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1. Introduccién

El art. 1.765 del primitivo Proyecto de Unificacién Civil y Comercial, estable-
cia: “El funcionario y el empleado pdblico son responsables por los dafos
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causados a los particulares por acciones u omisiones que implican el ejercicio
irregular de su cargo. las responsabilidades del funcionario y el empleado
publico y del Estado son concurrentes”, con posterioridad el Poder Ejecutivo
al enviar al Congreso el Proyecto lo sustituyé por el siguiente art. 1.766: “los
hechos y las omisiones de los funcionarios pdblicos en el ejercicio de sus fun-
ciones por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales
que les estdn impuestas se rige por las normas y principios del derecho admi-
nistrativo nacional, o local segin corresponda”.

En cuanto al contenido de la primera norma (art. 1.765), adolece de omisio-
nes, como por ejemplo, el dafio causado al Estado por el funcionario publico
y la accién de repeticién del Estado, etc. En cuanto a la segunda (art. 1.766),
es un verdadero despropésito que solo busca la impunidad frente a los actos
de corrupcién de los funcionarios publicos.

Trataremos de fundar nuestra posicién en el sentido de que los funcionarios pu-
blicos —especialmente los denominados representativos y electivos— (asi
como sus colaboradores, los punteros de los partidos politicos, especialmente
en el partido justicialista) son responsables desde diversos lugares y espacios
del derecho perfectamente auténomos y que la pretensién de derivar la respon-
sabilidad al derecho administrativo, es no solo un aspecto, sino la bisqueda
de evadir los otros campos de la responsabilidad, y dicha norma es inconsti-
tucional.

2. El fundamento constitucional de la funcién publica

Maria Angélica Gelli, en su magnifica obra sobre la Constitucién', al analizar
el valor juridico del Predmbulo, destaca el concepto de “afianzar la justi-
cia” y “promover el bienestar general” como valores operativos,
incluso reconocidos por la misma jurisprudencia de la CSJN.

En este sentido, tenemos un principio general: todos los funcionarios pibli-
cos tienen un compromiso en el cumplimiento de sus funciones que es afian-
zar la justicia y promover el bienestar general, lo cual implica, obvio-
mente, la responsabilidad de sus actos y omisiones.

Esta obligacion legal expresa, impuesta por el Predmbulo de caracter va-
lorativo, no puede ser ignorada por el funcionario piblico (art. 923 del
actual Cédigo Civil y art. 8 del PUC y Com.).

1 Gelli, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina, Comentada y Concordada, 3° ed.,
Volumen |, Buenos Aires, La Ley, 2011, pég. 7.
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En este sentido la jurisprudencia ha sefialado que el funcionario publico no
se puede eximir de su responsabilidad en las érdenes ilegitimas dadas por el
superior jerdrquico: “Lla demandada como empleada jerdrquica detenta el de-
recho de examen y el correlativo y eventual derecho a desobedecer la orden.
Todo funcionario o empleado a quien se le da o se le imparte una orden, por el
hecho mismo de ser competente para cumplirla, si ella fuere ilegitima tiene la
indiscutible facultad de examinar la legalidad, lo contrario implicaria una resti-
tucién de la repudiada obediencia degida. No se requiere pues norma alguna
que expresamente faculte al funcionario o empleado para juzgar la legalidad
de la orden que se haya impartido” (Provincia de Cérdoba ¢ / Aguinis E. S.
s/ ordinario. Cédmara de apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba.

7/8/2008. MJJ37637).

El art. 1° de la Constitucién Nacional establece: “La Nacidén Argentina adopta
para su gobierno la forma representativa repiblica federal, segun lo es-
tablece la presente Constitucién”, lo que luego se complementa con los arts.
44, Poder Legislativo; 87, Poder Ejecutivo y 108, Poder Judicial, en cuanto
a quienes serdn las personas designadas para ocupar los cargos pdblicos.
Esta representatividad constituye una premisa central del sistema: todos
los funcionarios piblicos son mandatarios de los ciudadanos o del pueblo
o la poblacién argentina (a través de los érganos en los roles y funciones que
ocupan).

Este razonamiento ha llevado a dos importantes juristas argentinos al siguiente
razonamiento: “el principio representativo estd fundado en la soberania del
pueblo, del cual los gobernantes por él elegidos, son sus mandatarios, agentes o
gestores” y es el fundamento de su responsabilidad?. Por su parte, Marienhoff,
agrega: “son los principios propios del Estado de Derecho los que dan funda-
mento a la responsabilidad de los funcionarios publicos™.

Sin duda los funcionarios son responsables y a esta aseveracién (coincidente
con los juristas citodos)‘fodemos agregar la visién administrativista y penalista,
que sefiala la diversidad de dmbitos de responsabilidad.

Uno de los juristas administrativistas mas importantes de la Argentina es el
Dr. José Roberto Dromi (académico que ha ocupado formal o informalmente
distintos cargos en el Estado y/o asesorado a funcionarios piblicos), que en su
obra Derecho subjetivo y responsabilidad publica* diversifica claramente las
distintas responso()ilidodes que asumen los funcionarios piblicos.

2 Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1947.
3 Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 1998.
4 Dromi, Roberto José, Derecho subjetivo y responsabilidad publica, Madrid, Grouz, 1966.
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En la pdg. 166 establece textualmente: “La razén del tribunal competente que
intervenga, se distingue entre responsabilidad civil y administrativa; la
primera, tramita por via procesal civil y comercial y la segunda en via
procesal administrativa o contencioso administrativa”. En la pdgina
anterior (165), sefala: “Tradicionalmente suele identificarse la responsabi-
lidad civil (una de las especies) con el género o principio general de respon-
sabilidad juridica del Estado y los funcionarios piblicos”.

Para no distraer innecesariamente al lector diremos, como lo sefala Dromi,
que existen diversos tipos de responsabilidad de los funcionarios puiblicos:
lo administrativa (sumarios con sanciones diversas), penal (regido por el
Cédigo respectivo), politica (dentro de los partidos) y juicio politico (a de-
terminados funcionarios), y en el derecho de dafios a partir del art. 1.112
del C. C. (actual) para la reparacién por el funcionario y del Estado, por esa
norma y la del art. 1.113 primera y segunda parte del C. C. actual (objetiva
directa e indirecta o de garantia), efc.

Ahora bien, en cada jurisdiccién se ha establecido un Fuero Contencioso Ad-
ministrativo (o, como denominan, “proceso administrativo”) a los efectos de la
jurisdiccion y competencia, no del contenido y fundamento de la responsabi-
lidad. Esta depende de cada dmbito especifico. Seria muy ridiculo pretender
que el derecho administrativo defina y fundamente los delitos de los funciona-
rios publicos y se los extraiga del Cédigo penal.

Es lo que se pretende hacer ahora con la responsabilidad de los funcionarios
pUblicos.

En el dmbito del derecho penal, el Doctor Eugenio R. Zaffaroni® (Magistrado de
la CSIN), en su obra Derecho Penal, Parte General, sefiala en la pagina 945
(La materia de la reparacién de dafios): ante esta bifurcacién (la penal y la
patrimonial) se ha dado una tensién respecto de la cuestién del dafio, en la que
pugna el poder punitivo y el derecho privado. En el medio, se halla la tesis que
sostiene que cabe observar como més prudente mantener separados ambos
modelos y por ende reservar lo punitivo para la ley penal y considerar de
naturaleza civil lo que ataie a la reparacion del daiio.

Nos parece que desde la linea de pensamiento de estos cuatro importantes
académicos, y algunos de ellos varias veces funcionarios publicos, estd claro
que el derecho privado debe ocuparse de la responsabilidad de los
funcionarios publicos, cuando con su accionar ilegitimo irrogan

S Eugenio Radl Zaffaroni, Alejandro Slokar y Alejandro Aliaga, Derecho Penal, Parte General,
Cérdoba, Ediar, 2009.
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daios a los particulares o al Estado y este Ultimo debe asumir la
consiguiente reparacion.

