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///nos Aires, 16 de mayo de 2005.

Y VISTOS:
La resolución de fs. 22/24 que no hizo lugar a la declaración de inconstitucionalidad del art. 268 (2) del C.P. deducida por la defensa de Héctor Omar Papalardo viene a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 27/vta.

Mantenido en esta instancia, en oportunidad de llevarse a cabo la audiencia prevista por el art. 454 del C.P.P.N. no ha presentado informe. Por su parte, corrida vista al Sr. fiscal general, postuló por la confirmatoria del auto recurrido.

EL JUEZ BRUZZONE DIJO:
Tal como lo sostuve en la causa 25.041 de este tribunal “Minué, Emilio Romeo” resuelta el 29 de marzo de 2005, la inconstitucionalidad del delito de enriquecimiento ilícito ha sido tratada clara y precisamente por Marcelo A. Sancinetti en su conocida obra “El delito de enriquecimiento ilícito de funcionario público (art. 268,2, C.P.). Un tipo penal violatorio del estado de Derecho” (Ad Hoc, Bs. As., 1994). Desde entonces, varios han sido los trabajos publicados hasta la fecha; recientemente, Mario Magariños ha realizado un exhaustivo análisis de la figura en “El delito de enriquecimiento ilícito: la posibilidad de una interpretación orientada desde principios constitucionales (en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Lexis Nexis, n( 4, diciembre de 2004, p. 716 y ssgtes.).

Por mi parte, he tenido oportunidad de coordinar, junto a Hernán Gullco, un seminario en el ámbito de la Oficina Anticorrupción que dejó como resultado el libro: “Teoría y Práctica del delito de enriquecimiento ilícito de funcionario público” (Ad Hoc, Bs. As., 2005). Allí nos hemos planteado si los derechos constitucionales pueden ser “renunciados” por sus titulares y con qué extensión y, en caso afirmativo hasta qué punto, de forma tal de otorgar validez constitucional a la solución prevista en la norma en análisis.

Partiendo de la teoría de los “actos propios” desarrollada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación se puede sostener que el voluntario sometimiento a un régimen jurídico y a una determinada jurisdicción comporta un inequívoco acatamiento a sus normas y, por ende, determina la improcedencia de una impugnación ulterior con base constitucional. Si bien de mayor aplicación a los derechos de contenido patrimonial, también ha sido sostenida en casos donde se discutían otros derechos constitucionales. Por ejemplo, en “García” (Fallos 312:1082), se discutía la sanción impuesta a un militar retirado por violar los derechos de libertad de expresión e igualdad ante la ley. En “Gabrielli” (Fallos 315:2708), la validez constitucional de normas militares que autorizan la destitución de un militar que contrajera matrimonio sin autorización de sus superiores. 

Mas allá del ámbito de aplicación, la “renuncia” a los derechos es aceptada en nuestro ordenamiento jurídico y constituye algo que ocurre normalmente. Por ejemplo, el derecho de todo habitante de la Nación a recurrir una sentencia condenatoria ante un tribunal superior no impide que un condenado consienta el pronunciamiento dictado, entre otros.

Por otro lado, si bien la interpretación no es uniforme, en materia de inversión de la carga de la prueba, en “Bodegas Esmeralda S.A.” (Fallos 297:87), la Corte Suprema de Justicia de la Nación se pronunció sobre la validez de la ley de vinos 14.878 que consagra el principio de presunción de culpabilidad en relación con los poseedores o tenedores de los productos en infracción, así también en Fallos 316:3187 y en otros supuestos de infracciones tributarias (Fallos 312:149 y 322:519). Sin embargo, en otros casos se resolvió la invalidez de la presunción de culpabilidad impuesta al acusado. 

En la jurisprudencia de los tribunales inferiores también se observan fallos contradictorios, en especial en lo referente a la carga de la prueba de la existencia de una causa de inimputabilidad.  

