"Al sogaray, Maria Julia s/ recurso de
casaci 6n e inconstitucionalidad"
S.C. A 1846; L. XLI.-

Supr ema Cort e:
-1 -

El Tribunal Oral en lo Crimnal Federal n° 4, por
mayoria, condendé a Maria Julia Alsogaray a |la pena de tres
afios de prision e inhabilitaci on absoluta por seis afos, por
considerarla autora del delito de enriquecimento ilicito
previsto en el articulo 268 (2) del Codigo Penal -ley 16.648-.
Tanbi én ordendé el decomiso de |os efectos provenientes del
delito por |las sumas de quinientos ml dolares y seiscientos
veintidéos ml| pesos (fs. 6727/93). Contra ese fallo, Ila
def ensa publica de | a nonbrada interpuso recursos de casaci 6n
e inconstitucionalidad, que fueron concedidos (fs. 6823/46 y
6861/ 3) .

Al tomar intervencion la Sala IV de |la Camara Na-
ci onal de Casaci 6n Penal, luego de | a sustanciaci 6on del tra-
mte respectivo, decidi 6 no hacer lugar a esas inpugnaci ones y
declarar |l a constitucionalidad del articulo 268 (2) del Codigo
Penal -ley 16.648- (fs. 6967/7012).

Frente a esa resolucion, |a condenada dedujo in
pauperis el remedio federal previsto en el articulo 14 de la
ley 48 (fs. 7014) y su asistencia letrada oficial |o dotd de
fundamentos en el escrito de fojas 7018/82. El tribunal a quo
concedi 6 esa apel aci 6n sél o respecto del agravio referido a |la
val i dez constitucional del citado articulo del Codigo Penal,
pues |la declard inadmisible en cuanto a l|a causal de
arbitrariedad (ver fs. 7086/88).

Cabe agregar que bajo esta ultinma tacha se habia
objetado el criterio restrictivo del a quo para abordar el
tratamento de | os agravios referidos a cuestiones de hecho y
prueba que fueron analizadas en la sentencia del tribunal
oral, cuya val oraci 6n debi 6 determi nar -segun |la recurrente-

| a aplicacion del principio in dubio pro reo; y tanbién a la
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interpretaci on del articulo 23 del Codigo Penal. Asimsno, se
critico lo resuelto sobre el recurso de inconstitucionalidad
de la ley "S" 18.302, cuyo réginen invoco |la enjuiciada para
justificar ingresos.

En su posterior presentaci6on de fojas 7103/5, la
defensa oficial nanifest6 ante el a quo que al haberse conce-
dido el uUnico recurso interpuesto contra una Unica sentencia
definitiva, la inadmsibilidad parcial y el fraccionamento de
| os agravios no inpiden que V.E conozca y decida en cuanto a
la totalidad del planteo. De ese nodo, consider6 innecesaria
la mera formalidad de acudir en queja por |os "argunentos
recursivos" que fueron descartados, pues se trata de una
"absurda exigencia sacranental”™ que no s6lo es contraria al
articulo 2° del Cddigo Procesal Penal de |a Nacién, sino que a
| a vez generaria un indebido desgaste jurisdiccional ante la
apertura de un expediente "paralelo” con el msno contenido.
Por lo tanto, mantuvo integranente la voluntad recursiva y
solicito a la Corte que al resolver atienda |a totalidad de
| os agravi os.

-11 -

Con arreglo a la doctrina de Fallos: 326:1778;
327:3140 y 4200; 328:240, 456 y 1766, entre nuchos otros, |la
falta de interposicion de | a queja por denegaci 6n del recurso
extraordinario fundado en |a causal de arbitrariedad, inpide
considerar |os agravios planteados con sustento en ese su-
puesto vicio de |la sentencia apel ada, pues la jurisdiccion de
|l a Corte ha quedado abierta en |a nedida en que |a ha otorgado
el tribunal a quo.

Este criterio, segun |o veo, no al canza a connoverse
por | o expresado en el escrito de fojas 7103/5, naxinme cuando
| a deliberada actitud asum da por |a defensa exhibe pleno

conoci mento de aquella doctrina y de sus posibles efectos en
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el sub lite (conf. Fallos: 324:3632, considerando 7° de |a
di sidencia de | os doctores Petracchi, Boggiano y Bossert).

Asim sno, toda vez que el "hecho nuevo" introducido
por Maria Julia Al sogaray en su posterior escrito del 15 de
febrero de 2006, se relaciona con |as consideraciones efec-
tuadas por la Camara CGrimnal y Correccional Federal al dictar
el interlocutorio cuya fotocopia alli aconpafid, respecto de
materias vinculadas con la ley "S" 18.302, en virtud de lo
reci én enunci ado entiendo que se trata de un aspecto que tam
bi én ha quedado fuera de la jurisdiccioéon de V.E

Corresponde cefirse, entonces, a |a objecion acerca
de la validez constitucional del articulo 268 (2) del Cbdigo
Penal .

-1 -

Al abordar ese conetido, advierto que diversas cir-
cunstanci as obstan al planteo de | a defensa.

En primer lugar, porque |os agravios de la recu-
rrente inportan una reiteraci on de | os expresados contra el
fallo del tribunal de juicio, |los cuales fueron suficiente-
mente anal i zados por el a quo, que finalnente concluyo en |la
constitucionalidad de |la norma. Cabe recordar que la nera
reedi ci 6n de | os planteos introducidos en |as instancias an-
teriores, no suple la critica concreta y razonada que requi ere
el renmedio federal (Fallos: 315:59; 317:373 y 442; 318: 2266,
entre otros).

En efecto, tal conb o hizo en el incidente respec-
tivo, al igual que durante el debate y en | 0os recursos contra
|l a sentencia de nérito, una vez mas | a defensa cuestiona ante
V.E. la validez del articulo 268 (2) del Cddigo Penal con
sustento, sintéticanente, en | o siguiente:

A. Que la indeterm naci 6n de su estructura objetiva

afecta el principio de l|legalidad, pues al no definirse el
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verbo tipico se han provocado interpretaci ones contradictorias
sobre | a conducta prohibida, con la finalidad de legitimar e

precepto legal: enriquecerse ilicitanente en perjuicio de la
adm ni straci 6n publica (delito de comi sion), o no justificar
el origen del crecimento patrinonial apreciable (delito de
omi si 6n).

Esa circunstancia, afirmd, repercuti 6 en el adecuado
ejercicio del derecho de defensa en juicio dado que debid
acudir a una doble argunentaci 6n, pues mentras el fiscal
entendi 6 en su al egato que se trataba de un delito de oni sidn,
el tribunal concluy6 que o era de comsioén, | o cual tanbién
conproneti 6 el principio de congruencia. Inclusive sostuvo que
en aplicaci on del precedente "Quiroga" (Fallos: 327:5863), |os
j ueces estaban inpedi dos de apartarse del criterio de la parte
acusador a.

