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INTRODUCCION

Este trabajo surge a partir del interrogante queeptantea
la constitucionalidad o no del enriqguecimientoititi, debido a
gue en la actualidad este ha sido un punto degi@tualentro de
la mas autorizada doctrina, donde se han cuesborias
caracteristica juridico-dogmaticas del tipo pudeéeadcontrar en
algunos supuestos una acérrima objecion constitatia su
validez, como asi a quienes realizan un esmersiil@reo por
hallar una interpretacién favorable respecto dendama en
cuestion. La doctrina que pretende legitimar eital@studiado
intenta amoldar las irregularidades de la nornasakigencias y
parametros del ordenamiento juridico vigente endgosiostrar a
la represion del enriquecimiento ilicito del funwwio publico
Como una oportuna y justa respuesta a las demanolanientes
de la sociedad.

Cuestion que hoy es mas vigente que nunca y searamnp
de ira, bronca y repudio. La poblacién ve con oflesesperados
y llenos de impotencia el comportamiento de susesgmtantes

gue se enriquecen de forma desmedida en su pasa fooicion



publica con la impunidad que le otorga el poderon @n
desprecio absoluto por la realidad del pueblo.

Los esfuerzos realizados para convalidar la noronaes
realidad esfuerzos para castigar la corrupcioelaxercicio de
la funcion publica.

No obstante este gran fin de perseguir y castighysa
funcionarios que se enriquecen con el dinero deblay nos
preguntamos si esta defensa de la ley sustagggamida por
el art 268 (2), se basa en una acabada y minuicitgssaretacion
constitucional de la norma o en un mero discuesmat)0gico
gue posibilita el avasallamiento de las garant@ssagrada en

nuestra carta magna.



Art. 268 (2) C.P
"Sera reprimido con reclusion o prisién de dos B sé10s,
0 multa de cincuenta por ciento al ciento por oedél valor del
enriquecimiento e inhabilitacion absoluta perpetahgue al ser
debidamente requerido, no justificare la procedande un
enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o dea ypersona
interpuesta para disimularlo, ocurrido con posterdad a la
asunciéon de un cargo o empleo publico y hasta dos aespués
de haber cesado en su desempeiio.
Se entendera que hubo enriquecimieatsofo cuando el
patrimonio se hubiese incrementado con dinero cashgenes,
sino también cuando se hubiesen cancelado deueasrguido
obligaciones que lo afectaban.
La persona interpuesta para disimulbemriquecimiento
sera reprimida con la misma pena que el autor detho'
El nacimiento de la normaddize a una iniciativa
de Ricardo Nufie2, que en un primer momento fue rechazada

por la camara baja para luego

(1) Nufiez, Ricardo Tratado Derecho Penal, Lernérgd@ba, Argentina.



aprobarse en octubre de 1964, con la anuenciarjpostke la
Camara de Diputados. Ya por ese entonces se dfactua
cuestionamiento en relaciéon a la redaccion de ftogegtos y
fundamentalmente a la violacion de garantias qudidaba.
Pasaron mas de treinta afilos y se pathta que los
avatares politicos (y de los politicos) hicierorcasaria una
revitalizacion de la norma (vale la pena observar mp se aplicd
a nadie por afos) y parece que el Legislador ¢agetite de
1994 introdujo nuevamente la cuestion con la rddacdel
art.36, quinto parrafo:"...Atentard asimismo conélasistema
democratico quien incurriera en graves delitos stidocontra el
Estado que conlleve enriquecimiento, quedando ihtzalm por
el tiempo que las leyes determinen para ocupaonsaygmpleos
publicos. El Congreso sancionara una Ley de étitdiga para
el ejercicio de la funcién.”
Por otra parte se sanciono la Ley Z548 concordancia
con el mandato del constituyente (Ley de Etica ieapl pero
antes se sanciond la Ley 24.759, que aprobs la €bamnn

Interamericana contra la Corrupcidén, que en sulArtefiere



"Con sujecion a su Constitucion y a los princidimsdamentales
de su ordenamiento juridico, los Estados Parte ajue no lo
hayan hecho adoptaran las medidas necesariagpfcarten su
legislacion como delito, el incremento del patrinoomle un
funcionario publico con significativo exceso redpede sus
ingresos legitimos durante el ejercicio de susitures y que no

puedan ser razonablemente justificados por  él..".

UBICACION DEL TIPO

*1 as distintas posturas podrian reducirse a aquglies
piensan que se trata de un delito de accién, adeosmision y
otros de una figura compleja.

NafieZV y Estrella Godoy Lemosafirman, que se trata

de un delito complejo. Exige un enriquecimientoeagable del
autor y la no justificacion de su procedencia,esldebidamente
requerido para que lo haga. El primero (enriquecers

ilicitamente) es un acto positivo. La segunda (stificar)

(1) Nufez, Ricardo Tratado Derecho Penal, Lernérd@ba, Argentina.



representa una omision al deber de justificacioergente del
enriquecimiento y, por consiguiente, deber defjaat..

Creus® sostiene que el enriguecimiento es una
circunstancia del tipo que no tiene ninguna dectasacteristicas
de las condiciones objetivas de punibilidad ni cecedibilidad y
gue no integra la conducta tipica del agente quéa ete no
justificar; el enriquecimiento es algo que preexiatla accion
tipica, pero no la ingga. Por esto el autor sostiene que es
un tipo omisivo.

