas en tiempo y
forma— pero por medio de actividades ilicitas (piénsese por ejemplo que el fun-
cionario justifique el aumento-de sus bienes pero admitiendo que provienen de
la perpetracion de otro delito v.g. hurto, proxenetismo, cohecho, prevaricato,
trata de blancas, etc.), es decir, sin importar cudl es el género delictivo vulnera-
do (propiedad, integridad sexual, administracién publica, etc.), se producirian
las siguientes consecuencias:

a) No seriaviable la persecucion penal por la comision del delito penado por
el art. 268° (2) del CP, porque no debe olvidarse que este delito es de
aplicacion solamente cuando no se puede comprobar alg(in otro que pu-
diera haber originado el acrecentamiento espurio del patrimonio del fun-
cionario pablico y perteneciente al género delictivo de los Delitos Contra
la Administracion Publica. El delito de Enriquecimiento Ilicito era aplica-
ble inicamente en defecto de la prueba de los anteriores, pero siempre
de hechos vinculados en la funcion publica. Si por ejemplo se comproba-
ba el cohecho, era este delito el que debia imputarse y no el del enrique-
cimiento ilicito. Esto impropiamente se denomind “prueba de sospecha”
a pesar de las sustantivas diferencias:® no se sabe por cual hecho el

? Ver Del Castillo Santana, Maria S. “La represion Extra Ordinen: Un juicio en la Bética”,
en Revista de Ciencias Juridicas —Universidad de las Palmas de Gran Canaria—T. 3. 1998. p. 57
y ss. Es importante la distincién que se efectuaba en el derecho imperial entre el casus (o culpa)
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funcionario se enriquecid, pero por alguna fue; luego se aplica la figura
del art. 268° (2) CP, empero las diferencias son sustanciales con “prueba
de sospecha” (o también “extra ordinen™), toda vez que esta se aplicaba
solamente a falta de prueba completa. En el caso del delito de enriqueci-
miento ilicito, estd en juego precisamente la existencia misma del delito,
cuya esencialidad no puede comprobarse. Por ello es que se toma como
accion ilicita una simple conducta omisiva del funcionario publico. Siem-
pre el “delito” que origina el acrecentamiento espurio est4 sin acreditar-
selo, de lo contrario se juzgaria al agente por alguno de los ilicitos del
Titulo X1, pero no por el del art. 268° (2) del CP.

b) Pero tampoco podia ser perseguido penalmente por el otro delito come-
tido. ;Cual era la raz6n? Simplemente que ese “otro” delito fue esclare-
cido sobre la base de la propia confesion del funcionario, por lo cual
queda amparado en los principios garantistas del art. 18° de la CN que
dice: “Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo™; “Es invio-
lable la defensa en juicio contra una persona”. La garantia inserta en el
art. 18° de la CN se corresponde con la quinta enmienda de la constitu-
cion de EE.UU. que textualmente reza: “No person (...) shall be com-
peled in any criminal case to be a witness against himself” (Ninguna
persona sera compelida en cualquier causa criminal a ser testigo contra
si mismo). Ahora bien, en dicho pais, si el imputado se presta al acto de
declarar, debe prestar juramento de decir verdad, y en caso de mentir
comete el delito de perjurio. En nuestro pais, atin cuando el imputado se
avenga a declarar, no se le toma juramento alguno, es mas, ni siquiera su
silencio (es decir, si no declara) puede tomarse en su contra, por lo tanto
la jurisprudencia ha entendido que le asiste un derecho a mentir."°

y la voluntas (o dolo). El trabajo citado menciona un caso de homicidio “por exceso de alegria™
—delito imprudente— cometido por Mario Evaristo en la persona de la victima, Claudio. Este
altimo fue “manteado” por el autor. El rescripto del emperador Adriano, morigera la pena en
funcidn del elemento subjetivo y la inexistencia de pruebas que sustantivicen en el “voluntas” el
hecho. Asi también puede consultarse a Gerhard Dornseifer “Clasificacién del Ilicito por el
Resultado: ;Un Vestigio de la Pena de Sospecha?”. Doctrina Penal. 1990. p. 135y ss., donde se
lleva a cabo la distincién entre la prueba incompleta o extra ordinem y el dolus indirectus; de
sustantividad procesal el primero y sustancial el ultimo. Precisamente es el primero que refiere
el rescripto del emperador Adriano, sobre la base de diferenciar el delito imprudente del cometi-
do con animus accidendi o necandi (atn con el piso del dolo).

1% Chevallier-Boutell, Carlos A. “;Existe el Derecho a Mentir?”. ED, N° 10058, 01/08/
2000, p. 1, con postura critica al fallo de la Cam. Fed. San Martin, en la causa 1164 de fecha 05/
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El Funcionario Publico imputado dentro del proceso

De lo que no caben dudas, es que la calidad de sujeto amparado por las
garantias constitucionales, se adquiere con la sustantividad de haber sido “indi-
cado” como sospechoso de algin ilicito, inclusive antes de la constitucion del
proceso, pero no solamente cuando se da la “sospecha oficial” o bien coercion
investigadora, sino ademas con el alcance y amplio sentido comprensivo de
imputacidn, indicacién o simplemente sefialamiento.!' La aptitud de la
operatividad del mandato constitucional contra la autoincriminacion, importa
que la sustantividad que reviste cualquier persona (y va de suyo que también el
funcionario o empleado pablico) como sujeto de un proceso penal amparado
por las garantias constitucionales, hace que se lo considere como un real y
verdadero imputado. Esto es importante resaltarlo, porque se refiere con la
posicion que tiene en un proceso determinado. En otras palabras, la garantia
constitucional contra la imposicion a incriminarse que se le impone al funciona-
rio publico tiene su génesis en la obligacion a contestar el requerimiento de
justificacion administrativo, previo al Requerimiento de Instruccion Formal. El
imputado ya se encuentra en una relacion procesal como “parte” propiamente
dicha, es decir con el sentido y alcance que adquiere cuando es llamado a
prestar declaracién indagatoria ante el juez.

Precisamente ya al ser un simple “sospechado” de la probable autoria en
una investigacion en curso dirigida en su contra, esta cubierto de cualquier
imposicion que se le efectiie en violacion de alguna garantia constitucional, y
precisamente la prohibicion contra la autoincriminacion es una de ellas (no asi
por ejemplo de una autoria putativa). Claro esta, otra es la cuestion a si en ese
estadio del procedimiento dirigido en contra del funcionario pablico, ya puede
sostenerse que exista un “proceso” en el sentido y con el alcance técnico del
precepto, habida cuenta de la estructura tipica omisiva de la conducta tipica.
(Ver infra, Capitulo V “Conclusiones™).