Por ofra parte, no solo le cabe a los funcionarios la responsabilidad en
el ejercicio de sus funciones, sino también la rendicién de cuentas de
cada acto en particular por el manejo de los fondos publicos, y demos-
trar la legitimidad de su propio patrimonio en el inicio y en el final de su
funcién®, ademdés de ser ético y moral.

La Constitucién Nacional prevé dos organismos con competencia en el con-
trol de los actos de los funcionarios: el art. 85, Auditoria General de la Nacién
y el art. 86, El Defensor del Pueblo. Ademds, existen organismos provinciales
de control como las Fiscalias de Estado y los Tribunales de Cuenta.

Todo ello sin perjuicio del Juicio Politico de destitucién del funcionario y el
juzgamiento por los Tribunales con Jurisdiccién y Competencia para la investiga-
cién de sus conductas durante y con posterioridad al mandato gubernamental.

En el dmbito nacional la Ley 24.156 sobre la Procuracién del Tesoro de la No-
cidn, con criterio undnime y continuo, ha sefialado que es preciso ejercitar una
accion judicial por responsabilidad patrimonial cuando el }Uncionqrio
cause dafio al patrimonio estatal (en respectiva jurisdiccién de las Direcciones
de Asuntos Judiciales).

Lo Lley 24.156 establece como obligacién para la Sindicatura General de
la Nacién poner en conocimiento del Presidente de la Nacién los actos que
hubiesen acaecido generando significativos perjuicios al patrimonio publico.
Decreto 1.154/97 (informes trimestrales). Muy pocas veces estos informes dan
lugar a investigaciones que ordene el Poder Ejecutivo, salvo con funcionarios
de menor jerarquia que son “entregados” como valor simbélico.

3. La impunidad en la funcién publica y la corrupcion en la Ar-
gentina

La construccién de la Nacién Argentina en cuanto a la organizacion de
sus habitantes y delimitacién de un territorio, requirié de un periodo previo

6 Hutchinson, Tomas, Breves consideraciones acerca de la responsabilidad administrativa patrimonial
del agente publico, RDA, Buenos Aires, Lexis, 2001, p. 89, n° 0027/000008/9: “La responsabilidad
patrimonial consiste en la necesidad de realizar una prestacién econémica a favor, en este caso, de
un ente publico como indemnizacién de los perjuicios ocasionados por un agente pdblico a causa de
una accién u omisién. El Estado es titular de un patrimonio que la ley ha puesto en sus manos para el
cumplimiento de sus funciones y servicios publicos y es légico que quien haya causado lesién quede
vinculado por la necesidad juridica de reparar este dafo”. Consultar: Javier Auyero, La zona gris,
Buenos Aires, Siglo XXI, pp. 84-96. Recomiendo su lectura.
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de gestacién. Coincidimos con aquellos autores jue sostienen que se traté de
una continuidad socioecondmica, cultural y juridica y no de una verdadera
revolucién.

3.1. Las fechas patrias, mds narrativa que contenido

La narracién histérica oficial y también la revisionista nos ha ensefiado que la
construccién de la Argentina fue un proceso de discontinuidad histéri-
ca, colocando al 25 de mayo como un acto revolucionario y al 9 de julio de
1816 como la Declaracién de la Independencia, cuando en realidad !ue solo
la conformacién de un nuevo espacio propio de un conjunto de caudillos y

la elite urbana para generar sus propios negocios’.

Tampoco la Constitucién de 1853 desde lo sustancial es realmente un ins-
trumento de discontinuidad con lo existente, al menos en algunos aspectos,
como sefialaremos®. Si, tal vez desde la formas, al establecer la division del
poder en roles y funciones; histéricamente han sido muy pocas las oca-
siones y periodos gubernamentales en los que han tenido una vigencia pleng,
existente y real. No hay que confundir lo formal con lo sustoncicl?.

Nuestra humilde opinién, es que hay elementos histéricos, econémicos,
sociales y culturales que intentan demostrar, no solo que hay una con-
tinuidu&, histérica con el periodo pre-constitucional, sino que hasta el
presente se verifican los elementos centrales que nos permiten aecir que en
la Argentina es casi imposible escapar a esa continuidad histérica—auto-
ritaria y que dificilmente pueda funcionar la democracia sustancial. En lo

ve atafie a la responsabilidad de los funcionarios, siempre se ha tratado
36 evadirla; sin duda, lo que se pretende hacer una vez més con este art.

1766 CUC y Com.

3.2. La colonizacién espafiola: un traslado a América de la conformacién del
poder en Europa

Tulio Halperin Donghi, con certeza lingiistica y sobrados fundamentos de con-
tenido, nos dice: “En el Rio de la Plata como en toda América, la colonizacién
espanola vino a superponerse a poblaciones prehispdnicas de agricultores

7 Halperin Donghi, Tulio, Revolucién y Guerra, Formacién de una elite dirigente en la argentina crio-
lla, Buenos Aires, Siglo XXI, 2002, p.15.

8 g agricultura y la ganaderia se desarrollaron antes de 1700 de acuerdo con el modelo espariol
de las haciendas: latifundios dedicados al ganado y los cereales o plantaciones de cultivos orientados
a la exportacién. Después de la independencia de las colonias, esta caracteristica de propiedad de la
tierra es mantenida por las elites criollas”. Lucchini, Cristina y otros, Contexto histérico del pensamien-
to sociolégico, Buenos Aires, Oficina de publicaciones del CBC, 1996, p. 54.
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sedentarios sobre los cuales era posible erigir una sociedad a la vez rural y
seforial, segin el modelo de la Metrépoli, junto con casi toda Europa™.

Desde lo histérico la colonizacién constituye una continuidad o traslado de
las instituciones al Rio de la Plata —el Cabildo, el Virrey, etc.— asi como los
cargos de funcionarios, terratenientes o pseudo feudales, que en esta
parte de la tierra terminan denomindndose caudillos.

Desde lo econémico, se proponia un “modo de producciéon” conforme a
la posibilidad del recurso natural. En el Norte, la cria de mulas y tejidos para
las minas de Potosi'?; en el Oeste, la yerba mate; hacia la pampa himeda, la
cria de ganado y cereales, y hacia el Sur tardé en afincarse, por el clima, la
presencia de aborigenes mas hostiles y contrabandistas espanoles asentados
del lado chileno.

Las familias aristocraticas venidas de Espafia se transformaron en esos
caudillos: los Saravia, los Arias, los Castellanos, los Trejo, efc. que se iban
aduefiando de las tierras a través de conformacién de grandes estancias y de
su modo de produccién!', como una repeticién de la historia de Espafia y de
toda Europa'?. De esta forma, su propio patrimonio se iba construyendo,
por un lado legalmente: se quedaban parte de la produccién —remitiendo la
otra parte al Rey de Espafia—, y por ofro, con el contrabando y la “rapina del
erario publico” hacia su propiedad privada.

En lo social se iba produciendo la gran division de clases, entre aquellas
familias que poco a poco consolidaban la propiedad de las tierras y su modo
de produccién, y los que quedaban marginados de este dominio, como los
aborigenes, los gauchos, los esclavos, los mestizos, etc., que se transformaban
en “dependientes”, ya que los caudillos les proveian la supervivencia econé-
mica cotidiana. Estos caudillos zonales son hoy reemplazados por muchos
gobernadores, intendentes y punteros politicos, que realizan la misma labor
y mantienen en la pobreza a gran parte de la poblacién fortaleciendo esa

9 Halperin Donghi, Tulio, ob. cit., p.15.

10 Korol, Juan C y Tandefer, Enrique, Historia econémica de América Latina, Problemas y procesos,
Buenos Aires, F.C.E., 1998, p. 25. Entre las empresas productivas organizadas por los espafioles la
mineria ocupaba un lugar especial. El mayor de ellos fue el de Cerro Rico de Potosi en el territorio de
lo que hoy es Bolivia.