Agregdé en simlar sentido, que |as expresiones "de-
bi danmente requerido” y "no justificare |la procedencia de un
enriqueci mento patrinonial apreciable", dificultan | a deter-
m naci 6n del tipo penal desde que no existen pautas sobre cono
requerir, ni en cuanto a qué es |lo que debe evaluarse para
consi derar si el increnmento es apreciable o nolo es, osi la
justificacion resulta eficaz.

B. Por otro |lado sefial 6 que la norma vulnera el
principio de inocencia, pues parte de una presunci 6n de cul -
pabilidad, el "enriquecimento patrinonial apreciable" del
funcionario o persona interpuesta que, per sSe, Nno es suscep-
tible de reproche penal, e invierte |a carga de | a prueba a
penar la no justificacion. De este nodo, tanbién afecta la
garantia constitucional contra |a autoincrimnacién.

C. Conp consecuencia de |o hasta aqui resefiado, |a
defensa alegé que el precepto consagra una desigual dad al

sonmeter al funcionario publico, por su sola condicioén de tal
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a un sistema de nmenor proteccion que el resto de |los indivi-
duos. Afadi 6 que el |oable propésito de transparencia en |la
funci 6n publica no puede dejar de |ado un conjunto de garan-
tias irrenunciables, pues ello inportaria una suerte de "fuero
personal a la inversa".

D. Por ultino, habida cuenta que, a su criterio, el
delito reci én se consuma cuando | uego de ser debi danente re-
guerido, el funcionario no justifica |a procedencia del enri-
queci m ento, sostuvo que en aplicacion de los articulos 18 y
19 de la Constituci é6n Nacional, |la investigaci6n de un su-
puesto delito debe ser posterior al hecho. En virtud de ello,
afirmd la recurrente que por su caracter definitorio de la
consunaci on del delito, el requerimento no puede operar den-
tro del proceso penal, pues inportaria provocar el inicio de
actuaci ones antes de que exista el presunto ilicito.

A ell o afadi 6 que al no preverse un |limte tenpora
que condicione |a posibilidad de efectuar tal requerimnm ento,
pareciera que el autor queda pernmanente e indefinidanente
expuesto a que, por su so6lo paso por la funcion publica, se lo
requi era e investigue durante su desenpeiio y hasta dos afos
después de haber <cesado, |o cual <consagra un tipo de
"encubierta e inaceptable inprescriptibilidad".

-1 V-

Ef ect uada | a resefia precedente debo nenci onar que de
fojas 6976 vta./86 de | os autos principales -priner voto de |la
sentencia inpugnada- surge que al sostener la validez
constitucional del articulo 268 (2) del Cbédigo Penal, el a quo
juzgb6, en primer térmno, que una declaracion conp la
pretendi da por | a defensa debe atender al criterio de excep-
cionalidad que rige en esa materia, tal cono o ha sefal ado | a
doctrina de V.E. en la que basO su postura adversa. En ese

sentido, recordé que aquélla procede sbél o cuando no exista |la
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posi bilidad de otorgar a la norma una interpretaci 6n que se
conpadezca con los principios y garantias de |la Constitucién
Naci onal .

Si bien reconoci 6 que el texto de la norma es de-
fectuoso, a partir de aquella prem sa el a quo considero, en
sintesis, que el bien juridico tutelado es el interés publico
por la transparencia y probidad en el desenpeiio de | os fun-
cionarios, y que se |lo lesiona nediante el enriquecinento
apreciable e injustificado del agente publico durante la vi-
gencia de la relacion funcional, 1o cual constituye |la accién
tipica.

En esa inteligencia, afirnd que sin perjuicio de |as
condi ci ones del "debido requerimento” y "no justificacion”
por parte del funcionario, |la esencia del tipo penal radica en
el enriquecimento patrinonial apreciable e injustificado. En
cuanto al adjetivo "apreciable”" dijo, con sustento en el
Proyecto de 1941, que por tal debe entenderse aquel que
"resulta considerable con relacién a |la situaci 6n econdm ca
del agente al nonento de asumir el cargo y que no esta de
acuerdo con | as posibilidades de evol uci 6n nornmal de aquélla
durante el tienpo del desenpeiio de la funcion”. En simlar
sentido, invocd el articulo | X de | a Convenci 6n I nteramericana
contra l|a Corrupcién, que al calificar el increnento
penal nrente rel evante alude al "significativo exceso respecto
de sus ingresos legitinos". Afiadi 6 que ademas debe carecer de
justificacion, es decir, que no puede tener origen en una
fuente legitimnte conpatible con el desenpefio en el cargo.

Precisdé que esa falta de justificacion no es |a que
provi ene del funcionario cuando es requerido, sino la que
resulta de | a conprobaci 6n, con base en | as pruebas col ect adas
en el juicio, de que no encuentra sustento objetivo en |os

I ngresos regi strados del agente. Por |lo tanto, no se castiga
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en virtud de una presuncion, sino por el hecho cierto y
conprobado de que el funcionario se enriquecié durante el
ejercicio de la funci 6n publica de nodo apreciable e injusti-
fi cado, quehacer que se vincula con |os delitos de acci én. En
esa inteligencia, corresponde que el Estado, previo al reque-
rimento, acredite ese extrenp de |l a inputaci én, es decir, que
el increnento no puede provenir de |os haberes u otras fuentes
licitas de ingresos.

A resultas de o anterior, desestind que se trate de
un delito de omsién, pues aun cuando el funcionario no
responda al ser requerido, si el crecimento patrinonial
apreci able es justificado por otros nmedi os, sea por terceros o
por | a prueba reunida, no habria afectaci én al bien juridico.

De adverso a la postura de |la recurrente, el a quo
interpretd que la clausula del debido requerimento y de la no
justificacion sb6lo pueden entenderse conb requisitos esta-
bl eci dos en exclusivo resguardo del derecho de defensa en
juicio y tienen cono objetivo asegurar al funcionario el co-
nocimento de la inputacién y |a posibilidad de acreditar e
origen licito del incremento patrinonial apreciable e injus-
tificado que, en principio, se le enrostra. Asimsnp, se ob-
serva de ese nodo | a garantia del debido proceso que aseguran
el articulo 18 de | a Constituci 6n Nacional y |os instrunentos
de derechos humanos a ella incorporados.

