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Enriguecimiento ilicito de funcionarios publicos*

Por Sergio A. Militello

1. Particularidades de la figura penal

Una primera aproximacion al problema, clara para quien conoce la discusion
sobre el delito mencionado, es que lo que constituye una facil afirmacion desde el
punto de vista socioldgico (esto es, un concepto al que con habitualidad arribamos
en nuestra sociedad) es, sin embargo, un non sequitur desde el punto de vista légico
procesal.

En efecto, si un funcionario publico llegé al cargo con un patrimonio pequefio, y
durante cierto tiempo percibié una remuneracion por sus tareas que no alcanza para
“justificar” (vamos a utilizar aqui el verbo empleado por la figura penal, aunque la
expresion merezca reparos) un incremento patrimonial partiendo del que tenia cuan-
do asumié el cargo, parece inevitable que “la sociedad” saltara a la conclusién de
que seguramente se habréa enriquecido de modo ilicito®.

Utilizamos, a su vez, la expresiéon “saltara” precisamente porque, como quedo
dicho, desde el punto de vista l6gico no hay una relacion de necesidad en cuanto a
antecedente y conclusioén, es decir, no es forzoso concluir que dado A (incremento
patrimonial desproporcionado con respecto a la remuneracion) necesariamente deba
ser B (conducta ilegitima).

2. Inconvenientes que plantea el articulo 268 del Cédigo Penal

Debemos tener en cuenta que el inico modo como el Estado puede aplicar una
pena es en el caso de que haya comprobado una conducta tipica; con esto quere-
mos decir gue no basta con que la conducta sea antijuridica, sino que ademas ella
debe pertenecer a alguno de los tipos catalogados bajo el principio de numerus
clausus que rigen en materia penal.

Perfectamente podria suceder, entonces, no so6lo que el funcionario se hubiera
enriquecido de modo licito, sino incluso que se hubiera enriquecido de modo antiju-
ridico pero no tipico, si tenemos en cuenta que la conjuncion de tipos penales vigen-
tes muestran (“vistos en planta”, es decir, puestos sobre un plano y observados des-
de arriba) un sistema atomizado, con solucion de continuidad entre una figura y otra.

Muchas de las criticas esgrimidas contra la figura encuentran fundamento en
que la norma del art. 268 del Céd. Penal mas parece una norma procesal que un
delito, como si dijera: si la acusacién prueba contra usted un incremento patrimonial
desproporcionado respecto de sus ingresos, o bien usted prueba el origen del in-
cremento o bien se le aplicara prision. Por eso es que, en semejante escenario, una

* Bibliografia recomendada.
! Consideramos gue en tal linea de pensamiento se enrolan las palabras iniciales de Ricardo
Levene (h.) (El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos, LL, 112-1095).
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pregunta clave que debe responder quien defiende la constitucionalidad de la norma
es ¢ a tenor de qué delito?

Supongamos que en el marco de un proceso penal se ordena el allanamiento
del domicilio de un funcionario publico; alli se encuentra una importante suma de
dinero injustificable a tenor de los ingresos del allanado, en cuya tenencia el funcio-
nario “ingres@” por caso fortuito jpero de la que todavia no se habia apropiado ni
habia, por el momento decidido apropiarse! (en rigor, la mera tenencia del dinero no
significa que éste hubiera ingresado a su patrimonio). Asimismo, podemos suponer
el caso en que el funcionario estaba cometiendo encubrimiento real a favor de un
pariente de los que contempla la excusa, sin animo de lucro.

Estos ejemplos, como otros que se ensayan en doctrina, sélo persiguen de-
mostrar que el mero enriquecimiento injustificado no implica la procedencia delictiva
de los bienes.

Pero a este panorama cabe agregar, a nuestro juicio, el hecho de que la exis-
tencia de un grado alto de corrupcién en la funcion publica de nuestro pais conduce
a que “se esperen” condenas judiciales que, dictadas, pareceran “justas” al menos
desde el punto de vista externo (¢ cabe decir “estético”?).

3. ¢ Se explicade algun modo la norma?

Remedando la trilogia de Goldschmidt, parece claro que, desde el punto de vis-
ta social, la constitucionalidad de la figura gozaria de buen predicamento, asi como
también desde el punto de vista axiol6gico. Bajo esta Optica es que se explica la di-
ferencia que el observador “siente” (recordemos que para Goldschmidt la justicia es
un “sentimiento” racional) cuando se compara (como lo hace Sancinetti) el caso del
funcionario publico que no justifica su enriguecimiento con el del pobre que no justifi-
ca cOmo obtuvo un televisor moderno y “de marca”, esto es, caro.

Cuando una persona es sorprendida con un objeto de valor tal que no es posi-
ble que haya adquirido con sus ingresos no se lo procesa por hurto (por ausencia
hipotética de prueba directa), pero tampoco por encubrimiento (que en rigor tiene
una pena mayor que la del hurto) es necesario probar el delito antecedente (sobre
los modos de “purgar” la procedencia delictiva del objeto®. Esto es lo que falta en el
delito de enriquecimiento ilicito: cuél es el delito que se supone que el funcionario
cometié. Mas aun, si el delito antecedente estuviera acreditado, la figura del enri-
guecimiento no seria necesaria.