1 Halperin Donghi, Tulio, Revolucién y guerra, Ob. cit., 2002, pp. 19-20. Informacién obtenida de
de los libros que registran las estancias con fines fiscales.

12 Halperin Dongui, Tulio, Proyecto y Construccién de una Nacién, Buenos Aires, Emecé., 2007, p.

49. Tocé al Estado mantener los medios de produccién, sobre los cuales el derechos de propiedad

grivlodo debe continuar ejerciéndose con una plenitud que no tolera ser limitada. Origen del art. 17
ela C. N.
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dependencia y su poder. El neoliberalismo con su politica de mercado no ha
eliminado el clientelismo, por el contrario lo ha reavivado y su importancia
social, politica y cultural ha aumentado desde 1989 hasta 20132,

Desde lo cultural, estas aristocracias conformaron con el tiempo la “reproduc-
cién de las clases”™* en sus descendientes, no solo con la posibilidad de estu-
dios en Espafia, generando una brecha cultural con los ignorantes —hijos de
aborigenes; gouc%os”, mestizos, etc.—, sino que ademds tenian asegurado
hereditariamente aquellos patrimonios y el acceso al poder real.

3.3. Los caudillos, los roles y funciones publicas

El gran historiador argentino, José Luis Romero, sefiala que las tierras america-
nas son “la segunda periferia, montada sobre un conjunto satélite de ciudades
colonizadoras y de factorias mercantiles que se integraban al sistema”'® y que
se trata econémicamente de la necesidad de la Corona de la percepcién de la
renta que obtenian por medio de los patriciados espafioles y los feudoburgue-
ses frasladados a América.

A cambio de esta transferencia econémica, se les permitia a estos dltimos
la consolidacién de un poder de mando como seforios territoriales. De
esta forma, la aristocracia urbana garantizaba la percepcién del valor en
el proceso de circulacién de los bienes americanos (especialmente materias
primas).

Los caudillos se consolidaban con el paso del tiempo generacionalmente
en toda América hispdnica, constituyendo una forma de seudo senores feu-
dales, con sefiorio propio, poder militar o de milicias, social y en muchos ca-
sos legal —jurisdiccional-, muchos de ellos denominados luego por historiado-
res oficiales como préceres. Por ejemplo, Urquiza, Rosas, efc. Es precisamente

13 Auyero, Javier, ob. cit., y Rock, David, Argentina: A hundred and fifty years of democratic praxis,
Latin American Research Review, Vol. 40, Issue 2, 2005 , p. 221.

14 Montergous, Gabriel, La generacién del 80 y el proceso militar, Buenos Aires, Centro Editor de
América Latina, 1996, pp. 7-10. Lazaro, Silvia, Estado, Capital Extranjero y Sistema Portuario Argen-
tino (1880/1914), Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1992, p. 19.

15 Slatta, Richard W., Los gauchos y el ocaso de la frontera, Buenos Aires, Sudamericana, 1983, p.
23. Sefialan en cuanto al origen del gaucho dos corrientes: la americanista, que enfatiza el origen
mestizo de indios y espafioles en la zona de frontera, y los hispanistas de raices andaluzas o érabes
de cultura ecuestre de la pampa y montando de acaballo. De todas formas el andar del gaucho es en
la zona pampeana, pues hacia el norte son campesinos —especialmente Salta y Jujuy— que habitual-
mente cabalgan en mula.

16 Montergous, Gabriel, La generacién del 80 y el proceso militar, ob. cit., pp. 7-10. Lazaro, Silvig,
Estado, Capital Extranjero y Sistema Portuario Argentino (1880/1914), ob. cit., p. 19.
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el traslado del sefior feudal, que va perdiendo poder en el viejo continente a
manos de la burguesia como proceso de mutacién de Europa hacia al capito-
lismo en sus diversas formulaciones.

En este periodo pre y luego postconstitucional se consolidan estos caudillos
entre los cuales podemos citar como notorios a: Juan Bautista Bustos'?, en
Cérdoba; Martin Miguel de Giemes'?, en el norte argentino; Francisco
Ramirez'?, en Entre Rios; Estanislao Lépez?°, en Santa Fe; Angel Vicen-
te Peialoza (El Chacho) con Facundo Quiroga, en el oeste Riojano?’; y el
més notorio Juan Manuel de Rosas en Buenos Aires??.

Los caudillos dominaron buena parte de nuestra historia, con poder real —a
veces hasta formal-, con clientelismo, poder militar y con una apropiacién de

17 gq Cérdoba, nace en 1779 en la estancia Santa Maria, Juan Bautista Bustos, denominado
el tigre de los llanos (crianza y venta de mulas para los sectores mineros altoperuanos). Fallece en
1830. Hijo de Pedro Leén Bustos (administrador real) y de Tomasina de la Puebla (hija de una familia
acomodada de Cérdoba emparentada con la familia Vélez) y nieto de Pedro Bustos de Albornoz,
primer nacido en estas tierras.

18 Martin Miguel de Giemes (1785-1821), descendiente de Federico de Argafiaraz y
Murgia (fundador de la ciudad de Jujuy que pertenecia a la aristocracia jujefia) e hijo de un
funcionario real, como reproduccién generacional en el poder. Militar de carrera, asentado en
Salta y Jujuy, se enfrenta a la clase principal por cuestiones econémicas, ya que estos ltimos
pretendian seguir comerciando con el alto Perd en manos de los realistas. Opacado en ciertas
situaciones por su hermana Macacha Giemes.

19 Francisco Ramirez (1786-1821), como sefiala Maria E. de Miguel, fue hijo de Gregorio
Ramirez (paraguayo y pariente del marqués de Salinas) y Tadea F. Jorddn (sobrina nieta del Virrey
Juan J. Antonio Jordan y Vértiz), propietarios del solar nimero uno, principal e importante del ejido
central. Como sefialamos precedentemente es un claro ejemplo de una descendencia de aristécratas
europeos que mutaban en derivaciones generacionales a pseudofeudales criollos. Prueba de ello es
que fue designado alcalde a los 17 afios.

20 Estanislao Lépez (1786-1838), hijo natural de Juan Bautista Manuel Roldén (familia de an-

tiguo linaje y capitdn servidor del rey en el batallén de blondengue52 y Maria Antonia Lépez (de

ﬁescendenfio paraguaya), uno de los pocos caudillos que no heredé fortuna dada su condicién de
ijo natural.

21 Angel Vicente Pefaloza (1798-1863), “El Chacho”, subalterno —como capitan de las milicias—
de Facundo Quiroga, luego coronel y general. Federal de nacimiento, pero mutado en unitario con la
Codlicién del Norte, convencido de que Rosas habia sido responsable de la muerte de Facundo Quiroga.
Resistiendo al centralismo de Buenos Aires y de Mitre, se alzé en rebelién y terminé firmando el Tratado
de la Banderita, donde se le reconocié el rango de general y la amnistia para los rebeldes, lo que duré
hasta 1863 cuando lanzé la segunda rebelién, siendo prisionero y muerto por las tropas unitarias.

22 | caudillo que mayor imposicién tuvo en la historia del siglo XIX fue Juan Manuel de Rosas
(1793-1877). Hombre de campo, duefio de grandes establecimientos rurales, con una enorme ven-
taja respecto de los demds por su posicién geogrdfica en Buenos Aires. No participé en los primeros
anos de la revolucién ya que estaba dedicado a incrementar su patrimonio. Recién en 1819 recibe el
primer cargo como alcalde de San Vicente. Lider militar en la crisis de 1820, movilizador de fuerzas
milicianas —guardia del monte— y regulares, hombre de prestigio en el ejército y defensor de los inte-
reses corporativos ganaderos y de los saladeros.
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lo piblico que conforma su propiedad privada. Era admitido y admirado por
la poblacién que se sujetaba a estos pseudofeudales. Al igual que en Europa,
era una forma de sobrevivir para esas milicias o pueblerinos y rurales. Hoy son
el clientelismo politico, los subsidios, la mantencién en la ignorancia, efc., los
que mantienen cautiva a la poblacién pobre y marginal.