En virtud de | o expuesto, considerd que esos recau-
dos no pueden interpretarse conb una exigencia de actividad
probatoria dirigida al autor ni conop el ementos constitutivos
del delito, pues la injustificacioén inputada al funcionario
cono inherente al increnmento patrinonial es previa tanto al
requerimento cono al com enzo del proceso penal, cuyo inicio
no busca provocar |a com sién del delito.

Descart 6, asimsnp, que se trate de una figura de
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"infracci 6n al deber"”, pues ello no explicaria la sancion a |la
persona interpuesta para "sinular el enrigquecimento", a la
vez que asi reforzo la interpretaci 6n en cuanto a que | o que
se reprine no es aquella infraccidon, pues si quien debe
hacerl o es exclusivanente el autor, no se advierte cono el
tercero interpuesto puede participar en esa omi sion.

Frente a |l a objecidn sobre el "debido requerin en-
to", apuntd el a quo -méas all & de considerar que |a defensa no
denostro que | o actuado en ese sentido | e haya causado al gun
perjuicio- que corresponde efectuarlo |uego de haberse
conprobado prinma facie el enriquecimento que reuna |as ca-
racteristicas ya aludidas, y en cuanto al nodo, dijo que debe
consistir en un acto de autoridad publica por el cual se hace
saber al funcionario o ex funcionario aquella situaci 6n con el
mayor detalle, para que pueda explicar, si |o desea, su origen
| egitino, ofrecer prueba y ejercer su derecho de defensa.

Con respecto a qui én debe efectuarlo, adenmas de
consi derar infundado el agravio, coincidid con el tribunal de
merito en que era inprocedente |a objecidn sobre que no debia
ser la autoridad judicial, desde que en el sub judice habia
requerido el Mnisterio Publico Fiscal y |a defensa no expuso
| as normas que | o inpedian. Sin perjuicio de ello afadi 6 que,
ademas de ser el o6rgano jurisdiccional el que en definitiva
valora el fondo del asunto, al intervenir diferentes repre-
sentantes del Mnisterio Publico en |a etapa de instruccion y
en |la de debate, el juicio de valor del prinmero no influye
sobre el segundo; mentras que en virtud de |as funciones que
el articulo 120 de la Constitucion Naci onal encom enda a esa
i nstituci 6n, ese procedinmento se habia ajustado al adverbio
"debi danente" previsto en el tipo |egal.

Acerca del tienpo durante el cual debe procederse a

ello, a partir de interpretar el tipo penal conp delito de
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com si On desestinm que pudiera tratarse de una suerte de fi-
gura inprescriptible, cono habia al egado | a defensa, sino que
aquél debe efectuarse una vez advertido y conprobado prinm
facie el enriquecimento apreciable e injustificado y dentro
del plazo de la prescripcion de |la accion penal, tal conp |o
habi a considerado el tribunal de juicio y sin que |a defensa,
a criterio del a quo, hubiera alcanzado a refutarlo. Afiadi 6 en
este sentido, que de |lo actuado en el proceso y de Ilos
agravi os asi planteados, tanpoco se advertia que |a enjuiciada
hubi era sufrido al gan perjuicio relacionado con |la vigencia de
| a acci on.

Con relaci6n a la inversion de la carga de | a prueba
al egada, concluyo6 que al corresponder excl usivanente al 6rgano
jurisdiccional y al Mnisterio Pablico | a denpstraci én previa
del increnento patrinonial de aquéllas caracteristicas, |a
oportuni dad de explicar que brinda el requerimento inporta
una garantia en favor del funcionario; y la falta de
justificacion o su insuficiencia no permten sostener que
exi sta presunci o6n de cul pabilidad, pues ello no se valora
negati vamente por inperio del articulo 18 de |a Ley Fundanen-
tal que asegura no soOlo el derecho de negarse a declarar, sino
tanbi én el de defensa en juicio, en cuya virtud el sospechado
puede optar por probar o n6 la licitud de su enriqueci m ento.

A esas consi deraciones agreg6é que la interpretaci én
ef ectuada arnoni za con el articulo 36 de |a Constituci 6n Na-
cional, en cuanto postula | a erradicaci 6n de |la corrupci 6n en
| a adm ni straci 6n publica, y con el articulo I X de | a Conven-
ci6n Interamericana contra |a Corrupci 6n, desde que esa razo-
nable inteligencia de |la figura penal asegura |la vigencia de
| os principios constitucional es del derecho penal.

A su tienpo, |os otros dos magi strados del tribuna

a quo adhirieron al criterio resefiado y sumaron argunentos en
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el msno sentido. Ademas de hacer referencia a |a Convenci6n
de |l as Naci ones Unidas contra |la Corrupci6n, cuyo articulo 20
tanbi én prevé adoptar mnedidas para tipificar cono delito el
enriquecimento ilicito, en el segundo voto (fs. 6999
vta./7009) se sostuvo en cuanto al control de constituciona-

lidad restrictivo que "el Estado tiene derecho a procurar que,
por razones de transparencia admnistrativa, politica
crimnal, e incluso por razones de adecuacién a normativa
i nternaci onal, |os funcionarios gubernanental es posean excl u-
sivanente el patrinonio que se encuentre justificado en acti -
vidades licitas, previendo una condena penal para aquéllos
cuyo patrinonio no se corresponde con sus ingresos |egitinos,

en el contexto de un proceso justo ..". Con invocaci 6n de pre-
cedentes de V.E. agreg6 que "no atenta esta politica |egisla-
tiva el principio de igualdad, porque tal garantia constitu-
ci onal inpone Unicanmente un tratam ento honbgéneo de situa-
ciones simlares y el |egislador puede contenplar en form
di stinta situaci ones que considera diferentes con tal que |la
di scrimnaci 6n no sea arbitraria, ni inporte ilegitinm perse-
cuci 6n o i ndebido privilegio de personas o grupos de personas
aunque su fundanmento sea opi nable..".

Asi m sno, hizo referencia a interpretaciones en e
anbito de |a Convenci 6n Europea de Derechos Humanos que, en
principio, admten | as presunciones si el acusado cuenta con
| a posibilidad de desvirtuarlas; y en cuanto reconocen que |a
evi dencia de cargo requiere una explicaci 6n gue aquél esta
obligado a otorgar y cuya falta "puede |l evar desde el sentido
comin a generar la inferencia de que no hay explicaciones y
que el acusado es cul pabl e".