Creemos que la figura “sobrevive” porque goza, de hecho, de la conformidad
de los miembros de la sociedad que intuyen algo bueno en ella, y consideran justas
las eventuales condenas dictadas con base en el articulo en crisis. No parece des-
cabellado ni irracional que en un ambiente politico donde abunda, por ejemplo, el
cohecho, se le pregunte a un funcionario publico cdmo es que incrementd “tanto” su
patrimonio con respecto al que tenia al asumir el cargo y —si la diferencia no puede
ser justificada en funcion de su remuneracion— se espere que sea él quien pruebe el
origen de la “diferencia”; de no ser asi, la conclusién judicial condenatoria no refleja-

2 Militello, Sergio, Encubrimiento y lavado de dinero, LL, 2000-D-1127.
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ra ni mas ni menos que una expectativa popular que, al menos en principio, se con-
sidera adecuada.

Las criticas apareceran, por lo tanto, inicamente en el plano normativo. Queda
pendiente, por supuesto, la cuestion relativa al peso que decida darse al concepto
social de lo que significa “enriquecerse ilegitimamente” cuando se trata de un fun-
cionario publico. Sancinetti, por ejemplo, estima que se trata de un problema de
equilibrio reflexivo donde por mas que el comun de las personas entienda que algo
es correcto, seran las personas quienes deberdn modificar el concepto si un experto
demuestra que no lo es. Ello depende, como dijimos, del “peso” que se le reconozca
a los dos aspectos del fendmeno juridico ya sefalado (el axiologico y el sociolégico).

4. Argumentos a favor

a) ¢ Delito autébnomo?

Quienes defienden la constitucionalidad de la figura sefialan, incluso, que se
trata de un delito autbnomo y no “de recogida”. El argumento puede reformularse
asi: no es que —al no poder probar alguno de los actos tipicamente prohibidos— el
Estado eche mano de una figura residual, “cuasi-probando” un delito por via indire-
cta. Pero este argumento no es genuino ni sincero. Tomado por cierto, la norma fun-
cionaria asi: cuando el delito cometido por el funcionario es “pequefio” con respecto
a su patrimonio o sus ingresos, el hecho requerira prueba directa (es decir, la acredi-
tacion del hecho tipico), mientras que cuando el delito no guarde proporcion con el
patrimonio del funcionario ni sus ingresos, entonces podra el Estado recurrir al em-
plazamiento referido en el art. 268 del Cod. Penal.

Decimos que el argumento no es sincero porque lo mas probable es que si el
funcionario toma la decisién de delinquir “desde su funcion” con todos los riesgos
gue ello significa, es porque “el retorno” esperado es considerable con respecto a
alguno de los dos parametros que ya sefialamos; no es razonable, en cambio, pen-
sar que el funcionario mostrara inclinacion para delinquir por el 1% de sus ingresos o
de su patrimonio. En resumen, en la practica la figura del art. 268 del Cod. Penal
reemplazard, como regla general, a las otras.

b) ¢ Delito de comisién activa?

Otro modo de encarar la cuestidon por los autores es analizar si estamos ante
un delito de comision o de omision. No faltan, por supuesto, quienes —como Nufiez—
lo consideran un delito complejo. No compartimos el criterio de Borinsky en el senti-
do de que el legislador no tiene por qué verse limitado por una clasificacién doctrina-
ria, porque de lo que se trata es de entender en qué consiste el delito, que significa
ni mas ni menos que discernir qué es lo que esta prohibido, necesidad impuesta al
legislador por la Constitucion nacional.

¢ El delito se perfecciona con el enriquecimiento o con la omisién de justificar?
Dicho en otras palabras: ¢ consiste en no justificar un enriquecimiento o verificado
éste la omision de justificar configura algin elemento de la figura pero no la accién
tipica (v.gr., una condicidén objetiva de punibilidad)?
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c) ¢ Delito de omision?

Para autores como Chiappini se trata de un delito de omisién. Afirma también
este autor que el bien juridico protegido seria la transparencia en la conducta de los
funcionarios (el “principio de la mujer del César”)?, pero esta afirmacién nos resulta
problematica si tenemos en cuenta que el delito tiene prevista una pena mayor que
los otros legislados en proteccion del mismo bien juridico. En términos generales, es
decir, mas alla de como esté concebida la figura, un delito que atienda a la mera
apariencia, se presenta como un delito formal, al menos en el sentido de que una
conducta que “deje la impresion” de que pueda (tal vez, eventualmente) haberse
cometido un delito, es claramente menos grave que la efectiva comprobacion de que
un delito se ha (digamos asi) “materialmente” cometido, lo que no se compadece
con la reaccién estatal que sefialamos, teniendo en cuenta la identidad de bienes
lesionados.

No perdemos de vista que no seria el primer caso en que una norma penal
prevé una pena mayor que la que el legislador hubiera dispuesto si no fuera porque
se le escapd algun detalle: por ejemplo, si yo coloco a alguien con violencia en si-
tuacién calamitosa y aprovecho para sustraerle un objeto, cometo robo, pero si no
consiguen probarme que fui yo quien lo coloqué en tal situacion sélo me condenaran
por hurto calamitoso: jque tiene una pena mayor que la del robo! Pero en casos co-
mo el de este ejemplo puede tratarse de algo no querido por el legislador. No es ese
el caso, en cambio, del delito de enriquecimiento: deliberadamente el legislador le
asigno6 una pena mayor que los casos en los que se obtiene prueba directa de algu-
na otra figura del mismo capitulo.

d) ¢Condicion objetiva?