En el caso “Patterson vs. New York” (432 US 197) la mayoría de la Corte estadounidense consideró que no es violatoria de la garantía del debido proceso una disposición penal de ese Estado -que preveía un delito similar al de homicidio en estado de emoción violenta de la legislación nacional- y que establecía que era el imputado quien debía convencer al jurado la existencia de ese estado. La disidencia, al votar en sentido contrario, analiza las reglas que distribuyen la carga de la prueba y que se refieren a dos problemas diferentes. El primero se vincula con la imposición de la carga de presentar prueba suficiente para poder plantear la cuestión, y se denomina carga de la producción; el segundo, se refiere a la cuestión de distribuir la carga de convencer al juez de los hechos, carga de la persuasión. 

Por último, en esta materia se debe considerar la restricción de ciertos derechos de los funcionarios como contrapartida de la posición de poder que gozan algunos de ellos. Así, el derecho de libertad de expresión y las acciones civiles y penales entabladas por funcionarios públicos. En el caso “Costa” (Fallos 310:508) el máximo tribunal, con base en decisiones de la corte estadounidense, efectuó una distinción según la calidad del sujeto pasivo de la difamación, “funcionario público” o “ciudadano privado” confiriendo una protección más amplia a este último. Un individuo que decide buscar un cargo en el gobierno debe aceptar ciertas consecuencias necesarias que surgen de involucrarse en los asuntos públicos. Corre el riesgo de un escrutinio público más estricto de lo que ocurriría en otro caso”.

Precisamente, es el grado de “renuncia voluntaria al derecho al honor” el que ha sido tenido en cuenta por la jurisprudencia estadounidense (receptado por los fallos de este país) al resolver si un particular podía ser equiparado a un “funcionario público” a los fines de reconocerle un menor alcance en el goce del derecho citado. 

Se debe señalar que la jurisprudencia examinada nunca estableció que los funcionarios “no tengan” derecho al honor, sino tan sólo que aquél es más limitado que el de los simples particulares. 

Si bien la norma penal examinada dispone una restricción aún mucho más fuerte al derecho a la presunción de inocencia, lo que torna dudosa sin mas la aplicación mutatis mutandi de esta doctrina, la ratificación de la figura por omisión y el marcado énfasis en su reivindicación y regulación más operativa, permiten concluir que la resignación de derechos -desde la óptica de los propios funcionarios al mantener su vigencia, por lo menos los que han ocupado cargos nacionales legisferantes- tiene, en su entendimiento, los alcances que se le asignan. 

Con ello, voto por el rechazo al planteo de inconstitucionalidad introducido.

EL JUEZ RIMONDI DIJO:
He tenido también oportunidad de expedirme sobre el planteo deducido en el antecedente citado por el Sr. magistrado preopinante respecto a la inexistencia de reparo constitucional alguno con relación a la figura contemplada por el art. 268 (2), Cód. Penal, no obstante lo cual, debo destacar que mi postura parte de una interpretación legal distinta a la del Dr. Bruzzone.

De un modo prácticamente unánime la doctrina nacional considera que la figura en estudio resulta un delito de omisión; concretamente, la violación del deber de informar sobre la evolución de su patrimonio que pesa sobre todo funcionario o empleado público. Así, por ejemplo, Soler entendía que, dada la dificultad de probar los hechos concretos de corrupción, la solución más expeditiva era la de reprimirlos mediante la figura de presunción de ilicitud del enriquecimiento, aplicable a quienes no pudiesen justificar debidamente la causa del incremento patrimonial. Ahora bien, a efectos de que dicha presunción de ilicitud no se convierta en una inversión de la carga de la prueba, inaceptable a la luz del artículo 18 de la Constitución Nacional (es decir que el funcionario o empleado público sea culpable hasta que demuestre lo contrario), Soler concluye que los sujetos activos de esta figura tienen el deber positivo de informar sobre la evolución de sus patrimonios personales; esta es una obligación extraordinaria que deriva del cargo o empleo público que ejercen. De tal modo, el artículo 268 (2) no reprime el incremento patrimonial apreciable, sino la omisión de justificar debidamente su origen. Por su parte, Núñez -autor del proyecto de ley que concluyó sancionado bajo el nº 16.648- consideraba que en el país existían serios inconvenientes para acreditar los delitos concretos que fundamentaban evidentes y desproporcionados incrementos patrimoniales de los funcionarios públicos. Dichas dificultades tornaban lícito que el ordenamiento positivo le impusiera a quien asumía un cargo o empleo público el deber de justificar todo enriquecimiento apreciable que se produjese en su patrimonio personal. En la actualidad y en igual línea, puede citarse a De Luca y López Casariego, quienes rediseñan la postura citada, respondiendo a las críticas que se le formularon y valiéndose de las modificaciones al ordenamiento positivo (de diversa jerarquía) sancionadas en la última década, como la reforma constitucional de 1994, la Convención Interamericana contra la Corrupción –1996- y la Ley de Ética de la Función Pública -1999- (DE LUCA, Javier Gustavo y LÓPEZ CASARIEGO, Julio E., Enriquecimiento Ilícito y Constitución Nacional, en La Ley, T. 2000-A, p. 249).