Por ultinmo, evoco en sentido anal ogo |a Convenci 6n
de | as Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Drogas y

el Abuso de Estupefacientes, aprobada por ley 24.072, cuyo
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articulo 5.7 establece | a reversibilidad del onus probandi.
- V-

He creido necesario, aun en detrinmento de | a breve-
dad, efectuar el detalle que antecede, pues permte advertir
la insuficiente fundanmentaci on nencionada al com enzo del
apartado Ill1. En efecto, de tal nodo se aprecia que | os agra-
vios constitucionales de |la recurrente se apoyan sobre su
interpretaci 6n del articulo 268 (2) del Cddigo Penal conp
figura de omsion, que reitera en esta instancia (ver en es-
pecial fs. 7058 y fs. 4 del incidente de nulidad que corre por
cuerda, donde expresanmente se enrol 6 en ese punto de vista),
mentras que |a sentencia inpugnada, tras considerar |as
di versas cuestiones introducidas, concluyd, con razonable
sustento, que se trata de un delito de com si én.

Reparese en que ya la propia defensa se anticipo a
reconocer, al igual que el a quo y el tribunal de nérito, la
controversia que a partir de su incorporaci 6n al Codi go Pena
nediante la ley 16.648 (afio 1964) se ha suscitado en torno a
su validez constitucional por notivos que coinciden con |os
que acaban de resefarse. Esta circunstancia permte afirmar, a
esta altura de la discusion, que respecto de la inteligencia
de aquel precepto de derecho comin, tanto | a doctrina cono | os
precedentes en que, respectivanmente, se han basado Ila
apelacion y la sentencia, se han expedido con argunentos en
uno y otro senti do.

Ello sin perjuicio de destacar que no obstante ese
debate, el tipo no s6lo ha mantenido su vigencia y ha sido
apl i cado desde entonces, sino que nediante |a Ley de Etica de
l a Funci on Publica n° 25.188 (afio 1999) se le introdujeron
nodi fi caci ones que no alteraron su estructura, e inclusive su

redacci 6n actual -reformada Unicanmente en cuanto a | a pena de

i nhabilitaci on- ha sido reproducida en el articulo 311 (pa-
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rrafos 2° 3°y 4°) del texto final del anteproyecto presentado
el 18 de mayo de 2006 por la "Comsion para | a el aboraci 6n de
proyecto de ley de reforma y actualizaci 6n integral del GCodigo
Penal ", constituida en el anbito del Mnisterio de Justiciay
Derechos Humanos de l|a Nacion (resoluciones n° 303/04 vy
136/ 05) .

En tal es condiciones, corresponde sefial ar que aun
cuando | a esnerada asi stencia técnica de |a acusada introdujo
| a cuesti 6on federal en los térm nos descriptos en el apartado
Il supra, y con tal alcance se concedi 60 el recurso, en rigor
el planteo reedita su discrepancia sobre la inteligencia de
una norma que, en principio, resulta de derecho comin, cono es
el articulo 268 (2) del Cbdigo 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 nmuchos otros).

No desconozco, por cierto, que la Corte ha resuelto
reiteradanente que el caracter de una ley no inpide que parte

de ella pueda ser interpretada conp de una natural eza dife-

rente (Fallos: 183:49; 267:199, considerando 2°; 311:2571 y

315: 319, considerando 4°, entre otros). Sin enbargo, aun
cuando, por sus particularidades, pudiera entenderse que
aquel l a norma penal conprenda aspectos federales atento |os
térm nos del articulo 36 de |la Constituci6on Nacional y de |as
Convenci ones Interanericana y de | as Naci ones Unidas contra |la
Corrupci 6n (aprobadas por |eyes 24.759 y 26.097, respecti-
vanente), | o hasta aqui expuesto sumado a | o que a conti nua-
ci 6n se agregara, indica que |las caracteristicas del sub lite
i mpiden a V.E. ingresar al exanen de | os agravios que, bajo e
anparo constitucional, ha planteado | a defensa.

Asi lo interpreto desde que | a existencia de efec-
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tivo gravanen que afecte a quien deduce | a apel aci on federal,
constituye uno de |os recaudos jurisdiccionales cuya previa
conpr obaci 6n condi ciona |la adm sibilidad del recurso y conpete
a la Corte Suprema su verificacioén, aun de oficio en virtud
del orden puablico involucrado (Fallos: 256:327;, 267:499;
303:1852; 315:2125; 326:4149, voto del doctor Belluscio;
328: 4445) .
-Vl -

Es que al margen de | as razones hasta aqui consi de-
radas, concurren en el sub judice otras que tanbi én conducen a
| a i nadm si bilidad del renedi o extraordinario, especialnmente a
partir de l|a conducta procesal asumda por |a propia
enjuiciada a lo largo del tramte de |l a causa.

Si bien desde el priner intento de introducir un
delito cono el que aqui se cuestiona -afio 1936, proyecto Co-
rom nas Segura- es conocida |a discusion, aun hoy vigente, en
cuanto a si por haber ingresado a |la adm nistraci 6n publica
puede pesar sobre el funcionario una suerte de renuncia im
plicita a ciertas garantias constitucional es (conf. Sancinet-
ti, Marcelo, "El delito de enriquecimento ilicito de funcio-
nari o publico.", Editorial Ad Hoc, 22 edicidn, Buenos Aires,
2000, pag. 23/4, donde el autor refuta | o afirnmado por Rafae
Bi el sa en ese sentido), en el sub lite no es necesario ingre-
sar a tal analisis, en atencidén a que durante el tramte de
proceso exi stieron nunmerosas intervenciones de |a acusada y su
defensa que permiten afirmar que |os planteos introducidos
posteriornente no resultan susceptibles de ser tutelados por
la via del articulo 14 de la ley 48, pues han quedado afect a-
dos por |as consecuenci as de su anterior conducta discreciona
(Fallos: 307:635 y sus citas; 308:1175; 310:884 y 2435,
di sidencia de | os doctores Caballero y Belluscio y sus citas,

entre otros).
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En efecto, ello puede apreciarse de |as siguientes
const anci as:

1°) A fojas 553, se presentd por derecho propio en
razén de haber tomado conocimento de |a existencia de esta
causa, constituydé domcilio, designo | etrados de su confianza
para que |la asistieran y solicitd acceder al expediente y
extraer fotocopias para ejercer |os derechos que |e acuerdan
los articulos 73 y 279 del Codigo Procesal Penal, para "acl a-
rar | os hechos y sugerir las diligencias que pudieran ser
atiles”™ a tal fin. Esa peticion fue proveida de conform dad
(fs. 554).

