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Suprema Corte:

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal n ° 4, por
mayoria, condend a Maria Julia Alsogaray a la pena de tres
afos de prision e inhabilitacion absoluta por seis afos, por
considerarla autora del delito de enriquecimiento i licito
previsto en el articulo 268 (2) del Cédigo Penal -I ey 16.648-.
También ordené el decomiso de los efectos provenien tes del
delito por las sumas de quinientos mil dolares y se iscientos
veintidos mil pesos (fs. 6727/93). Contra ese fallo , la
defensa publica de la nombrada interpuso recursos d e casacion
e inconstitucionalidad, que fueron concedidos (fs. 6823/46 y
6861/3).

Al tomar intervencion la Sala IV de la Camara Na-
cional de Casacion Penal, luego de la sustanciacion del tra-
mite respectivo, decidié no hacer lugar a esas impu gnaciones y
declarar la constitucionalidad del articulo 268 (2) del Cddigo

Penal -ley 16.648- (fs. 6967/7012).

Frente a esa resolucion, la condenada dedujo in

pauperis el remedio federal previsto en el articulo 14 de la
ley 48 (fs. 7014) y su asistencia letrada oficial | o doto6 de
fundamentos en el escrito de fojas 7018/82. El trib unal a quo
concedio esa apelacion solo respecto del agravio re ferido a la

validez constitucional del citado articulo del Codi go Penal,

pues la declar6 inadmisible en cuanto a la causal d
arbitrariedad (ver fs. 7086/88).

Cabe agregar que bajo esta ultima tacha se habia

objetado el criterio restrictivo del a quo para abo rdar el
tratamiento de los agravios referidos a cuestiones de hechoy
prueba que fueron analizadas en la sentencia del tr ibunal
oral, cuya valoracion debio determinar -segun la re currente-

-1-


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

la aplicacion del principio in dubio pro reo; y tam
interpretacion del articulo 23 del Codigo Penal. As
critico lo resuelto sobre el recurso de inconstituc
de la ley "S" 18.302, cuyo régimen invoco la enjuic
justificar ingresos.
En su posterior presentacion de fojas 7103/5, la
defensa oficial manifesto ante el a quo que al habe
dido el Unico recurso interpuesto contra una Unica
definitiva, la inadmisibilidad parcial y el fraccio
los agravios no impiden que V.E. conozca y decida e
la totalidad del planteo. De ese modo, consideré in
la mera formalidad de acudir en queja por los "argu
recursivos" que fueron descartados, pues se trata d
"absurda exigencia sacramental" que no sélo es cont
articulo 2 ° del Codigo Procesal Penal de la Nacion, sino que a
la vez generaria un indebido desgaste jurisdicciona
apertura de un expediente "paralelo” con el mismo ¢
Por lo tanto, mantuvo integramente la voluntad recu
solicitd a la Corte que al resolver atienda la tota

los agravios.
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Con arreglo a la doctrina de Fallos: 326:1778;
327:3140 y 4200; 328:240, 456 y 1766, entre muchos
falta de interposicién de la queja por denegacion d
extraordinario fundado en la causal de arbitrarieda
considerar los agravios planteados con sustento en
puesto vicio de la sentencia apelada, pues la juris
la Corte ha quedado abierta en la medida en que la
el tribunal a quo.

Este criterio, segun lo veo, no alcanza a conmovers

por lo expresado en el escrito de fojas 7103/5, max
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la deliberada actitud asumida por la defensa exhibe pleno
conocimiento de aquella doctrina y de sus posibles efectos en

el sub lite (conf. Fallos: 324:3632, considerando 7 ° de la
disidencia de los doctores Petracchi, Boggiano y Bo ssert).

Asimismo, toda vez que el "hecho nuevo" introducido

por Maria Julia Alsogaray en su posterior escrito d el 15 de
febrero de 2006, se relaciona con las consideracion es efec-
tuadas por la Camara Criminal y Correccional Federa | al dictar

el interlocutorio cuya fotocopia alli acompafio, res pecto de
materias vinculadas con la ley "S" 18.302, en virtu d de lo
recién enunciado entiendo que se trata de un aspect 0 que tam-

bién ha quedado fuera de la jurisdiccion de V.E.
Corresponde cefiirse, entonces, a la objecion acerca
de la validez constitucional del articulo 268 (2) d el Cddigo

Penal.

-111-
Al abordar ese cometido, advierto que diversas cir-
cunstancias obstan al planteo de la defensa.

En primer lugar, porque los agravios de la recu-

rrente importan una reiteracion de los expresados c ontra el
fallo del tribunal de juicio, los cuales fueron suf iciente-
mente analizados por el a quo, que finalmente concl uyo en la
constitucionalidad de la norma. Cabe recordar que | a mera
reedicion de los planteos introducidos en las insta ncias an-
teriores, no suple la critica concreta y razonada q ue requiere

el remedio federal (Fallos: 315:59; 317:373 y 442, 318:2266,

entre otros).

En efecto, tal como lo hizo en el incidente respec-

tivo, al igual que durante el debate y en los recur SOs contra
la sentencia de mérito, una vez mas la defensa cues tiona ante
V.E. la validez del articulo 268 (2) del Codigo Pen al con
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sustento, sintéticamente, en lo siguiente:

A. Que la indeterminacion de su estructura objetiva

afecta el principio de legalidad, pues al no defini rse el
verbo tipico se han provocado interpretaciones cont radictorias
sobre la conducta prohibida, con la finalidad de le gitimar el
precepto legal: enriquecerse ilicitamente en perjui cio de la
administracion publica (delito de comisién), 0 no | ustificar
el origen del crecimiento patrimonial apreciable (d elito de
omision).

Esa circunstancia, afirmag, repercutio en el adecuad
ejercicio del derecho de defensa en juicio dado que debio
acudir a una doble argumentacion, pues mientras el fiscal
entendio en su alegato que se trataba de un delito de omision,
el tribunal concluy6 que lo era de comision, lo cua | también
comprometio el principio de congruencia. Inclusive sostuvo que
en aplicacion del precedente "Quiroga" (Fallos: 327 :5863), los
jueces estaban impedidos de apartarse del criterio de la parte
acusadora.