11/98. En rigor de verdad el fallo citado comprueba que el tribunal razoné correctamente la
interpretacién y el alcance de la garantia constitucional (més alla de que sea opinable su postura
respecto de que el imputado tiene un “derecho a mentir’), sin embargo, esto no se plasmo en el
resultado, porque sobre la base de la mendacidad del imputado, el tribunal le deneg6 la excarce-
lacion solicitada. Luego, la resolucién final se contrapone con el expreso reconocimiento de la
garantia constitucional.

1 De la Raa, Fernando. “El Imputado™. En Enciclopedia Juridica Omeba. p. 248 y ss.
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La reforma dada por la Ley N° 25188

Caracteristicas

La apretada sintesis efectuada en la primera y segunda parte, lleva a la
cuestioén que cobra mas enormidad a partir de la reforma al Codigo Penal dada
por la Ley N°25188. Esta normativa derogé expresamente la regla atribuida al-
senador Santiago Fassi, respecto al secreto de la prueba brindada por el funcio-
nario pablico que “no podria ser invocada contra él para ningan otro efecto”.

Abhora bien, dicho “efecto”, hacia referencia a una nueva y distinta causa
que se iniciaria precisamente a raiz de la anterior declaracion al contestar el
requerimiento de justificacion. De tal manera que con la actual redaccion del
articulo, el funcionario piiblico que confiese que el acrecentamiento de sus bie-
nes se debe a la comision de otro delito, no podra ser condenado por enriqueci-
miento ilicito, pero si por un delito confesado, atin cuando lo haya hecho ante un
funcionario administrativo. Se entiende que no se analizan aqui los supuestos
que puedan presentarse en contrario, por ejemplo el ejercicio de la vis compulsiva,
o bien absoluta sobre el funcionario para que declare, o bien, el despliegue de
violencia ablativa en contra de este, toda vez que se estaria en un supuesto en
el que la declaracidon aportada por el funcionario pablico, al contestar el reque-
rimiento de justificacidn, se origin6 en una expresion de voluntad viciada y por
lo tanto invalida para la validez de la “justificacién” (Iéase contestacion).

Notese que no se trata de la averiguacién de la perpetracion del ilicito
sobre la base de la presentacion de las declaraciones juradas. Por el contrario,
ya con la calidad de imputado originada en la imposicion de contestar en tiempo
y forma el requerimiento referido al aumento patrimonial que se origina en la
presunciodn de enriquecimiento ilicito (de lo contrario no le habria sido impuesta
tal obligacion), pero gozando del estado de inocencia y en pleno goce de todas
las garantias constitucionales, el funcionario aportaba la prueba de la cual se
sirve el fiscal para efectuar su acusacion en el estadio instructorio para excitar
la jurisdiccion (vg. art. 70° del CPP Ctes., idéntico al art. 72° del CPP-N).!?

Es decir que actualmente, en virtud de la reforma que derogé dicha regla,
el funcionario puede ser imputado en una causa penal distinta que se origina en

12D’ Albora, Francisco J. Cddigo Procesal Penal de la Nacidon. Abeledo-Perrot. 1997. p.
130 y ss.
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base de su declaracion brindada coactivamente y en la que confiesa haber
cometido otro ilicito, del cual se produjo el acrecentamiento de su patrimonio;
es decir de su declaracion. De mas esta decir que resulta casi absurdo destacar
que en este caso ya no seria ajusticiado por el ilicito del art. 268° (2) del CP, sino
por cualquier otro, sea perteneciente al mismo género delictivo (vg. cohecho,
negociaciones incompatibles, malversacion etc.), sea por otro distinto (vg.
epizootias, ejercicio ilegal de la medicina, omision de auxilio, etc.).

Y es aqui donde surge la flagrante inconstitucionalidad de la norma. Ya con
la anterior redaccion se advirtié dicha consecuencia y fue esa la causa por la
que el legislador citado intent6 disimular la inconstitucionalidad del tipo objetivo
introduciendo el agregado referido al secreto de la prueba en su anterior
estructuracion.

Con la actual redaccion del art. 268° (2) CP, surge como una “creacion
pretoriana legislativa” un nuevo ilicito (“delictum sui géneris) con valor axiolégico
supra constitucional, que permanece a la “espera” de ser confesado por el
funcionario al contestar al requerimiento de justificacion, es decir, en contra-
partida con la vigencia de la garantia constitucional de prohibicidn contra la
auto incriminacion.

Supra constitucionalidad de la garantia

Todo lo referido hasta aqui no puede desconocer la receptacion en la nor-
mativa supra constitucional. El articulo analizado, vulnera los derechos consa-
grados en la Constitucion Nacional, pero también en los tratados incorporados
a partir de la reforma de 1994. Veamos cuales son los derechos referidos en el
art. 75° inc. 22 de la CN.

DUDH: art. 7°: Todos son iguales ante la Ley sin distincion y tienen

derecho a igual proteccion de la ley; art. 8°: Toda persona tiene de-

recho a un recurso efectivo que lo ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion y la ley.

Adviértase que el legislador penal cred una discriminacion “legal” por en-
cima de una norma, que luego de la reforma constitucional del afio 1994 tiene
rango de ley suprema y por lo tanto de aplicacién por sobre cualquier norma
infra constitucional: todos los habitantes del territorio nacional tienen el derecho
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de no declarar contra si mismos, pero en ningun caso los funcionarios y em-
pleados publicos; luego se vulnera el art. 16° de la CN porque para estos no rige
la garantia constitucional. Es que el art. 268° (2) del CP discrimina a los funcio-
narios y empleados ptblicos, toda vez que les niega el derecho a no incriminarse
violando asi la garantia de igualdad ante la ley (art. 16° CN).

DADH: art. XVIII: Toda persona puede concurrir a los tribunales a
hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedi-
miento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos
de autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
Sfundamentales.

Esto implica una garantia contra los actos emanados de los poderes del
estado que violen esos derechos fundamentales fundados en la correctiva ac-
tuacién judicial, precisamente porque se trata de un bien juridico merecedor de
proteccidon penal. Adviértase que es precisamente lo que sucede con la
estructuracion del tipo objetivo, ya que la vulneracién de la garantia a no
autoincriminarse es producida por parte del Estado por medio de su 6rgano
encargado de ejercer la accion penal publica, es decir del fiscal. A ello debe
sumarse el hecho de que una vez excitada la jurisdiccion, esta continiia con
dicha violacidn al derecho constitucional referido.