No obstante el contundente respaldo doctrinario reseñado, ciertas voces se han levantado para denunciar el enfrentamiento de la figura en estudio con principios rectores de nuestra Constitución Nacional. Es más, Sancinetti ha expresado que en este tema ha prevalecido la “autodignificación indirecta” por sobre la discusión científica (SANCINETTI, Marcelo A., El Delito de Enriquecimiento Ilícito de Funcionario Público, Ed. Ad-Hoc, Bs. As., p. 19). Precisamente este autor es su principal crítico, considerando que genera problemas de interpretación imposibles de solucionar. Sancinetti inicia sus objeciones a la figura del enriquecimiento ilícito desde su propia raíz, dado que considera que el artículo 268 (2) no describe ninguna conducta, es decir que nos encontraríamos ante un delito sin una acción humana concreta. De ahí en más, los esfuerzos interpretativos de otros autores sólo tienden a disimular este vicio estructural, fundándose exclusivamente en cuestiones morales y con el fin de sortear supuestas dificultades fácticas para reprimir los actos particulares de corrupción en el manejo de la cosa pública. En definitiva, considera que todas las posturas convalidantes del delito en estudio pueden reducirse a una presunción de culpabilidad -por un delito contra la administración pública no identificado- que encuentra como único sustento un incremento patrimonial apreciable (que es sólo una circunstancia fáctica y no un acto humano). De tal modo, para Sancinetti la norma en estudio viola la presunción de inocencia y la prohibición de declarar contra sí mismo, ambas de raigambre constitucional (art. 18, Const. Nac.). Ni siquiera las posturas que consideran a la figura como un delito de omisión -omisión de justificar el incremento patrimonial- escapan a las objeciones formuladas. Sancinetti, más allá de reconocer que las garantías constitucionales -como la “nemo tenetur”- pueden ser renunciadas por el beneficiario -en este caso, por ejemplo, autoincriminándose, considera inaceptable que la mera asunción de un empleo o cargo público implique una capitulación tácita, forzosa y genérica del principio “nemo tenetur”. En definitiva, mediante el artilugio del delito de omisión se convierte en una infracción penal al ejercicio de una garantía constitucional: el guardar silencio ante una imputación. Es más, al no hallarse debidamente individualizado el acto de corrupción causante del incremento patrimonial -recuérdese que las dificultades que genera la debida acreditación de ciertos delitos contra la administración pública fueron las que impulsaron a sancionar esta figura-, ni siquiera existe la imputación de una conducta concreta contra el agente, sino sólo una modificación sustancial en sus cuentas. Así, Sancinetti plantea que podría darse la paradoja de que el funcionario público se viera obligado a confesar un delito absolutamente ajeno a su cargo, por ser el que originó su enriquecimiento, a efectos de no incumplir con su deber de informar (SANCINETTI, Marcelo A., ob. cit., p. 70).