Agrego en similar sentido, que las expresiones "de-

bidamente requerido” y "no justificare la procedenc ia de un
enriquecimiento patrimonial apreciable”, dificultan la deter-
minacion del tipo penal desde que no existen pautas sobre como
requerir, ni en cuanto a qué es lo que debe evaluar se para
considerar si el incremento es apreciableonolo e s,0sila

justificacion resulta eficaz.

B. Por otro lado sefalé que la norma vulnera el

principio de inocencia, pues parte de una presuncio n de cul-
pabilidad, el "enriquecimiento patrimonial apreciab le" del
funcionario o persona interpuesta que, per se, no e S suscep-
tible de reproche penal, e invierte la carga de la prueba al
penar la no justificacion. De este modo, también af ecta la

garantia constitucional contra la autoincriminaciéon
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C. Como consecuencia de lo hasta aqui resefiado, la

defensa alegé que el precepto consagra una desigual dad al
someter al funcionario publico, por su sola condici on de tal,

a un sistema de menor proteccién que el resto de lo s indivi-
duos. Afnadié que el loable propoésito de transparenc ia en la
funcién publica no puede dejar de lado un conjunto de garan-
tias irrenunciables, pues ello importaria una suert e de "fuero

personal a la inversa".

D. Por ultimo, habida cuenta que, a su criterio, el

delito recién se consuma cuando luego de ser debida mente re-
querido, el funcionario no justifica la procedencia del enri-
guecimiento, sostuvo que en aplicaciéon de los artic ulos 18y
19 de la Constitucion Nacional, la investigacion de un su-
puesto delito debe ser posterior al hecho. En virtu d de ello,
afirmo la recurrente que por su caracter definitori o de la
consumacion del delito, el requerimiento no puede o perar den-
tro del proceso penal, pues importaria provocar el inicio de

actuaciones antes de que exista el presunto ilicito

A ello aiiadié que al no preverse un limite temporal

gue condicione la posibilidad de efectuar tal reque rimiento,
pareciera que el autor queda permanente e indefinid amente
expuesto a que, por su soélo paso por la funcién puab lica, se lo
requiera e investigue durante su desempefio y hasta dos afos
después de haber cesado, lo cual consagra un tipo d e

"encubierta e inaceptable imprescriptibilidad”.

-1V-

Efectuada la resefia precedente debo mencionar que d e
fojas 6976 vta./86 de los autos principales -primer voto de la
sentencia impugnada- surge que al sostener la valid ez
constitucional del articulo 268 (2) del Codigo Pena l, el a quo
juzgd, en primer término, que una declaracibn como la
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pretendida por la defensa debe atender al criterio
cionalidad que rige en esa materia, tal como lo ha
doctrina de V.E. en la que bas6 su postura adversa.
sentido, record6 que aquélla procede sélo cuando no
posibilidad de otorgar a la norma una interpretacio
compadezca con los principios y garantias de la Con

Nacional.

Si bien reconocié que el texto de la norma es de-

fectuoso, a partir de aquella premisa el a quo cons
sintesis, que el bien juridico tutelado es el inter
por la transparencia y probidad en el desempefio de
cionarios, y que se lo lesiona mediante el enriquec
apreciable e injustificado del agente publico duran
gencia de la relacion funcional, lo cual constituye
tipica.

En esa inteligencia, afirmd que sin perjuicio de la
condiciones del "debido requerimiento” y "no justif
por parte del funcionario, la esencia del tipo pena
el enriquecimiento patrimonial apreciable e injusti
cuanto al adjetivo "apreciable" dijo, con sustento
Proyecto de 1941, que por tal debe entenderse aquel
“resulta considerable con relacién a la situacion e
del agente al momento de asumir el cargo y que no e
acuerdo con las posibilidades de evolucion normal d
durante el tiempo del desempeiio de la funcion”. En
sentido, invoco el articulo I1X de la Convencion Int
contra la Corrupcion, que al calificar el increment
penalmente relevante alude al "significativo exceso
de sus ingresos legitimos". Afiadio que ademas debe
justificacion, es decir, que no puede tener origen
fuente legitimante compatible con el desempefio en e

Preciso que esa falta de justificacion no es la que
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proviene del funcionario cuando es requerido, sino
resulta de la comprobacion, con base en las pruebas

en el juicio, de que no encuentra sustento objetivo
ingresos registrados del agente. Por lo tanto, no s

en virtud de una presuncion, sino por el hecho cier
comprobado de que el funcionario se enriquecié dura
ejercicio de la funcion publica de modo apreciable

ficado, quehacer que se vincula con los delitos de

esa inteligencia, corresponde que el Estado, previo
rimiento, acredite ese extremo de la imputacion, es

el incremento no puede provenir de los haberes u ot

licitas de ingresos.

A resultas de lo anterior, desestimé que se trate d
un delito de omisién, pues aun cuando el funcionari
responda al ser requerido, si el crecimiento patrim
apreciable es justificado por otros medios, sea por
por la prueba reunida, no habria afectacion al bien

De adverso a la postura de la recurrente, el a quo
interpretd que la clausula del debido requerimiento
justificacion sélo pueden entenderse como requisito
blecidos en exclusivo resguardo del derecho de defe
juicio y tienen como objetivo asegurar al funcionar
nocimiento de la imputacion y la posibilidad de acr
origen licito del incremento patrimonial apreciable
tificado que, en principio, se le enrostra. Asimism
serva de ese modo la garantia del debido proceso qu
el articulo 18 de la Constitucién Nacional y los in
de derechos humanos a ella incorporados.

En virtud de lo expuesto, considerd que esos recau-
dos no pueden interpretarse como una exigencia de a
probatoria dirigida al autor ni como elementos cons

del delito, pues la injustificacion imputada al fun
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como inherente al incremento patrimonial es previa
requerimiento como al comienzo del proceso penal, ¢

no busca provocar la comision del delito.