Volviendo al tema de la “clase” a la que pertenece el delito, quienes como Fon-
tan Balestra sostienen que el mismo consiste en enriquecerse, y que no justificar es
una condicién de punibilidad no resuelven el problema que implica tal afirmacién: es
como decir que el delito consiste en matar y la inexistencia de legitima defensa es
una condicion objetiva de punibilidad. Vale la comparacion puesto que la justificacion
del enriquecimiento transforma en licita la conducta del funcionario operando del
mismo modo que la causal de justificaciébn que mencionamos en el caso del homici-
dio. La inexistencia de justificacion nunca puede ser una condicién objetiva de puni-
bilidad como tampoco pueden serlo la inexistencia de inimputabilidad o culpabilidad,
pues ya constituyen elementos propios de todo delito.

e) ¢llicitud presumida?

Cabria, entonces, preguntarse si no nos hallamos ante uno de aquellos casos
en los que la figura penal menciona el elemento ilicitud de modo teéricamente re-
dundante. El homicidio, para merecer pena, debe consistir en un matar antijuridico;
sin embargo, el art. 79 no lo dice. El hurto, para merecer pena, debe consistir en un
apoderamiento ilegitimo; sin embargo, el art. 164, si lo dice. ¢ Por qué? ¢ Cual es la
diferencia?

d4a mujer del César no sélo debe ser honesta sino parecerlo”.
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Nuestro concepto es que cuando es posible inferir la ilegitimidad a partir del
verbo tipico, la expresa alusion a la antijuridicidad se vuelve innecesaria. Ello de-
pende en gran medida de una cuestién que puede considerarse a veces “cuantitati-
va” a veces “cualitativa”, veamos: ¢ Es habitual matar? ¢Es normal apoderarse de
objetos? Cuando el verbo tipico describe una conducta frecuente o normalmente
licita, el requisito de ilicitud (aunque tedricamente pueda resultar innecesario) apare-
ce reforzado en la descripcion legislativa a la manera de un pleonasmo, pero ello no
resulta necesario cuando la descripcion que cumple el verbo tipico se refiere ya de
por si a una accion considerada disvaliosa.

En el caso del enriquecimiento de un funcionario, cabe preguntarse: general o
normalmente ¢enriquecerse es legitimo? La respuesta afirmativa se impone: enri-
guecerse no puede ser por regla ilicito en una sociedad que consagra constitucio-
nalmente libertades de contenido econémico.

Cuando la figura penal bajo analisis requiere que el enriquecimiento no sea jus-
tificado ¢no estard acaso ocurriendo en la descripcion del delito lo mismo que ocurre
cada vez que el verbo tipico menciona una accién habitual o normalmente licita?
Claro esta que no basta con suponer que si para despejar todos los problemas que
plantea la figura: subsiste el problema de que pone la justificacion del origen de los
bienes en cabeza del imputado.

5. Rasgos procesales de la norma

Encontramos aqui otro elemento de la figura de caracter aparentemente proce-
sal. Antes nos habiamos situado en una posicion tal que nos permitiera ver a la nor-
ma como una disposicion probatoria que prescribe que en caso de no acreditar el
funcionario el origen del enriquecimiento, se presumira que su procedencia es delic-
tiva (esto es, tipica en alguna de las formas que prevé la legislacién penal); alli sefia-
lamos que el criterio tropieza con un doble inconveniente: el origen puede ser licito o
incluso puede ser ilegitimo pero atipico.

Ahora estamos adoptando una postura parecida pero distinta: en defecto de
prueba, se presume que se trata de un enriquecimiento ilegitimo (conducta ésta que
se erigiria como aquella en la que consiste finalmente el delito).

Surge, entonces, el interrogante: ¢ es posible que se incluyan normas procesa-
les en el Cédigo de fondo?

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene resuelto que ello es posible
cuando las normas procesales hacen a la esencia del instituto (Iéase: institucion) de
fondo que regulan.

Pero aqui la cuestion central no es que haga o no al “funcionamiento” del delito
consagrado sino a la otra cuestion ya mencionada y referente al non sequitur que
supone sostener que si el funcionario no prueba el origen del enriguecimiento cabe
presumir que el mismo es ilicito. Si el origen es ilegitimo pero no tipico ¢estaremos
consagrando un delito sin tipicidad? ¢ Es valido afirmar que los funcionarios publicos
tienen prohibido enriquecerse de modo antijuridico? Ah! ;Y ademas, que ellos tienen
la carga de la prueba?
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6. ¢ Se omite lo imposible?

Para quienes se trata de un delito de omision, se presenta un inconveniente
bien sefialado por Sancinetti. No puede decirse que “omite” (en sentido técnico pe-
nal) justificar quien “no puede” justificar puesto que el delito de omision presupone
gue se omite una conducta que el sujeto activo si puede realizar.

El planteo nos recuerda al caso “Lacivita™. El nombrado era un empleado pu-

blico que s6lo por una cuestion de status social, al ingresar a su empleo falsifico do-
cumentacion con la que “acreditd” haber finalizado sus estudios secundarios. Tal
titulo no era condicién para ser contratado ni influyé en modo alguno en la decisién
de incorporarlo. Lacivita sélo lo hizo porque le parecié que un titulo secundario lo
presentaba mejor en el nuevo grupo. Afios después un decreto del Poder Ejecutivo
dispuso una mejora salarial para quienes ocuparan ciertos cargos (como el de Laci-
vita, por ejemplo) y tuvieran sus estudios secundarios completos. ¢Qué debia hacer
Lacivita? Si callaba cometia estafa por omision (¢;,0 no?), y si reconocia no haber
terminado sus estudios secundarios confesaba haber cometido falsificacion de do-
cumentos al ingresar. Agreguemos que en aguella oportunidad se discutié también si
influia de algun modo el hecho de que se hubiera operado la prescripcién de la ac-
cion penal respecto del primer delito. Digamos que el tribunal lo condend; nuestra
opinién es que Lacivita debia romper el silencio bajo apercibimiento de cometer es-
tafa por omision. Si la accién penal por falsificacion de instrumento cometida al in-
gresar al cargo estaba prescripta no habia, entonces, riesgo (al menos penal) alguno
para el procesado. Si la mencionada accion no estaba prescripta, no podria a nues-
tro juicio instruirse sumario penal a partir de la confesion en cuestién, toda vez que la
misma habia sido obtenida por imposicién legal.