CADH: art. 8°. Garantias Judiciales: 2) Toda persona inculpada
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda perso-
na tiene derecho, en plena igualdad a las siguientes garantias
minimas:(...)Derecho a no declarar contra si mismo ni a declararse
culpable; 3) La confesion del inculpado es solamente vdlida si es
hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

Esto es de singular importancia. Pareceria que el funcionario o empleado
publico llamado a justificar el acrecentamiento de sus bienes no esta sometido a
obligacion alguna. Sin embargo, si lo estd, por cuanto es en el tipo objetivo del
art. 268° (2) del CP donde debe imperativamente declarar. Aqui no cabe ningu-
na garantia constitucional que impida al érgano encargado de la accién penal
imponerle al imputado la obligatoriedad de declarar justificando el aumento de
sus bienes. Y lo afirmado no puede ponerse en duda, ya que si no justifica el
origen de estos queda configurado el delito. Otra cuestién diferente es la refe-



INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 268°(2) DEL CODIGO PENAL, REFORMA... 135

rida a los parametros de los cuales se vale el fiscal para dar inicio a la causa
penal con el Requerimiento de Instruccién Formal, tema que no es analizado en
el presente. Empero no puede pasarse por alto el hecho de que la Ley sustantiva
no proporciona ningin criterio al respecto.
PIDCP: Parte II, art. 2°: 1) Cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a respetar y garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
Jjurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin dis-
tincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politi-
ca o de otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o de cualquier otra condicion social.

La pregunta que se impone es la siguiente: ;Cual de los derechos aludidos se
relaciona con el ilicito analizado? Precisamente el art. 14° inc. 3, que reza: “Du-
rante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena
igualdad a las siguientes garantias minimas: (...) g) A no ser obligada a declarar
contra si misma ni a confesarse culpable”. De tal manera que en caso de incum-
plimiento de algunas de las disposiciones del pacto al que la Republica Argentina
adhirio, podria ser denunciada ante el Comité de Derechos Humanos que la nor-
mativa crea especialmente por cualquier otro estado (ver art. 44°y cc.).

Pero, ;qué importancia tiene dicha disposicion en el tema analizado? Sim-
plemente porque el proceso se inicia con la declaracion del funcionario o em-
pleado publico (es decir con la contestacion al requerimiento de justificacion, su
negativa o simple silencio), no con otro acto procesal, ya que al ser un delito de
omision hasta que el imputado no cumpla con el mandato imperativo que deter-
mina el elemento normativo del tipo objetivo —debido requerimiento—, la no con-
testacion (que incluye la forma imperfecta de su realizacion) al requerimiento
de justificacion no existe ilicito, ya que dicha contestacion negativa (o su ausen-
cia), opera en el tipo objetivo como una condicién de procebilidad. De mas esta
decir que aqui no se aborda el complejo problema referido a la distincién entre
prohibicion de obligacién, por una parte, y el derecho a auto incriminarse, por la
otra. Con todo, esto ultimo tampoco puede soslayar el cumplimiento de una
garantia constitucional .

3 Marcelo A. Sancinetti. “Sobre la Inconstitucionalidad del 1lamado delito de Enriquecimien-
to llicito de Funcionario Publico —El Adiés al Estado de Derecho—". CDJP, N° 8. p. 913 y ss.
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Por ello es que no se pone el debido acento en que en el ilicito referido, el
actor penal publico no tiene potestad de ejercer la acusacion, ya que este inves-
tiga delitos cometidos, lo que no sucede en el caso porque precisamente se le
impone al funcionario o empleado pablico la obligacion de declarar con la fina-
lidad de comprobar si se cometera o no el delito.

La Corte Suprema de Costa Rica ha tenido ya un ejemplar pronunciamien-
to respecto a la inconstitucionalidad del tipo objetivo. Este tiene en la Ley
sustantiva penal de dicho pais una estructuracion semejante. También alli co-
rresponde la inversion de la carga probatoria. Dicha postura responde a una
posicion garantista y respetuosa de la normativa constitucional.!* Es igualmen-
te relevante el voto de la minoria en la causa “Llanos, Sergio C.”, donde sienta
la interpretacion respecto a la inconstitucionalidad del art. 268° (2) CP sobre la
base de tres aspectos:

1) lainversion de la carga probatoria

2) por tratarse de un tipo objetivo “abierto” que se complementa por el
juez o el fiscal y

3) laviolacién a la garantia constitucional a no declarar contra si mismo,
al imponerle dicha carga al funcionario o empleado publico imputado,
so pena de que con su silencio (o expresa negativa o justificacion in-
completa) quede perpetrado el ilicito.!

14 «Accion de Inconstitucionalidad N° 842-P-90”, presentada por Ricardo Umafia Zufiiga
en idem nota anterior, pp. 969-977.

5 CN Crim. y Correc. sala I, 200/07/03, publicado en LL, Suplemento de Jurisprudencia
Penal 22/12/2000. p. 49 y ss. A pesar del avance en cuanto a la vigencia de la garantia constitu-
cional contra la autoincriminacién, el tribunal tiene como soporte una base contradictoria: si se
admite que la accién tipica es omisiva, es obvio que la jurisdiccién no puede llevar a cabo
investigacién alguna respecto al incremento patrimonial sin intervencion del funcionario impu-
tado. Y lo es por tres razones: 1) el tribunal carece de potestad para ejercer la accién penal
ptblica; 2) el delito no se cometié al momento de que el tribunal lleva a cabo dicha investigacion;
3) la posterior intervencién del funcionario imputado para dar explicaciones respecto al incre-
mento patrimonial de sus bienes, no borra la vulneracién a la garantia insita en el art. 18° de la
CN, siempre se le impone al imputado una obligacién al margen de la normativa constitucional.
Pero se advierte la subyacente idea respecto a la inconstitucionalidad del tipo objetivo: el
tribunal intenta superar dicho obstaculo diferenciando dos momentos: uno es el referido a la
acreditacién de la diferencia entre ingresos y bienes. La otra referida a que, luego de acreditado
dicho extremo, recién debe ser llamado el funcionario a justificar dicha diferencia. Como se ve, la
objecién constitucional permanece en forma inalterada y no se advierte la practicidad de la
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En el fallo de la mayoria en la causa referida si bien no se admitié expresa-
mente la inconstitucionalidad del tipo objetivo, sin embargo sienta los funda-
mentos que deben mediar en la interpretacion del mismo para superar dicho
obstaculo. En primer lugar, se estatifico la conducta del juez en el proceso: debe
probar primeramente el acrecentamiento patrimonial sin intervencion del fun-
cionario dada la no correspondencia con los ingresos del mismo. En segundo
lugar y luego de haberse cumplimentado con dicha actividad jurisdiccional, re-
cién entonces puede el funcionario imputado ser llamado a dar explicaciones
respecto a la diferencia entre los ingresos y los bienes existentes en su haber
(correspondencia “objetiva” dice la camara). Ademas se determind la improce-
dencia del requerimiento efectuado al funcionario imputado respecto a impo-
nerle obligaciones en cuanto a explicar la diferencia de su situacion patrimonial,
antes de cumplimentar el acto procesal anterior. Por dltimo, nuevamente se
sentd la postura respecto a la accion tipica: se trata de un delito de omision.