2°) A fojas 589/97 formalizd su presentaci 6n en esos
térmnos junto con sus defensores particulares. Luego de
puntualizar que el articulo 268 habla del funcionario que
"debi danente requerido no lograre justificar”, sostuvo que |a
hi p6tesis delictiva nace |uego del requerimento y |a ausencia
de justificacion, por lo que dijo que la investigacion no
debia realizarse "in audita parte" (sic) sino que por el con-
trario, conb "condicion de procedibilidad y a fin de determ -
nar si puede seguirse adelante con una investigaci 6n, debe
requerirse al funcionario que explique el supuesto enriqueci-
mento que pudiere existir. Sin ese paso previo se verifica
s6l o una parte del supuesto de hecho tipico, pero ello no es
suficiente para habilitar una investigaci 6n. Porque el tipo
subjetivo objeto de |l a accion penal no es el crecimento pa-
trinmonial, sino la no justificacion de ese supuesto enri que-
cimento". Después de efectuar al gunas consideraci ones sobre
| os antecedentes de la causa, su situacion inpositiva y su
evol uci 6n patrinonial, Maria Julia Al sogaray solicitd que se
tuviera presente que se encontraba "a di sposicion del tribuna
para cualquier requerimento particular que se pudiere

efectuar”, |l o que el juez tuvo presente (fs. 598).
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3°) A fojas 950, en oportunidad de pedir proérroga
para contestar el requerimento que, a instancia del M niste-
rio Publico, fue ordenado por el tribunal (ver fs. 901/39 y
940), su letrado expresdé que "esta parte contestara sati sfac-
torianente a | os cuestionam entos planteados por |os repre-
sentantes del Mnisterio Publico".

4°) A fojas 959/67, la nonbrada se presentd por
derecho propio con el patrocinio de sus defensores particul a-
res, contesto el requerimento sin formular reparos constitu-
cionales y solicitd que se practique una pericia contable cono
“Unica forma de determinar si la justificacion.. explicitada es
la correcta”, pues "sOlo un experto en |la materia podréa
establ ecer si el desarrollo contable expuesto es correcto v,
fundanment al nente, si existe de m parte un enriqueci mento no

justificado". Pidi6 expresanente que se tuviera por
contestado el requerimento fornulado por el Mnisterio
Publico Fiscal, en los térnnos del art. 268 del Cddigo Pe-
nal "

Para ese estudio técnico, que fue ordenado a fojas
968, conp asi tanbi én para el anpliatorio 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 presentaci 6n de sus
def ensores con notivo del recurso de reposicion interpuesto
por los fiscales contra el auto de fojas 968, no se objetd |la
figura penal aplicable.

6°) A fojas 1138/41, sus abogados aportaron docu-
nment aci 6n, propusi eron nuevos puntos periciales y, en | o que
aqui interesa, expresaron que "la investigacioén sobre la
exi stencia del tipo del art. 268 (2) del Cbdigo Penal debe

hacerse, tal conp |la viene practicando V.S., en consonanci a
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con los principios generales del derecho penal y |os presu-
puest os especiales de la figura, para lo cual no sélo se
cuenta con |os frondosos antecedentes doctrinarios y juris-
prudenci al es sino adenas, a partir de la firnma de |a Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcion.. y la posterior ra-
tificacion de nuestro pais.., con |las prescripciones de este
Tratado Internacional (que se refiere al enriquecimento ili-
cito en su art. 1X). La razonable justificacion de |a situa-
ci on patrinonial de nuestra asistida ha quedado denobstrada”

(ver fs. 1140).
7°) A fojas 1835/8, en ocasion de solicitar el so-

breseimento de su defendida |luego de agregarse el peritaje
contabl e ordenado, |os |etrados pusieron de relieve que para
| a configuraci 6n del tipo penal en cuestioOn es inperioso in-
vertir la carga de |la prueba y que | os resultados de | a | abor

i nstructoria fueron posibles "por el sonetimento y disposi-
ci 6n de quien resulta inmputada..". No obstante, con invocaci én
de calificada doctrina, dejaron a salvo su "posicion dognati -
ca" en contra de la validez constitucional del articulo 268
(2) del Codigo Penal. Aquel pedido rem sorio se funddé en que
el estudio pericial permtia considerar "totalnente justifi-

cado"” el increnento patrinonial de |a inputada.

8°) A fojas 2411/6, |a defensa contestd el segundo
requerimento de justificacion de bienes que se cursé a su
asi stida. Luego de cunplir con ese conetido especifico, al
cuestionar el "runbo" del sumario por haberse ordenado nuevas
nmedi das probatorias, afiadi 6 que "habida cuenta de las parti-
cul ares -y de dudosa constitucionalidad- caracteristicas de
ti po penal aplicable al caso, cual quier novedad que V.S. es-
time de relevancia para la investigaci 6n deberéa ser necesa-
riamente requerida a esta parte."” (ver fs. 2415 vta.). No

obstante esa nueva sal vedad, tanbi én solicitd que se tuviera
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por contestado el requerimento de justificacion formul ado por
el Mnisterio Pablico Fiscal en los térmnos del articulo 268
del Codigo Penal y volvio a pedir el sobreseimento.

9°) A fojas 3451/63 y 3469/76, al prestar declara-
ci 6n indagatoria Maria Julia Al sogaray con |a asistencia de
sus defensores particul ares, tanpoco planted objeci 6n al guna
en cuanto al tipo penal inputado. Cabe destacar que al ser
i nti mada del hecho atribuido se | e hizo saber que consistia en
"haberse verificado un apreciable incremento patrinonial a
partir del afo 1991 y durante su desenpefio en la funci én pu-
blica, y que al serle requerida |a explicaci é6n sobre el origen
de dicho increnento (ver fs. 901/39 y 1691/95), procurd
justificarlo, declarando diversos ingresos de significancia, y
aportando, en algunos casos, docunentacion respaldatoria
presum bl enente fal sa o generando al efecto instrunentos que
no reflejarian la verdad. Que asimsnop de |as constancias
col ectadas en la presente causa, surge prima facie que |os
i ngresos decl arados para justificar su increnento patrinonial,
no encuentran su origen en la forma descripta por la
conpareciente en las diversas presentaciones realizadas".
Tanmbi én se le hizo saber que su negativa a declarar, o su
silencio, no inplicaba presunci 6n al guna en su contra.

Antes de finalizar |a audiencia, |a inputada expreso

su deseo para que "el Tribunal utilizara esta oportuni dad en
el marco de | o que constituye su principal fornma de defensa
para no dejar de realizar ninguna pregunta que le permta
ej ercer correctanente esa defensa" y reiterd que, a su crite-
rio, el incremento de su patrinonio estaba razonabl enente
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 |las res-

puestas a |los requerimentos, las pericias contables y |as
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demés pruebas col ectadas habia cesado el estado de sospecha,
propusi eron diligencias en ejercicio del derecho de defensa en
juicio, "maxine en un proceso de |as caracteristicas del
presente, en el que, a los fines de la justificacion de un
presunto incremento patrinonial apreciable, se invierte la
carga de |l a prueba".