Fontan Balestr®, nos dice que no es la Unica figura en
gue se procede de tal modo (la inversion de laacalg la
prueba), sin haber provocado reaccion y da comuopigeel de
la quiebra fraudulenta por disminucion no justifiaadel activo
(art.176 inc.2 C.P.)

Para este autor la accion, es enrgsedlicitamente y el

no justificar ese enriquecimiento es una condidémunibilidad.

(2) Creus, Carlos, Derecho Penal parte especiatolly Astrea, Bs. As.
Argentina, 1998, Pag. 323
(3) Fontdn Balestra Carlos, tratado Dereho Penamar VII, Abeledo

Perrot, Bs. As. Argentina, 1971, Pag. 323.



El delito se consuma con el enriquecimiento, da é&stma el

tipo seria de accion.

Bien juridico tutelado

Existe discusion también a cerca de cual es eljbréico
de la norma. Por un lado estda aquella postura celagi
consecuente con la ubicacién sistematica del detitel Codigo
Penal que estiman que el bien juridico que la ngrotege es el
patrimonio y el normal funcionamiento de la adnthaision
publica en el que se procura resguardar frentes &dchos que,
inspirados en un fin lucrativo del agente, pereiera actuacion
funcional de ésta.Nufiez, Creus sostienen que el objeto de
tutela es la proteccion de la imparcialidad dedaganos de la
administracion fernte a terceros, atacada en el paisquienes se
valen de los poderes propios de la funcion panaitumn ellos o
hacer lucrar a terceros).

Sin embargo, ultimamente y a raiz dedaqueda de un

valor juridico superior, la doctrina citada idednmbien juridico

la imagen de la funcién publica, es decir, el figmal no busca



entonces reprimir el acrecentamiento patrimonideindo del
funcionario puablico sino, por el contrario, la ineag de
“transparencia”, “gratuidad” y “probidad de la admsiracion
publica”.

Son partidarios de esta propuesta daltmede Lucay
Lépez Casariego quienes sostienen que “lo que se protege es la
imagen de transparencia, gratuidad y probidad de Ila
administracion y de quienes la encarnan...aunqudienelonario
se haya enriquecido licitamente, por que ganot&ify recibio
una herencia, el no justificarlo lesiona el bieridico, porque
todos los administrados al percibir por si mismbscambio
sustancial en el patrimonio del funcionario se eéspntaran —
fundada o infundadamente— que esta originando ectseidad
publica y, por ende, que los perjudica, ya quediaiaistracion
publica tiene su Unica razon de existencia (objetéin) y

sustento (econdmico a traveés de los tributos) ®ciladadanos.
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OPINIONES A FAVOR Y EN CONTRA DE LA
CONSITUCIONALIDAD DEL ART 268 (2) C.P.

Argumentos a favor de la constitucionalidad:

La Condicion Particular de funcionario publico.

Uno de los argumentos que se esbozan es quedacdale
funcionario publico del sujeto activo del ilicitmsl obliga a
conocer con anticipacion el régimen especial al geein
sometidos durante su funcion, siendo una de ladiciones la
resignacion voluntaria de los principios constibneiles.

La l6gica seria que la singularidad ckelgo posibilitaria
gue al funcionario, a diferencia de cualquier cdate comun, se
le achicara el bloque de garantias y principios/iptes en la
Constitucion.

Sebastian Soler en el debate parlamentario de la Ley
16.648, esgrimia este fundamento bajo la érbiterdwiadrar al
enriquecimiento ilicito como un delito omisivo. Edutor
explicaba que:

“...no hay nada desmedido, irregular o excesivaeneavero en

imponer a los funcionarios un deber semejante alrgoae sobre
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un administrador comun, al cual se le exige, bajeraaza penal,
una rendicion de cuentas con la cuidadosa separat@élos
bienes del administrado...”.

En el mismo sentido se oriefeeus, afirmando que el
enriguecimiento es una circunstancia del tipo que tiene
ninguna de las caracteristicas de las condiciohgstivas de
punibilidad ni de procedibilidad y que no integea donducta
tipica del agente que es la de no justificar; elgelecimiento es
algo que preexiste a la accion tipica, pero no nigegra.

Este autor, afirma la constitucionalidde la figura, en
atencion a que la Ley no crea una presuncion, guirgoimpone
un deber y lo que se reprime es su incumplimienagnega el
art.18 de la C.N. en cuanto a que nadie esta aldigadeclarar
contra si mismo, ya que quien se encuentre enshaiiva de
confesar ser autor de un delito o no justificaruedpr como
autor del delito previsto por el art.268 (2) , satd de una
disyuntiva que no emana de la Ley, sino de la coadde
cualquier modo ilicita del sujeto. Seria absurde Qasta alli

alcanzara aquella garantia, de neto corte procesal.
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De Luca y Julio E. Lépez Casariegd, afirman que se
trata de un delito de omision, y por tanto no e®mstitucional
dado que lo que se valora en contra del imputadescu
silencio sino la existencia previa de un apreciahblgjustificable
enriquecimiento, a la vez que la condicion de foinario publico
implica de alguna forma la renuncia voluntaria dgumas
garantias.

También se habla de que colocarse taiamente en
situacion de imposibilidad de justificar los deditde omision, no
impide su configuracion.