Ahora bien, lo mismo ocurre con el delito que analizamos. Si la ley obligara al
funcionario a “justificar” el origen del enriquecimiento bajo apercibimiento de prision,
no podria condenarlo luego si confesara el verdadero origen aunque el mismo fuera
delictivo. Este escenario lleva a considerar ocho hip6tesis posibles que se dan cuan-
do el funcionario indagado confiesa, a saber:

a) En el primer grupo incluimos los casos en que el funcionario imputado a te-
nor del art. 268 del Cdéd. Penal confiesa un delito en perjuicio de la Administracion
publica, esto es, admite que ese es el verdadero origen del enriquecimiento. Las al-
ternativas son:

1) El concurso material es una posibilidad admitida por Chiappini, que mas ade-
lante reconoce que la conclusion “no cierra”, pero le falta (ademas de advertir que el
bien juridico protegido coincide) agregar que si en el proceso comenzd investigan-
dose un delito mas grave (al menos a estar a la pena prevista para la figura) y el in-
dagado confiesa otro menor, el proceso deberia continuar como si se tratara de un
acto de defensa, con un escenario de este tipo: el encartado intentando probar que
cometidé un delito (en particular, supuestamente menos grave) y el fiscal esmerando-
se por probar que no lo cometid. Por otro lado, tampoco advierte el autor citado que
el sujeto activo cometio un delito y —mediante el acto de emplazamiento— el Estado
lo llevo a cometer otro sin que el indagado haya hecho nada mas.

4 CNCrimCorr, Sala VI, 9/2/79, “Lacivita, H. c/A.”, BCNCC, 1979, I, 5, sum. 2091; RepLL, 1979-
674, sum. 10.

Militello, Enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos 6



EDITORIAL
ASTREA ll II

2) Otra posibilidad es condenar al autor sélo por el delito confesado. Asi plan-
teada la cuestion surge meridianamente que la finalidad del delito es precisamente
aquella que se le reprocha, por estar vedado constitucionalmente: forzar al autor a
gue confiese.

3) La tercera posibilidad es sostener que “justificar” significa sefialar el origen
legitimo del enriquecimiento. Ello conduce a la conclusion de que si el funcionario
confiesa un delito en concreto cabria procesarlo por enriquecimiento ilicito (para dis-
tinguir este caso del sefialado en el ap. 1, debemos decir sélo por enriguecimiento).
También aqui es absurda la conclusién: si el Estado no pudo probar el delito cometi-
do sélo tiene que emplazar al funcionario y con ello habra acreditado un delito mas
grave aun.

4) Por supuesto, la cuarta “posibilidad” (al menos desde el punto de vista arit-
mético) es sostener (si cabe) que en caso de que el funcionario sefale el origen del
enriquecimiento, como “justificar” quiere decir “explicar” entonces el funcionario no
puede ser procesado por enriquecimiento ilicito. Pero tampoco podria ser procesado
por el delito confesado en virtud de los fundamentos que expusimos al comentar el
caso “Lacivita”. Si tal solucion fuera correcta, la figura penal no tendria razén de ser,
pues cuando el funcionario muestra un origen legal y socialmente licito, no hay con-
secuencias penales, pero cuando ocurre lo contrario la solucion legal es la misma.
Claramente la figura no estaria cumpliendo ninguna funcién.

b) En el segundo grupo incluimos los casos en los que el funcionario confiesa
un delito que no afecta a la Administracion publica.

1) Si no se lo procesa por ninguno de ambos delitos, se produce el mismo pro-
blema que el sefialado en la hipotesis del ap. 1 del punto a.

2) Si se lo procesa por el delito confesado tenemos el problema que sefialamos
al comentar el caso “Lacivita”.

3) Si se lo procesa por ambos delitos en concurso real obtendriamos la conse-
cuencia sefialada en la hipotesis del ap. 1 del punto a, mediante el mero acto de
emplazamiento el Estado habria logrado que quien cometidé un delito pase ahora a
cometer otro sin hacer nada (y sin poder evitarlo pues le es legalmente imposible
actuar sin autoincriminarse).

4) Por fin, queda por “ensayar” un procesamiento por enriguecimiento ilicito
cuando el funcionario sefiala que su incremento patrimonial proviene de un delito en
el que no fue victima la Administracion publica sino, digamos, un particular. Clara-
mente ello no es posible pues el bien juridico protegido por la figura no se habria
visto lesionado. Desde el punto de vista del art. 268 del Cod. Penal el indagado des-
pejo la lesién al capitulo pertinente, si la conducta tipica fue otra no cabe aplicar la
sancion prevista para una hipétesis delictiva diferente.

Desbrozada asi la cuestion, parece claro a nuestro juicio que ora se viola la ga-
rantia constitucional ora la misma sélo funciona a favor de los inocentes.