Naturaleza juridica de la justificacion

Declaracion

El interrogante que debe dilucidarse se refiere a la sustantividad de la decla-
racion brindada por el funcionario imputado: ;Es verdaderamente una declara-
cion en sentido técnico la contestacion —léase justificacion— al requerimiento de
justificacion llevado cabo por el funcionario piblico ante el fiscal administrativo?
Esto es fundamental ya que lo que esta en tela de juicio es si la misma se encuen-
tra o no abarcada por la garantia constitucional de no declarar contra si mismo. Si
lo es, entonces la respuesta sera afirmativa. No lo sera en el caso contrario.

En definitiva ; Declara o no el funcionario publico contra si mismo al con-
testar el requerimiento de justificacion? Permitaseme adelantar la respuesta en
dicho sentido: No cabe duda alguna de que el funcionario compelido a justificar
el origen y acrecentamiento de su patrimonio declara contra si mismo en viola-

diferencia en los momentos procesales. A lo sumo importa un nuevo reconocimiento de la
inconstitucionalidad no ya del tipo objetivo, sino del mismo procedimiento: el tribunal pone en
cabeza del juez una actividad para la que no tiene capacidad procesal: el ejercicio de la accidn, a
lo que debe agregarse que la llevaria a cabo antes de que el delito se cometiera.
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cién de la garantia de auto incriminacién y, por lo tanto, dicha imposicién vulne-
rara la garantia constitucional inserta en el art. 18° de la CN. Veamoslo.

Declarar significa deponer, aseverar, afirmar, manifestar. Ahora bien, se-
gun la norma procesal (art. 70° del CPP; art. 72° CPP-N), la persona sindicada
como participe de un hecho delictuoso tiene el derecho a hacer valer las garan-
tias constitucionales desde el inicio mismo y hasta la terminacion del proceso
ain el denominado “testigo sospechoso” (ver infra punto V). Pero si esto es
asi, o sea si de la comprensién univoca del art. 70° y concordantes de la Ley de
Rito surge ese derecho, la pregunta se impone: /Es un sujeto procesal idéneo
en términos del articulo mencionado el funcionario o empleado pablico para
hacer valer todos y cada uno de los derechos y garantias constitucionales inser-
tos en el codigo ritual, al momento de declarar justificando el acrecentamiento
“apreciable” de sus bienes? La respuesta no puede ser otra que la afirmativa.
Pero entiéndase bien: todos y cada uno de ellos. Por consiguiente, también del
derecho de gozar del estado de inocencia de acuerdo al art. 18° de la CN y
como derivacion de esta garantia, el derecho de no ser obligado a autoincriminarse,
toda vez que la culpabilidad debe acreditarse sobre la produccion de la prueba
que lo vincule al proceso, de acuerdo a lo que prescriben las leyes, y conse-
cuentemente, en funcién del mandato constitucional.!®

El legislador no puede desconocer la garantia que corresponde a un estado
de derecho. Para fundamentar la constitucionalidad del tipo objetivo se echo
mano al simple argumento de que la asuncién del cargo publico lleva consigo de
deberes inherentes al mismo, y uno de ellos, es la obligacion de justificar los
acrecentamientos del patrimonio del funcionario. Es un argumento inconsisten-
te y baladi, por cuanto ninguna norma infra inconstitucional (Cédigo Penal)
puede pasar por alto o simplemente desconocer el mandato del soberano, plas-
mado en la carta fundamental que rige los destinos de un estado, maxime cuan-
do actualmente —debido a la reforma del afio 1994 y la incorporacién de los
tratados de derechos civiles y politicos— estos tiene rango constitucional.

De admitirse dicha postura, resultaria que esa “categoria especial de perso-
nas” —la de los funcionarios o empleados publicos— tiene un estandar inferior, de
minusvalia, que no lo tienen los restantes justiciables del Estado mas alla de que
todos sean subditos del mismo. Consecuencia: se vulnera el principio de igualdad

16 Fallos, T. 295, p. 782, causa “Luis Acosta y otros s/contrabando”; T. 281, p. 69; T. 298,
p. 240 —entre muchos otros—.
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del art. 16° de la CN. Sin embargo, los derechos y garantias constitucionales se
aplican desde el mismo momento en que peligra la seguridad individual del justiciable
frente a la pretension penal estatal,'” y dicho “peligro” como se vio ya existe al
surgir la obligacion de contestar el requerimiento de justificacion.

En la causa “Angeldz”, el tribunal establecio que es el Ministerio Fiscal el
que debe aportar las pruebas de cargo, con lo que sent6 un dato de inestimable
interpretacion respecto de la contradiccioén en que luego incurre, con relacion a
la conducta tipica al sostener que se trata de un delito de omision. Pero si esto
es asi, ;Como se explica que antes haya admitido al delito como una omisién?
Si el ilicito es de omision, es recién con la no justificacion que queda consumada
la accidn tipica y no con el enriquecimiento y, consecuentemente, no puede el
fiscal requerir ninguna “justificacion” al funcionario publico respecto de su pa-
trimonio, ya que hasta ese momento procesal no existe ilicito alguno y, por lo
tanto, no puede el representante de la accion penal pablica adquirir la calidad de
sujeto procesal en causa alguna ya que no existe ilicito que la haya originado.
Como se ve, el imputado carga con la obligacion de probar su inocencia; luego
se invierte la sustantividad del procedimiento penal: es el Estado el que acredita
la culpabilidad del imputado y no este el que debe demostrar su inocencia, por-
que goza de ese estado de inocencia desde el mismo instante de estar “sospe-
chado” de haber cometido algin ilicito. Adviértase la grotesca consecuencia
que acarrea la actual estructuracion del articulo: el funcionario puede ser lla-
mado a justificar ante el juez el acrecentamiento de sus bienes jcuando el delito
todavia no se cometio!'®

De mas esta decir que aqui no se aborda el tema referido por ejemplo, al
supuesto de que el funcionario imputado sea obligado a justificar el aumento de
sus bienes en la mismisima declaracién indagatoria y la responsabilidad civil y
penal del juez o fiscal que obren de esa manera dada la estrechez de los
lineamientos de la presentacion.