11) A fojas 3828/31, al inpugnar el auto de proce-
sam ento de fojas 3775/3821, |a defensa expuso sus agravi os y
sefial 6 "todo ello sin poner de relieve una temética total nente
ausente en el auto apelado: el delito que se atribuye agrede
concretas garantias constitucionales conb el principio de
| egal i dad, el de presuncion de inocencia y el de que nadie
esta obligado a declarar en contra de si m snp".

En el nenorial presentado ante la Camara en lo Cri -
m nal y Correccional Federal, ademés de | a insuficiencia pro-
batoria, se planted de nodo subsidiario |la inconstitucionali-
dad del articulo 268 (2) del Codigo Penal (ver fs. 129 vta. y
132/vta. del incidente respectivo). Al recurrir en casacion |a
sentencia confirmatoria de segunda instancia, ese orden de
peticiones fue invertido, pues -ya con intervencioén de la
def ensa publica- lo primero que se propuso fue |la invalidez de
la norma (ver fs. 248 vta./49 idem). El renedio federal |uego
i ntentado, circunscripto a una cuesti 6n accesoria al auto de
procesam ento (fs. 271/90), fue desestimado por V.E. (expte. A
1441/ 38, resuelto el 11 de dicienbre de 2003 -ver fs. 301-,
publ i cado en Fall os: 326:4806).

Dej o constanci a que | as actuaci ones formadas a par-
tir del recurso interpuesto contra dicha resol uci 6n, han sido

compul sadas por este Mnisterio Publico luego de solicitarlas
al Tribunal Oral en lo Crimnal Federal n° 4, en cuya secre-

taria se hall aban reservadas.

12) A fojas 5563/70, después de haberse presentado a
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fojas 5553, la defensa oficial planted |la nulidad de actua-
ciones |abradas por la fiscalia sin efectuar consideraciones
en cuanto al tipo penal. Esta incidencia fue rechazada a fojas
5880/ 91.

13) A fojas 5842/51, al contestar la vista sobre el
requerimento fiscal de elevacidén a juicio, la asistencia
publica de | a acusada sostuvo | a nulidad de | as actuaciones v,
entre otras cuestiones, tanbién hizo referencia a la in-
constitucionalidad de I a figura penal aplicada.

14) Finalnmente, la cuestiédn fue introducida por |a
defensa oficial de Maria Julia Al sogaray el 17 de octubre de
2003 en el "Incidente de nulidad, prescripcion e inconstitu-
cionalidad del articulo 268 (2) del Codigo Penal", que corre
por cuerda, que fue rechazado por el tribunal oral el 7 de
novi enbre siguiente. Contra esa resolucion se interpusieron
recursos de casaci 6n e inconstitucionalidad, |os que, queja
nmedi ante, fueron rechazados, al igual que |a apel acion federa
i ntentada (expte. A 542/40, resuelto por V.E. el 24 de agosto
de 2004 -ver fs. 6976 vta.-).

15) Cabe sefial ar, por ultino, que la figura de en-
riquecimento ilicito tanpoco fue objetada en | os demas es-
critos y presentaciones durante el proceso. Ellos lucen a
fojas 561, 604, 608, 622, 633, 946, 953, 977, 980, 981, 985,
988, 1100/01, 1172/3, 1237/8, 1247, 1546, 1547, 1550/ 2,
1584/7, 1603, 1618, 1639, 1730/4, 1773, 1873, 1930, 2017
2081, 2322/9, 2332 y 2358/ 68 (estas tres ultinmas correspon-
dientes al incidente de recusaci 6n de | os representantes de
M nisterio Publico, donde se planted | a inconstitucionalidad
del art. 61 del Codigo Procesal Penal), 2332, 2385, 2513
2742, 2744, 2792, 2793, 2880, 2905, 3165, 3166, 3234, 3292,
3339, 3381, 3397, 3433, 3486, 3559/60, 3839, 3890, 4309, 4343,
4459, 4469, 4641, 5559, 5584, 5617, 5624, 5635, 5645, 5668,
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5838/ 40, 5877 (presentado en el tramte del incidente al udido

en el punto 12), 5992, 6005, 6039/44 (ofrecimento de prueba y

pedi do de instrucci 6n suplenentaria), 6166, 6172, 6175, 6217,

6453, 6477, 6480, 6482/3, 6493, 6540, 6550, 6562 y 6586.
-V -

La resefia anterior permte extraer dos concl usi ones.
En primer térmno, que -de adverso a |lo afirmado por Ia
recurrente a fojas 7019- la cuestion constitucional no fue
"introduci da y manteni da ininterrunpi danente desde | as etapas
tenpranas del proceso”. En segundo lugar, que a |lo largo del
tramte de |la causa existieron dos actitudes de la inputada y
su defensa, con efectos relevantes en cuanto a | o aqui plan-
t eado.

En o referido a | a oportunidad en que efectivanente
fue introducida la cuestion federal y nas alla de la ine-
xactitud reci én nmarcada, corresponde sefial ar que | a objeci 6n
que habré de forrmular no se vincula con |la ausencia de ese
requi sito tenporal, pues el tratamento de |a inconstitucio-
nal i dad del articulo 268 (2) del Codigo Penal por parte de |os
jueces de la causa y, mas aun, |la falta de definitividad que
V.E. sefial0 al expedirse el 24 de agosto de 2004 en el
expedi ente A 542/40, supra citado, han saneado cual qui er dé-
ficit que pudiera considerarse en tal sentido. Una vez nas,
entonces, es conveniente expresar que |lo que entiendo rele-
vante en orden a la adm sibilidad actual del planteo guarda
estricta relacidn con el recaudo de existencia de efectivo
gravanen por parte de | a apel ante.

Con respecto a aquellas dos actitudes de |la recu-

rrente durante el curso del proceso, aprecio que inicialnmente
(puntos 1° al 10 de la reseifla efectuada en el apartado VI),

conpareci 6 espontdneanente y solicitd que, por asi exigirlo

por asi exigirlo el articulo 268 (2) del Codigo Penal, se
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formule requerimento de justificacion, respondid en esos
térm nos en dos oportuni dades a pesar de haberl o pedido el
M ni steri o Publico, aportd documentaci 6n (pues, se afirno, se
trata de un proceso donde "se invierte la carga de |la prue-
ba"), pidio nedidas, propuso perito de parte, presto decl ara-

ci 6n indagatoria (donde |a conpareciente solicitdé al juez "no
dejar de realizar ninguna pregunta"), considerd suficiente-
mente justificado el increnmento patrinonial y postuld en dos
ocasi ones el sobreseimento. En este periodo, recién al plan-
tear por prinera vez el cierre del proceso, |a defensa se
limto a dejar a salvo su "posicion dognatica”™ en contra de |a
val i dez constitucional de esa figura.