Por otra laddoséSevero Caballero* coincide en que la
accion tipica es no justificar el enriquecimientpreziable,
producido con posterioridad a la asuncion del cangblico y
gue no advierte ataque constitucional, dado que ebn
requerimiento debido se conservan todas las posidés de
defensa. Tampoco el estado de inocencia, (sobbada de la

presuncion de ilicitud del origen de la riquezaysga afectado

(4) De Luca y Julio E. Lopez Casariego, Enriqueemto ilicito y

Constitucion Nacional, La Ley, Febrero 2000, P&®$. ¢ sig.
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solo cuestionado como en cualquier imputacion, ger@stado
de inocencia se mantendria inalterado.
El autor también le atribuye el caréctie deber
constitucional al hecho de justificar, por su esgdecaturaleza
politica y social. La justificacién es como la reméh de cuentas
de un funcionario que administra bienes ajenos aglte
requerimiento administrativo o] judicial.
Hasta aqui se pueden observar opinignegor distintos
motivos defienden la constitucionalidad de la fagyen estudio y
con matices, mayoritariamente, la ubican como uyo tde

omision.

La norma obliga a declarar a favor de si mismo.

Otra de las manifestaciones que brega por justifi@a
legitimidad la estructura tipica del delito del ignecimiento
ilicito es aquella que dice que la norma no busuoa gl
funcionario se vea obligado a declarar contra simmj sino que

Su objetivo es que lo haga a favor de si mismo.
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Se trata de un simple juego de palatpugsno hace mas
gue desconocer el real contenido de la garantia“rae
autoincriminacion” (CN., 18).

El sujeto sometido a proceso penal debgir en forma
libre y espontanea si presta o no declaracion lantetimacion
judicial que se le hace. La garantia de no verdgaum a
declarar contra si mismo no queda irrestricta eoleesion, sino
gue abarca generalizadamente la decision persenakjlicar,
confesando o no, los hechos que se le imputan.

Es una maxima constitucional, sinidgis, que no se
puede obligar al acusado a brindar informacion esdbr que
conoce; esta dentro del ambito de su libertad tdandecision de
colaborar con la persecucién, motivo por el cuaultaria
ciertamente inmoral e invasivo que las agencias Ethdo
pretendan conseguir dicho aporte coactivamente.

Esta exégesis no resiste frente dissmée la estructura
tipica del ilicito.

Surge con evidencia de la misma quefisalidad

principal es obtener la colaboracion del acusada gi#ucidar la
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existencia de hechos infractores que condujeron al
enriquecimiento indebido, el que no es posible argtor los
cauces probatorios ordinarios.

El Cdodigo Penal, con las consecuenessfiadas, busca
sancionar penalmente un acrecentamiento patrimongihado
en posibles conductas que autbnomamente quiza slitosd
(cohechos, exacciones ilegales, peculados, etrd, plebido a
las peculiaridades de quien las comete (delito cesppropio)
resulta dificil demostrar su perpetracion.

Por ello, el dato objetivo de un nétalmumento
patrimonial no es prueba suficiente de la comisiéhdelito de
enriquecimiento ilicito (CP., 268 —2—) y no siernulosible que
el Estado por sus medios y procedimientos ordisaise
proporcione los elementos conducentes para justifis hechos
de dudosa legitimidad que pudieron dar lugar aad&ituacion,
viene la no explicacion del funcionario del origegitimo del
enriquecimiento a configurar el hecho complemeotaara la

punicion de la conducta.
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El articulo 36 Constitucién Nacional como legitimate del
articulo 268 (2) del Cadigo Penal

El contenido del quinto parrafo del nuevo artic8® de
nuestra Carta Magna viene siendo considerado camollintad
del constituyente de legitimar las disposicionek tg® penal
estudiado, mas alla del quebrantamiento a las tasary
principios del debido proceso que el citado cuempomativo
evidencia.

La mentada disposicion constitucionatzar que:
“Atentarda contra el estado democratico quien inetgren grave
delito doloso contra el Estado que conlleve encguiento, este
autor quedard inhabilitado por el tiempo que l&a$egleterminen
para ocupar cargos publicos”.

Se explica que la incorporacion de daligbrecepto
responde a un objetivo nacional con el que se paoeden lo
politico— la defensa del orden democréatico mediahienperio
o la vigencia constitucional.

Asi, se trata de una reforma que resd® labor de los

funcionarios y empleados publicos a quienes sectedgia la
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guarda y administracion de fondos publicos; poro,elél
incumplimiento de los deberes que le asisten paokasignado
se instruye bajo un programa procesal distinto, gaen
aparentemente violatorio de los principios y gdeant
sustanciales al Estado de Derecho.

La lucha contra la “corrupcion” vendeaser el escudo
esgrimido para ocultar o alivianar las duras agique la norma
cuestionada recibe por parte de un sector de kuinkdcespecto
de su inconstitucionalidad.

Tal es el fervor invertido para aseguaavigencia de la
penalizacion del enriquecimiento ilicito que se resta que el
incumplimiento de un deber sustancial adquiridoaé& rdel
manejo de los fondos publicos confiados al fundiong en
relacion a sus funciones no puede habilitar eltptarde que
viola el principio de inocencia que consagra dkcalb 18 de la
Constitucion Nacional, toda vez que se trata dehdeaue
suponen de manera vehemente el enriquecimientsta de los

fondos publicos.
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La conducta tipica prevista por la nomnmalizada es un
accionar doloso y abiertamente abusaddaduncion
encomendada, por lo que se relativiza y relegadaumcion de
inocencia prevista en el articulo 18 de la Congtitu Nacional.