7 Maier, Julio B. J. Derecho Procesal Penal I Fundamentos. Prag. 6 “C”, “Inocencia” (2*
edic.). Editorial del Puerto S.R.L. 1996. p. 490 y ss. y pp. 547-548.

'8 En contra Julio Chiappini “El Delito de No Justificacién de Enriquecimiento™. LL, T.
1986 “C”. Seccién. Doctrina., p. 581 y ss, y parag. XI, nota N° 16 “in fine”, quién incompren-
siblemente dada su postura por estructuracién omisiva de la accién tipica, considera que puede
efectuar el requerimiento de justificacién el juez. Consecuencia: el ilicito atin no se cometié, o lo
que es peor, se lo comete ante el juez.
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Sistemas procesales: el reconocimiento de la garantia

La mayor o menor efectividad de la irrestricta operatividad de las garan-
tias constitucionales se finca en la diversidad de los sistemas penales. El siste-
ma penal garantista se denomina “no adversarial” (o acusatorio), por oposicion
al llamado “adversarial” (o inquisitivo) como paradigma en nuestro pais, que
implica la posicion de superioridad en que se encuentra el Estado respecto del
justiciable. A pesar de ser mas garantista el primer sistema referido que el
nuestro, la jurisprudencia dijo refiriéndose al principio constitucional contra la
autoincriminacion que:

El sentido del juego limpio que impone el justo balance entre el

Estado-individuo mediante la obligacion del primero de no interfe-

rir el individuo hasta que no exista un caso probado y asumir la

carga de la prueba durante el proceso.'®

Todo ello impone una diferencia: el funcionario imputado puede ser objeto
de prueba (la que se realiza sobre su persona por otras, vg. tomas fotograficas
para el prontuario), pero nunca sujeto de prueba (la que lleva a cabo por medio
de su intelecto vg. jLa declaracion contra si mismo!). Por ello, tampoco podra
ser utilizada en contra del imputado su declaracién como testigo, si luego su
situacion procesal se revierte y es nuevamente citado a declarar, pero ya como
imputado;* y estan quienes ni siquiera admiten que el imputado sea objeto de
prueba.”’ Si en el sistema acusatorio norteamericano la garantia contra la
autoincriminacion se extiende incluso a no ser llamado a declarar, va de suyo
que el silencio no puede interpretarse en contra del imputado (ver art. 295° del
CPP Ctes. y art. 298° del nacional), entonces ;Como puede ser un requisito del
tipo aquello que emana del obrar volitivo del imputado??

1% “Murphy v. Waterfront Commissién”, 374, US, 52,55.1964. Citado por Ojeda Quinta-
na, Tom4s. “El privilegio contra la auto incriminacién: Reflexiones acerca de dos sistemas
distintos de procedimiento penal”. CDJP, N° 9 “B™. p. 252 y ss.

20 Spolansky, Norberto. “Nadie est4 obligado a declarar contra si mismo, falso testimonio
y culpabilidad”. LL, T. 140. p. 701 y ss. y jurisprudencia alli citada.

21 Ekmekjedian, Miguel A. “Derecho Constitucional”. T.II. Depalma. 1994. p 315 y ss.

22 Tedesco, Ignacio F. “El Privilegio Contra la Autoincriminacién Un Estudio Comparati-
vo”. CDJP, N° 6. p. 257 y ss., notas N° 60 y 69.
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De la garantia de no declarar contra si mismo, surge el derecho a la libertad
de declarar o callar, y de nuevo, si tiene dicha libertad, no puede colegirse que
pueda auto-inculparse. Es que como consecuencia ineludible de la sustantividad
del Derecho Penal como la técnica formal del control social, tanto en el sentido
material como modal, no puede desconocer que el cenit que lo anima es la protec-
cion del imputado por el estado de inocencia del que goza y por ende la prohibi-
¢ion contra la autoincriminacion se impone como inescindible del mismo.”

Conclusiones

La sustantividad del “hecho”

En conclusion: el funcionario llamado a cumplir con el requerimiento de
justificacion previo al requerimiento de instruccion formal, declara contra si
mismo, ya que por imperio legal solamente le cabe una posibilidad: declarar en
un sentido determinado y no en otro.

Si declara haberse enriquecido en el ejercicio de la funcién pablica, sera
reo del ilicito previsto por el art. 268° (2) CP; y si lo hace admitiendo el acrecen-
tamiento espurio de su patrimonio, pero por actos desvinculados de la funcion
publica, también serd imputado por el ilicito que corresponda. Lo que pretendo
poner en claro es que al no regir la “Regla Fassi”, el imputado esta inmerso en
una trampa legal. En ambos casos, su declaracién es auto incriminatoria.

Repésese sobre el siguiente caso hipotético: el funcionario “A” declara —
claro que muy bien aconsejado por su defensor en una admirable estrategia de-
fensiva— que su enriquecimiento se debe por ejemplo a la trata de blancas o al
contrabando pero siempre desvinculados del ejercicio de la funcién publica y
luego es enjuiciado por estos delitos, cuando finalmente la Corte Suprema de
Justicia declare la nulidad de todo el proceso por vulneracién a la garantia inserta
en el art. 18° de la Constitucién Nacional y tratados concordantes. Porque nétese

3 Kirsch, Stefan. “;Derecho a no Autoinculparse?”. En La insostenible Situacion del
Derecho Penal. Ed. Pomares. Granada. 2000. Aqui se puede colegir la coincidencia entre el
derecho penal vernaculo y el germano en cuanto al momento genésico de la prohibicién contra la
autoincriminacion. Ver ademas nota N° 5. Asimismo repasese la estructuracién de la diada:
prohibicién contra la auto incriminacién-libertad de declarar y su consecuencia en los dos &mbi-
tos abarcados por el autor: averiguacién de la verdad y determinacion de la pena.



142 LEANDRO ANDRES MACIEL

lo siguiente: no podria acusarse al imputado por el delito de enriquecimiento ilicito,
porque este debe estar en relacién con el ejercicio de la funcién publica, lo que
precisamente no sucedi6; pero tampoco por los restantes, ya que se descubrieron
por medio de la declaracién del imputado, al que le asiste el derecho a no
autoincriminarse; y de nuevo si se admitiera que puede ser penalizado por el ilicito
de enriquecimiento, también se levanta el obstaculo respecto a la declaracién
contra si mismo. Asi una y otra vez se reinicia el circulo en forma interminable.