Descartd, asimismo, que se trate de una figura de

“infraccion al deber”, pues ello no explicariala s
persona interpuesta para "simular el enriquecimient

vez que asi reforzo la interpretacion en cuanto a q

se reprime no es aquella infraccion, pues si quien

hacerlo es exclusivamente el autor, no se advierte

tercero interpuesto puede participar en esa omision

Frente a la objecion sobre el "debido requerimien-

to", apunt6 el a quo -mas alla de considerar que la

demostré que lo actuado en ese sentido le haya caus

perjuicio- que corresponde efectuarlo luego de habe

comprobado prima facie el enriquecimiento que redna

racteristicas ya aludidas, y en cuanto al modo, dij
consistir en un acto de autoridad publica por el cu
saber al funcionario o ex funcionario aquella situa
mayor detalle, para que pueda explicar, si lo desea

legitimo, ofrecer prueba y ejercer su derecho de de

tanto al
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Con respecto a quién debe efectuarlo, ademas de

considerar infundado el agravio, coincidio con el t
mérito en que era improcedente la objecion sobre qu
ser la autoridad judicial, desde que en el sub judi
requerido el Ministerio Publico Fiscal y la defensa

las normas que lo impedian. Sin perjuicio de ello a
ademas de ser el organo jurisdiccional el que en de
valora el fondo del asunto, al intervenir diferente
sentantes del Ministerio Publico en la etapa de ins

en la de debate, el juicio de valor del primero no
sobre el segundo; mientras que en virtud de las fun

el articulo 120 de la Constituciéon Nacional encomie
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institucion, ese procedimiento se habia ajustado al adverbio
"debidamente" previsto en el tipo legal.

Acerca del tiempo durante el cual debe procederse a

ello, a partir de interpretar el tipo penal como de lito de
comision desestimo que pudiera tratarse de una suer te de fi-
gura imprescriptible, como habia alegado la defensa , SN0 que
aquél debe efectuarse una vez advertido y comprobad 0 prima
facie el enriquecimiento apreciable e injustificado y dentro
del plazo de la prescripcion de la accion penal, ta | como lo
habia considerado el tribunal de juicio y sin que | a defensa,
a criterio del a quo, hubiera alcanzado a refutarlo . Afadio en
este sentido, que de lo actuado en el proceso y de los
agravios asi planteados, tampoco se advertia que la enjuiciada
hubiera sufrido algun perjuicio relacionado con la vigencia de
la accion.

Con relacion a la inversion de la carga de la prueb a
alegada, concluyo que al corresponder exclusivament e al érgano
jurisdiccional y al Ministerio Publico la demostrac ion previa
del incremento patrimonial de aquéllas caracteristi cas, la
oportunidad de explicar que brinda el requerimiento importa
una garantia en favor del funcionario; y la falta d e
justificacion o su insuficiencia no permiten sosten er que
exista presuncion de culpabilidad, pues ello no se valora
negativamente por imperio del articulo 18 de la Ley Fundamen-
tal que asegura no solo el derecho de negarse a dec larar, sino
también el de defensa en juicio, en cuya virtud el sospechado
puede optar por probar o no la licitud de su enriqu ecimiento.

A esas consideraciones agregoé que la interpretacion

efectuada armoniza con el articulo 36 de la Constit ucion Na-
cional, en cuanto postula la erradicacion de la cor rupcion en
la administracion publica, y con el articulo IX de la Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcion, desde que esa razo-

-O—


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

nable inteligencia de la figura penal asegura la vi

los principios constitucionales del derecho penal.

A su tiempo, los otros dos magistrados del tribunal

a quo adhirieron al criterio resefiado y sumaron arg

el mismo sentido. Ademas de hacer referencia a la C

de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, cuyo a
también prevé adoptar medidas para tipificar como d
enriguecimiento ilicito, en el segundo voto (fs. 69
vta./7009) se sostuvo en cuanto al control de const

lidad restrictivo que "el Estado tiene derecho a pr

por razones de transparencia administrativa, politi
criminal, e incluso por razones de adecuacion a nor
internacional, los funcionarios gubernamentales pos
sivamente el patrimonio que se encuentre justificad

vidades licitas, previendo una condena penal para a
cuyo patrimonio no se corresponde con sus ingresos

en el contexto de un proceso justo
cedentes de V.E. agreg0 que "no atenta esta politic

tiva el principio de igualdad, porque tal garantia

cional impone Unicamente un tratamiento homogéneo d
ciones similares y el legislador puede contemplar e
distinta situaciones que considera diferentes con t
discriminacion no sea arbitraria, ni importe ilegit

cucion o indebido privilegio de personas o grupos d

aungue su fundamento sea opinable

Asimismo, hizo referencia a interpretaciones en el

ambito de la Convencion Europea de Derechos Humanos
principio, admiten las presunciones si el acusado ¢

la posibilidad de desvirtuarlas; y en cuanto recono
evidencia de cargo requiere una explicaciéon que aqu
obligado a otorgar y cuya falta "puede llevar desde

comun a generar la inferencia de que no hay explica
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que el acusado es culpable”.

Por ultimo, evocé en sentido anélogo la Convencion

de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Drogas y
el Abuso de Estupefacientes, aprobada por ley 24.07 2, cuyo
articulo 5.7 establece la reversibilidad del onus p robandi.
-V-
He creido necesario, aun en detrimento de la breve-

dad, efectuar el detalle que antecede, pues permite advertir
la insuficiente fundamentacion mencionada al comien zo del
apartado lll. En efecto, de tal modo se aprecia que los agra-
vios constitucionales de la recurrente se apoyan so bre su
interpretacion del articulo 268 (2) del Codigo Pena | como
figura de omision, que reitera en esta instancia (v er en es-
pecial fs. 7058 y fs. 4 del incidente de nulidad qu e corre por
cuerda, donde expresamente se enrol6 en ese punto d e vista),
mientras que la sentencia impugnada, tras considera r las
diversas cuestiones introducidas, concluyd, con raz onable

sustento, que se trata de un delito de comision.