4. La Constituciéon Nacional de 1853. La divisién del poder for-
mal

La Constitucién no escapé al reconocimiento del territorio ocupado y su
modo de produccién para cada uno de estos caudillos y su descendientes,
mediante en el art. 17 de la Carta Magna (visién retrospectiva de la propiedad
privada y su inviolabilidad), en concordancia con el art. 2.513 del Cédigo
Civil de Vélez Sarsfield (el dominio sometido a la autonomia de la voluntad
del propietario), dejando fuera del sistema a los no propietarios: gauchos?,
aborigenes, mestizos e inmigrantes trabajadores, efc.

Esa Constitucién de 1853 traté de generar un cambio en el modo de ejercer
el poder diferenciando roles y funciones y estableciendo periodos de goberna-
bilidad, que como modelo institucional era realmente trascendente?*.

Como sintesis: el Estado y los funcionarios piblicos deben desempefiar sus car-
gos conforme a la construccién y su teleologia establecida en el Predmbulo y
los diversos érganos constitucionales. De no hacerlo, dafan el erario piblico
y/o los derechos y garantias reconocidos a los ciudadanos y habitantes, en
consecuencia deben ser responsables penal, administrativa y civilmente.

5. Los diversos ambitos de la responsabilidad de los funcionarios
publicos

Podemos sefialar tres dmbitos en donde se puede ubicar la responsabilidad
de los funcionarios publicos: la responsabilidad civil-patrimonial frente a los
miembros de la comunidad y la responsabilidad administrativa en sus dos

23 “Aquel jinete sefior de la pampa es hoy el dnico desgraciado de esa tierra de sol, felicidad y de
abundancia. Por eso sin duda cuando le dicen gaucho se ofende, que gaucho significa sefior altanero
y es vasallo, humilde y solo le agrada que le digan paisano, es decir del pais, como una vizcacha o
el dltimo perro cuya madre no se conoce”. D'Amico, Carlos, Sus hombres, su politica (1860-1890),
Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1977, p. 24. Con esa simbologia se igualaba asi al
aborigen, mestizo, efc.

24 Roldan, Dario, Sabato, Hilda y Lettieri, Alberto (Comp.). La vida politica en la Argentina del siglo
XIX, Armas, votos y voces. La cuestién de la representacién en el origen de la politica moderna, Bue-
nos Aires, F.C.E., 2003, pp. 25 y ss.
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fases, como proceso de destitucién mediante sumario y la responsabilidad
administrativa patrimonial frente al Estado y la responsabilidad penal.

5.1. La responsabilidad de los funcionarios publicos civil-patrimonial frente a
los miembros de la comunidad

El actual Cédigo Civil posee dos normas aplicables: los arts. 1.112 y 1.113.
El primero de ellos —art. 1.112 CC- no es més que la aplicacién del principio
general de no danar y de que, de producirse el dafio con responsabili-
dad, repararlo integralmente. En cuanto a la segunda norma —art. 1.113 CC-,
cuando se fecundan los requisitos alli dispuestos (un chofer que utiliza el auto
oficial en beneficio personal y produce un accidente con lesién en peatones, o
directamente la responsobilic}lod para el érgano del Estado).

El funcionario publico opera desde érganos del Estado, con lo cual involucra
la responsabilidad de este y en forma solidaria —concurrente, dice la primitiva
norma del proyecto— con la de los funcionarios.

La jurisprudencia ha sido en este sentido mds que abundante: el caso Devoto
fue un punto de partida en la historia de la Responsabilidad del Estado, por
cuanto permitié salir del campo de la irresponsabilidad y se adopté el funda-
mento de la Responsabilidad Estatal en principios de Derecho Publico, en los
articulos 16 y 17 de la Constitucién Nacional (igualdad ante las Cargas Publi-
cas y garantia de la propiedad privada).

En el fallo “Tomas Devoto y Cia. Ltda. S A”, la Corte dio por probada
la negligencia o culpa de los empleados en el origen del incendio del
campo, y consideré en definitiva que la responsabilidad se extendia al Estado
por ser la persona bajo cuya dependencia se encontraban los autores de los
dafios, lo que hacia aplicables los articulos 1.113 y 1.109 del Cédigo Civil.

En una sentencia posterior, en el denominado caso: “Ferrocarril Oeste ¢/
Prov. de Buenos Aires”, la CSIN reconocié la responsabilidad de la Pro-
vincia demandada por la expedicién defectuosa de un certificado del Registro
de la Propiedad, en virtud del cual se realizé una operacién de compra venta,
que produjo dafios al adquirente, al dar margen a que se promoviera contra él
una accién reivindicatoria por el verdadero propietario del inmueble. Aplican-
do los arts. 625, 630, 1.112y 1.113 del C.C.%

25 En principio quien conirae la obligacién de prestar un servicio, lo debe realizar en condicio-
nes adecuadas para llenar el fin para que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios
que ocasionare su incumplimiento o su irregular ejecucién (doctrina de los articulos 625 y 630 del
Cédigo Civil). Si bien las relaciones entre el Estado y sus gobernados se rigen por el Derecho Piblico,
la regla fundada en razones de justicia y equidad, debe tener también ap?icocién en este género///

143



UCES 5URIDICA

La Responsabilidad indirecta se aplicé hasta 1985, respecto de aquellos actos
y hechos considerados ilicitos, y en el caso “Zerra, ¢/ Provincia de Bue-
nos Aires”?¢ |a CSIN volvié a invocar el art. 1113 del Cédigo Civil para
hacer responsable a una Provincia por los dafios causados por un agente
de la policia provincial declarado culpable de un homicidio culposo cometido
mientras desempefiaba un acto de servicio.

En nuestra opinién, el caso “Vadell” es el mas ilustrativo del tema: la res-
ponsabilidocr or falta se sustenta en nuestro derecho positivo, en el art.
1.112 del Cétﬁgo Civil, en tanto establece la responsabilidad de los funcio-
narios publicos por el irregular cumplimiento de sus obligaciones. Sostuvo
con base en la teoria del érgano que la responsabilidad estatal no es
indirecta sino directa, pues los funcionarios no son sujetos dependientes de
la Administracién sino del érgano y aquella se asienta en la idea objetiva de
la falta de servicio.

La responsabilidad del Estado por los actos de sus érganos, es decir, los agen-
tes con competencia para realizar los hechos o actos pertinentes que dan ori-
gen a los dafos, quedé asi consolidada: es siempre una responsabilidad
directa, fundada en la idea objetiva de falta de servicio, aun cuando no
excluye la posibilidad de que se configure la falta personal del agente
publico.

Podemos establecer sin temor a equivocarnos que el caso “Vadell” determina
la Responsabilidad del Estado por su actuacién ilicita, de tipo directa, pues la
actuacién de sus funcionarios y empleados se explica a través de la teoria
del 6rgano.

Completando el concepto se trata de un responsabilidad objetiva. No
resulta necesario demostrar la culpa del funcionario para que sea viable el de-
ber estatal de resarcir, sino la falta de servicio, originada en el funcionamiento
irregular o defectuoso del sistema u organizacién administrativa, sin perjuicio
de las responsabilidades del funcionario piblico.

///de relaciones, mientras no haya una previsién legal que lo impida, ya que “haciendo abstraccién
del dolo con que el falso certificado haya sido expedido” habrd por lo menos una conducta culpable
en el personcj, que en el desempefio de sus funciones y obrando bajo la dependencia del Estado,
ha causado el dafio que se trata, siendo asi de aplicacion al caso de los articulos 1.112'y 1.113 del
Cédigo Civil. “Ferrocarril Oeste ¢/ Provincia de Buenos Aires”.