La segunda etapa se advierte a partir del recurso
contra el auto de procesani ento, donde |la cuestién conenzd a
cobrar mayor entidad, tal conp se describid en | os puntos 11
al 14. En lo esencial, el planteo que desde entonces se in-
trodujo al respecto, reiterado en |a audiencia de debate y en
la inmpugnacién a la sentencia de nerito, guarda identidad
-conb ya se nenciono- con | o que constituye materia de apel a-
ci on federal.

Las consi deraci ones que anteceden, enpero, permten
afirmar que mas all a de |la discusion reinante desde |a incor-
poraci 6n del delito de enriquecimento ilicito al Codi go Pe-
nal, en nodo al guno puede sostenerse que en el sub juadice se
hayan afectado |as garantias constitucionales que invoca |la
recurrente en su inpugnaci on.

En efecto, su indiscutible, espontanea y reiterada
cooperaci 6n con |a investigaci 6n, su pedido de ser requerida
para justificar el incremento patrinonial, sus detall adas
respuestas a esas solicitudes del Mnisterio Pablico, la in-
tervenci 6n del experto de su confianza en | os estudi os conta-

bl es practicados y su anplitud al prestar declaraci 6n i ndaga-
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toria, constituyen elenentos que sin margen de duda descartan
toda posibilidad de que Maria Julia Al sogaray se haya visto
obligada a autoincrimnarse; o0 que la estructura del tipo
penal | e haya inpedi do conocer el hecho inputado, afectado |a
presunci on de inocencia o la vigencia de la accién penal; o
gue se haya perjudi cado su derecho de defensa en juicio o |a
i gual dad ante la ley (conf. agravi os resefiados en el apartado
[11). Miy por el contrario, su intensa participaci 6n -al igua
que |l a de sus |letrados- desde |os albores de la instruccion,
concurre a desvirtuar o esgrimdo en ese sentido por Ila
recurrente.

Por su vincul aci 6n con uno de | os aspectos sustan-
ci al es de sus agravi os, cabe recordar que es doctrina de V.E
qgue | a prohibicidn de autoincrimnacion del articulo 18 de |la
Constituci 6n Nacional inpide conpeler fisica o noralnente a
una persona con el fin de obtener conunicaci ones o expresiones
que debieran provenir de su libre voluntad (conf. Fallos:
326: 3758, disidencia parcial del doctor Mqueda, considerando
15, y sus citas de pag. 3829), hipdtesis que contrasta con |la
del sub juadice, donde no se advierte -ni ha sido invocado-
ningun vicio en la voluntad de la enjuiciada tanto al prestar
decl araci 6n i ndagatoria, cuanto en sus denas intervenciones en
el proceso.

En sinmlar sentido, al interpretar el articulo 8.3
del Pacto de San José de Costa Rica, que establece que "la
confesi 6n del incul pado solanente es valida si es hecha sin
coacci 6n de ninguna naturaleza", la Corte Interamericana de
Der echos Humanos ha juzgado que aun cuando al declarar ante el
juez el inmputado haya sido exhortado a decir la verdad, no
debe consi derarse violacion a esa norma si no hay constancia
de que esa exhortaci on inplicara anenaza de pena u otra con-

secuencia juridica adversa para el caso en gque el exhortado
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faltara a |la verdad, o de que se |e hubiese requerido rendir
juramento o fornular pronesa de decir |a verdad, pues |o que
ese precepto privilegia es el principio de |ibertad para de-
clarar o abstenerse de hacerlo (caso "Castillo Petruzzi vy
otros vs. Peru", sentencia del 30 de mayo de 1999, Serie Cn°
52, parrafos 167 y 168).

En consonancia con ello, el Alto Tribunal ha re-
suelto que diligencias practicadas en aquel |l as condi ci ones son
i nsusceptibles de reparos constitucionales (conf. Fallos:
281: 177 y 306:1752 -voto concurrente del doctor Petracchi- a
contrario sensu; 310:2384, voto de |os doctores Petracchi vy
Bacqué; 311:340 y 345; 313:1305; 315:1505; 316:2464; 318:1476;
324: 3764 y sus citas) y, por lo tanto, resultan evidencia util
para fundar una sentencia judicial.

Asim snp, es oportuno sefal ar que inclusive al no-
nmento de al egar, conmb ya |o habia hecho durante la instruc-
ci 6n, |la defensa ponderd validanente |as justificaciones pre-
sentadas por su asistida e insistid en que ellas, el resultado
de los peritajes contables y |a prueba producida durante el
debate, permtian concluir que "todo estéa justificado"” (ver
fs. 6715 vta.). Esta actitud tanbi én concurre a desvirtuar |o
pl ant eado, mAs aun si se tiene en cuenta que, en consonanci a
con esa peticion, tanto el fiscal conp el tribunal de nmérito
val oraron esas pruebas para considerar justificado el
enriqueci mento respecto de al gunas de | as "causal es facticas"
i mput adas (ver fs. 6765 vta./66, 6770 y 6780vta./82).

-VI -

En cuanto a | a al egada af ectaci 6n de | os principios
de congruencia y ne procedat iudex ex officio ante |la diversa
interpretaci on de |la figura penal efectuada en el al egato de
fiscal y en la sentencia del tribunal oral federal, es evi-

dente que esa discrepancia resultd incapaz de conproneterl os
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pues, por un |ado, fue consecuencia de |la incuestionable vi-
gencia de la maxima iura novit curia y, por el otro, el voto
mayoritario del fallo respetd | os hechos que fueron notivo de
| a acusaci 6n inpul sada por el Mnisterio Publico, con la li-
mtacion a las tres "causales facticas" a |as que se la cifo
en la etapa final del debate, una de |las cuales no fue in-
cluida en | a condena por juzgarsela justificada (conf. folia-
tura reci én citada). Esta circunstancia descarta de plano |a
atingencia del precedente "Quiroga" (Fallos: 327:5863) que se
ha i nvocado en | a apel aci én.

Estino pertinente afladir en punto al gravanen a |a
defensa en juicio por haber tenido que acudir a una doble
argument aci 6n "con seri o nenoscabo para su efectividad y rea-
| es posi bilidades de inposicion" (conf. fs. 7057 del princi-
pal ) que, en m opinioén, carece, ademas, de |a debida funda-
ment aci 6n no so6l o por haber onmitido precisar de qué defensas
se vio privada y su eventual incidencia en el resultado del
pleito (Fallos: 302:1626; 304:1497; 305:1140 entre otros),
sino porque del acta de debate surge que al nonento de al egar
y pedir la absolucién, |la defensa -aun cuando aludi 6 a esa
dificultad a fojas 6710 vta./11l- planted | a inconstituciona-
lidad de la figura penal con remsidén a |os térm nos expuestos
en el incidente respectivo, que habia sido incorporado al
debate por lectura (ver fs. 6672 vta., 6712 vta. y 6716) e
incluso afirnd que "sea cual fuere la interpretaci 6n del ar-
ticulo 268 inputado a Al sogaray, ningun defecto en |a redac-
ci6n | egislativa puede excluir el beneficio de | a duda.."
fs. 6715 vta./6716).