Reparese en que ya la propia defensa se anticip6 a

reconocer, al igual que el a quo y el tribunal de m érito, la
controversia que a partir de su incorporacion al Co digo Penal
mediante la ley 16.648 (afio 1964) se ha suscitado e n torno a
su validez constitucional por motivos que coinciden con los
gue acaban de resefarse. Esta circunstancia permite afirmar, a
esta altura de la discusion, que respecto de la int eligencia
de aquel precepto de derecho comun, tanto la doctri na como los
precedentes en que, respectivamente, se han basado la
apelacion y la sentencia, se han expedido con argum entos en

uno y otro sentido.
Ello sin perjuicio de destacar que no obstante ese

debate, el tipo no s6lo ha mantenido su vigencia y ha sido
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aplicado desde entonces, sino que mediante la Ley d e Etica de

la Funcion Publica n © 25.188 (afio 1999) se le introdujeron
modificaciones que no alteraron su estructura, e in clusive su
redaccion actual -reformada Unicamente en cuanto a la pena de
inhabilitacién- ha sido reproducida en el articulo 311 (pa-

rrafos 2 °,3 °y4 °)del texto final del anteproyecto presentado

el 18 de mayo de 2006 por la "Comision para la elab oracion del
proyecto de ley de reforma y actualizacion integral del Codigo
Penal”, constituida en el ambito del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién (resoluciones n °© 303/04 y
136/05).

En tales condiciones, corresponde sefialar que aun
cuando la esmerada asistencia técnica de la acusada introdujo
la cuestion federal en los términos descriptos en e | apartado
[l supra, y con tal alcance se concedio el recurso , en rigor
el planteo reedita su discrepancia sobre la intelig encia de
una norma que, en principio, resulta de derecho com an, como es

el articulo 268 (2) del Cadigo Penal.

Es oportuno recordar aqui que discusiones de ese
tenor son extrafias a la jurisdiccion extraordinaria de V.E.
(Fallos: 315:1920 y 316:948, entre muchos otros).

No desconozco, por cierto, que la Corte ha resuelto

reiteradamente que el caracter de una ley no impide gue parte
de ella pueda ser interpretada como de una naturale za dife-
rente (Fallos: 183:49; 267:199, considerando 2 °, 311:2571 y
315:319, considerando 4 °, entre otros). Sin embargo, aun

cuando, por sus particularidades, pudiera entenders e que
aguella norma penal comprenda aspectos federales at ento los
términos del articulo 36 de la Constitucion Naciona ly de las
Convenciones Interamericana y de las Naciones Unida s contra la
Corrupcion (aprobadas por leyes 24.759 y 26.097, re specti-
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vamente), lo hasta aqui expuesto sumado a lo que a
cion se agregard, indica que las caracteristicas de
impiden a V.E. ingresar al examen de los agravios g
amparo constitucional, ha planteado la defensa.

Asi lo interpreto desde que la existencia de efec-
tivo gravamen que afecte a quien deduce la apelacié
constituye uno de los recaudos jurisdiccionales cuy
comprobacion condiciona la admisibilidad del recurs
a la Corte Suprema su verificacion, aun de oficio e
del orden publico involucrado (Fallos: 256:327; 267
303:1852; 315:2125; 326:4149, voto del doctor Bellu
328:4445).

-VI-

Es que al margen de las razones hasta aqui conside-

radas, concurren en el sub jadice otras que también
la inadmisibilidad del remedio extraordinario, espe
partir de la conducta procesal asumida por la propi
enjuiciada a lo largo del tramite de la causa.
Si bien desde el primer intento de introducir un
delito como el que aqui se cuestiona -afio 1936, pro
rominas Segura- es conocida la discusion, aun hoy v
cuanto a si por haber ingresado a la administracion
puede pesar sobre el funcionario una suerte de renu
plicita a ciertas garantias constitucionales (conf.
ti, Marcelo, "El delito de enriquecimiento ilicito
nario publico ...", Editorial Ad Hoc, 22 edicién, Buenos Aires,
2000, pag. 23/4, donde el autor refuta lo afirmado
Bielsa en ese sentido), en el sub lite no es necesa
sar a tal analisis, en atencion a que durante el tr
proceso existieron numerosas intervenciones de la a

defensa que permiten afirmar que los planteos intro
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posteriormente no resultan susceptibles de ser tute lados por

la via del articulo 14 de la ley 48, pues han queda do afecta-
dos por las consecuencias de su anterior conducta d iscrecional
(Fallos: 307:635 y sus citas; 308:1175; 310:884 y 2 435,
disidencia de los doctores Caballero y Belluscio y sus citas,

entre otros).
En efecto, ello puede apreciarse de las siguientes

constancias:

1°) A fojas 553, se presentd por derecho propio en

razon de haber tomado conocimiento de la existencia de esta
causa, constituy6é domicilio, designo letrados de su confianza
para que la asistieran y solicitdé acceder al expedi ente y
extraer fotocopias para ejercer los derechos que le acuerdan
los articulos 73 y 279 del Codigo Procesal Penal, p ara "acla-
rar los hechos y sugerir las diligencias que pudier an ser
tiles" a tal fin. Esa peticion fue proveida de con formidad
(fs. 554).

2°) A fojas 589/97 formalizé su presentacion en esos

términos junto con sus defensores particulares. Lue go de
puntualizar que el articulo 268 habla del funcionar i0 que
"debidamente requerido no lograre justificar”, sost uvo que la
hipétesis delictiva nace luego del requerimiento y la ausencia
de justificacion, por lo que dijo que la investigac iGn no
debia realizarse "in audita parte" (sic) sino que p or el con-
trario, como "condicion de procedibilidad y a fin d e determi-
nar si puede seguirse adelante con una investigacio n, debe
requerirse al funcionario que explique el supuesto enriqueci-
miento que pudiere existir. Sin ese paso previo se verifica
s6lo una parte del supuesto de hecho tipico, pero e llo no es
suficiente para habilitar una investigacion. Porque el tipo
subjetivo objeto de la accidon penal no es el crecim iento pa-
trimonial, sino la no justificacion de ese supuesto enrique-
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cimiento”. Después de efectuar algunas consideracio nes sobre
los antecedentes de la causa, su situacion impositi vay su
evolucion patrimonial, Maria Julia Alsogaray solici td que se
tuviera presente que se encontraba "a disposicion d el tribunal
para cualquier requerimiento particular que se pudi ere

efectuar”, lo que el juez tuvo presente (fs. 598).

3°) A fojas 950, en oportunidad de pedir prérroga

para contestar el requerimiento que, a instancia de | Ministe-
rio Publico, fue ordenado por el tribunal (ver fs. 901/39 y
940), su letrado expresé que "esta parte contestara satisfac-
toriamente a los cuestionamientos planteados por lo S repre-

sentantes del Ministerio Publico".