El debate sintetizado en los dos párrafos precedentes que, además, es el que conlleva los cuestionamientos constitucionales a la figura del enriquecimiento ilícito, no deriva específicamente del tipo penal en estudio, sino de la intención del legislador al sancionar la norma. Ello es así, toda vez que dogmáticamente no puede sostenerse que el art. 268 (2) encierre un tipo omisivo. Ninguna duda cabe que el enriquecimiento ilícito es un delito doloso, es decir que su tipo subjetivo está conformado por una faz cognitiva y otra volitiva. Conforme con ello, el funcionario público debe conocer la obligación que tiene de justificar los incrementos apreciables que registre su patrimonio y el carácter delictivo del incumplimiento (faz cognitiva), pero, además, debe tener la voluntad de incumplir con su deber de justificar (faz volitiva). Ahora bien, para poder incumplir voluntariamente, el funcionario público debe tener la posibilidad fáctica de cumplir o, en otras palabras, de poder justificar pero no hacerlo porque no quiere. En cambio, de resultarle fácticamente imposible poder cumplir (porque el incremento procede del dinero recibido por la venta de un acto funcional -cohecho pasivo- o por el precio que se le pagó por matar a alguien -homicidio agravado-) se estaría frente a un incumplimiento forzoso en el que faltaría la faz volitiva del dolo y, en consecuencia, resultaría atípico. Al desarrollar su postura, De Luca y López Casariego comparan esta figura con la del abandono de personas (art. 108, Código Penal). Precisamente esta comparación resulta de suma utilidad para demostrar con claridad que en el enriquecimiento ilícito no nos encontramos frente a un incumplimiento al deber de justificar. Nuestro ordenamiento positivo, al describir el delito de abandono de personas, expresamente establece que solo es típicamente relevante la omisión de auxilio cuando el autor pudiera prestar su ayuda “sin riesgo personal”. En consecuencia, cuando la colaboración que pudiera prestarse genera un riesgo personal (por ejemplo, asistir a una persona que se está ahogando en un mar embravecido), la omisión de actuar es atípica. Precisamente, ello es así por el mismo argumento por el que se criticó a quienes sostienen que en el enriquecimiento ilícito se reprime el incumplimiento al deber de justificar: quien omite auxiliar en este supuesto se encuentra forzado a ello, por el daño a sus propios bienes que esto pudiera producirle (en el ejemplo citado, de actuar el propio auxiliador podría morir por asfixia por sumersión). Sabido es que uno de los presupuestos para la configuración de los delitos propios de omisión es la capacidad de hecho de cumplir con la conducta debida. Careciéndose de dicha capacidad fáctica, el agente no puede ser autor del tipo omisivo. Exactamente ante este supuesto nos encontramos en el caso del enriquecimiento ilícito. Si el incremento patrimonial tiene su origen en algún otro delito (contra la administración pública o contra cualquier otro bien jurídico tutelado), el agente no cuenta con la capacidad de hecho para cumplir con la conducta debida, concretamente, la de justificar el acrecentamiento. Esto es así, dado que justificar significa probar que los ingresos proceden de una causa legítima.

Una interpretación sistemática del art. 268 (2), como considero que es la que propugno, despeja todas las dudas sobre la validez constitucional y dogmática de la figura. Dicha labor debe partir de la letra de la ley, base de toda correcta interpretación. Ello ha sido reiteradamente aconsejado por la Corte Suprema de Justicia (C.S.J.N., "GYPOBRAS S.A. c/Est. Nac. (Ministerio de Educación y Justicia) s/contrato de obra pública", rta. el 5/4/95), encontrando, además, en materia penal su fundamento en el principio constitucional de legalidad (art. 18). No obstante ello, no debe caerse en el error de confundir literalidad con sintaxis, dado que existen casos en los que el modo de redacción legal puede presentar ciertas discordancias con el tipo penal respectivo. Por ejemplo, resulta posible detectar figuras en las que el verbo empleado en la norma no coincide con la acción típica del delito. Así, entre otros, el inciso 1( del artículo 143 describe este atentado a la libertad como “El funcionario que retuviere a un detenido o preso, cuya soltura haya debido (...) ejecutar”. Ateniéndose estrictamente a la estructura gramatical de la norma debería afirmarse que la acción típica es retener. Ello obviamente no es así; el funcionario al que la autoridad competente le encomendó la custodia de una persona legalmente detenida carece de facultades para disponer per se su libertad. Se encuentra jurídicamente obligado a retener,  por lo que no puede ser la retención la acción típica. En consecuencia, más allá de la sintaxis empleada por el legislador, el delito se configura al omitir la ejecución de la orden de libertad emanada de la autoridad competente para ello. Este simple ejemplo demuestra claramente que una figura aparentemente descripta por la ley como un delito comisivo corresponde en realidad a un tipo penal omisivo (especie particular de desobediencia, art. 239, Cód. Penal). Consecuentemente con lo expuesto, resulta posible profundizar el estudio a efectos de encontrar otra interpretación que, sin abandonar la letra del artículo 268 (2), permita una comprensión válida del enriquecimiento ilícito.