Ademas, se argumenta que no existidgquat al derecho
de defensa en juicio por cuanto el requerimientgudéficar
mantiene todas las posibilidades de defenderse y el
cuestionamiento a la presunciéon de inocencia eslasim
cualquier otro proceso, siendo Unicamente el dictdd una
sentencia condenatoria la que lo declare y peroatesiderarlo
culpable.

Sin lugar a duda estas interpretaciayestionan gratas
elucubraciones a favor de la constitucionalidad tdeto legal,
con un giro indiscutible de ideas que buscan enleaor

ocasional un punto de vista indulgente y favoats| delito.
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La Convencién Interamericana contra la corrupcion ey
24.759)

Otro de los argumentos legitimantes al que se aeada
ratificacion de la Convencidon Interamericana contia
corrupcién, suscripta en la ciudad de Caracas, Mesa, el 29
de marzo de 1996, en ocasion de la Tercera Relévaria de
la Organizacion de Estados Americanos; Pacto latésnal que
fue sancionado por el Congreso Nacional el 4 deerdiore de
1996 a través de la Ley 24.759, la que fue prondalgi®e hecho
el 13 de enero de 1997.

Esta convencion internacional, demteosus objetivos,
resalta la importancia de prevenir, perseguir isaar actos de
corrupcion contra el Estado, considerando a éstios @omo un
obstaculo serio para todo desarrollo social y esood, como
asi también, una de las principales amenazas cehtoaden
democratico y la consolidacion del Estado de Darech

La norma pertinente ubicada en elitaap IX dice lo

siguiente:
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IX. Enriguecimiento ilicito. Con sujecion a la Ctihgién y a
los principios fundamentales de su ordenamient@ipe, los
Estados parte que aun no lo hayan hecho adop@séanddidas
necesarias para tipificar en su legislacion comditogeel

incremento del patrimonio de un funcionario publicon

significativo exceso respecto de sus ingresositeggt durante el
ejercicio de sus funciones y que no pueda ser amemente
justificado por él.

Entre aquellos Estados parte que rhayaficado el
delito de enriquecimiento, éste serd consideradoacto de
corrupcién para los propositos de la presente Guarnide.

Aquel Estado parte que no haya tpdo el
enriquecimiento ilicito brindara la asistencia yopgeracion
prevista en esta Convencion, en relacién con éditoden la
medida en que sus leyes lo permitan.

Se desprende claramente del texto lgupificacion
penal del enriquecimiento ilicito debe serlo comserbancia al
texto fundamental y a los principios que rigen @lemamiento

juridico interno; encontrdndose entre ellos, eledglidad, el de
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culpabilidad, el de inocencia, sobre la carga derlaeba del
acusador, como asi también la prohibicién de obkgdeclarar
contra si mismo (nemo tenetur).

Entonces, resulta improcedente adye# en virtud de
la existencia de una normativa supranacional quema a los
Estados Parte tomar medidas urgentes para repaictos de
corrupcion signifique que se esta legitimando lemida del
articulo 268 (2) del Cddigo sustancial, pues éstemo bien
venimos desarrollando, lejos se encuentra de acksr
postulados constitucionales y principios del ordenidico
interno.

La convencidon es precisa al ordensg [@s medidas
tendientes a tipificar el delito de enriquecimiemdebido debe
serlo con respeto a la maximas legales que rigeanylugar al
Estado de Derecho, por lo tanto, consideramos queuede
prosperar esta argumentacion en pro de la constiiclad de
la norma en cuestion, mas todo lo contrario. Eltdi previsto

por la norma penal aqui cuestionada, con éste dwmuer
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internacional, queda mas al descubierto en cuasto\aolacion

a las garantias constitucionales.

Jurisprudencia:

“PICO JOSE MANUEL", L.L. 1998 F 733 CCCORR SALA A
DE FERIA 15/01/98.

“PICO JOSE MANUEL” CAUSA 2697- SALA |, REG. 3485,
08/5/00 CAMARA DE

CASACION PENAL NACIONAL, L.L t. 2001 D, p.p.251/262

Argumentos en contra de la constitucionalidad:

El principal problema que se advierte en el artigue sanciona

el enriquecimiento ilicito de funcionarios publicesCP., 268

(2)— es su validez constitucional, en tanto qu@exd garantias

y principios constitucionales basicos para el EstéDerecho.
Una lectura simple de la norma nos conduce a pilesum

gue existe de antemano una presuncion cargosalpkbitulad

de aquel funcionario que viera acrecentado surpamip, toda

vez que se obliga al propio imputado a desacreditena
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presuncion mediante la justificacion de la legitiad del
enriquecimiento, pues si asi no lo hiciere necas@nte sera
condenado en sede judicial.

El tipo penal se configura con el acrecentamiergb d
patrimonio (mediante el aumento del activo o lanisicion del
pasivo) y la no justificacién debida del funciowaen el proceso.
Es decir, se coacciona a declarar incriminatorideneal
inculpado por cuanto su silencio habilita, sin mélscastigo
penal. No importa la posibilidad o imposibilidad élencionario
de poder justificar la licitud de enriquecimientiesde el inicio
se lo considera culpable y es él el que tiene qsbatatar esa
curiosa (e ilegal) presuncion.