4°) A fojas 959/67, la nombrada se presentd por

derecho propio con el patrocinio de sus defensores particula-
res, contesto el requerimiento sin formular reparos constitu-
cionales y solicitd que se practique una pericia co ntable como
"Unica forma de determinar si la justificacion ... explicitada es
la correcta”, pues "s6lo un experto en la materia p odra
establecer si el desarrollo contable expuesto es co rrecto vy,
fundamentalmente, si existe de mi parte un enriquec imiento no
justificado". Pidi6 expresamente que se tuviera "po r
contestado el requerimiento formulado por el Minist erio
Publico Fiscal, en los términos del art. 268 del Cé digo Pe-
nal”.

Para ese estudio técnico, que fue ordenado a fojas
968, como asi también para el ampliatorio dispuesto a fojas
2780/84, sus letrados propusieron perito de parte a fojas 975,

1619/21 y 2805, quien acepto el cargo a fojas 1658.
5°) A fojas 992/98, en una nueva presentacion de sus

defensores con motivo del recurso de reposicion int erpuesto

por los fiscales contra el auto de fojas 968, no se objeto la

_15_
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figura penal aplicable.

6°) A fojas 1138/41, sus abogados aportaron docu-

mentacion, propusieron nuevos puntos periciales vy, en lo que
aqui interesa, expresaron que "la investigacion sob re la
existencia del tipo del art. 268 (2) del Cddigo Pen al debe
hacerse, tal como la viene practicando V.S., en con sonancia
con los principios generales del derecho penal y lo S presu-
puestos especiales de la figura, para lo cual no so lo se
cuenta con los frondosos antecedentes doctrinarios y juris-
prudenciales sino ademas, a partir de la firma de | a Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcién ... Yy la posterior ra-
tificacion de nuestro pais ..., con las prescripciones de este

Tratado Internacional (que se refiere al enriquecim iento ili-
cito en su art. IX). La razonable justificacion de la situa-
cion patrimonial de nuestra asistida ha quedado dem ostrada"

(ver fs. 1140).

7°) A fojas 1835/8, en ocasion de solicitar el so-

breseimiento de su defendida luego de agregarse el peritaje
contable ordenado, los letrados pusieron de relieve gue para
la configuracion del tipo penal en cuestién es impe roso in-
vertir la carga de la prueba y que los resultados d e la labor
instructoria fueron posibles "por el sometimiento y disposi-
cion de quien resulta imputada ...". No obstante, con invocacion

de calificada doctrina, dejaron a salvo su "posicio n dogmati-
ca" en contra de la validez constitucional del arti culo 268
(2) del Cadigo Penal. Aquel pedido remisorio se fun do en que
el estudio pericial permitia considerar "totalmente justifi-

cado” el incremento patrimonial de la imputada.
8°) A fojas 2411/6, la defensa contestd el segundo

requerimiento de justificaciébn de bienes que se cur sé a su

asistida. Luego de cumplir con ese cometido especif ico, al
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cuestionar el "rumbo” del sumario por haberse orden ado nuevas
medidas probatorias, afiadié que "habida cuenta de | as parti-
culares -y de dudosa constitucionalidad- caracteris ticas del
tipo penal aplicable al caso, cualquier novedad que V.S. es-
time de relevancia para la investigacion debera ser necesa-
riamente requerida a esta parte . o(ver fs. 2415 vta.). No
obstante esa nueva salvedad, también solicitd que s e tuviera
por contestado el requerimiento de justificacion fo rmulado por
el Ministerio Publico Fiscal en los términos del ar ticulo 268

del Cddigo Penal y volvié a pedir el sobreseimiento

9°) A fojas 3451/63 y 3469/76, al prestar declara-

cion indagatoria Maria Julia Alsogaray con la asist encia de
sus defensores particulares, tampoco plante6 objeci on alguna
en cuanto al tipo penal imputado. Cabe destacar que al ser
intimada del hecho atribuido se le hizo saber que c onsistia en
"haberse verificado un apreciable incremento patrim onial a
partir del aflo 1991 y durante su desempefio en la fu ncion pu-
blica, y que al serle requerida la explicacion sobr e el origen
de dicho incremento (ver fs. 901/39 y 1691/95), pro curo
justificarlo, declarando diversos ingresos de signi ficancia, y
aportando, en algunos casos, documentacion respalda toria
presumiblemente falsa o generando al efecto instrum entos que
no reflejarian la verdad. Que asimismo de las const ancias
colectadas en la presente causa, surge prima facie gue los
ingresos declarados para justificar su incremento p atrimonial,
no encuentran su origen en la forma descripta por | a
compareciente en las diversas presentaciones realiz adas".
También se le hizo saber que su negativa a declarar , 0 Su
silencio, no implicaba presuncion alguna en su cont ra.

Antes de finalizar la audiencia, la imputada expres 0
su deseo para que "el Tribunal utilizara esta oport unidad en
el marco de lo que constituye su principal forma de defensa

_17_


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

para no dejar de realizar ninguna pregunta que le p ermita

ejercer correctamente esa defensa" y reiter6 que, a Su crite-
rio, el incremento de su patrimonio estaba razonabl emente
justificado y no existia prueba alguna de su origen ilicito.

10) A fojas 3488/90 sus letrados se presentaron

nuevamente y, sin perjuicio de considerar que con | as res-
puestas a los requerimientos, las pericias contable sy las
demas pruebas colectadas habia cesado el estado de sospecha,
propusieron diligencias en ejercicio del derecho de defensa en
juicio, "maxime en un proceso de las caracteristica s del
presente, en el que, a los fines de la justificacid n de un
presunto incremento patrimonial apreciable, se invi erte la

carga de la prueba”.

11) A fojas 3828/31, al impugnar el auto de proce-

samiento de fojas 3775/3821, la defensa expuso sus agravios y
sefald "todo ello sin poner de relieve una tematica totalmente
ausente en el auto apelado: el delito que se atribu ye agrede
concretas garantias constitucionales como el princi pio de
legalidad, el de presuncion de inocencia y el de qu e nadie

esta obligado a declarar en contra de si mismo".