7. La “actio liberain causae”

En un implicito intento por sortear el escollo que significa la eventualidad de
gue, al indagarselo a tenor del art. 268 del Cod. Penal el funcionario confiese un deli-
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to previsto en otro capitulo del CAdigo sustantivo, se ha sostenido que quien comete
el delito antecedente se encuentra en la imposibilidad de justificar, pero tal imposibi-
lidad se rige por la doctrina de la actio libera in causae. En efecto, conociendo el fun-
cionario desde que asume el cargo la posibilidad de ser emplazado a justificar sus
incrementos patrimoniales, si él elige aumentar su activo o disminuir su pasivo me-
diante la comision de delito, alli es libre en su eleccion, es en ese momento cuando
cabe predicar libertad en su conducta y sélo a él le seria reprochable la imposibilidad
sobreviniente de justificar’.

A nuestro juicio la solucién propuesta es inadecuada. La teoria de la actio libera
in causae es una creacién doctrinaria® favorablemente acogida por la jurisprudencia,
pero no puede aspirar a mas que un fundamento legal. La doctrina que ahora co-
mentamos pretende dar solucién a aquellos casos en los que la imputabilidad o la
culpabilidad no se hallan presentes al momento de la accion tal como lo requiere el
art. 34 del Cod. Penal. Se trata de un concepto general de rango legislativo. El dere-
cho a no autoincriminarse, en cambio, goza de rango constitucional y esté previsto
tanto a favor de los inocentes como de los culpables. Es como si la ley dijera: “usted
debe justificar el origen de los bienes que adquiera desde el momento en que acce-
da a la funcién publica”, pero la Constitucién agregara: “salvo que los mismos provi-
nieran de la comision de un delito (en cuyo caso usted no esta obligado a declarar
en su contra)”.

Es curioso que algunos autores sitien el emplazamiento en sede administrativa
intentando de ese modo sortear el obstaculo. En efecto, si la hipotesis es que el ori-
gen de los bienes que constituyen el incremento patrimonial en cuestion es delictivo,
de nada sirve decir que si el juez emplaza al funcionario a justificar el origen, enton-
ces el emplazado puede guardar silencio, pero mediante el mero recurso de poner el
emplazamiento en cabeza de un 6rgano del Poder Ejecutivo, por ejemplo, ora el fun-
cionario confiesa ora comete un delito. La garantia constitucional que habilita a los
habitantes de la Nacidn a no declarar en su contra cuando hacerlo puede someterlos
a proceso criminal los sigue a cualquier sede que vayan.

Por esta razén consideramos incorrecto sostener —como lo hace Borinsky— que
la solucién viene dada por el hecho de que la figura responde a un compromiso in-
ternacional asumido por el Estado argentino que goza de jerarquia superior al Cédi-
go Penal. Lo que se sostiene es que la disposicion del Codigo es contraria a la
Constitucion nacional, que es, a su vez, de jerarquia superior a la Convencion Inter-
americana; por ello la comparacion debe hacerse entre la Convencion y el Codigo
Penal por un lado y la Constitucién nacional por otro (comparar al Cédigo con la
Convencién no tiene sentido como cuestidén de jerarquia, y tampoco como cuestion
de contenido pues ambos sefialan en igual sentido).

Si el Estado pretende ir mas alla y condenar al funcionario penalmente, debe
probar una conducta tipicamente antijuridica y culpable, por ello también es desafor-
tunada la expresion de Borinsky, en el sentido de que si el origen del enriquecimien-
to es 0 no delictivo “a la ley esto no le importa” (si se trata de un delito y no se lo

® Esta postura es sostenida, inter alia, por Borinsky, Sobre la constitucionalidad del llamado
“delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados”.
® Soler, Sebastian, Derecho penal argentino, t. 2, 42 ed., Bs. As., TEA, 1987, p. 56.
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puede probar); precisamente en eso consiste la funcidén estatal en estos casos: pro-
bar que se ha cometido un delito.

8. ¢ Alcanza con reducir la pena?

De alli que tampoco sea valido afirmar, como sostiene el mismo autor, que si la
pena resulta exagerada la inconstitucionalidad so6lo afectaria a la sancion sin arras-
trar consigo a la figura delictiva: el problema es que el Estado presume un delito mas
leve y aplica una pena mayor, salvo que el funcionario confiese. La pena prevista
funciona aqui como elemento para interpretar la figura (es utilizada para ver si por
esa via se logra comprender en qué consiste el delito, lo que hasta el momento no
se logra pues no se advierte como se arriba a una pena mayor si ain no se ha com-
probado ninguna accion tipica).

9. ¢ Se ven interesadas las garantias constitucionales?

Con respecto a este punto se ha respondido negativamente con el argumento
de que el imputado no esta obligado a prestar declaracion indagatoria, siendo sufi-
ciente que presente pruebas que demuestren el origen licito del enriquecimiento. Por
supuesto, el argumento es falaz, pues la garantia constitucional de presuncién de
inocencia implica que al acusado no puede obligarselo a rendir prueba de descargo.

10. ¢ Se “debilitan” las garantias constitucionales?

Un argumento también ensayado con la finalidad de proteger la constitucionali-
dad del delito es aquel que sostiene que en el caso particular del enriquecimiento
ilicito las garantias constitucionales (como por ejemplo, la de defensa en juicio o la
de no autoincriminacién) se ven restringidas o “debilitadas” con fundamento en el
agregado al art. 36 de la Const. nacional.