A efectos de lograr una interpretación que partiendo de la letra de la ley no quede atrapada en la sintaxis del artículo 268 (2), resulta útil recurrir a los antecedentes de dicha norma. Respecto del ámbito nacional, el primer intento por reprimir como delito al enriquecimiento ilícito se debe a la obra del diputado nacional mendocino Don Rodolfo Corominas Segura, quien en 1936 presentó un proyecto de ley a efectos de tipificar como delito las acciones de los empleados o funcionarios públicos que adquiriesen bienes o cancelasen obligaciones sin poder probar el origen lícito de los recursos de que han dispuesto a tales efectos. Más allá de la técnica legislativa empleada, de un excesivo casuismo, y a la inclusión de una presunción de ilegitimidad de oscura extensión, resulta evidente que la norma persigue la acción del funcionario de incrementar ilegítimamente su patrimonio, sea incorporando bienes a su activo, sea disminuyendo las obligaciones de su pasivo. Así, surge en modo evidente que el eje de la cuestión pasa por los actos de acrecentamiento patrimonial y no por el incumplimiento de un deber de informar. Iguales conceptos pueden vertirse respecto del proyecto de Código Penal elaborado por José Peco, que reprimía todo aumento apreciable de patrimonio que no proviniese de una causa legítima (art. 324). De este modo, es dable afirmar que el enriquecimiento ilícito reprime los actos del funcionario público tendientes a incrementar ilegítimamente su patrimonio. Así, la figura se caracteriza como un delito de comisión derivado de un deber extraordinario que el autor adquiere por la calidad especial que reviste (funcionario público). En consecuencia, el objeto de este ilícito es el incremento patrimonial originado en un ingreso ilegítimo (esto, también de acuerdo con el art. 9( de la Convención Interamericana contra la Corrupción, a contrario sensu). Ello explica el por qué nuestro código penal hace referencia al verbo “justificar” y no, simplemente, a “informar” o “explicar”, dado que no basta poner en conocimiento de la autoridad requirente el origen del incremento, sino que debe demostrarse que éste se funda en ingresos legítimos del agente. Así, el centro de la cuestión pasa de una supuesta obligación omitida a los actos que llevaron a un ilegítimo aumento del patrimonio del funcionario público.

Posturas similares a la expuesta fueron objetadas por Sancinetti, por considerar que se construiría de tal modo un delito sin acción. Concluye ello por entender que el incremento patrimonial es un hecho, una mera variación de las cuentas patrimoniales, y no un acto humano. No cabe duda respecto de que el incremento es un hecho, no obstante lo cual no debe caerse en el error de confundir la acción con el resultado. Un aumento del activo o una disminución del pasivo son simples modificaciones del estado patrimonial de una persona; pero, conforme a nuestro ordenamiento positivo, en principio son consecuencia de un acto humano. La legislación nacional actualmente vigente ni siquiera admite la posibilidad de adquirir bienes a título gratuito sin el consentimiento del beneficiario. Así, en el derecho sucesorio se encuentra expresamente prevista la aceptación de la herencia (art. 3311, Cód. Civil), resultando por demás esclarecedora al respecto la nota de Vélez Sarsfield al artículo 3313, al afirmar que “(...) Por el hecho de la muerte del autor de la sucesión, el heredero entra en posesión de todos los derechos de aquél y tiene la elección de hacer esta posesión irrevocable por una aceptación, o despojarse de su derecho, por una renuncia (...)”. Por su parte, respecto a los actos entre vivos, el artículo 1792 del Cód. Civil expresamente establece que “Para que la donación tenga efectos legales debe ser aceptada por el donatario (...)”, acotando el codificador en la nota respectiva que “(...) la aceptación del donatario, en cuanto a ella constituye su consentimiento, no es una condición de forma sino parte esencial de la substancia misma de la convención (...)”. Consecuentemente, no cabe duda de que existen conductas humanas voluntarias que originan los acrecentamientos patrimoniales, siendo precisamente éstas las acciones que, de ser además típicas, antijurídicas y culpables, configuran el delito de enriquecimiento ilícito. De este modo, se ha dejado en claro que la objeción analizada conlleva una confusión conceptual y en nada altera la postura en desarrollo.

