DERECHO PENAL

Alternativas interpretativas, dogmatica y decision
politica en torno al delito de enriquecimiento ilicito
de funcionarios publicos (*)

POR JOSE LUIS ENNIS (**)

Sumario: I. Introducciéon.— II. Propuestas de la dogmatica en torno a
la estructura tipica del enriquecimiento ilicito.— III. Estructura tipi-
cay prescripcion.— IV. La cuestion en la jurisprudencia de la Supre-
ma Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires.— IV. Las consi-
deraciones valorativas y politicas ante las alternativas dogmaticas y
sus consecuencias.— VI. La imprescriptibilidad como alternativa no
plausible.— VII. Consideraciones finales.— VIII. Bibliografia.

Resumen: en el presente trabajo se intenta destacar la incidencia concreta que
puede asumir en la perseguibilidad de hechos de corrupcién la opcién por algu-
na de las alternativas interpretativas que la dogmatica ha ensayado respecto del
delito de enriquecimiento ilicito de funcionario ptblico contemplado en el arti-
culo 286 (2) del Codigo Penal, considerando ademas las vinculaciones que existen
entre la estructura tipica y el régimen de prescripcidn de la accidn. Se destaca en
esa linea la importancia de asumir el carécter politico de esta opcién por sobre las
consideraciones de estricta técnica juridica.
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Abstrakt: bei dem vorliegenden Aufsatz wird es angestrebt, die tatséichli-
che Auswirkung hervorzuheben, die auf die Verfolgung von Korruptionstaten die
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Entscheidung fiir eine unter den bereits von der Dogmatik angesichts dem Straftat
der ungerechtfertigten Bereicherung offentlicher Beamter gemdifs dem Art. 286 (2)
des argentinischen strafrechtlichen Kodex versuchten Deutungsalternativen einne-
hmen kann. In diesem Rahmen werden ebenso die Verkniipfungen zwischen dem
Tatbestand und der fiir diesen Tat vorhandenen Verjihrungsregelung in Anbetra-
cht genommen. Besonders wichtig ist in diesem Sinne die eher politische als streng
technisch-juristische Natur solcher Entscheidungen zu beriicksichtigen.

Schiliisselwdrter: korruption staaten - Offentlicher Beamter - Bereicherung -
Verjdhrungsregelung

I. Introduccion

El objeto del presente trabajo es analizar los problemas de distintos érdenes
que plantea la interpretacion y aplicacién de la normativa de fondo que contem-
pla una de las figuras penales previstas por el legislador nacional para reprimir el
enriquecimiento ilicito o injustificado de funcionarios publicos, como una de las
especificas modalidades que puede asumir el fenémeno de la corrupcion.

En esa linea, intentaremos demostrar la estrecha vinculacién que existe entre
los problemas procesales o de perseguibilidad, los de orden estrictamente dog-
matico y la naturaleza politica de la decisiéon que subyace en toda interpretaciéon
delaley.

Con ese proposito, incorporaremos al andlisis, desde un principio, dos varia-
bles particularmente relevantes: en primer lugar, el Codigo Penal. Como compen-
dio ordenado de normas de fondo que regula algunas cuestiones de naturaleza
procesal innegable, entre ellas, las referidas a la accion penal en general y en par-
ticular, las que estructuran el régimen de extincion de la accién penal por pres-
cripcién. En segundo término, es claro que el derecho penaly el derecho procesal,
como disciplinas auténomas, guardan una estrecha vinculacién y cierto grado de
dependencia, especialmente en el plano ideoldgico o politico criminal, pues los
principios que estructuran ambos saberes son o deberian ser estrictamente pa-
ralelos, pues ambas disciplinas tienen como normas primarias a la Constitucién
Nacionaly alos instrumentos de derecho internacional (Zaffaroni, 2002: 165). Esta
estrecha vinculacidn o dependencia es particularmente intensa para quienes con-
sideran que derecho penal y procesal penal no son més que partes de un inico
sistema penal, que exige coherencia, en particular politica, entre los subsistemas
(Binder, 1997: 27).

Con este marco de referencia intentaremos demostrar cémo la opcién por una
determinada interpretacién de la normativa de fondo —en concreto, de la figu-
ra del enriquecimiento ilicito de funcionario publico—, incide directamente en
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el régimen de prescripcion de la accién penal correspondiente y en qué medi-
da ello se puede transformar en un obstdculo concreto para la perseguibilidad de
determinadas conductas que la propia Constitucion Nacional impone perseguir
penalmente.