26 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién T 300 pdg 639: “Sin perjuicio de la respon-
sabilidad que le pudiere caber al Estado por el acto de sus dependientes o bien por los hechos u omi-
siones de los funcionarios publicos en el ejercicio de su cometido, el agente o funcionario que incurrié
en culpa o negligencia es personalmente responsable frente al damnificado por el dafio ocasionado”.
”Fernéndezl, R.M ¢/ Galarza de la Cuesta y otros/ dafios y perjuicios”. JA, CF G313292-20-03-01,
C.N.C., Sala G.
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Podemos concluir que el articulo 1.113 del Cédigo Civil, supera la valla que
el articulo 43 del mismo Cédigo imponia para responsabilizar a las personas
juridicas por los dafios provenientes de cuasidelitos. De tal forma que la res-
ponsabilidad de los funcionarios y del Estado estd indisolublemente
unida frente al dafado, pero conceptualmente son auténomas.

De esta forma el Estado y los funcionarios piblicos responden por los dafios
causados a particulares —personas o empresas— a los que deben reparar eco-
némicamente y extrae—econémicamente; asi como también cuando dafan al
patrimonio del Estado no solo deben devolver el producto de la corrupcién,
con intereses financieros, sino ademds reparar los dafios socioeconémicos de
uso alternativo de ese patrimonio como proyecto social (construccién de escue-
las, hospitales, efc.).

La jurisprudencia en el caso Cromagnon ha establecido claramente el proce-
samiento por incumplimiento de los deberes de funcionario piblico: “Decretar
el procesamiento de Alejandro Roberto Cano, como autor penalmente respon-
sable del delito de incumplimiento de los deberes de funcionario piblico y se
dispusiera el embargo de sus bienes hasta cubrir la suma de $100.000...”
(caso Cromagnon).

5.2. la responsabilidad administrativa

En general todos los funcionarios desarrollan sus actividades dentro de lo que
vulgarmente podemos denominar la administracién piblica, de alli entonces
que uno de los dmbitos donde debemos analizar la responsabilidad de aque-
llos es el derecho administrativo.

5.2.1. Como proceso de destitucién mediante sumario

El funcionario es un mandatario que se incorpora a los érganos del Estado y
que debe cumplir en funcién de su competencia sus actividades, y de no hacerlo
estard sometido a un sumario que investigard su conducta y procederd a deter-
minar su grado de responsabilidad, con las sanciones que correspondan.
5.2.2. La responsabilidad administrativa patrimonial frente al Estado

Cuando los actos u omisiones de los funcionarios piblicos lesionan los intere-
ses econdmicos del Estado (como el erario piblico) la responsabilidad admi-

nistrativa es reparatoria del patrimonio pdblico.

Cabe recordar lo decidido por la jurisprudencia: “Resulta procedente a accién
de responsabilidad iniciada por el Estado provincial contra una funcionaria

145



UCES 5URIDICA

publica que pagé a terceros por servicios o bienes no prestados ni entregados
por aquellos, desplegando una conducta negligente en los deberes inherentes
a su cargo pues si bien el funcionario publico posee un espacio importante de
libertad de decisién cuenta también con una actividad regulada por las leyes
y alli debe obrar sabiendo que si ha cometido un error de conducta, seria juz-
gado y sancionado por no haber obrado como un hombre prudente, honesto y
respetuoso de sus semejantes debié hacerlo” (C. Apelaciones en lo C. y Com.
Cérdoba. Autos “Provincia de Cérdoba ¢ / A. E. S”. LLC 2008, septiembre,
894).

En este sentido, debemos tener en cuenta el dafio que generé en el patrimonio
pUblico, que abarca diversos rubros:

A. El dailo emergente, es decir la privacién al erario publico de derechos
econdémicos patrimoniales (en general dinero), considerado a precios cons-
tantes al momento que se ordene su devolucién con los intereses a tasa
financiera (como se endeuda la Argentina).

B. El lucro cesante-social, es decir qué rentabilidad social hubiera signifi-
cado ese patrimonio sustraido.

C. El derecho de chance, a qué destino prioritario alternativo se podia
haber aplicado ese patrimonio-dinero (escuelas, hospitales, etc.) que se deja-
ron de hacer.

D. Por ¢ltimo la estimacién del dafie moral colectivo, causado a la frustra-
cién de confianza publica.

5.3. Responsabilidad penal

Dividiremos en dos partes el andlisis: en la primera, los requisitos de preexis-
tencia y en la segunda, posibles delitos en especial?”.

5.3.1. Requisitos de preexistencia
La conducta del funcionario, cumpliendo su funcién pdblica en su cargo,

puede incurrir en algunos de los tipos penales (comision de un delito),
por lo cual puede acaecer su correspondiente sancién punitiva.

27 |a determinacién de la responsabilidad penal es tarea indelegable de los Jueces, que deben
ejercerla ?uiodos por el método de la sana critica racional con arreglo a las previsiones que a tal fin
impone el art. 346 del Céd. Procesal en materia penal (Corfe Suprema Ferradas, Eduardo s/ Lesio-

nes, Fallos T.318, p. 900).
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En primer |U?Gl’, debemos establecer los condicionantes o presupuestos
de cardcter facticos y juridicos comunes a los distintos tipos especiales regula-
dos en el Cédigo Penal.

Estos requisitos de preexistencia son:

A. Su calidad de funcionario (con o sin titulo habilitante o idoneidad con-
forme los requisitos del cargo).

B. Su designacién como funcionario publico (acto formal), en el sentido
comprendido dentro del art. 77 péarrafo 3° del Cédigo Penal: “Por los
términos funcionario publico y empleado piblico, usados en este Cédigo, se
designa a todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio
de las funciones pdblicas, sea por eleccién popular o por nombramiento de
autoridad competente 8.

C. Que la designacién sea para un determinado cargo (ejecutivo, legisla-
tivo y/o judicial).

D. Aceptado y jurado desempeiiarla con lealtad y fidelidad dicho
cargo publico.

E. Que hayan desarrollado su rol dentro de la competencia de sus
funciones.

En algunos cargos publicos es esencial el conocimiento cientifico mediante
un titulo habilitante (Magistrado) y en otros idoneidad y/o conocimientos
especiales en el cumplimiento de su funcién (aun cuando sostenemos que
toc!:(,)s los funcionarios publicos debieran estar obligados a realizar la gro-
duacién en carreras guﬁernomentoles para generar equipos técnicos de alta
eficiencia).

En suma, el funcionario puUblico estd sometido al cumplimiento de un rol
que de incumplirse, creando un dafio juridicamente y configurando el tipo pe-
nal requerido para la comisién del delito (delitos de accién y/u omisién), serd
investigado en cada caso en concreto.

5.3.2. Delitos de posible comisién de los funcionarios publicos

28 | deber que tiene fodo aquel que ejerce una ocupacién publica es primariamente un deber de
servir a todos los que forman parte del piblico... Es en cierto modo difﬁ:i/ ubicar este excepcional
deber en nuestro sistema juridico... La verdad es que la obligacién que tiene quien ha asumido en
cumplimiento de un deber pdblico”. Hohfter, Warner N., conceptos juridicos fundamentales, Ciudad
de México, Fontamara, 1992, p. 77.
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Podemos sefialar a modo de ejemplo los siguientes:
5.3.2.1. Desacato ante el Magistrado. Incumplimiento de deberes procesales

El Cédigo Penal, en el Titulo 11: Delitos Contra la Administracién Piblica,
Capitulo Primero (atentado vy resistencia a la autoridad), el art. 243 establece:
“Serd reprimido con prisién de quince dias a un mes, el que siendo legalmente
citado como testigo, perito o intérprete, se abstuviere de comparecer o de pres-
tar declaracién o exposicién respectiva... En el caso del funcionario publico, se
impondrd ademds al reo, inhabilitacién especial de un mes a un ano”.