No puede pasarse por alto el aspecto referido a la consecuencia procesal
que el tipo objetivo acarrea. Ello responde al rol que adquiere el funcionario
publico al contestar el requerimiento de justificacion y el caracter en el que
debe prestar declaracion. En otras palabras, si ya en este estadio del procedi-
miento rigen para este las garantias constitucionales. No caben dudas que ya
en esta etapa del procedimiento, el funcionario piblico es un imputado, gozando
de todos y cada uno de los derechos y garantias que la constitucién consagra.

Podria argumentarse que siendo un caso en que el fiscal de instruccién se
aboca a investigar un no hecho, es decir un ilicito ain no cometido (y lo que es peor
no se sabe si va a ser perpetrado), la consecuencia es que se esta ante un proceso
viciado de nulidad absoluta y, por lo tanto, no operan aqui ninguna de las garantias
constitucionales que lo amparan. Quien razone de esta manera, solo estaria demos-
trando su total desconocimiento del como y cuando le asiste a cualquier justiciable
su derecho a hacer valer dichas garantias. El hecho de que por imperio legal el
fiscal proceda a investigar un hecho que todavia no se cometié ya que como se
sabe, solamente con la no justificacion queda consumado el ilicito, no puede consti-
tuir un obstaculo para desconocer la operatividad de cualquier garantia constitucio-
nal. Precisamente, es contra las irregularidades o abusos del Estado, cometidos por
medio de sus funcionarios o simplemente por particulares, que todo justiciable pue-
de esgrimir como una valla de contencidn contra cualquier desconocimiento de
algin derecho que le asiste y que la Constitucién Nacional impone su plena
aplicabilidad. Negar esto seria como admitir que, en el caso analizado, el fiscal
requirente pueda actuar arbitrariamente y fundandose en que el procedimiento es
nulo, no pueda el imputado hacer valer su derecho a no declarar contra si mismo.

Declaraciones en el proceso

Ahora bien, si el funcionario pablico imputado tiene derecho a no
autoincriminarse, debe tener una posicion dentro del proceso iniciado. Esta no
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puede ser otra que la de ser una de las partes que lo componen, en oposicién a las
pretensiones del acusador penal piblico, que constituye la otra parte del proceso.
Admitido esto, se impone dilucidar en que caracter va a asumir el funcionario
imputado la obligacion de contestar la imposicion a la que es sometido. Solamente
son tres las posibilidades que caben en el supuesto: a) declarar como imputado, b)
declarar como simple testigo y c) declarar como testigo sospechoso.

Respecto a la primera categoria axiologica, es obvio que siendo ya imputa-
do debe declarar en tal sentido, es decir, con dicha esencialidad. No puede
caber otra interpretacion ya que simplemente el fiscal de instruccion le atribuye
la posible comision de un ilicito, art. 268° (2) CP.

Entonces, ;declarara el imputado prestando juramento?

Respuesta: imposible ya que este no presta juramento. Pero el problema
no se finiquita alli, por cuanto el imputado tiene el derecho constitucional a no
declarar, es decir a guardar silencio. Lo que sucede es que precisamente en el
tipo objetivo analizado el silencio del funcionario hace que quede configurado el
ilicito. De tal manera que se llega a la siguiente conclusion: si el funcionario
publico es imputado de cualquier ilicito (sea del género delictivo de los Delitos
Contra la Administracién Publica o de cualquier otro) puede hacer valer su
derecho a guardar silencio, pero esta garantia contra la autoincriminacién no es
plenamente operativa, es decir, no puede este hacerla valer cuando se trata de
la impetracion de la comision del delito del enriquecimiento ilicito; en este ilicito
se plasmaria la excepcion a la regla general, en este ilicito no valen las garan-
tias constitucionales.

En cuanto al segundo supuesto, ;Declarard como testigo —y asi prestar el
juramento de ley—? Respuesta: si, puede ser obligado a ello, pero entonces no es
imputado, lo que contradice la imposicion de justificar el origen de sus bienes, ya
que para que nazca dicha obligacién por mandato de la Ley sustantiva, debe ser
imputado, con el alcance delimitado supra (ver nota N° 10) y precisamente en
este caso es un simple testigo. Porque es un “imputado™ el funcionario pablico es
que pesa sobre este la obligacion de contestar el requerimiento de justificacién.
Por lo tanto, la conclusién se impone: o bien es imputado o bien es un simple
testigo. En el primer caso, le asiste el derecho constitucional a no autoincriminarse;
en el segundo, no pesa en cabeza del funcionario obligacién alguna de justificar
ningun acrecentamiento de sus bienes porque no es imputado.

Pero cuando es requerido para tal fin, el funcionario publico ya con su
declaracién prestada ante el fiscal administrativo, es un “imputado” al que le
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asisten todas y cada una de las garantias constitucionales y, por supuesto, tam-
bién la referida a la prohibicién de declarar contra si mismo.

Finalmente queda una posibilidad: declarar como testigo sospecho (art.
250° CPP Ctes.).

Respuesta: jPero también este esta eximido de prestar juramento! ya que
es un “imputado sustancialmente considerado™?* y por ende no est4 obligado a
contestar dicho requerimiento porque precisamente es de dicha contestacion
de donde surge la autoincriminacion. Como en el primer supuesto, también en
este ultimo el funcionario pablico es un “imputado” y tiene derecho a no decla-
rar contra si mismo; tiene derecho a no contestar el requerimiento de justifica-
cion. Definitivamente el “testigo sospechoso” al ser un imputado también esta
amparado en el sistema de garantias de la Ley fundamental.

Como se ve, solamente en el segundo supuesto, puede ser obligado el fun-
cionario piblico a deponer como testigo, y asi podria exigirsele una declaracion,
pero, en este caso no existe imputado alguno en el proceso iniciado (o al menos
no lo es el declarante). Demas esta decir que ni aun en este caso la declaracion
puede ser autoincriminatoria, es decir, que tampoco un simple testigo puede ser
compelido a declarar si de dicha declaracion va a surgir la prueba de cargo que
lo incrimine. La jurisprudencia tiene resuelto que la modificacion de la situacion
legal de una persona que primeramente presta su testimonio como un simple
testigo prestando juramento y posteriormente lo hace como imputado, importa
en el supuesto de no ser relevado de dicho juramento, una conminacién a decir
la verdad, que acarrea la nulidad insanable de la misma.?

No existe solucion juridica posible, salvo sobre la base de una grosera y
palmaria vulneracion de las garantias constitucionales. Pues bien, ;jadénde arri-
bamos?, pues a lo siguiente: no tendria la sociedad ningin imputado ni por el
ilicito aqui analizado, pero tampoco por ningiin otro, porque finalmente es esa la
consecuencia que trae aparejada la modificacion dada al art. 268° (2) del CP.