Nos limitaremos a resefar, esquematicamente, las lineas del intenso debate,
reflejado en la jurisprudencia nacional de distintos niveles, en torno a los alcances
de la figura del enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos, concentrdndo-
nos en dos aspectos puntuales del mismo: la necesidad de incorporar al régimen
de extincion de la accidon penal por prescripcion como una variable importante
en la consideracion del problema, la incidencia que en la materia corresponderia
asignar al principio pro homine, como pauta o criterio general de interpretacion
de la ley, y la posibilidad de recurrir a los instrumentos internacionales suscriptos
por el Estado Nacional para optar por una u otra de las variables interpretativas a
las que el texto legal ha dado lugar.

Sumaremos, ademads, un referencia puntual a la doctrina legal de la Suprema
Corte de Justicia en la materia, destacando como dato de interés la existencia de
pronunciamientos contradictorios en el seno de ese tribunal, obligado por distin-
tas circunstancias a alterar su natural integracion.

A partir de ese ejemplo, y retomando la vinculacién del tema con mandas cons-
titucionales y convencionales impone incorporar a la discusién la variable politica
0, mas precisamente, hacer explicita la consideracion de determinados principios
de moral politica que presupone toda decision juridica.

II. Propuestas de la dogmadtica en torno a la estructura tipica del
enriquecimiento ilicito

El articulo 268 (2) del Cédigo Penal argentino, reprime con reclusién o prisién
de dos a seis afios, multa del cincuenta por ciento al ciento por ciento del valor del
enriquecimiento e inhabilitaciéon absoluta perpetua a quien “al ser debidamente
requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apre-
ciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad
a la asuncion de un cargo o empleo ptblico y hasta dos afios después de haber
cesado en su desempeno”. Precisa luego que el enriquecimiento puede consistir
tanto en un incremento patrimonial en dinero, cosas o bienes, como en la cance-
lacién de deudas o extincion de obligaciones y que la misma pena corresponde a
toda persona “interpuesta para disimular el enriquecimiento”.

La figura descripta por esa norma —incorporada al Cédigo por laley 16.648, so-
bre la base de un proyecto de Ricardo C. Nufiez que reconoce como antecedente
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inmediato al Proyecto de C6digo Penal de 1960 (Buompadre, 2011: 862)— ha sido
objeto de un intenso y polémico tratamiento dogmatico del que han surgido, basi-
camente, tres lineas interpretativas en lo que concierne a la estructura tipica de la
figura penal, que pasamos a resefiar.

I1.1. El enriquecimiento ilicito como tipo omisivo

Una parte importante de la doctrina nacional sostiene la tesis de la omisidn,
ubicando al ntcleo de la figura en la falta de justificacion del enriquecimien-
to apreciable ante el requerimiento debidamente formulado (Caballero, 1997:
793; Soler, 1988: 264; Creus, 1981: 422 y 1991: 323; Nufiez, 1985: 441; Chiappini,
1986:853; Laje Anaya, 1981: 160; Donna, 2008: 451; Buompadre, 2011: 871), admi-
tiendo incluso en algtn caso que el enriquecimiento podria provenir, incluso, de
operaciones licitas (Creus, 1991: 323).

Se ha entendido que la situacidn tipica en la que adquiere relevancia juridi-
co penal la omisién mencionada tendria lugar una vez que se formule el requeri-
miento de justificacion, que podria provenir de una autoridad administrativa o de
la autoridad judicial que lleva adelante la instruccién de la causa. Se ha objetado
que, en esta ultima alternativa, el delito se consumaria ante el juez en el marco de
un proceso penal iniciado para investigar una conducta que, hasta ese momento,
seria atipica.

Intentando sortear esta critica se ha sostenido que lo que se sanciona es no
justificar el enriquecimiento objetivo, comprobado, notorio y apreciable del fun-
cionario publico, cuando esta condicién y aquella circunstancia asi lo imponen,
para evitar que el bien juridico tutelado, que no es otro que la imagen de transpa-
rencia, probidad y pulcritud de la administracién publica, sea lesionado (De Luca
y Lépez Casariego, 2000: 251), de modo tal que seria el propio sujeto activo quien
generaria, al enriquecerse, la situacion tipica.