Esta disposicién constitucional, al referirse a “grave delito doloso que conlleve
enriguecimiento” estaria elevando este ilicito contra el Estado a un nivel tan alto (de
rango constitucional) que, al ponerlo como minimo en un pie de igualdad con las
demas disposiciones constitucionales implicaria que éstas resultarian “modeladas” y
en parte condicionadas o modificadas por el articulo nuevo’. En la misma linea de
pensamiento se agrega el argumento de que si al asumir el cargo el funcionario de-
be presentar una declaracion jurada, “es por y para algo”.

Desde luego, el hecho de que se transparente el patrimonio del funcionario al
momento de asumir el cargo no significa que ello sea para invertir la carga de la
prueba. Mucho menos que las disposiciones de la ley de ética publica puedan tener
por efecto modificar clausulas constitucionales.

Pero mas interesante resulta, a nuestro juicio, la discusion referente a si el art.
36 modifica el alcance de la garantia de debido proceso y no autoincriminacion.

" Ver, por ejemplo, CNCasPen, Sala |, 8/5/00, “Pico, José M. y otra”, LL, 2001-D-252.
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En primer lugar, cabe recordar que en la declaracion de necesidad de reforma
constitucional se dispuso que la Convencion Constituyente no podia afectar la parte
dogmatica de la Constitucion, lo que basta para sostener que la inclusién de los arti-
culos nuevos no puede tener el efecto de limitar disposiciones anteriores.

Pero por otro lado, como cuestion de fondo, nadie sostenia antes de la reforma
gue en el caso de infame delito de traicién a la Patria la garantia de debido proceso
se viera limitada. Ahora bien, el delito de traicion es claramente mas grave que el de
enriguecimiento.

La traicion es un delito al que la Constitucion le reconoce igual gravedad que el
de ruptura del orden constitucional. Este es un delito violento, que da lugar a inhabili-
tacion absoluta y perpetua sin posibilidad de indulto o conmutacién. El delito de enri-
guecimiento no es un delito violento, sélo da lugar a inhabilitacién por el tiempo que
la ley disponga y si puede ser indultada o conmutada la pena. En suma, el texto ac-
tual no podria restringir las garantias constitucionales tal como existian antes de la
reforma ni siquiera en caso de traicion a la Patria (pues tal limite fue impuesto al Po-
der Constituyente derivado por la declaracion de necesidad de reforma), y a poste-
riori, si no pudo hacerlo en el caso de un delito mas grave mal pudo haberlo hecho
en el caso de un delito comparativamente menor.

11. De las garantias renunciables

Queda claro que la figura crea serios problemas constitucionales, de lo que po-
demos arrimar una muestra mas: ni siquiera quienes sostienen de modo mas firme la
constitucionalidad de la figura dejan de agregar (por las dudas) el argumento de que
aunque se vieran afectadas garantias constitucionales las mismas son renunciables,
y ello es lo que ocurre cuando el funcionario asume el cargo: renuncia al derecho a
no declarar contra si mismo (Iéase: “llegado el caso” del art. 268 del Céd. Penal).

Consideramos que no cabe afirmar, sin mas, que las garantias constitucionales
son renunciables, sino que en determinadas condiciones ellas padecen restricciones
o limitaciones. Como ejemplos “de derecho” tenemos el supuesto de declaracion de
estado de sitio, e incluso cabe sostener que en caso de declaracion de guerra (aun-
gue no se agregue a él la formal declaracién de estado de sitio) precisamente el
principio de presuncion de inocencia puede virtualmente dejar de funcionar.

Fuera de las decisiones juridico-politicas que acabamos de mencionar (la de-
claracion de guerra, el estado de sitio, es decir, decisiones politicas con fuertes efec-
tos en el plano juridico) existen también circunstancias de hecho que delinean el al-
cance de las garantias constitucionales, incluido el derecho a no autoincriminarse.

En el ejemplo que da Borinsky (detectores, filmadores) en el régimen laboral, si
bien se admite una restriccion a la privacidad, continta siendo valido afirmar que una
empleada, al retirarse de su lugar de trabajo, debe —en todo caso— ser palpada por
personal femenino.

Las garantias constitucionales no desaparecen; se ven limitadas mas no solo
por decisiones politicas y normas, sino también por circunstancias de hecho.
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12. Norma juridica'y norma social

Consideramos que lo crucial es qué valor se le reconoce a una realidad empiri-
ca (valga el pleonasmo), cual es el hecho de que, hoy por hoy, muchos funcionarios
publicos se enriquecen “descaradamente” aprovechandose no sélo de la ocasion
que les da su cargo publico, sino incluso tomando ventaja del poder mismo que le
otorga ese cargo para lograr la impunidad.

Todo ello hace gque la expectativa natural de los ciudadanos sea que “esos ca-
sos” terminen en una condena que se considerara “justa”.

Asi, como dijimos al principio, dos de las tres patas de la trilogia de Goldsch-
midt apuntan hacia la constitucionalidad de la figura.

En ese marco, la norma del art. 268 del Cod. Penal cumple, a nuestro juicio,
una funcién procedimental: hoy por hoy, cabe presumir que el funcionario que mues-
tra un incremento patrimonial “apreciable”, que no puede explicarse en funcion de
sus ingresos ni del patrimonio declarado al asumir el cargo, se ha enriquecido ilegi-
timamente, mas aun, mediante la comisién de un delito (salvo que él pruebe lo con-
trario).

El estandar tiene el valor (sea éste constitucional o no) de una norma probato-
ria. La pregunta que surge conjuntamente con la del problema constitucional, es:
¢resulta descabellada la conclusién?, ¢alcanza para fundar una sentencia condena-
toria?