La citacién judicial debe ser hecha con la advertencia que establece el art. 243
(o simplemente, debe ser trascripto) pues pensamos que de no haberse hecho el
apercibimiento solo cabrdn sanciones procesales, patrimoniales o administrativas,
ya enunciadas ut-supra, pues la idea central en el caso de este delito es oponer-
se a la autoridad, especialmente a una orden concreta del Magistrado.

La desobediencia del funcionario piblico puede ocasionar dafios econémicos
al erario del Estado que no permite la investigacién de esos delitos, con lo cual
serd responsable penalmente.

5.3.2.2. Abuso de autoridad en el ejercicio de su funcién

El cargo del funcionario piblico, le permite realizar actos para el cumplimento
de su funcién, sin embargo, también posee limites en el ejercicio de tales de-
rechos que al no cumplirse pueden constituir el delito de abuso de autoridad
tipificado en el art. 249 del Céd. Penal: “Serd reprimido con multa de... e inha-
bilitacién especial... el funcionario piblico que ilegalmente omitiere, rehusare
o retardare algun acto de su oficio”.

El sujeto activo es, naturalmente, el funcionario piblico y en cuanto al su-
jeto pasivo consideramos que son dos, por una parte el Estado, en cuanto
a que un funcionario publico actia en abuso en representacién del Estado y
reviste la confianza de?Ciudodono m/ habitante, comprometiendo la respon-
sabilidad del Estado, y por otro el particular y la sociedad sobre los
cuales produce el perjuicio.

En cuanto al acto, se trata de una conducta del funcionario piblico, que se
tipifica en la figura penal; es decir, omitir, retrasar o rehusar o?gljn acto de su
cargo y en su %ncién de forma tal que colisiona con el derecho de un particu-
lar o el Estado mismo.

El tipo penal se fecunda también a través de la omisién como figura especial
de abuso: el funcionario que rehisa realizar determinado o retarda u omite
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algdn acto de su funcién piblica en el cometido de su tarea y lesiona intereses
particulares o del Estado. Se trata de una omisién (causal) como representativa
del abuso, en relacién con el cumplimiento de una funcién pdblica.

La jurisprudencia ha condenado por este delito: “El art. 144 bis inc. 3° del
Céd. Pen. prevé modalidades comitivas a) se parte del supuesto de determina-
dos procedimientos llevados a cabo por funcionarios piblicos en uso abusivo,
desmedido e ilegal de sus facultades, en detrimento y violacién de los derechos
de que gozan los detenidos...” (C.P.O.G. s/ recurso de casacién. Camara de

Casacién Penal. Sala lll, 7/03/2007- MJJ12624).

5.3.2.3. Las negociaciones del funcionario piblico incompatibles con su rol y
funcién

El art. 265 del Céd. Penal establece: “Serd reprimido con reclusién o prisién
de dos a seis afios e inhabilitacién absoluta de tres a diez afios, el funcionario
publico que directamente, por persona interpuesta o por acto simulado se in-
teresé en cualquier contrato u operacién en que intervenga por razones de su
cargo. Esta disposicién serd aplicable a los peritos y contadores particulares
respecto de los bienes en cuya tasacién, particién o adjudicacién hubieren
intervenido y a los tutores, curadores, albaceas y sindicos respecto de los per-
tenecientes a pupilos, curados, testamentarios o concursos”.

Lla confianza que coloca el Estado en la designacién de los funcionarios
pUblicos y en el desarrollo de la funcién constitucional, sin duda, es el primer
elemento en la construccién del Estado a resguardar?.

Con su conducta, el funcionario publico vulnera la eficiencia de la
funcién que debe tener su cometido y pretende derivar recursos
econémicos en favor de alguna parte.

Debe ser necesariamente econémico (en forma inmediata o me-
diata) o puede ser otro tipo de interés, verbigracia, obtener algu-
na influencia de la parte favorecida en una licitaciéon.

El Profesor Sebastian Soler, siguiendo a los italianos, manifiesta que debe ad-
mitirse un sentido amplio del concepto de interés (en el segundo sentido, que
se menciona en el pdrrafo anterior), en cambio la doctrina francesa se expide
por una interpretacién extrema, debe ser de interés pecuniario®®.

29 Weingarten, Celia, La confianza en el sistema juridico, Santiago de Chile, Cuyo, 2% ed., 2003,
p. 83

30 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo V, Buenos Aires, TEA, 1963, p.189.
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Entendemos que si bien debe ser un interés econémico?®', este puede ser
inmediato o mediato, o una influencia que represente una ventaja econémica,
efc., es decir, el interés econémico realizado a través de un abanico de posibi-
lidades y puede ser en beneficio propio, o en beneficio de una persona ligada
al funcionario (familiar, etc.), pero que la causalidad del interés econémico
esté directamente vinculada con el hecho (incluso la obtencién futura de tra-
bajos profesionales, como asesores de las empresas que licitan con el Estado,
efc.).

5.3.2.4. Exacciones ilegales por su funcién piblica

El art. 266 del Céd. Penal establece: “Serd reprimido con prisién de uno a
tres afos e inhabilitacién especial de uno a cinco arios, el funcionario publico
que abusando de su cargo solicite, exigiere o hiciere pagar o entregar indebi-
damente por si o por interpdsita persona una contribucidn, un derecho o una
dddiva o cobrase mayores derechos que los que corresponden”.

Puede tratarse de un acto de corrupcién donde funcionario y beneficiado
acuerdan un pago por la realizacién con un fin determinado de la funcién
en beneficio de este Ultimo o la exaccién, donde el perito directamente obliga
a la parte a la contribucién econémica, sin dejarle salida posible (para bene-
ficiarla o simplemente para no perjudicarla), en donde el funcionario busca
simplemente obtener un beneficio econémico para si®2.

En la primera descripcién, hay un acto concertado y bilateral ilicito, y
en la segunda descripcién, un acto extorsivo unilateral, pero desde el
delito cometido por el funcionario esta diferencia no hace al tipo penal que se
fecunda de ambas formas.

Respecto a la finalidad del beneficio, la Ley establece diversas maneras: contri-
bucién, derecho o dadiva o mayores derechos de los que le corresponden (se
trata de elementos que no tienen derecho a obtener).

31 Preferimos el término econémico y no patrimonial, ya que el primero es el género y representa un
abanico mayor de posibilidades, asi por ejemplo un derecho econémico en expectativa.

32 g esencia del problema, o sea que la utilidad econémica no explica todo sobre la corrupcién:
y el resto lo explica no el “costo moral”, sino la lucha por el poder y los vinculos sociales —no solo
morales— a los que la instfitucionalizacién da vida. No es que no existan frenos morales; existen, pero
sobre todo mezclados con el temor al castigo. No es que no existan “fidelidades morales de faccién”:
basta pensar en el espiritu de cuerpo de las grandes instituciones formadoras de las clases dirigentes
francesas o anglosajonas, o en la ideologia —que deviene moral- de algunos partidos o de algunas
asociaciones. Pero las “fidelidades morales de faccién” no estén en congiciones de quebrar la unifor-
midad social de la corrupcién como fenémeno extendido y generalizado. Ella se afirma mds allé de
tales fidelidades”. Sapelli, Giulio, Cleptocracia, Buenos Aires, Losada, 1998, p. 80.
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El delito se ve agravado en la figura del art. 267 del Céd. Penal cuando afa-
de al mismo la intimidacién; la invocacién de orden superior o mandamiento
judicial u otra autorizacién legitima. En este supuesto hay una mayor sancién.

5.3.2.5. El delito de actuacién simultdnea e incompatible con su funcién.

El art. 274 del Céd. Penal establece: “Serd reprimido con multa... e inhabi-
litacién especial... el abogado o mandatario judicial que defendiere o repre-
sentare partes contrarias en el mismo juicio, simulténea o sucesivamente o
que de cualquier modo perjudicare deliberadamente la causa que le estuviese
confiada”, y agrega el art. 272 del mismo cuerpo legal: “La disposicién del
articulo anterior serd aplicable a los fiscales, asesores y demds funcionarios
encargados de emitir su dictamen ante las autoridades”.