(ver

Cabe recordar a fortiori que en dicho incidente,
resefiado en el punto 14 del apartado VI, la recurrente inter-
preté el articulo 268 (2) del Cbddigo Penal del m sno nodo que

en | a actual apelacion federal, y que |a resolucion del tri-
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bunal oral -que, a su tienpo, tanbi én fue inpugnada- habia
rechazado | a cuestion con simlares fundanentos que | o0s invo-
cados en la sentencia definitiva. Estas constancias tornan
concl uyente el tenperanmento adverso antici pado, pues permten
advertir que tanpoco en este aspecto ha existido el gravanmen
ar gui do.

-1 X-

A todo | o dicho cabe agregar, segun |o veo, que el
pl anteo de invalidez del articulo 268 (2) del Codigo Penal ha
partido de | as conoci das objeciones que fornula un sector de
|l a doctrina y la jurisprudencia, pero en nodo al guno se |o ha
vincul ado con |l as constancias de |a causa resefiadas en | os
apartados VI y VIl -aun cuando ellas fueron descriptas en el
capitulo IV del recurso- |lo cual determina la insuficiente
observanci a del recaudo que exige el articulo 15 de la |ley 48.

En este sentido, es criterio de V.E que |a adecuada
fundanment aci 6n del recurso extraordinario requiere que el
agravi o se encuentre correctanente relacionado con las cir-
cunstancias del juicio (conf. Fallos: 308:2263; 311:2619;
314:481; 315:325), pues la nera asercion de determ nada sol u-
cion juridica, en tanto ella no esté precedida por un relato
aut 6nono de |l os antecedentes de la causa y de la relaciédn
entre éstos y |la cuestion que se invoca cono federal, no basta
para satisfacer el recaudo | egal de |a debida fundanentaci 6n y
conlleva la inprocedencia formal del recurso (Fallos:
318: 1593) .

Claro que esta conclusion no se altera por el re-
sul tado adverso del proceso respecto de |la enjuiciada, pues
nadi e puede ponerse en contradiccidon con sus propios actos
ej erci endo una conducta i nconpatible con otra anterior, deli-
berada, juridicanente relevante y plenanente eficaz (conf.
Fal | os: 307:1227 y 1602 y sus citas; 314:1459; 323: 3765, entre
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otros), maxime cuando ellos fueron producto de una determ nada
actitud procesal validanmente adoptada en su oportuni dad (conf.
Fal | os: 324:3632, considerando 7° de la disidencia de |os
doctores Petracchi, Boggi ano y Bossert, ya citado).

Este ultino tenperanento coincide, en |o esencial,
con el que la Corte Interanericana de Derechos Humanos ha

aplicado al resolver el 29 de julio de 1988 en el caso "Ve-

| asquez Rodriguez vs. Honduras", Serie C n° 4, donde de con-

form dad con | a doctrina de | os actos propi os sostuvo que "el
mer o hecho de que un recurso interno no produzca un resultado
favorabl e al reclamante no denuestra, por si soélo, la inexis-
tencia o el agotam ento de todos |os recursos internos efica-
ces, pues podria ocurrir, por ejenplo, que el reclamante no
hubi era acudi do oportunanmente al procedimento apropiado”
(parrafo 67).

En estas condiciones, frente a | a ausencia de agra-
vio federal especifico en cuanto a |la aplicacion del articulo
268 (2) del Cbdigo Penal, entiendo que no corresponde que V.E
se pronunci e al respecto (conf. Fallos: 323:3160, considerando
11) pues, acreditada conb se encuentra |a ausencia de gravanen
efectivo, la pretension de |a recurrente inplica solicitar que
se enmta wuna declaracion general o0 un pronunciamento
abstracto sobre la norma penal aplicada, 1o cual excede |a
conpetencia de la Corte (Fallos: 316:479 y sus citas de
consi derando 9°).

Lo hasta aqui afirmado adqui ere mayor rel evanci a si
se tiene en cuenta que el renedio intentado persigue |la de-
claraci 6n de inconstitucionalidad de una norma, nmateria en |la
que rige criterio restrictivo por significar la dltim ratio
del orden juridico (Fallos: 307:531; 328:91 y 1416, entre
muchos otros). Es oportuno recordar, conbo o hizo el a quo,

que se trata de un acto de suna gravedad que constituye una de
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"Al sogaray, Maria Julia s/ recurso de
casaci 6n e inconstitucionalidad"
S.C. A 1846; L. XLI.-

|l as mas delicadas funciones que puede enconendarse a un
tribunal de justicia, y que sélo corresponde cuando una es-
tricta necesidad |lo requiera, en situaciones en las que |a
repugnancia con la clausula constitucional sea manifiesta e
i ndubitable, y no exista |a posibilidad de una sol uci 6n ade-
cuada del juicio por otras razones que |as constitucionales
conprendi das en |a causa (Fallos: 324:3219, considerando 10
del voto de |la mayoria, y sus citas).

Sin pretender exceder el marco de este dictanmen, es
posi bl e sostener a la luz de esa doctrina de V.E., que |os
fundanmentos de | a sentencia inpugnada -que en | o sustancial
coi nciden con el criterio esbozado por esta Procuraci 6n Gene-
ral al dictamnar en el precedente publicado en Fall os:
326: 4944- descartan, mas alla de su acierto o error, que la
inteligencia de la nornma que propone |a defensa sea |a unica
adm si bl e desde | a 6ptica constitucional.

Fi nal mrente, con respecto a |a invocacion de |a ex-
cepcional doctrina de |a gravedad institucional, tanbién habré
de proponer su desestinmaci 6n desde que s6lo faculta a la Corte
a prescindir de ciertos requisitos formales, pero no a suplir
la inexistencia de cuestidon federal (Fallos: 318:2611,
di si denci a del doctor Fayt; 325:2534; 326:183, entre otros) y
de las circunstancias exam nadas a |o |argo de este dictanen
surge que tal requisito se encuentra ausente en | a especie.

- X-

Por ello, opino que V.E debe declarar inprocedente
el recurso extraordinario interpuesto.

Buenos Aires, 3 de octubre de 2007.

ES COPI A ESTEBAN RI GHI
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