La respuesta, a nuestro juicio, es que en la medida en que la asi llamada “co-
rrupcion politica” ha tomado dimensién social (esto es) no se verifica como un hecho
aislado, el fenédmeno es tratado como los hechos de causacién social.

En materia de causacion individual, la necesidad de imputacién causal del dafio
se rige por las teorias conocidas (conditio sine qua non, causa eficiente, causa
préxima, causa adecuada, etc.). Pero aun en estos casos a veces ocurre que la cau-
salidad no puede demostrarse de modo absoluto sino sélo probabilistico, como su-
cede con los delitos de resultado causados por omision. Es imposible afirmar como
verdad absoluta que la realizacion del acto debido por el sujeto activo habria, sin
lugar a dudas y en todos los casos, evitado el resultado. La estadistica en estos ca-
SOs juega un papel muy importante; si en una inyeccion se incluye una burbuja de
aire y luego de administrarsela al paciente éste muere de un paro cardiaco, es una
afirmacion estocastica decir que el paciente fallecié (o tiene que haber fallecido) por-
gue la burbuja de aire lleg6 al corazon.

Por supuesto, en el caso del enriquecimiento ilicito la actividad del Estado no
puede quedar en el mero emplazamiento; para evitar la correcta critica de Sancinetti:
la presuncion debe ser “redondeada” mediante una conclusion, a la que solo cabe
arribar agregando, por el fiscal, la pertinente actividad probatoria.

Todo esto es importante, segun nuestro criterio, en el caso del delito que anali-
zamos. El mismo ha cobrado dimension social, y en los fendmenos de causacion
social vale afirmar que si el 90% de los accidentes de transito ocurren durante la no-
che, la oscuridad es causa de accidentes de transito (esto es, la afirmacion es ver-
dadera, independientemente de la causa en cada caso concreto).
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13. La norma sobrevive

Nuestra conclusion es que la “constitucionalidad” de que viene gozando la
norma no resulta de argumentos puramente normativos. En este caso se conjugan
factores sociales (el hartazgo de la sociedad victima de despojos frecuentes, a ve-
ces generalizados y otras veces sistematicos), la opinio iuris (como cuestién valorati-
va) de que en tales casos la condena judicial se presenta como justa, aunque resulte
necesario arribar a ella recorriendo un camino menos ortodoxo y la dimension social
gue ha cobrado la venalidad de los funcionarios que lleva a que la relacion de causa-
lidad (en el caso, autoria de una conducta tipica es decir, relacion entre un acto rea-
lizado por el funcionario y su incremento patrimonial como resultado, con el consi-
guiente perjuicio para la Administracion publica) sea analizada no como un
fendmeno de causacion individual (donde se requiere la prueba directa de la autoria)
sino como si se tratara de la causaciéon de un dafio social (como si se cobrara una
suma a cada automovilista destinada a indemnizar a las victimas de quienes atrope-
llan y huyen sin poder ser individualizados: para que ello fuera considerado razona-
ble, es un requisito, entre otros, que los casos de huida fueran generalizados).

A nuestro juicio se conjugan estos factores y contribuyen a que la norma, vicia-
da ab initio, termine —en la practica— pasando el test de constitucionalidad.

Puede parecer que los factores enunciados no tengan mayor influencia; sin
embargo, insistimos en nuestro parecer. Si la venalidad de funcionarios fuera una
rara avis del sistema, el Estado no necesitaria una figura como la del art. 268 del
Cdbd. Penal. Si los funcionarios no aprovecharan la impunidad que muchas veces les
confiere su situacion de poder (sin olvidar el alto grado de ocultamiento que natural-
mente acompafia a las conductas en cuestion), las acciones tipicas sospechadas
requeririan prueba directa, como en los demas casos. Si la sociedad considerara
injusta una sentencia fundada en tal procedimiento, ello unido a las fundadas criticas
gue se han hecho a la norma, conducirian a que se declare su inconstitucionalidad.

14. Importancia de la “verdad social”

No es correcto pensar que la realidad social en nada influye, tbmese como
ejemplo el caso del divorcio vincular. ¢ Cuantos afios del régimen de la ley de matri-
monio civil transcurrieron hasta que la Corte declar6é la inconstitucionalidad de la
prohibicién de volver a casarse? ¢Qué norma cambid en el interin? Lo Unico que
cambio fue el concepto social de la condicion de divorciado.

En nuestro caso, la validez constitucional del articulo que venimos analizando
se apoya —entre otras cosas, como seflalamos— en el estado permanente de sospe-
cha (“social”) que afecta a nuestros funcionarios publicos. Lo que tiene que cambiar
aqui para que la sociedad admita la inconstitucionalidad de la norma penal sub exa-
mine es el concepto de “sospechoso” que afecta a muchos funcionarios publicos ar-
gentinos.

La sociedad analiza el problema no como una conducta individual que deba
acreditarse mediante prueba directa, sino como un fendmeno que ha adquirido una
dimension social tal que justifica prohibirle al funcionario enriquecerse. Lo que la so-
ciedad le dice al funcionario es: al asumir el cargo, usted debe cumplir con una de-
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claracion jurada de bienes; mientras ejerza una funcion publica, usted tiene prohibi-
do enriquecerse. Si lo hace, mas su enriquecimiento guarda proporcionalidad con
sus ingresos, nada ocurrira, pero si dicha proporcionalidad no se verifica, ello basta-
ra para que usted deba justificar la procedencia de la mejora patrimonial, de lo con-
trario ird a prision.