La urgente reforma penal se impone. Es simple: la modificacién del tipo
objetivo y darle una sustantividad de delito de accion, sin el impresentable e
inconstitucional requerimiento de justificacion previo. Si antes de la reforma de
la Ley N° 25188 existian dudas, hoy es evidente la vulneracion de las garantias

2 Caferata Nores, José 1. El Imputado. Lerner. 1982. p. 35 y ss.
% C. Fed. La Plata, Sala I1, sep. 25-992, “Mercado Adela y otros”, DJ, 1993-1-786.
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y derechos constitucionales que le asisten al funcionario publico y es impensa-
ble argumentar en contrario.

En resumen, se puede esquematizar lo argumentado de la siguiente mane-
ra: en cuanto al proceso y en relacion al funcionario publico.

A) En cuanto al proceso

B)

1) Almomento de ser llamado el funcionario pablico a justificar el origen
de sus bienes (Requerimiento de Justificacion) existe ya un proceso judicial.
2) En dicho proceso, el funcionario piblico reviste la calidad de ser
una de las partes, en oposicion al Fiscal de Instruccion que representa
el poder estatal que impetra la obligacion de rendir acabadamente la
informacion requerida (contestacion al Requerimiento de Justificacién).

Con relacién al funcionario pablico

1) Como consecuencia de lo anterior, el funcionario piblico ya osten-
ta la categoria de sujeto procesal en un proceso al contestar (abstener-
se o negarse de hacerlo) el Requerimiento de Justificacién, aun cuando
Io lleva a cabo ante un sujeto extrafio al proceso como lo es el fiscal
administrativo.

2) Dicha sustantividad es la de ser imputado en el proceso.

3) Como tal, tiene el derecho de hacer valer la garantia constitucio-
nal contra la autoincriminacion.

4) Dicha garantia no puede ser desconocida en el estadio procesal
previo a la declaracion indagatoria a rendir ante el juez, una vez inicia-
do el procedimiento instructorio (decreto de avocamiento a raiz de la
acusacion fiscal —Requerimiento de Instrucciéon Formal-).

5) Dicha garantia comprende no solo la posibilidad de no ser
incriminado con su declaracién por el delito estudiado, sino por cual-
quier otro, siempre que del instrumento rendido, (abstencién o simple
negativa) al contestar el Requerimiento de Justificacion (previo al Re-
querimiento de Instruccién Formal), surja prueba alguna que lo incrimine,
ain cuando el actor penal publico también aporte elementos de cargo
durante el desarrollo del proceso.

6) Laconclusion se impone toda vez que el génesis mismo del proce-
so se encuentra viciado, ya que se inicia con la propia declaracion de
funcionario publico, con las consecuencias sefialadas:
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a) sihace valer su derecho constitucional a no declarar, queda confi-
gurado el ilicito;

b) siadmite la comisidn del delito inserto en el art. 268° (2) CP, tam-
bién se consuma un ilicito (en este supuesto el de enriquecimiento ilici-
to) y finalmente,

c) sirefiere que el acrecentamiento de su patrimonio existe y es es-
purio, pero por actos desvinculados de la funcion publica, también que-
dard consumado algun ilicito que queda determinado también con la
declaracion prestada al contestar el requerimiento de justificacion im-
puesto en el tipo objetivo.

7) Elprocedimiento comprende dos etapas: la primera es la que se llevaa
cabo ante el fiscal administrativo; la segunda ya con la intervencion
jurisdiccional. En ambos casos el funcionario publico imputado se en-
cuentra a cubierto de cualquier acto que comporte vulnerar alguna
garantia constitucional como la que hemos analizado y fundamental-
mente, la que prohibe la autoincriminacion.

Epilogo: ;Se repite la historia?

Para terminar me permito efectuar una breve referencia que es aplica-
ble al caso y es de facil comprension para el lector. El punto de analisis se
sitia en dos aspectos: por una parte, el referido al sujeto procesal a cuyo
cargo se encuentra la acusacion, y por la otra, al que debe aportar la prueba
de cargo. En ambos casos, es solamente uno: el fiscal, porque no existe otro
sujeto dentro del proceso en cuya cabeza quepa llevar adelante la acusa-
cidén y como consecuencia de ello, la obligacién de aportar la prueba que
vincule al imputado al mismo.

Se ventilaba un caso judicial por ante el emperador de Roma Juliano
(llamado el ap6stata que goberno el Imperio del 1114/16 (ab urbe conditia),
donde se juzgaba a un funcionario que revestia la calidad de ser titular del
poder ejecutivo de una provincia romana. Se trataba del gobernador Numerio,
de la localidad llamada Narbonese (actual Provenza francesa). La acusa-
cion estuvo a cargo del fiscal de la causa llamado Delfidio. Pero resulta que
este no encontraba pruebas para sostener y llevar adelante la causa. Sin
embargo el pueblo afirmaba que el funcionario habia malversado los bienes
del estado en el ejercicio de la funcién phblica (da lo mismo en cuanto al
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delito del Enriquecimiento Ilicito, atento a que la cuestion se referia a la de
falta de pruebas y quién es el sujeto procesal encargado de producirlas, sin
perjuicio de que la conducta supuestamente ilicita cometida por el ejecutivo
imputado, encuadraria en el delito de Malversacién de Caudales Publicos,
Art. 260 del Codigo Penal Argentino).

El problema que se planteaba es que no se acreditaba porque acto u omi-
sién el funcionario acusado lo habia hecho (¢Delito de Sospecha? ;Clamor
Popular?). El fiscal contaba solo con suposiciones y se encontraba con la firme
e irreductible actitud del acusado que siempre sostuvo su inocencia. En sintesis:
la prueba de cargo no se habia producido en el proceso.

Al no encontrar elemento alguno en contra del funcionario que lo incrimine
y ver perdida su acusacion, el fiscal prestamente se dirigio a “su” emperador,
ensayando una mueca de pérfida servil adulacion (como cualquier funcionario
complaciente y venal, que con mentalidad domesticada, gustan reptar depen-
diendo del poder de turno, lamentablemente ejemplos tan frecuentes en regime-
nes autoritarios, como el de las mediocracias herrumbradas por sus viscosas
miserias morales) y exclamando a modo de stplica dijo: jPero ilustre cesar! si
basta con negar, ;donde habra en adelante un culpable?