I1.2. El enriquecimiento ilicito como tipo activo

Algunos autores interpretan que el tipo en cuestién presenta la estructura de
un tipo doloso activo, considerando que la conducta tipica consiste en el obrar
del funcionario que conduce al enriquecimiento apreciable y desproporcionado
frente a la magnitud de sus ingresos legitimos.

Entre quienes adscriben a esta postura, la ausencia de justificacién posterior
puede ser considerada una condicién objetiva de punibilidad (Fontan Balestra,
1990: 366) o de procedibilidad (Sancinetti, 1994: 109).
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En este grupo podemos ubicar también a quienes, poniendo el acento en el
deber de austeridad que pesa sobre los funcionarios publicos que deriva del
propio principio republicano de gobierno (articulos 1 y 33 de la Constituciéon
Nacional [CN] y 2 inc. a] de la ley 25.188), sostienen que es irrelevante que el
incremento patrimonial apreciable derive de una conducta activa u omisiva del
agente. El fundamento del injusto seria el enriquecimiento, comportando el re-
quisito de no justificacién un “especial elemento de la antijuridicidad necesario
(requisito positivo) para constituir el injusto penal, no para excluirlo” (Magari-
nos, 2004: 724).

Esta alternativa fue la adoptada, en definitiva, por la Sala IV de la CAmara Na-
cional de Casacion Penal en la causa “Alsogaray” y luego por la Corte Suprema, por
remision al dictamen del Procurador, en la sentencia dictada en esa causa el 22 de
diciembre de 2008 (CSJN Fallos 331: 2799).

En este dltimo pronunciamiento se indicd que el bien juridico tutelado es el
interés publico por la transparencia y probidad en el desemperfio de los funciona-
rios, y que se lo lesiona mediante el “(...) enriquecimiento apreciable e injustifica-
do del agente publico durante la vigencia de la relacién funcional’, que es aquel
que “(...) resulta considerable con relacién a la situacion econémica del agente
al momento de asumir el cargo y que no esta de acuerdo con las posibilidades de
evolucién normal de aquélla durante el tiempo del desempeio de la funcién” y
que no tiene origen en “(...) una fuente legitima compatible con el desempeno en
el cargo” La falta de justificacion no seria la que proviene del funcionario cuando
es requerido, sino la que resulta de la comprobacion “(...) de que no encuentra
sustento objetivo en los ingresos registrados del agente’; por lo que “no se castiga
en virtud de una presuncion, sino por el hecho cierto y comprobado de que el fun-
cionario se enriquecid durante el ejercicio de la funcién publica de modo aprecia-
ble e injustificado, quehacer que se vincula con los delitos de accién”.

I1.3. La figura “compleja”

Se ha planteado una tercera alternativa, sostenida originariamente por Ricardo
Nunez, a quién se le atribuye la autoria de la férmula legal, que asigna a la figura
una estructura delictiva compleja, integrada por una parte activa —enriquecer-
se apreciablemente— y otra omisiva —no justificar posteriormente su origen—
(Nunez, 1992: 144).

Tanto en esta tercera alternativa, como en la que asume que se trata de un tipo
activo, la objecion vinculada a la compatibilidad de un requerimiento de justifi-
cacidn con la garantia constitucional que prohibe la autoincriminacién coactiva
cobra particular relevancia.
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Sin embargo, estas dos ultimas alternativas interpretativas —que incorporan
con distinta intensidad la referencia al aspecto omisivo del tipo—, también po-
drian sortear las objeciones constitucionales planteadas. Asi, la mera intimacién
a un funcionario publico para que justifique un supuesto aumento de su patrimo-
nio, no constituye de por si una medida incompatible con las garantias constitu-
cionales del requerido, pues en un régimen representativo y republicano (articu-
los 1y 33 dela CN) enmarcado en un sistema democratico (articulo 36, 1° parrafo
de la CN) al estado no le esté prohibido exigir a los representantes del pueblo (ar-
ticulo 22 de la CN) una rendicién no sélo de las cuentas cuya administracién se
les confié, sino, también, de la evolucion de su patrimonio, teniendo en cuenta
el declarado bajo juramento, al inicio del mandato (articulo 36, parrafos 5°y 6°y
articulo 38, donde se prescribe que los partidos politicos deberdan dar publicidad
al origen y destino de sus fondos).