La légica con que se pretende interpretar la cuattima
norma es la siguiente: “advierto que tienes tu impatmio
incrementado, por lo tanto, parto de la presundémue eres
responsable de las conductas ilicitas que me veedmo de
demostrar, por lo que te convoco por dicha sospecltue
expliqgues en un proceso penal las razones licitditas del

enriquecimiento, sin importar tu posibilidad palta.e
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Entonces, si explicas confesando que el aumento fue
ilicito, seras condenado —tal vez— por delitos dihos para
ello (cohecho, exacciones ilegales, peculado, eicpor el
previsto por el tipo penal aqui analizado, si es gue veo
imposibilitado de demostrar la materialidad delatie aquellos.
Por otra parte, si no explicas o no justificas reigeiecimiento
advertido, igualmente seras condenado en los téamnutel
articulo 268 (2) del Codigo Penal.

En definitiva, solamente te veras exento de sansion
puedes demostrar que el incremento responde a e®mzon
legitimas, sin perjuicio de haberte visto incoadaezlarar y
disculparte coactivamente, ello era necesario geepresumia
gue eras culpable”.

Basicamente, éste es el método que la figura Egalea
para reprimir conductas que coyunturalmente reguisancion
punitiva. Es indiscutible como se trastocan lasagihas
constitucionales con el objetivo de conseguir wradena por un

simple estado, una calidad de vida, sin perjui@ogde tal vez
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fueran producto de actos delictivos concretos qoerasulta
posible corroborar.

En este contexto, ninguna duda puede haber acerqgaeal
el acusador en estos delitos tiene aligerada ®a,tgues el
imputado deberd concurrir al juicio armado de umdeh
probatorio cierto y suficiente para desbaratar sesyncion
inicial de culpabilidad; constituyendo esta cirdansia una clara
inversion de la carga de la prueba que merece raueshs

ferviente objecion.

Principio de Legalidad Formal (CN., 19).

*?Acorde el texto constitucional que lo consagra, el
principio de legalidad prescribe que ningun haltade la
Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado ley
anterior al hecho del proceso (CN., 19).

Resulta claro que el articulo 18 de trae€arta Magna
prevé la legalidad procesal penal y que la dudacacde la
legalidad penal ha perdido importancia en funciénsd actual

consagracion expresa en el articulo 9° de la Caiden
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Americana y articulo 9° del Pacto Internacional Rierechos
Civiles y Politicos, con vigencia constitucional @ntud de lo
normado por el articulo 75 inciso 22 del texto lexado.

Es decir, solamente podra ser castigagella conducta
gue se encuentre descripta con suficiente precesidana ley y
prevea, con iguales caracteristicas, la sancion dgmene
imponible. Es fundamental el dato de que la nor@gahsido
exhaustiva en cuanto a la definicion del accionae @stima
reprimible.

Se puede reparar, con una desprovistaréede la norma
penal bajo estudio, que la sefalada exigenciaitasiehal no se
cumple, por cuanto lo que se castiga no es un heahoreto y
cierto, sino, un estado, una situacion: el enriguoiento ilicito,
sin importar cual sea su causa-fuente.

Sancinett? explica que la formula legal del articulo 268

(2) del Cédigo Penal intenta tender un puente dalva la

(5) Sancinetti Marcelo, El delito de enriguecimiifcito de funcionarios
publicos —Art 298 Inc. 2 C.P- Un tipo penal violkdbode derecho, Ad Hoc.

Bs. As., Argentina, 1994.
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imposibilidad de probar conductas tales como elecbb, las
exacciones, las negociaciones incompatibles, ellpegc, el
abuso de autoridad, etc., recurriendo a ellas ddonaiptico
mediante el verbo “enriquecerse” sin ningun lirdigetipicidad.

Un considerable bagaje de conductag)namamente
punibles o0 no, pueden ser absorbidas por la sangénral
estipulada para el enriquecimiento. El enriquecerse
ilegitimamente no constituye una conducta, es wdlestado que
la ley castiga y que, al provocar por orden legal estado
sospecha, impone al destinatario de la acusacibar tque
desbaratarla en el transcurso de la encuestagldiontrariando
con ello las genuinas reglas del debido procesalfda acuerdo
a nuestro sistema acusatorio, es el acusador dalsn probar la
culpabilidad del acusado).

Sebastian Solét, a fin de escabullirse a la critica
mediante la cual se asegura que la prohibicionigieepor la

norma no lo es respecto de una conducta concetiaaeque el

(6) Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, dzadm por Manuel

Bayala Basombrio, Tomo V, Tea, Bs. As, Argentirz@, Pag 266 vy sig
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tipo penal comentado regula un delito de omisidnb&se a ello,
la conducta reprimida se encontraria determinadia emision
de cumplir un deber expreso asumido por el funciorte rendir
cuentas ante el requerimiento de la autoridad.

Fundamenta el citado autor que la aéande un cargo
publico comporta un deber especial de pulcritudayidad en la
situacion patrimonial, por lo que afirma que eldiamario que
sienta esa obligacion como demasiada pesada o dalzgrpues
gue se aparte de la funcion publica.

De acuerdo a todo ello, el tipo comsex “no justificar”
la procedencia de una cambio patrimonial que samif
enriquecimiento. Asi el funcionario publico, debido su
condicion funcional, tiene sobre si el deber défjoar su caudal
patrimonial, por lo que el no realizar esta conduwetando le es
requerida permite que sea castigado penalmenténpiortar si
el acrecentamiento de su patrimonio responda o mo arigen
espurio.