Entiéndase la enormidad de lo afirmado: lo que el fiscal solicitaba de
“su” superior, era que obligue el funcionario imputado a que “se inculpe”
con su declaracion, es decir quedar relevado de incorporar al proceso la
prueba de cargo que le corresponde y asi obviar su producciéon. No debe
olvidarse que el imputado goza de un estado de inocencia, €l no debe probar
nada porque es inocente. En cambio es el fiscal que tiene la obligacion de
desvirtuar dicho estado: luego la prueba pesa en cabeza del ultimo. Lo que
el fiscal demandaba era transformar la declaracién del imputado de un me-
dio de defensa en un medio de prueba. Para ello no encontré mejor forma
que solicitar “ayuda” al superior.

Seguramente el fiscal Delfidio no contd con la impiadosa respuesta del
emperador quién a modo de reproche por su ineptitud, sabiendo que el proceso
se aniquilaria pero y sobre todo, para no pasar ante la historia como un perse-
guidor de ciudadanos sin cargo o prueba alguna, le espet6é dsperamente a su
esbirro, negandole la limosna de celebridad que el fiscal imploraba como perga-
mino por su “lealtad”. A modo de digna muestra de virtud de la que tanto el
anterior como el César seguramente carecian (por ello el reconocimiento pos-
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trero de la historia como “apdstata”), le dijo en un vano intento por sublimarse:
jPero Delfidio! si basta con acusar ;jdénde habrd un inocente??

Sin embargo puede extraerse alguna utilidad de lo sostenido por el empera-
dor (mas alla de la conveniencia personal que implicaba su postura). Es decir
que con dicho discurso, el ejecutivo (que se encontraba administrando justicia),
incorpord sin saberlo una regla inmutable a través de los tiempos, que deriva en
el principio garantista contra la autoincriminacion: es el acusador pablico (el
propio fiscal) el que debe acusar y nunca el propio imputado acusarse, porque
no puede quedar en manos del ultimo la produccion de los elementos de cargo
que se van a introducir al proceso que se lleva precisamente en su contra.

Es eso lo que debe entender el lector: la reforma dada por la Ley N° 25188
es solo un principio de lo que puede llegar a suceder con una amalgama resultante
de un gobernante autoritario con leyes inconstitucionales: el de llegar a penar el
pensamiento y presentar ante la sociedad “victimas propiciatorias” (lo que Sancinetti
[lama “el mito de la auto dignificacion indirecta”, “El Delito ...”, p. 17 y ss.) con tal
de contentar a la opinion publica, ain cuando se trate de personas culpables del
delito del art. 268° (2) o de cualquier otro, o lo que es peor atin: de inocentes, pero
donde la prueba de cargo siempre es aportada por el imputado y no por el Estado,
generando un proceso viciado de nulidad absoluta e insanable (por lo menos asi
deberia ser en un real y verdadero estado de derecho y no en remedos de
republiquetas). Entre tanto, los otros verdaderos delincuentes siguen caminando
en la sociedad sin macula alguna, pululando frente a la ortodoxia. La frase de
Fontin Balestra lo define, cuando resignandose a las objeciones respecto de la
constitucionalidad del articulo culminé aseverando amargamente y patéticamen-
te: “jlo perfecto es enemigo de lo bueno!”.?’

% Relato efectuado por el historiador Ammianus Marcellinius, citado por Komel Zoltan
Méhéz. En El Mundo Cldsico. Universidad Nacional del Nordeste. 1973. p. 41. Por ello es que la
historia nos enseiia que el magistrado debe estar absolutamente incontaminado de cualquier in-
fluencia extrafia en la apreciacion de los hechos y aplicacion del derecho: inicamente debe basarse
en el principio de la sana critica racional y la independencia funcional de cualquier otro poder. El
historiador fustigaba severamente a los que intentan corromper al juez, pero no a traveés del dinero,
sino por medio de la palabra y expresaba: “Por mi parte encuentro a estos Gltimos corruptores méas
peligrosos y culpables que los primeros, porque el oro no tiene influencia en el juez probo,
mientras que la elocucién puede seducirle”, del autor citado “Advocatus Romanvs”. Zavalfa. 1971.
p. 154. Nota N° 164. Preclaro ejemplo de la debilidad humana porque como dice el apotegma
inmemorial: no es el cargo el que honra al hombre sino es este el que enaltece al primero.

7 Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal. T. V. Abeledo Perrot, 1971.,p. 236y ss.
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Pero no es nuevo que se llegue a penalizar el hablar y que sea considerado
un delito. Sin embargo, es eso lo que se legisld con la reforma al art. 268° (2)
CP.Y si el legislador penal admite que se puede declarar autoincriminandose en
violacién de la norma constitucional, ;qué se puede esperar de ahi en mas? Por
eso sostengo la urgencia de la reforma, para que las garantias constitucionales
sean efectivamente operables y aplicadas a todos los justiciables sin distincion,
porque no puede una ley estar por encima de la Norma Fundamental y menos
aun que desconozca la constitucion logico-juridica.

Y es que la republica se fundamenta en un gobierno y leyes con fuerza,
pero nunca en un gobierno y leyes de fuerza. De lo contrario, tal vez volvamos
a escuchar la vieja y conocida historia en la que primero se castigé un hecho,
después la evocacion de la palabra... y finalmente hasta el pensamiento: “Era
Ley en Roma después que Augusto llegé a ser emperador, que era posible
arrestar a la gente por obscenidad (...). { Tacito relata que entonces comenzé a
ser obsceno criticar al Emperador!”.?®

De la norma sancionada a lo ultimo hay solo un paso. Después serd dema-
siado tarde. ’

Y es que existe un principio més alto que el de no declarar contra si mismo,
no dar armas al adversario contra si, no acusarse, traicionarse, denunciarse, ni
incriminarse a si mismo en una declaracidn. Dicho principio tiene por base la
esencialidad misma del hombre como ser finito y merced de los errores que le
son propios en su condicion de tal. Este no es otro que el que se origina de la
dependencia a una deidad, cualquiera sea la denominacion que se le dé, ya que
sobre esta, no pueden sobreponerse las imperfectas elaboraciones del hombre
que menoscaban mas tarde o mas temprano la dignidad del ser humano. Es
necesario tenerlo presente en todo momento, para no desechar una y otra vez a
las remanidas pero simples y preclaras ideas que aun no son admitidas por
muchos. Conocemos las consecuencias.

El principio dice simplemente asi: Acusare nemo se debet nisi coram
deo.”

28 Colautti, Carlos H. “Una Acertada Disidencia”. LL, 1989-C, 392. El autor refiere las
palabras pronunciadas por Hugo Blak, juez de la Corte Suprema de Justicia de EE.UU.

2 Nadie esta obligado a acusarse a si mismo sino ante Dios.