A ello se puede agregar que, a la luz de la severa cldusula del articulo 36, pentil-
timo parrafo de la Constituciéon Nacional ya citado, “no resulta en principio lesiva
esta justificacién del patrimonio acrecido durante su mandato que se le exige al
funcionario, sino, mas bien, una reglamentacién racional y posible de tal precepto
(articulo 928)” (del dictamen del Procurador General al que se remitiera la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién en “Bussi, Antonio Domingo” sentencia del
18/12/2003).

La posibilidad de requerir del funcionario una adecuada justificacién del in-
cremento de su patrimonio no significa, en modo alguno, invertir la carga de la
prueba en el proceso penal, sino cumplir con una previsible exigencia de su es-
pecial condicidén, previa a la sustanciacion del proceso e incluso al ejercicio del
primer acto de defensa. La “obligacién” de justificar no parte de un organismo del
estado en el ejercicio de la actividad encaminada a la persecucion de delitos, sino
del régimen legal de la funcidn publica, que cuenta con sustento en las clausulas
constitucionales antes citadas.

II1. Estructura tipica y prescripcion

En el debate dogmatico resefiado, en gruesos trazos, en los apartados prece-
dentes, no se ha destacado —con la importancia que asume a la luz de los he-
chos— la incidencia que, inevitablemente, ejerce la opcién por una de las alterna-
tivas interpretativas planteadas en la determinacién de los plazos de prescripcién
de la accion penal correspondiente al delito en cuestion, en la medida que ese
plazo empieza a correr desde el dia en que se cometi6 el delito, conforme lo dis-
puesto en términos generales por el articulo 63 del Cédigo Penal.
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Cabe destacar que otro factor relevante en este aspecto es la previsién del
articulo 67 del mismo Cdédigo, que establece que el plazo de la prescripcion se
suspende, en los delitos cometidos en el ejercicio de la funcidn publica, mientras
cualquiera de los que hubieren participado se encuentre desempenando un cargo
publico.

De este modo, es claro que la opcién por la estructura tipica activa impone ubi-
car el comienzo del plazo de prescripcién en un momento anterior al que corres-
ponde a las otras dos opciones interpretativas, en las que la falta de justificacion
posterior al requerimiento pondria el dies a quo correspondiente en una fecha
ulterior, toda vez que el enriquecimiento al que alude el tipo es légicamente previo
a su falta de justificacién.

IV. La cuestidn en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
provincia de Buenos Aires

Nos detendremos ahora en una serie de pronunciamientos de la Suprema Cor-
te bonaerense en los que aquella concreta incidencia de la opcidn interpretativa
en las posibilidades concretas de perseguibilidad se ha visto materializa, presen-
tando la serie completa de matices posibles, a punto tal que resultaria dificil preci-
sar los alcances de la doctrina legal del alto tribunal provincial en la materia.

Es preciso destacar que la doctrina de los superiores tribunales de provincia es
determinante en el caso, pues la interpretacion y aplicacion de la ley de fondo es
una materia reservada por las jurisdicciones locales, conforme lo dispuesto por
los articulos 75 inc. 12y 116 de la Constitucion Nacional y tal como la ha reconoci-
do expresamente, en reiteradas oportunidades, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (conf. Fallos 333:866 y sus citas).

En concreto, puede senalarse que en los fallos dictados en P 72.733 “Carne-
vale” el 15/03/2000, primero (1), y luego en P 90.595 el 07/05/2004; P 93.737 el
05/05/2010y P 101.271 el 04/03/2015, la mayoria del Superior Tribunal provincial
se inclind por la tesis comisiva, ubicando en consecuencia en el momento del en-
riquecimiento o, en todo caso, en el del cese de la funcidn el inicio del plazo de
prescripcion de la accion penal correspondiente.

(1) Estrictamente, en el voto del Juez Ghione que se impusiera en “Carnevale” se indic6 que
“en este caso es innecesario referirse tanto al momento consumativo del delito de enriquecimiento
ilicito como a la cuestion de la existencia o no de un delito continuado” por considerar que habia
operado la causal de suspension de la prescripcion del segundo parrafo del articulo 67 del Cédigo
Penal. Sin embargo, fue invocado luego como antecedente de la doctrina sentada en los que se citan
a continuacidn.
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A diferencia de lo que ocurriera en esos pronunciamientos, al dictar senten-
cia en las causas P 91.426 del 26/08/2009, P 91.943 del 19/05/2010, P 89.715 del
26/10/2011 y P 95715 del 16/05/2012, la Corte consideré —en todos los casos por
mayoria— que el delito previsto en el articulo 268 (2) del CP tenia una estructura
omisiva.