Si bien luego ahondaremos sobre la pokld de

calificar al tipo penal estudiado como un delito afision, se
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adelanta que hacemos nuestras las severas cqtieaserece el
darle forzosamente esa estructura tipica, ya queoco
atinadamente explic&ancinetti una u otra moldura tipica que
guiera utilizarse no dejara a salvo el quebrantaimiea las
garantias constitucionales que se hace. Solucidees$ndole
dogmatica no podran salvar las falencias de la acanta que
recurre en virtud imposibilidades probatorias yapegsponder
amenamente a los requerimientos de la politicairainde turno.
Por consiguiente, la figura del enriqu@ento ilicito, al
no poseer una descripcion de cudl es la condueaeumputa,
sino tan sélo un estado patrimonial cuestionabée qu
genera sospecha de culpabilidad, viola la princf@degalidad

gue protege el art. 18 de la CN.

Violacién al Principio de inocencia.

Otro de los principios constitucionales que el tdelle
enriquecimiento ilicito quebranta es el de inocgnentendido
este como la imposibilidad del Estado de tratarcomipable a

la persona a quien se le atribuye un hecho purchbdquiera sea
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el grado de verosimilitud de la imputacion, hastatd una
decision judicial firme, precedida de un debidoceso (CN.,
18), declare su responsabilidad y le imponga una.pe

Una de las consecuencias procesales nushtado
principio fundamental es que la carga de la prudbala
inocencia no le corresponde al acusado, por cussitma labor
asignada al Estado, por medio de sus representagitede
demostrar la culpabilidad que se reprocha.

Son claras las palabras @eiapinni®” cuando expone
gue el imputado no tiene necesidad de construm@tencia, ya
construida de antemano por la presuncién que loaensino
gque, antes bien, quien lo condena debe constroipl@amente
esa posicion, arribando a la certeza sobre la a@mide un
hecho punible.

En este sentido, el tipo penal delqrecimiento ilicito
incurre en la inconstitucionalidad al estimar resable al

funcionario que acrecienta, a simple vista indebiate, su

(7) Chiapinni Julio, El delito de no justificacia®e Enriquecimiento llicito,

La Ley, 1986, Pag 853.
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patrimonio, imponiendo sobre su cabeza el debeed®strar su
inocencia, por cuanto, una vez intimado, seraallpado quien
deba demostrar el origen legal de su enriquecimientsu
ajeneidad a la funcion para desvirtuar la imputacio

Las tareas se truecan y es el acusatn diene que
acreditar, so riesgo de sancién penal, la legalidadcremento
patrimonial.

Consideramos que el motivo por el @gatecurre a esta
estructura tipica, indiscutiblemente violatoria geincipio de
inocencia, es que la articulo 268 (2) del CodignaPéene su
fundamento existencial en la intencion de sanciamductas
concretas que fueron causa-fuente del enriquedimidams que
son imposibles de probar en el curso del proceso.

Sancinetti con la contundencia que caracteriza a sus
conclusiones, refiere que el delito de enriqueaitaiglicito no
es un delito autbnomo. Se trata una regla progaessdta en el
derecho material para perseguir supuestos hechablggl no
iIdentificados procesalmente; o sea, se trata ddigma creada

para quebrantar garantias constitucionales y saacaun sujeto
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como si hubiera en verdad cometido un delito efipectontra
la administracién publica que no es posible ideatify que
elipticamente se quiere castigar con el enriquetitaiindebido.

Asimismo la teoria mediante la cuahBema que se trata
de un delito de omisidon viene, otra vez, a quesdvas los
desatinos constitucionales de la figura, pues leatares de la
misma han esgrimido que lo que se sanciona no @gsancion
de que el funcionario ha acrecentado su patrimdeionanera
indebida, sino la conducta de desobedecer el “debmal que le
compete de justificar” su ensanchamiento patrimonia

En la misma linea de argumentacion regparte de la
doctrina intenta explicar —con sus rodeos— que entrata de
demostrar la inocencia del funcionario sospechanhm, que no
se ha enriquecido ilegitimamente merced de su gargo
concretamente, la accion de “justificar” no es t@ad en
términos técnicos procesales.

Otro contra argumento que se esbozaqes el
funcionario tiene que probar, en el caso, la Ieitdel

enriquecimiento de la misma forma que cualquienitago debe
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hacerlo respecto de la causa de justificacion degua en su
favor. Y con acierto Javier Esteban De la Fuentecadjue el
solo enriquecimiento no puede ser asimilado a o’ tipica,
pues el solo incremento patrimonial no constitup@ @ccion
prohibida

No cabe duda que hay que disentir cemegante
pensamiento. La figura del enriqguecimiento iligiersigue que
el funcionario acusado se presente ante el jujostijfique el
incremento patrimonial apreciable para que, porime@ su
actividad probatoria, se dilucide la existencia digitos tales
como cohechos, exacciones ilegales, peculadoseateirtud de
gue los mismos no pueden ser justificados direattane

El brete en que es colocado el acusadwotable. Tiene
gue enfrentarse con la amenaza penal de que sompraeba
gue su patrimonio se dilato a raiz de causas heati su silencio
sera castigado y su confesion de hechos crimirtasasién, y lo
gue es mas curioso con una pena mayor a la quesporrde

para los delitos que el Codigo Penal reprime deonaaddénomo.
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Concordamos, en gue el articulo 268 €)abdigo Penal,
sin perjuicio de la estructuras tipica que se lerquimponer
(omisiva) y de los argumentos que se intentan pahzrlo, es
violatorio del principio de inocencia por cuanteierte la cargar
de la prueba, atribuyendo al imputado el debereafaodtrar su
falta de responsabilidad penal. El fracaso o laosiiplidad con
gue tropiece en esta tarea asignada fundara, bajsiniple

sospecha, la aplicacion de una pena.