En el memorial presentado ante la Camara en lo Cri-

minal y Correccional Federal, ademas de la insufici encia pro-
batoria, se planteé de modo subsidiario la inconsti tucionali-
dad del articulo 268 (2) del Cédigo Penal (ver fs. 129 vta. y
132/vta. del incidente respectivo). Al recurrir en casacion la
sentencia confirmatoria de segunda instancia, ese o rden de
peticiones fue invertido, pues -ya con intervencion de la
defensa publica- lo primero que se propuso fue la i nvalidez de
la norma (ver fs. 248 vta./49 idem). El remedio fed eral luego
intentado, circunscripto a una cuestion accesoria a | auto de
procesamiento (fs. 271/90), fue desestimado por V.E . (expte. A
1441/38, resuelto el 11 de diciembre de 2003 -ver f s. 301-,
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publicado en Fallos: 326:4806).

Dejo constancia que las actuaciones formadas a par-

tir del recurso interpuesto contra dicha resolucion , han sido
compulsadas por este Ministerio Publico luego de so licitarlas
al Tribunal Oral en lo Criminal Federal n ° 4, en cuya secre-
taria se hallaban reservadas.

12) A fojas 5563/70, después de haberse presentado
fojas 5553, la defensa oficial plante6 la nulidad d e actua-
ciones labradas por la fiscalia sin efectuar consid eraciones
en cuanto al tipo penal. Esta incidencia fue rechaz ada a fojas
5880/91.

13) A fojas 5842/51, al contestar la vista sobre el
requerimiento fiscal de elevacioén a juicio, la asis tencia
publica de la acusada sostuvo la nulidad de las act uacionesy,
entre otras cuestiones, también hizo referencia a | a in-
constitucionalidad de la figura penal aplicada.

14) Finalmente, la cuestion fue introducida por la
defensa oficial de Maria Julia Alsogaray el 17 de o ctubre de
2003 en el "Incidente de nulidad, prescripcién e in constitu-
cionalidad del articulo 268 (2) del Cédigo Penal”, que corre
por cuerda, que fue rechazado por el tribunal oral el 7 de
noviembre siguiente. Contra esa resolucion se inter pusieron
recursos de casaciéon e inconstitucionalidad, los qu e, queja
mediante, fueron rechazados, al igual que la apelac ion federal
intentada (expte. A 542/40, resuelto por V.E. el 24 de agosto
de 2004 -ver fs. 6976 vta.-).

15) Cabe sefalar, por ultimo, que la figura de en-
riquecimiento ilicito tampoco fue objetada en los d emas es-
critos y presentaciones durante el proceso. Ellos | ucen a
fojas 561, 604, 608, 622, 633, 946, 953, 977, 980, 981, 985,
988, 1100/01, 1172/3, 1237/8, 1247, 1546, 1547, 155 0/2,
1584/7, 1603, 1618, 1639, 1730/4, 1773, 1873, 1930, 2017,
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2081, 2322/9, 2332 y 2358/68 (estas tres ultimas ¢
dientes al incidente de recusaciéon de los represent
Ministerio Publico, donde se planted la inconstituc

del art. 61 del Cdodigo Procesal Penal), 2332, 2385,
2742, 2744, 2792, 2793, 2880, 2905, 3165, 3166, 323
3339, 3381, 3397, 3433, 3486, 3559/60, 3839, 3890,
4459, 4469, 4641, 5559, 5584, 5617, 5624, 5635, 564
5838/40, 5877 (presentado en el tramite del inciden

en el punto 12), 5992, 6005, 6039/44 (ofrecimiento
pedido de instruccién suplementaria), 6166, 6172, 6
6453, 6477, 6480, 6482/3, 6493, 6540, 6550, 6562 y

-VII-

La resefia anterior permite extraer dos conclusiones
En primer término, que -de adverso a lo afirmado po
recurrente a fojas 7019- la cuestién constitucional
“introducida y mantenida ininterrumpidamente desde
tempranas del proceso". En segundo lugar, que a lo
tramite de la causa existieron dos actitudes de la
su defensa, con efectos relevantes en cuanto a lo a
teado.

En lo referido a la oportunidad en que efectivament
fue introducida la cuestion federal y mas alla de |
xactitud recién marcada, corresponde sefialar que la
que habré de formular no se vincula con la ausencia
requisito temporal, pues el tratamiento de la incon
nalidad del articulo 268 (2) del Cadigo Penal por p
jueces de la causa y, mas aun, la falta de definiti
V.E. sefal6 al expedirse el 24 de agosto de 2004 en
expediente A 542/40, supra citado, han saneado cual
ficit que pudiera considerarse en tal sentido. Una

entonces, es conveniente expresar que lo que entien
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vante en orden a la admisibilidad actual del plante
estricta relacion con el recaudo de existencia de e
gravamen por parte de la apelante.
Con respecto a aquellas dos actitudes de la recu-

rrente durante el curso del proceso, aprecio que in

(puntos 1 ° al 10 de la resefia efectuada en el apartado VI),

comparecido espontdneamente y solicitdé que, por asi
por asi exigirlo el articulo 268 (2) del Codigo Pen
formule requerimiento de justificaciéon, respondi6 e
términos en dos oportunidades a pesar de haberlo pe
Ministerio Publico, aporté documentacion (pues, se
trata de un proceso donde "se invierte la carga de
ba"), pidi6 medidas, propuso perito de parte, prest
cion indagatoria (donde la compareciente solicito a
dejar de realizar ninguna pregunta"), considerd suf
mente justificado el incremento patrimonial y postu
ocasiones el sobreseimiento. En este periodo, recié
tear por primera vez el cierre del proceso, la defe
limité a dejar a salvo su "posicién dogmatica" en ¢
validez constitucional de esa figura.

La segunda etapa se advierte a partir del recurso
contra el auto de procesamiento, donde la cuestion
cobrar mayor entidad, tal como se describié en los
al 14. En lo esencial, el planteo que desde entonce
trodujo al respecto, reiterado en la audiencia de d
la impugnacion a la sentencia de mérito, guarda ide
-como ya se mencioné- con lo que constituye materia

cion federal.