En los párrafos anteriores se ha afirmado y fundamentado que el delito de enriquecimiento ilícito reprime la conducta del funcionario o empleado público que incrementa su patrimonio con fondos ilegítimos. Ahora bien, por sus características propias resulta claro que se trata de una figura alternativa al ilícito que generó los fondos espúreos. Así las cosas, cabe afirmar que la aplicación lisa y llana del tipo en estudio resultaría totalmente ineficaz. Si los órganos del poder del Estado a cargo de la persecución penal debieran acreditar la efectiva ilegitimidad del origen de los fondos empleados para acrecentar el patrimonio del funcionario o empleado público, el enriquecimiento ilícito sería automáticamente desplazado por la figura específica de que se trate. Por ejemplo, si para sancionar por enriquecimiento ilícito debiera probarse que los fondos provienen del precio que se le abonó al funcionario público por un cohecho pasivo que cometió, el agente debería ser condenado por este último delito que desplazaría al primero. Precisamente por ello, la ley crea una presunción de ilegitimidad del incremento patrimonial. Dicha presunción es establecida por el propio artículo 268 (2) al exigir que el enriquecimiento patrimonial sea “apreciable”. De este modo, de acreditarse que el funcionario público acrecentó apreciablemente su patrimonio, la ley presume que el origen de los fondos es ilegítimo y, consecuentemente, se habilita su sanción por enriquecimiento ilícito.

Respecto de este tipo de presunciones, equivocadamente se ha afirmado que vulnerarían la presunción constitucional de inocencia (art. 18), obligando al imputado de un delito penal a probar que no es culpable. La objeción citada parte de una base equivocada, al confundir el carácter de la presunción legal. No nos encontramos frente a una inversión de la carga de la prueba, sino a la tasación legal de la prueba requerida para acreditar una determinada conducta. La ley no obliga al imputado a probar su inocencia dada cierta circunstancia (inversión de la carga de la prueba), sino que le impone a los órganos de persecución penal el deber de reunir determinados elementos y, compilados éstos, tiene por acreditada la realización de una conducta determinada (tasación legal). De este modo, no se viola la presunción de inocencia, dado que el Estado es el obligado a probar la responsabilidad del funcionario imputado, y será en todo caso éste, en pleno ejercicio de su derecho de defensa, quién podrá desvirtuar la imputación que la ley considera acreditada con los elementos colectados. Además, cabe aclarar que esta técnica legislativa no es exclusiva del enriquecimiento ilícito. Un caso importante a tener en cuenta es el contemplado por la ley 14.792, que establece la presunción legal de contrabando, complicidad o encubrimiento en el mismo, con fundamento en la tenencia injustificada de productos de origen extranjero. Esta norma fue reiteradamente atacada por considerar que afecta la inviolabilidad de la defensa, al generar una inversión de la carga de la prueba que obliga al acusado en causa criminal a demostrar que no es culpable (en este sentido, Cám. Fed. De Rosario, causa 25.678, rta. el 9/11/61). Todas las objeciones fueron descartadas por la Corte Suprema de Justicia, con una contundencia y claridad tal que tornan aplicable su doctrina a la figura en estudio. El Alto Tribunal, previo dejar en claro que “no es dudoso que las presunciones graves, precisas y concordantes constituyen plena prueba de delito en materia criminal”, destacó que “no parece excesiva la reglamentación legislativa que determina cuándo reúnen tal carácter en presencia de las modalidades propias del hecho de que se trate” (Fallos 254:301, “BILSKY, Mauricio”, rta. 21/11/62); asimismo, expresamente resaltó que “la sanción pertinente no está supeditada a la comprobación del acto de contrabando, porque la realización del mismo puede resultar de presunciones” (C.S.J.N., “PEREDA, Horacio Vicente Celedonio”, rta.  8/9/83). Finalmente, aclaró que este tipo de técnica legislativa no afecta “la garantía de la defensa en juicio, en tanto las circunstancias fácticas contempladas por la ley sustenten razonablemente la presunción de la existencia del acto ilícito y siempre que se acuerde al procesado la oportunidad de audiencia y prueba” (Fallos 254:301, “BILSKY, Mauricio”, rta. 21/11/62). Así las cosas, es dable afirmar que si los órganos de poder del Estado competentes logran acreditar que una persona, revistiendo la calidad de funcionario o empleado público, ha incrementado significativamente su patrimonio con relación a su estado originario (al asumir su cargo o empleo), sumados sus ingresos legítimos, la ley considera probada la conducta de enriquecerse ilícitamente. Frente a ello, solo resta la facultad del agente de desvirtuar -en pleno ejercicio de su derecho de defensa- el cargo existente, demostrando, por ejemplo, que el acrecentamiento se originó en algún tipo de ingreso legítimo extraordinario (herencia, donación, percepción de honorarios profesionales generados con anterioridad a la función, etc.).