Violacion a la garantia de la no autoincriminacion(nemo
tenetur).

La garantia de no verse obligado a declara contngseno
—nemo tenetur se ipsum prodere— que consagraietlartl8
de la Constitucién Nacional es quebrantada tammiéra figura
del delito de enriquecimiento ilicito.

Este axioma fundamental del Estado dedw permite
al acusado la opcion de guardar silencio ante fenacion
judicial que se le efectla, de negarse a declamangue ello

conlleve consecuencias en su perjuicio.
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El imputado es incoercible y como tal meede verse
obligado a colaborar en la investiga que se le sigue
en su contra por la presunta comision de un debttga vez que
este principio no solo opera como garantia, simoachmite a la
actuacion penal del Estado, por lo que, frente actaacion de
éste, no resulta disponible jamas dicha garantidgpgoluntad
individual de los afectados

El Estado, por medio de sus agenciagjues tiene que
gestionar la acreditacion de la culpabilidad de¢tsuque tiene
sentado en el banquillo. Por tal motivo, no puddente a los
escollos que el hecho presenta en la realidad,cover al
imputado por medio de una sancidén penal a que Isgaien
ofrezca el caudal probatorio para justificar sipoasabilidad o
Su inocencia.

Si se reconoce que cierta categorialidéos contra la
administracion publica resultan dificiles de probamtendemos
gue esta salida legal no es la mas elegante y soapzon el

ordenamiento constitucional.
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Particularmente, mediante el delito quenimos
estudiando, el legislador impone al acusado lagabion de
declarar para justificar el origen de su incremeguaitrimonial,
pues su silencio, contrariando la maxima constnal
comentada, sera suficiente para condenarlo. Elncsile
curiosamente, vendria a fundar la sentencia conalégaes
decir, si decide el funcionario amparase en largarale la no
autoincriminacion, paraddjicamente, habilitara ae gse le
imponga un castigo de naturaleza penal.

Pero también, si declara y justifica ¢mueausa fuente de
su dilatado patrimonio responde a ciertos hechdstu@sos
cometidos durante su funcién, sera sancionado. UJotoo caso
sera suficiente para el castigo del funcionario @mstuvo
sospechado de enriquecimiento indebido. Hasta pliegar a
darse la injusticia, como dijimos con anterioridagye el
inculpado se vea impedido de disponer de las cociss®
necesarias para acreditar ante la intimacion jadiailegitimidad
del aumento de su patrimonio, supuesto en el amabien sera

condenado.
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En este sentido resulta evidente qué snequecimiento
fue ilicito se esta obligando al acusado a queisBrecrimine.

Los defensores de esta figura han esgpimue el castigo
no se basa en el silencio del imputado o su negatideclarar,
sino que la sancidbn estd sustentada en los dat@s qu
objetivamente incorporados al proceso demuestrae fgu
acaudala fortuna no se justifica.

Por nuestra parte, apoyamos la refutagignexplica que
en verdad ello no es asi, dado que es suficiente apié
acreditado el incremento patrimonial apreciable adte el
ejercicio de la funcién, debiendo el propio fun@oa desbaratar
esa presuncion cargosa con la prueba de la licled
enriquecimiento.
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POSIBLE REFORMA AL ART. 268 (2) DEL C.P.

Sin pretender agregar mayores elementos a lasasdlid
razones invocadas p@onna®, Sancinetti y Chiapinni, a las
cuales adherimos, parece que ante la clara intacistialidad
de la norma en estudio, es necesario modificaedaacion y
volcar los esfuerzos respetando la intencion deislizdor
constitucional y la Convencion contra la Corrupcipara dar
respuesta a estos hechos dentro del marco adecuado.

La tematica inicial e ineludible paraatar el topico pasa
fundamentalmente por verificar la correcta redactdél tipo y
Su necesaria lectura bajo el prisma constituciddaimo esta hoy
la redaccion, este extremo no puede ser sorteamolopque
propiciamos un cambio en la norma.
Si la norma dijes€Sera reprimido con reclusion o prision de
dos a seis afios o0 multa de 30 a 50 por cinto ddorwael
enriquecimiento e inhabilitacién absoluta perpetyara ejercer

cargos publicos, al funcionario que se enriquete

(8) Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal partee@saly Tomolll,

Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, Argentina, 2001, P8g. 3
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ilicitamente, con posterioridad a la asuncion debhrgo o
empleo publico y hasta dos afos después de halsadoeen su
desempeiio.

Habra enriquecimiento cuando el patrimionse hubiera
incrementado con dinero cosas o0 bienes o cuando it
cancelado deudas o extinguido obligaciones que fectaban
de manera ilicita.

La persona interpuesta para disimular tal
enriquecimiento sera sancionada conforme las regtgnerales
de la participacion criminal’.

Lo que estamos auspiciando es una refagmar, para que
sea claramente, un tipo activo doloso.