El bien juridico tutelado sigue siendo el Estado y la correcta, imparcial y ade-
cuada Administracién Piblica en general como espacio esencial en el manejo
de la cosa puiblica, pero ahora en forma directa: la calidad de la desig-
nacion y el ejercicio concreto de la funcién que debe ser ética, moral,
con honestidad, legalidad, rectitud en el funcionario y en el preciso acto de
cumplimiento dentro de su competencia.

El tipo penal implica que un funcionario siendo designado debe tener im-
parcialidad, no puede ser a su vez asesor o haber sido perito consultor, con
lo cual establece una doble situacién que lo incompatibiliza para ejercer su
funcién con ética, rectitud, efc. (actualmente por este delito se encuentra inves-
tigado el vicepresidente Boudou en relacién al “caso Ciccone”).

5.3.2.6. Falsificacién de documentos publicos

Todas las actividades que realiza el funcionario piblico generan documen-
tos publicos por diversas razones:

A se trata de instrumentos emanados de un funcionario pdblico;
B) es un documento que es realizado en la gestién piblica concreta;

C) debe poseer formalidades que prevé el reglamento de actos de la Adminis-
tracién Publica; etc.

En este sentido (como documento piblico) goza de los caracteres esenciales

de: autenticidad, veracidad y fidelidad y la confianza colectiva de
la sociedad.
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Desde la falsedad, podemos distinguir dos subespecies: el documento
apécrifo y el documento falso.

La pericia apécrifa o con documento apécrifo seria aquella que no puede ser
atribuida a un autor material y/o intelectual, tanto expresa como implicitamen-
te y el documento falso, en cambio, es aquel que se confecciona sustituyen-
do los hechos, actos, registraciones, efc., es decir, existe una vulneracién a la
narracién o descripcién de los antecedentes.

El Cédigo Penal se ocupa especialmente en los arts. 292, 293, 294 y 296%,
tipificando el delito de cﬁmumenfo falso o adulterado; la agravacién de la pena
cuando se trata de un documento piblico, la falsedad ideolégica, la supresién
o destruccién del documento y el uso del documento falso o adulterado. Por
dltimo, el art. 298 del Cod. Penal® establece la agravacién de la pena cuando
el delito es ejecutado por un funcionario publico.

Los documentos emanados del funcionario son instrumentoes emanando de
un sujeto designado, que estd obligado por una resolucién/decreto/
acto eleccionario, efc. a realizar actos y J;cumentclrlos, conforme a su rol
y funcion.

El primer delito que podemos identificar es el de falsificacion ideolégica,
que por ejemplo seria aquella situacién en la que el documento si bien estd sus-
cripto por el funcionario designado, no ha sido confeccionado por el mismo,
sino que ha sido realizado por otra persona. Se trata de la asignacién del acto
a un sujeto que no lo realizé.

33 Cédigo Penal, art. 292: “El que hiciere todo o en parte un documento falso o adultere uno verda-
dero, de modo que pueda resultar perjuicio, serd reprimido con reclusién o prisién de uno a seis afios,
si se tratare de un instrumento privado. Si el documento falsificado o adulterado fuere de los destina-
dos a acreditar la identidad de las personas o la titularidad del dominio o habilitacién para circular
de vehiculos automotores, la pena serd de tres a ocho afios. Para los efectos del pdrrafo anterior estdn
equiparados a los documentos destinados a acreditar la identidad de las personas, aquellos que a tal
fin se dieren a los integrantes de las fuerzas armadas, de seguridad, policiales o penitenciarias, las cé-
dulas de identidad expedidas por autoridad piblica competente, las libretas civicas o de enrolamiento
y los pasaportes, asi como también los certificados de parto y de nacimiento”.

Art. 293: “Serd reprimido con reclusién o prisién de uno a seis afios, el que insertare o hiciere insertar
en un instrumento publico declaraciones falsas, concernientes a un hecho que el documento deba pro-
bar, de modo que pueda resultar perjuicio. Si se fratase de los documentos o certificados mencionados
en el dlfimo pdrrafg del articulo anterior, la pena serd de fres a ocho afios”.

Art. 294: “El que suprimiere o destruyere, en todo o en parte, un documento de modo que pueda re-
sultar perjuicio, incurrird en las penas sefialadas en los articulo anteriores, en los casos respectivos”.
Art. 296: “El que hiciere uso de un documento o certificado falso o adulterado, serd reprimido como
si fuere el autor de la falsedad”.

34 Art. 298: “Cuando alguno de los delitos previstos en este Capitulo, fuere ejecutado por un fun-
cionario pdblico con abuso de sus funciones, el culpable sufrird, ademds, inhabilitacién absoluta por
doble tiempo de la condena”.

152



jURIDICA UCES

Oftro supuesto puede ser cuando el funcionario ha falseado los hechos, actos,
etc., es decir, intenta acreditar hechos o actos inexistentes o modificar los exis-
tentes conforme a un interés determinado.

Entraia un tipo penal de peligro, e incluye la posibilidad de coautores,
investigadores y cémplices, que de acuerdo con las normas del Céd. Penal y
Civil, también serian responsables.

Al tratarse de un documento publico, el sujeto (funcionario pdblico) lo in-
corpora al dmbito piblico y en este sentido, ya existe un perjuicio concreto a
la administracién, es decir, lesiona la buena fe piblica.

La incorporacién de un documento falso a un expediente judicial constituye
el uso de un documento falso o adulterado y que puede constituir
una estafa procesal, art. 172 del Céd. Penal, sin perjuicio que debemos
aclarar que los delitos de falsedad ideolégica y uso procesal son excluyen-
tes, no pudiéndose imputar al mismo autor. En suma, solo hemos querido
mostrar algunos de los delitos en los que puede incurrir el funcionario po-
blico.

La jurisprudencia ha condenado también por administracién fraudulenta: “De-
fraudacién por administracién fraudulenta. Miembros del Directorio del Banco
Provincia de Buenos Aires. Concesién de créditos sin evaluar la capacidad
de pago, ni exigir el cumplimiento de las normas establecidas por la entidad
bancaria representada y las emanadas del Banco Central de la Republica Ar-
gentina. Afectacién de los intereses pdblicos administrativos” (Frigeri, Rodolfo
procesamiento, CNCRM y CORREC-13/10/2006).

6. Prescripcion de la accion®®

Cabe advertir que, ante la falta de regulacién especial en la materia, ni la
doctrina ni la jurisprudencia resultan undnimes, en cuanto al cémputo del plazo
de prescripcién, ni en cuanto a si debe aplicarse a la materia el art. 4.023 o
4.037 del Cédigo Civil.

La Responsabilidad del Estado por actividad extracontractual, puede ser
legitima o ilicita. En un principio la Corte sostuvo en el caso “Laplacette”, que
debia aplicarse la norma del art. 4.023 (en su redaccién original), pero con
el plazo de 20 afos por tratarse una accién entre ausentes. Luego en el fallo
“Cipollini ¢/ DNV” el Tribunal modifica el criterio y sostiene que debe aplicarse

35 Ghersi, Carlos (Dir.) y coautores, Prescripcién. Caducidad de derecho y caducidad de instancia,
Buenos Aires, La Ley, 2013.
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la norma del art. 4.037, que determina en dos afios el plazo de prescripcién
de la accién de dafios por responsabilidad civil extra contractual.

Dicho cambio, segin la CSIN, se justifica en que la redaccién del art. 4.037,
luego de la reforma de 1968, es mds amplia y abarca toda accién por Res-
ponsabilidad extra contractual.