Aun cuando no constituya el objeto de este trabajo es preciso destacar que el
dictado de pronunciamientos basados en criterios diferentes, e incluso contradic-
torios en ciertos aspectos, por un mismo tribunal superior en un mismo periodo
de tiempo responde a motivos coyunturales que podrian explicarse, sintéticamen-
te, a partir de las numerosas excusaciones de jueces de la Corte provincial en ca-
sos en los que el imputado fue funcionario del poder ejecutivo provincial —en la
mayoria de los casos, una alta autoridad de las fuerzas de seguridad provincia-
les— durante el mismo periodo en el que también cumplieran funciones en el
dmbito del poder ejecutivo provincial quienes luego fueran designados jueces de
la Suprema Corte. Este dato, que podria sumarse a cualquier estudio critico de los
procesos de designacion de los integrantes del poder judicial, podria ser objeto
de otro tipo de andlisis que excede claramente el enfoque estrictamente juridico.

Anticipando alguna de las consideraciones que se formulardn mds adelante, es
oportuno sefialar que la inexistencia de una doctrina legal precisa y univoca del
alto tribunal provincial en la materia es tan preocupante en el plano técnico juridi-
co como en el politico, en la medida que no es posible establecer en términos cla-
ros la orientacidn de las decisiones del drgano superior de uno de los poderes del
estado provincial en una materia que involucra, nada més y nada menos, que al
ejercicio del poder punitivo frente a casos de corrupcion de funcionarios publicos.

V. Las consideraciones valorativas y politicas ante las alternativas
dogmaticas y sus consecuencias

Llegamos asi al punto en el que es preciso reflexionar sobre los criterios que
fundan la adopcioén de una u otra postura dogmética, incorporando a las conse-
cuencias procesales concretas o de “perseguibilidad” de una u otra opcién como
una variable determinante en el andlisis.

Asumimos, desde ya, que no es posible plantear entre aquellas opciones opor-
tunamente resefladas una disyuntiva que separe a la correcta, verdadera o acer-
tada —tanto en el plano de la compatibilidad constitucional como en el estricta-
mente dogmatico— de las incorrectas, falsas o desacertadas, pues en definitiva
se plantea una eleccién entre alternativas interpretativas posibles que respon-
de, en ultimo término, a una opcién politica. Fue claro, en ese sentido, el propio
Procurador General cuando, en el dictamen al que luego se remitiera la corte en
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“Alsogaray” descarté que una determinada interpretacién de la regla en examen
sea “la tinica admisible desde la 6ptica constitucional’.

Los jueces no pueden —o no deberian— basar sus decisiones exclusivamen-
te, al menos en los casos dificiles, en consideraciones técnicas, sino que deben
hacerlo incorporando expresamente las de indole politica, sobre la creencia de
que ciertos principios de la moral politica son correctos o al menos preferibles a
otros. Se prioriza de ese modo una concepcidn del derecho centrada en los de-
rechos —de la comunidad politica como tal, en nuestro caso—, més que en los
reglamentos (Dworkin, 2012: 26 y ss.). En esta linea podrfamos indicar que, si se
admite que las decisiones politicas traspasan la dogmatica juridico penal en todos
sus aspectos (Zaffaroni, 2000: 132), seria recomendable que los jueces expliciten
en sus decisiones, adoptadas con el auxilio de las construcciones de los tedricos
del derecho, esas definiciones politicas subyacentes a la decision del dogmaticoy
a la del propio juez.

En este contexto, entiendo que es posible optar por una alternativa que, sal-
vando las objeciones constitucionales que podrian formularse, aleje en el tiempo,
en la medida de lo posible y respetando la resistencia semantica de la férmula
legal, el momento de inicio del plazo de prescripcién correspondiente —alejando
al mismo tiempo al ejercicio efectivo de la funcion publica, con la posibilidad de
influir en las autoridades llamadas a investigar, perseguir y juzgar la conducta del
funcionario en el plano penal, del momento en el que esto ultimo ya no es posible
por el transcurso del tiempo—. En términos generales, esta alternativa seria aque-
lla que considera a la figura del articulo 286 (2) del C6digo Penal un tipo de estruc-
tura compleja, que combina un comportamiento activo (el enriquecimiento) con
una omisién posterior (la falta de justificacién ante el requerimiento formulado en
sede judicial o administrativa), y conforme la cual el momento de la consumacién
se trasladaria, con el momento en el que comienza a correr el plazo de la prescrip-
cion, al momento en el que el funcionario o ex funcionario requerido no justifica
el enriquecimiento apreciable e incompatible con los ingresos provenientes de la
remuneracion propia de aquella actividad.