Las consideraciones que anteceden, empero, permiten

afirmar que mas alla de la discusion reinante desde
poracion del delito de enriquecimiento ilicito al C

nal, en modo alguno puede sostenerse que en el sub

_21_

Maria Julia s/ recurso de

0 guarda

fectivo

icialmente

exigirlo
al, se
n esos

dido el
afirmo, se

la prue-

0 declara-
| juez "no
iciente-

|6 en dos
n al plan-

nsa se

ontra de la

comenzo a
puntos 11
S se in-
ebate y en

ntidad

de apela-

la incor-
odigo Pe-

judice se


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

hayan afectado las garantias constitucionales que i
recurrente en su impugnacion.

En efecto, su indiscutible, espontanea y reiterada
cooperacion con la investigacion, su pedido de ser
para justificar el incremento patrimonial, sus deta
respuestas a esas solicitudes del Ministerio Public
tervencion del experto de su confianza en los estud
bles practicados y su amplitud al prestar declaraci
toria, constituyen elementos que sin margen de duda
toda posibilidad de que Maria Julia Alsogaray se ha
obligada a autoincriminarse; o que la estructura de
penal le haya impedido conocer el hecho imputado, a
presuncion de inocencia o la vigencia de la accion
gue se haya perjudicado su derecho de defensa en ju
igualdad ante la ley (conf. agravios resefiados en e
[1). Muy por el contrario, su intensa participacio
que la de sus letrados- desde los albores de la ins
concurre a desvirtuar lo esgrimido en ese sentido p
recurrente.

Por su vinculaciéon con uno de los aspectos sustan-
ciales de sus agravios, cabe recordar que es doctri
gue la prohibicién de autoincriminacién del articul
Constitucion Nacional impide compeler fisica 0 mora
una persona con el fin de obtener comunicaciones o
que debieran provenir de su libre voluntad (conf. F
326:3758, disidencia parcial del doctor Maqueda, co
15, y sus citas de pag. 3829), hipotesis que contra
del sub judice, donde no se advierte -ni ha sido in
ningun vicio en la voluntad de la enjuiciada tanto
declaracién indagatoria, cuanto en sus demas interv
el proceso.

En similar sentido, al interpretar el articulo 8.3
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del Pacto de San José de Costa Rica, que establece
confesiéon del inculpado solamente es valida si es h
coaccion de ninguna naturaleza", la Corte Interamer
Derechos Humanos ha juzgado que aun cuando al decla
juez el imputado haya sido exhortado a decir la ver
debe considerarse violacién a esa norma si no hay ¢
de que esa exhortacion implicara amenaza de pena u
secuencia juridica adversa para el caso en que el e
faltara a la verdad, o de que se le hubiese requeri
juramento o formular promesa de decir la verdad, pu
ese precepto privilegia es el principio de libertad

clarar o abstenerse de hacerlo (caso "Castillo Petr
otros vs. Peru", sentencia del 30 de mayo de 1999,

52, parrafos 167 y 168).

En consonancia con ello, el Alto Tribunal ha re-
suelto que diligencias practicadas en aquellas cond
insusceptibles de reparos constitucionales (conf. F
281:177 y 306:1752 -voto concurrente del doctor Pet
contrario sensu; 310:2384, voto de los doctores Pet
Bacqué; 311:340 y 345; 313:1305; 315:1505; 316:2464
324:3764 y sus citas) y, por lo tanto, resultan evi
para fundar una sentencia judicial.

Asimismo, es oportuno sefialar que inclusive al mo-
mento de alegar, como ya lo habia hecho durante la
cion, la defensa ponder6 validamente las justificac
sentadas por su asistida e insistio en que ellas, e
de los peritajes contables y la prueba producida du
debate, permitian concluir que "todo esta justifica
fs. 6715 vta.). Esta actitud también concurre a des
planteado, mas aun si se tiene en cuenta que, en co
con esa peticion, tanto el fiscal como el tribunal

valoraron esas pruebas para considerar justificado
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enriquecimiento respecto de algunas de las "causale s facticas”

imputadas (ver fs. 6765 vta./66, 6770 y 6780vta./82 ).

-VIII-

En cuanto a la alegada afectacion de los principios

de congruencia y ne procedat iudex ex officio ante la diversa
interpretacion de la figura penal efectuada en el a legato del
fiscal y en la sentencia del tribunal oral federal, es evi-
dente que esa discrepancia resulto incapaz de compr ometerlos
pues, por un lado, fue consecuencia de la incuestio nable vi-
gencia de la maxima iura novit curia y, por el otro , el voto
mayoritario del fallo respet6 los hechos que fueron motivo de
la acusacion impulsada por el Ministerio Publico, ¢ on la li-
mitacion a las tres "causales facticas" a las que s e la cifio
en la etapa final del debate, una de las cuales no fue in-
cluida en la condena por juzgarsela justificada (co nf. folia-
tura recién citada). Esta circunstancia descarta de plano la
atingencia del precedente "Quiroga" (Fallos: 327:58 63) que se

ha invocado en la apelacion.

Estimo pertinente afiadir en punto al gravamen a la

defensa en juicio por haber tenido que acudir a una doble
argumentacion "con serio menoscabo para su efectivi dad y rea-
les posibilidades de imposicién™ (conf. fs. 7057 de | princi-
pal) que, en mi opinién, carece, ademas, de la debi da funda-
mentacion no soélo por haber omitido precisar de qué defensas
se vio privada y su eventual incidencia en el resul tado del
pleito (Fallos: 302:1626; 304:1497; 305:1140 entre otros),
sino porque del acta de debate surge que al momento de alegar
y pedir la absolucién, la defensa -aun cuando aludi 0 a esa
dificultad a fojas 6710 vta./11- planted la inconst ituciona-
lidad de la figura penal con remision a los término S expuestos
en el incidente respectivo, que habia sido incorpor ado al
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debate por lectura (ver fs. 6672 vta., 6712 vta. y 6716) e
incluso afirmoé que "sea cual fuere la interpretacio n del ar-

ticulo 268 imputado a Alsogaray, ningun defecto en la redac-
cion legislativa puede excluir el beneficio de la d uda..." (ver

fs. 6715 vta./6716).

Cabe recordar a fortiori que en dicho incidente,

resefiado en el punto 14 del apartado VI, la recurre nte inter-
pretd el articulo 268 (2) del Cédigo Penal del mism o modo que
en la actual apelacion federal, y que la resolucion del tri-
bunal oral -que, a su tiempo, también fue impugnada - habia
rechazado la cuestion con similares fundamentos que los invo-
cados en la sentencia definitiva. Estas constancias tornan
concluyente el temperamento adverso anticipado, pue S permiten
advertir que tampoco en este aspecto ha existido el gravamen
arguido.