A tal postura se han efectuado numerosas criticas por autoriza doctrina, que
reconoce como exponente entre ofros a Bianchi y Cassagne, que entienden

ve el plazo de prescripcion deberia ser el de diez afios, en virtud de la falta
3e una norma especifica en la materia.

Amén de ello, la responsabilidad extra contractual, a la que se refiere el art.
4.037 del Cédigo Civil, se refiere a un supuesto de responsabilidad extra
contractual especifico, como es la Responsabilidad Civil derivada de un acto
ilicito, basada primordialmente en la ilicitud subjetiva, mientras que en el de-
recho administrativo la responsabilidad extra contractual no se vincula con la
idea de culpa sino con la de ilegitimidad objetiva, por tratarse como se dijera
de una responsabilidad de tipo directa y objetiva, que reconoce como factor
de atribucién la “falta de servicio” conforme lo normado por el art. 1.112 del

Cédigo Civil.

El plazo de prescripcién deberd computarse a partir del momento en que el
acto administrativo sea declarado invélido por acto administrativo firme o sen-
tencia judicial, ello como consecuencia de la presuncién de ilegitimidad de la
que gozan los actos administrativos.

De alli pues que las actuaciones administrativas practicadas con intervencién
de 6rganos que posean competencia producen la suspensién de los plazos
de prescripcidn, cuyo cémputo se reinicia a partir del momento en que quede
firme el acto que declara la caducidad del pertinente procedimiento adminis-
trativo (art. 1°%inc. c de la Ley 19.549).

En el dmbito penal es muy comin que los funcionarios piblicos procesados
mediante maniobras legales o semilegales y algunas antijuridicas (robo de
expedientes) hagan que sus causas prescriban.

La CS de la Provincia de Buenos Aires se ha expedido respecto de la responsa-
bilidad extra contractual del Estado. Obviamente repercute en la accién contra
los funcionarios pdblicos: “este mdximo tribunal basa la postura en la idea
objetiva de falta de servicio —art. 1.112 del C.C.- lo que pone en juego la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado”. Sénchez S. A. ¢/ Alcocer, Bernabé
y otros, Dafos y perjuicios, 19/02/2202- causa 72.067. (Inédito).
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7. Nuestra opinion: delitos de lesa humanidad e imprescriptibles

La Argentina firmé la Convencién Contra la Corrupcién el 26 de marzo de
1996 y la ratificé el 17 de enero de 1997, por lo cual es derecho vigente.

La Convencién encuadra como “funcionario” alcanzado por la misma, a
cualquier funcionario o empleado del Estado, por su parte como bienes pu-
blicos a los activos de cualquier tipo y como acciones de corrupcion (Art.
4): requerimiento o aceptacién directa o indirecta... de cualquier articulo de
valor; realizacién por parte del funcionario de actos u omisiones con el fin
de obtener ilicitamente beneficios para si o para terceros; aprovechamiento
doloso u ocultacién de bienes; participacién como autor, coautor, instigador,
cémplice, encubridor o cualquier ofra forma de comisién, tentativa... asocia-
cién o confabulacién, etc.

Por su parte, la Legislacién Interna que es complementaria establece en el Cé-
digo Penal Titulo VIII (Delitos contra el orden piblico), Titulo IX (Delitos contra
la seguridad de la Nacién), Titulo XI (Delitos contra la Administracién Pdblica)
y Titulo XII (Delitos Contra la Fe publica).

El delito de traicién, como generacién de deuda externa que permita someter
a la Nacién a una potencia u organismo extranjero o internacional y/o gene-
racién de deuda interna que permita someter el Estado a grupos econdmicos
y atentado contra la vida democratica y orden constitucional, me-
diante... “abrogar derechos fundamentales de la persona humana o suprimir
o menoscabar aunque sea temporariamente la independencia econémica de
la Nacién...” (especialmente en lo concerniente a intereses econémicos colec-
tivos que posibilitan el bienestar establecido en el Preémbulo Constitucional y
que en la actualidad no son cumplidos. Baste solo leer los indices oficiales de
pobreza e indigencia que determinan marginacién y exclusién social).

Es lo que Bernard Williams®® denomina los delitos de manos sucias que
rompen el compromiso con la sociedad, utilizando medios piblicos para
fines particulares propios o de terceros, que en determinados casos se asumen
a favor de determinados grupos econdmicos para obtener posiciones politicas
de poder (incluidos los sindicatos, mediante dddivas personales o corporativas
en desmedro de otros).

Las empresas involucradas —con socios ocultos— se incorporan en el circulo de
la corrupcién y se constituyen en empresas mafiosas por accién u omisién que

36 Bernard Williams, La politica y el carécter moral, en Stuart Hampshire (Comp.), Moral piblica y
privada, México, F.C.E., 2005, p. 72.
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destruyen la competencia del mercado (obras publicas, etc.), generando una
anomia en el centro de institucionalizacién del sistema legal (son de apariencia
legal)®”.

También se constituyen en organizaciones criminales®® o lo que se deno-
mina el delito organizado cuando la corrupcién se produce por estrecha
vinculacién entre funcionarios pdblicos. Existe obvio un organizador (en gene-
ral el politico o funcionario de mayor jerarquia) que incluye a otros funciona-
rios con la légica de incorporarlos para su sﬂencio y simultGneamente constituir
una red dificil de penetrar.

El Estado es el lugar comin donde los funcionarios accionan con cobertura
legal en fondos reservados, decretos de necesidad y urgencia con fondos sin
destino especifico, efc.

En este mismo sentido es lo que se denomina la balcanizacion politica,
esto constituye la ocupacién del Estado por un grupo de funcionarios que de-
tenta poder cuyos componentes ya no son fieles a los ideales de ese Estado,
sino a los suyos propios y esto ocurre tanto en los procesos autoritarios como
en los democrdticos®’.

Como sefiala Andrea E. Lobato*® (Derechos Humanos y Apropiacién Extor-
sién), comentando un fallo en Cérdoba, donde se trata de bienes privados, es-
tos deben entonces ser regulados por la legislacién interna y no son crimenes
de lesa humanidad. Pero interpretamos a contrario sensu que, cuando se
trata de apropiacién directa o indirecta de bienes publicos o simplemente favo-
recerse o favorecer a terceros en el enriquecimiento por la funcidn, constituyen
delitos de lesa humanidad, ya que son realizados por funcionarios piblicos,
afectan bienes publicos y dafian intereses colectivos.

Dicho en palabras de Vannucci*': “la corrupcidn se produce y produce meca-
nismos oligdrquicos fuertemente localizados (obras publicas, negocios interna-
cionales de deuda pdblica, etc.) de tal forma de unir la sociedad econémica

37 Veblen, T., La teoria della classe agiata, Estudio econémico sulle instituzione, Turin, Uter, 1989,
pp. 85-87.

38 Font, Enrique y Ganén, Gabriel (Dir.), Criminologia critica y control socia. Orden o justicia. El falso
dilema de los intolerantes, Rosario, Juris, 2008, pp. 153 y ss.

39 Sapelli, Giulio, Cleptocracia, ob. cit., p. 17.

40 Travieso, Juan Antonio, Coleccién de Andlisis Jurisprudencial. Derechos humanos y garantias, p.
259 y Lobato, Andrea, Crimen de lesa humanidad, Buenos Aires, La Ley, 2011.

41 Vannucci, A., La realta econémica della corruzione politica andlisi di un caso, Milén, Statu e
Mercato, 1992, p. 34.
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y la sociedad politica construyendo mercados de aparente institucionalizacién
pero de ilegalidad subterrdnea”.

En nuestra humilde opinién, los delitos de corrupcion“? constituyen trai-
cion a la patria por afectacién de los bienes publicos, abuso de fun-
cion y daios a los intereses colectivos, por lo cual resultan también
imprescriptibles.

42 Ghersi, Carlos, Corrupcién, Andlisis econémico, social y juridico, Buenos Aires, La Ley, Diario

20-N-8-2010.
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