V.1. Los compromisos internacionales asumidos por el estado argentino

Esta eleccién u opcion interpretativa reconoce, expresamente, sus fundamen-
tos politicos, que se vinculan con las obligaciones asumidas por el estado argenti-
no respecto de la persecucidn y represion de aquellos delitos que puedan vincu-
larse con el fenémeno de la “corrupcion’”.

La primera referencia en este sentido es el propio articulo 36 de la Constitucién
Nacional, que constitucionaliza al delito en cuestion y que es coherente con la
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incorporacidn a la legislacién interna de la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién (ley 24.759) y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién (ley 26.097) y con lo dispuesto por la Ley 25.188 de Etica Publica.

La Convencién Interamericana establece que el delito de enriquecimiento ili-
cito sera considerado un acto de corrupcion para los propoésitos de la convencion
y, al enunciar esos propdésitos, menciona el de promover y fortalecer el desarro-
llo “de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar
la corrupcién”. En similares términos lo establece la Convencion de las Naciones
Unidas citada (articulos 1y 20). Este tltimo instrumento contiene una referencia
especifica a la prescripcion, proponiendo la adopcién de plazos amplios y de cau-
sales especificas de interrupcion (articulo 29).

Estas disposiciones convencionales dan cuenta del compromiso asumido por
el estado argentino para perseguir eficazmente estos delitos y no pueden ser de-
jadas al margen a la hora de priorizar una interpretaciéon de la ley por sobre otras.

V.2. Los alcances del principio pro homine

Con el marco de referencia que trazan la normativa constitucional y conven-
cional antes mencionada es cuestionable que también en este &mbito —en el que
existen un imperativo constitucional y un expreso compromiso a nivel interna-
cional— se imponga necesariamente la opcion interpretativa menos extensiva de
penalidad como la tinica admisible.

Es decir, podria asumirse en el caso que no rige con la misma intensidad que en
otros supuestos la aplicacién del principio pro homine como pauta genérica que
permitiria orientar las decisiones del intérprete hacia la mas restrictiva de punibi-
lidad, tal como lo hiciera expresamente, al pronunciarse sobre las alternativas in-
terpretativas que se presentaban ante el texto del articulo 76 bis del Codigo Penal,
la Corte Suprema de Justicia en “Acosta Alejandro Esteban s/Infraccion Articulo
14, 1° parrafo ley 23.737 - causa N° 28/05".

En primer lugar, porque la distincién entre particulares y estado, que impone
priorizar la interpretacién que mads restringe la injerencia punitiva de éste sobre
aquellos se relativiza cuando, como en el caso bajo andlisis, los términos de la re-
lacién se alteran, pues no se trata de simples particulares frente al estado, sino de
funcionarios publicos o agentes de ese mismo estado.

En segundo término porque, como se indico, es la misma normativa interna-
cional de la que se infiere la existencia de este principio cuya aplicacidon se extien-
de al ambito juridico interno, la que impone la persecucién penal de estos delitos
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que, como el fenémeno de la corrupcién en general, presentarian mas de una co-
nexion con las graves violaciones a los derechos humanos.

VI. La imprescriptibilidad como alternativa no plausible

En una reciente decision de la Sala IT de la CaAmara de Federal de Apelaciones
de La Plata (“M. D. M. y otros s/ 296 en funcién del 292, 172, 54 y 55 CP’, sen-
tencia del 06/10/2016) la cuestién que venimos trabajando ha sido considerada
desde un punto de vista que rompe el molde: se ha considerado que los deli-
tos que constituyan actos de corrupcion en el ejercicio de la funcién publica son
imprescriptibles.

En el voto del juez Schiffrin, que abre el acuerdo, se realiza una extensa cita de
antecedentes biblicos y romanos, rematada con una exhortacién a asumir ante la
corrupcién “un grado importante y extendido de moral civica, de preocupaciéon
por el bien comuin” para que “(...) el torrente igneo de la profecia biblica corra por
las estructuras de nuestra antiguay elaborada tradicién penal roménica” Se seniala
luego que nuestro pais ha celebrado dos convenciones contra la corrupcion, una,
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién (Caracas, 29/03/1996), apro-
bada por ley 24.759, del 04/12/1996 y la otra, Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién (Nueva York, 31/10/2003), incorporada por ley 26.097 del
10/05/2006, ambas sin rango constitucional.