La llamada justificacion no debe integeatipo en modo
alguno, sino que como cualquier explicacion eslfatva y su
silencio, no es mas que el uso de una garantidittmisnal. Se
podria contestar , en definitiva, probarle los cblos, las
dadivas, las exacciones, etc. , pero en realidadpamue la
circunstancia del enriquecimiento probado conlievadea de

imposibilidad material de concrecion. En términassmaencillos,
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no puede con su patrimonio previo a la funcionehaulquirido
el bien. Esto no es una presuncion inconstitucjosalo un
estado de sospecha que permite iniciar la invesfiga al
margen de cualquier requerimiento de justificacion.
Rechazamos las criticas que hablan deimieglicitudes,
porque ello seria valido si solo se hablara degardimiento y
evidentemente la Constitucion no puede prohibir Fugente
mejore econémicamente, lo que si se debe hacaneprar esa
mejora cuando proviene de lo ilicito, y este extreno se
presume se debe probar acabadamente.
Ademas, la objecion del origen espu@® @or su propio
peso, por cuanto si el funcionario afirma que eslpcto de su
actividad de exacciones o dadivas, los autores tadnmue
entonces hay que perseguirlo por ello, pero seesti delito no
vinculado con la funcion, en lugar de probarle gsgefe de una
banda de ladrones de autos, basta la no justificacealmente
estan transformando al tipo del art.268 (2), en gnaa red que
todo lo abarca, sin importar las reglas generakdsddrecho

constitucional.
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La realidad nos indica que a pesar de "&sfuerzos”
normativos y la reafirmacion de la voluntad poditite perseguir
y condenar estos hechos, solo algunos desprevenydos
"abandonados" funcionarios han caido en mas dadrafios de
vigencia de esta norma, dado que la jurispruddmeiaostenido
mayoritariamente que la accién es no justificarpendo que la

justificacion "lo favorece al darle la ocasion adahderse”.

*Caballero, José Severo, El enriquecimiento ilicite los funcionarios
publicos y empleados publicos (después de la refo@onstitucional de
1994), La Ley, 1997, Pag. 793.

*1 Militello, Sergio A., “Enriquecimiento llicito”

*2 Nestor Conti y Maria Fernanda Samuell, monograféh: delito de
enriquecimiento ilicito y una profusa violacionas Igarantias y principios

constitucionales (Art. 268 Inc.2”
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CONCLUCION
Finalmente, a través de este trabajo hemos conclylie
la figura prevista en el art.268 (2) del C.P. passu reciente
modificacion, sigue por el camino de la inconstdunelidad y
gue la formula indica que la conducta es omisiv@siste en
“no justificar”, por lo que el nacleo central dgdd pasa por la
necesaria explicacion del imputado, vulnerandoegirincipio
de inocencia e invirtiendo la carga de la prueba.
Los argumentos que respaldan esta afiGmason
producto de inquietudes cercanas a la ética yn@olal , cuando
no de la indignacion, alejadas del modelo de Estado
constitucional disefiado en nuestro Pais.
Todos los trabajos justificantes y Iegintes siguen
rodeando el problema sin atinar a la solucion lmdwael atajo
de la version incriminante del imputado, con reamsts al deber,
obligacion funcional y a la carga del que aceptaempleo
publico, sin conformarse con la declaraciéon jurada
exclusivamente.

La reformulacion del tipo penal es ataelhcentro del
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problema y admitir que el Estado como en todocés®s debe
ser cuidadoso con el avance sobre las garantinddinales, por
lo tanto una solucidon que al ser propuesta, yaham el
problema, es afirmar que el ndcleo, es enriqguedécgamente y
a esta como a cualquier imputacion hay que prabarla
Siempre sera mejor aceptar el molde ttan®nal que
elastizarlo en pos de conductas irritativas a @eslad, que por
lo que se ha visto, proliferan mas, que los jusigieeocupados
por corregir la norma o los operadores judiciales ipvestigar
los hechos.
Sin embargo, creemos que la norma solr&val
escrutinio constitucional que lleven a cabo los@geen tanto y
en cuanto continlen conjugandose factores de t@istilole, a
saber:
1) un alto grado de corrupcion en el ejercicioad&hcion
publica a punto tal de tomar dimensiones socio#s]
2) un alto grado de impunidad originado en distinta
causas, entre ellas, y como principal, la utiliaacdel

poder mismo que el cargo brinda al funcionarioquio;
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3) la conviccidén social de que las condenas eidmarios
publicos en las condiciones del Art. 268 (2) deldigo
Penal son “justas”.

Dicho esto creemos valido citar al maestro SANCINET
para responder a la inquietud que planteamos akoamde este
trabajo “...este delito es utilizado para la “autmdfigacion
indirecta”...”, queriendo significar con ello que,spea los vicios
evidentes del articulo 268 (2) del catalogo sustanta defensa
del mismo conduce al prejuicio de que todo aqued gaa
virtuoso, por cuanto éste debera defender la egteutipica y
estara a favor de la sancién de estos actos sjpigerque el
costo sea relativizar garantias de rango congiitati mientras
gue aquel que se enfrente a dicha postura, cuastion
legalmente al articulo defendiendo las garantiagrigcipios
establecidos en la Constitucion Nacional, serdlagdado como
alguien que desea el amparo de funcionarios destumne

Refiere el autor que el orador que se pronunciseatido

favorable a la norma analizada obtendra por ellaa un
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dignificacion de su posicidn; es decir, optara poa buena
forma de elogiarse a si mismo.

Esta “autodignificacion indirecta” puede verse ataente
en el contenido de los discursos politicos y coganahinco en
los debates parlamentarios que profesan la sadeiGgrormas de
dudosa constitucionalidad, dado que las mismasonesn

adecuada y tempestivamente a los reclamos sociales.
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