Como todo este razonamiento es aceptado por la sociedad, se admite la con-
dena asi fundada pues se considera implicitamente que el razonamiento respeta las
demostraciones de causacion social, y desde tal punto de vista no se muestra como
descabellada.

15. Delito “in fraganti”

Por ello es que la comprobacion del enriquecimiento mediante el recurso de
comparar el patrimonio “actual” con el que tenia el funcionario al asumir es conside-
rado delito in fraganti.

Esta formulacion es, en realidad, incorrecta. Si el delito consiste en enriquecer-
se (es decir, si enriquecerse es lo prohibido) no cabe duda que el delito es instanta-
neo y se consuma con el ingreso del bien al activo o la cancelacién del pasivo, mo-
mento a partir del cual comenzaria a correr el curso de la prescripcion de la accion
penal (sin perjuicio de su suspension mientras el funcionario permanezca en el car-
go). Dicho elemento sefiala también el momento hasta el cual es posible la partici-
pacion criminal.

El enriguecimiento, entonces, se habria verificado en un punto en el tiempo, por
lo que no se trataria de un estado permanente. Si esto es correcto, la comprobacion
del estado de “enriquecido” no significa entonces una comprobacion in fraganti, del
mismo modo que las ayudas de terceros posteriores al acto de enriquecimiento ten-
dientes a disimularlo (excepto las que configuren actos de codelincuencia) serian
tipicos de encubrimiento y no de participacion criminal.

Tomemos el caso del funcionario que recibe un inmueble como dadiva, tiempo
después lo vende y con el dinero realiza un viaje en el que consume todo el resulta-
do de la venta. El enriquecimiento ya se verifico, traspaso y fue consumido. La cola-
boracion posterior del tercero configuraria encubrimiento. Por mas que la prescrip-
cion de la accién no haya comenzado a correr, ello no obsta a que la comprobacion
posterior no significa una sorpresa in fraganti, del mismo modo que no lo es compro-
bar afios después (mientras el funcionario permanece en su cargo) que el bien con-
tinda (variando el ejemplo) en cabeza del sujeto activo.

La afirmacién de que la comprobacion (es decir, la observacion de la diferencia
patrimonial que ilustra el enriquecimiento, hipotéticamente desproporcionado en fun-
cion de los ingresos conocidos) es una constatacion in fraganti no es un enunciado
I6gicamente correcto; soélo refleja lo que la sociedad siente, piensa o intuye. Sin em-
bargo, esta “verdad social” no es para nada despreciable. Cuando Sancinetti afirma
gue si el comun de las personas cree que es correcto decir “cerca nuestro” cuando
en realidad lo correcto es decir “cerca de nosotros” parte implicitamente de que exis-
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te una verdad (digamos asi, “l6gica”) externa respecto de lo que es creencia o cono-
cimiento popular. Esta afirmacion es valida respecto del lenguaje®.

¢, Qué parametro es valido tomar en materia de derecho? ¢ Podemos decir: es
inconstitucional sélo aquello que “la Corte” dice que lo es? Pero en ese caso no po-
demos saber cual es la verdad hasta que la Corte se pronuncie sobre el punto (las
consecuencias légicas son otras mas, v.gr., la posibilidad de un cambio de jurispru-
dencia de la Corte demostraria que virtualmente no hay verdad en la materia), mien-
tras tanto nos hallariamos ante una laguna en el sentido de Hart. Un concepto orga-
nicista material de lo que pudiera ser la verdad juridica (a la manera de Feuerbach)
llevaria a pensar lo contrario: la conviccidon generalizada de que es “constitucional”
gue el Congreso prohiba a los divorciados volver a casarse legitima la norma, mien-
tras que el cambio en la creencia popular generalizada va enrareciéndola hasta inva-
lidarla. ¢, Se puede comparar el acierto gramatical con la verdad legal?

16. Conclusiones

A modo de colofén, reiteramos lo que creemos que se advierte a través de la
lectura de los distintos textos referentes a la cuestion de la constitucionalidad o no
de la figura del art. 268 del Céd. Penal:

a) Desde el punto de vista “puramente” normativo, la figura es inconstitucional,
por las razones ya sefaladas en doctrina.

b) Sin embargo, la norma sobrevivira al escrutinio constitucional que lleven a
cabo los jueces en tanto y en cuanto continlen conjugandose factores de distinta
indole, a saber:

1) un alto grado de corrupcién en el ejercicio de la funcion publica a un punto
tal que toma dimensiones socioldgicas;

2) un alto grado de impunidad originado en distintas causas, entre ellas, y como
principal, la utilizacion del poder mismo que el cargo brinda al funcionario corrupto;

3) la conviccion popular generalizada de que —en el marco susodicho— las con-
denas a funcionarios publicos en las condiciones del art. 268 del C6d. Penal son
“‘lustas”;

4) una relacion razonable entre el antecedente tomado en cuenta por la norma
(enriquecimiento desproporcionado) y su consecuencia (origen delictivo), apreciada
con criterio de causacion social, con fundamento en las estadisticas y las probabili-
dades, aunque no responda en pureza a los modos de demostracion propios de la
causacion individual, y

5) la posibilidad material (aunque la juridica se encuentre ausente) para el fun-
cionario imputado de probar su inocencia.

© Editorial Astrea, 2003. Todos los derechos reservados.

® Nétese incluso gue solo lo es respecto de la lengua espafiola donde existe una autoridad co-
mo la Real Academia Espafiola que dice: “esto esta bien dicho, esto otro no”. En otros idiomas como
el inglés no existe tal autoridad y el uso popular del lenguaje tiene una importancia mucho mayor.
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