-1 X-

A todo lo dicho cabe agregar, segun lo veo, que el
planteo de invalidez del articulo 268 (2) del Cadig o Penal ha
partido de las conocidas objeciones que formula un sector de
la doctrina y la jurisprudencia, pero en modo algun oselo ha
vinculado con las constancias de la causa resefadas en los
apartados VI y VIl -aun cuando ellas fueron descri ptas en el
capitulo 1V del recurso- lo cual determina la insuf iciente
observancia del recaudo que exige el articulo 15 de la ley 48.

En este sentido, es criterio de V.E. que la adecuad a
fundamentacion del recurso extraordinario requiere que el
agravio se encuentre correctamente relacionado con las cir-
cunstancias del juicio (conf. Fallos: 308:2263; 311 :2619;
314:481; 315:325), pues la mera asercion de determi nada solu-
cion juridica, en tanto ella no esté precedida por un relato
autonomo de los antecedentes de la causa y de la re lacion
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entre éstos y la cuestion que se invoca como federa
para satisfacer el recaudo legal de la debida funda
conlleva la
318:1593).

improcedencia formal del recurso (Fallo
Claro que esta conclusién no se altera por el re-

sultado adverso del proceso respecto de la enjuicia

nadie puede ponerse en contradiccidbn con sus propio

ejerciendo una conducta incompatible con otra anter

berada, juridicamente relevante y plenamente eficaz

Fallos: 307:1227 y 1602 y sus citas; 314:1459; 323:

otros), maxime cuando ellos fueron producto de una

actitud procesal validamente adoptada en su oportun
Fallos: 324:3632, considerando 7

doctores Petracchi, Boggiano y Bossert, ya citado).

Este ultimo temperamento coincide, en lo esencial,

con el que la Corte Interamericana de Derechos Huma
aplicado al resolver el 29 de julio de 1988 en el c
lasquez Rodriguez vs. Honduras", Serie C n
formidad con la doctrina de los actos propios sostu
mero hecho de que un recurso interno no produzca un
favorable al reclamante no demuestra, por si solo,
tencia o el agotamiento de todos los recursos inter
ces, pues podria ocurrir, por ejemplo, que el recla
hubiera acudido oportunamente al procedimiento apro
(parrafo 67).

En estas condiciones, frente a la ausencia de agra-
vio federal especifico en cuanto a la aplicacion de
268 (2) del Cédigo Penal, entiendo que no correspon
se pronuncie al respecto (conf. Fallos: 323:3160, ¢
11) pues, acreditada como se encuentra la ausencia
efectivo, la pretension de la recurrente implica so

se emita una declaracion general o un pronunciamien
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"Alsogaray, Maria Julia s/ recurso de

casacion e inconstitucionalidad”
S.C. A 1846; L. XLI.-

Procuracion General de la Nacion

abstracto sobre la norma penal aplicada, lo cual ex
competencia de la Corte (Fallos: 316:479 y sus cita
considerando 9  °).

Lo hasta aqui afirmado adquiere mayor relevancia si
se tiene en cuenta que el remedio intentado persigu
claracion de inconstitucionalidad de una norma, mat
que rige criterio restrictivo por significar la ult
del orden juridico (Fallos: 307:531; 328:91 y 1416,
muchos otros). Es oportuno recordar, como lo hizo e
gue se trata de un acto de suma gravedad que consti
las mas delicadas funciones que puede encomendarse
tribunal de justicia, y que soélo corresponde cuando
tricta necesidad lo requiera, en situaciones en las
repugnancia con la clausula constitucional sea mani
indubitable, y no exista la posibilidad de una solu
cuada del juicio por otras razones que las constitu
comprendidas en la causa (Fallos: 324:3219, conside
del voto de la mayoria, y sus citas).

Sin pretender exceder el marco de este dictamen, es
posible sostener a la luz de esa doctrina de V.E.,
fundamentos de la sentencia impugnada -que en lo su
coinciden con el criterio esbozado por esta Procura
ral al dictaminar en el precedente publicado en Fal
326:4944- descartan, mas alla de su acierto o error
inteligencia de la norma que propone la defensa sea
admisible desde la dptica constitucional.

Finalmente, con respecto a la invocacion de la ex-
cepcional doctrina de la gravedad institucional, ta
de proponer su desestimacion desde que sélo faculta
a prescindir de ciertos requisitos formales, pero n
la inexistencia de cuestion federal (Fallos: 318:26
disidencia del doctor Fayt; 325:2534; 326:183, entr
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de las circunstancias examinadas a lo largo de este dictamen

surge que tal requisito se encuentra ausente en la especie.
-X-
Por ello, opino que V.E. debe declarar improcedente

el recurso extraordinario interpuesto.

Buenos Aires, 3 de octubre de 2007.
ES COPIA ESTEBAN RIGHI
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A. 1846. XLI.
Alsogaray, Maria Julia s/ rec. de casacién e
inconstituc.

Buenos Aires, 22 de diciembre de 2008.
Vistos los autos: "Alsogaray, Maria Julia s/ rec. d e
casacion e inconstituc.".
Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyos, en lo perti-

nente, los términos y conclusiones del dictamen del sefor
Procurador General a los que corresponde remitirse en razon de
brevedad.

Por ello, se declara improcedente el recurso extrao rdi-
nario concedido. Hagase saber, devuélvanse los auto s al tri-
bunal de origen. RICARDO LUIS LORENZETTI - ELENA I. HIGHTON de

NOLASCO - CARLOS S. FAYT - ENRIQUE SANTIAGO PETRACC HI - JUAN
CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M. ARGI BAY.
ES COPIA

Recurso extraordinario interpuesto por la acusada Maria Julia Alsogaray y motivado

por la Defensora Oficial Silvia Zelikson.

Traslado contestado por el Ministerio Puablico Fiscal, representado por el Dr. Radul
Omar Plée.

Tribunal de origen: Sala IV de la Camara Nacional de Casacion Penal.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Tribunal Oral en lo Criminal Federal

n° 4 de la Capital Federal.
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