Expuesta la cuestión del modo indicado, para finalizar el análisis resulta necesario establecer alguna base normativa que permita desentrañar cuál es el bien jurídico tutelado por esta figura. Para ello debe recurrirse al especial régimen jurídico siempre aplicable a los funcionarios y empleados públicos, en este caso, establecido por la ley 22.140. Precisamente, esta norma (como sus antecesoras, dec.ley 33.827, 6666/57 y ley 14.467) imponía la obligación de conducirse con la dignidad y decoro que el estado oficial exigía. En otras palabras, el funcionario se encontraba obligado a “(() ser honorable y de buenas constumbres en consideración a su profesión, tanto en el ejercicio de la función, como fuera del cargo (()” (DIEZ, Manuel María, Manual de Derecho Administrativo, Ed. Plus Ultra, San Pablo, octubre de 1981, p. 120). Ello era así, dado que “(() el funcionario es un órgano del ente en que presta sus servicios (()” y, consecuentemente, todo su accionar influye “(() en el prestigio de la función pública (()” (autor, obra y página citados), siendo éste el bien jurídico tutelado por la norma.

Así las cosas, conforme a la interpretación del art. 268 (2) que postulo, es dable afirmar que el supuesto conflicto de dicha norma con la Constitución Nacional no existe en realidad, dado que el tipo legal no vulnera derechos constitucionalmente establecidos. Al asumir un empleo o cargo público, el sujeto autolimita su ámbito de privacidad tutelado por el art. 19 de la Carta Magna, ya que el especial régimen jurídico del servicio público así lo exige. De tal modo, el sujeto voluntariamente se impone parámetros de rectitud mayores que el resto de los individuos, acepta libremente -ya que nadie es obligado a aceptar un empleo o cargo público- conducirse con mayor dignidad y decoro en su vida de relación. Más allá de posibles cuestionamientos por evasión o elusión tributaria, el Estado no puede requerir explicaciones a un particular por haber adquirido bienes de gran valor o haber realizado importantes gastos en servicios suntuarios, ya que esas son acciones privadas expresamente reservadas de la competencia pública (art. 19, Constitución Nacional). En dichos supuestos, las garantías constitucionales resultan frenos inconmovibles para los órganos de poder político del Estado. No obstante, respecto de los individuos, se presentan como derechos subjetivos frente a los primeros, por lo que no existe óbice alguno para que el individuo, al asumir un cargo o empleo público, renuncie o limite dichos derechos subjetivos, del modo señalado.

Por los fundamentos expuestos, postulo también el rechazo a la declaración de inconstitucionalidad del art. 268 (2), Cód. Penal, planteada por la defensa a fs. 1/13.

En mérito a lo expuesto, el tribunal RESUELVE:

CONFIRMAR la resolución de fs. 22/24 en cuanto ha sido materia de recurso.

Se deja constancia que no firman la presente EL Dr. Edgardo A. Donna por resolución n( 79/05 del Consejo de la Magistratura y el Dr. Alfredo Barbarosch por hallarse en uso de licencia. Notifíquese al Sr. Fiscal General y, oportunamente, devuélvase, debiendo practicarse las  comunicaciones  correspondientes en la instancia de origen. Sirva lo proveído de atenta nota.

GUSTAVO A. BRUZZONE

 JORGE LUIS RIMONDI
     

Ante mí:

INÉS CANTISANI

SECRETARIA DE CÁMARA