Menciona luego el trabajo de Andrés Gil Dominguez, que da cuenta de nume-
rosos proyectos de ley sobre la imprescriptibilidad de los delitos vinculados a la
corrupcién (Gil Dominguez, 2015), un trabajo de Carlos A. Ghersi, otro de Natalia
Volosin y doctrina norteamericana, cuiddndose de establecer una equiparacion
entre estos delitos y los de lesa humanidad, para encontrar finalmente el funda-
mento constitucional de la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion en la
expresion “asimismo” del cuarto parrafo del articulo 36 de la CN, que permitiria
extender a los delitos que alli se mencionan las consideraciones formuladas res-
pecto de otros delitos en los parrafos anteriores.

En principio pareceria que esta propuesta la que se impuso, pues el juez Alva-
rez consider6 que podria encontrarse suspendido el curso de la prescripcion en
los términos del articulo 67 del Cédigo Penal, apartdndose en consecuencia del
criterio propuesto por su colega del primer voto, y la jueza Calitri se pronuncio,
como el juez del primer voto, por la imprescriptibilidad, aunque indic6 que tra-
tdndose de hechos de corrupcion esa solucién se impone por constituir una grave
violacién de derechos humanos, citando el articulo 36 de la Constitucién Nacional
y por constituir ademas delitos contra la humanidad, conforme lo establecido en
el Estatuto de Roma.
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La propuesta que pareceria haberse impuesto por mayoria —obviando toda
referencia a la falta de mayoria de fundamentos que descalificaria al pronuncia-
miento como acto jurisdiccional vidlido— no aparece, a mi entender, como una
alternativa interpretativa de la ley vigente y aplicable al caso, en la medida que
prescinde por completo de ella, sustituyéndola por un criterio diverso fundado
en una exégesis forzada del texto constitucional (pueden verse las objeciones de
Arballo, 2016) y que responde en definitiva a una pura decisién politica. Es gréfica,
en este sentido, la frase final del voto del juez Schiffrin: “proclamar el principio de
la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion significa lanzar a la sociedad un
desafié moral, algo que sirva para sacudir la inercia que la carcome’; pasaje que
destaca también, aunque en sentido inverso Gil Dominguez (2016), halagando la
decisién adoptada.

Advertimos mads arriba sobre el innegable contenido politico de toda decision
judicial, incluso de aquellas que se basan en una propuesta interpretativa —mas o
menos razonable— de la ley que se considera aplicable a ciertos casos.

Sin embargo, la decisidn judicial que prescinde de la ley para formular su pro-
puesta politica es dificil de encajar en el esquema institucional disefiado por la
constitucién. En ella se potencian, ademas, las objeciones de legitimacién demo-
cratica que cabe formular a las decisiones politicas de los jueces, en particular en
materia penal, donde se administra la coercidn estatal mas violenta (Gargarella,
2016: 81).

VII. Consideraciones finales

Las consideraciones expuestas ponen en evidencia la intrinseca relaciéon que
existe entre la opcion por alguna de las alternativas planteadas por la dogmatica
en torno a la estructura tipica de la figura del enriquecimiento ilicito, el régimen
de extincion de la accién penal por prescripcion y las concretas posibilidades de
persecucion y eventual castigo de determinadas conductas delictivas, asi como la
imposibilidad de abstraer las conclusiones a las que se pudiera llegar en cada uno
de esos campos del contexto general de decisidn politica en el que se desarrollan
y al que, en definitiva, aportaran sustento argumental.

En esa clave es que se propuso la opcién por la estructura compleja como la al-
ternativa preferible, asumiendo que no se trataba de la tinica alternativa correcta,
sino de la politicamente més conveniente entre las juridicamente admisibles.

Entendemos, ademads, haber aportado ejemplos concretos, tomados de casos
jurisprudenciales recientes y relevantes, en los que aquella vinculacién de la deci-
sidn juridicay judicial con el sentido politico de la cuestién se mantiene implicita
pero no deja, por ello, de ser evidente.
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Es preciso advertir que la propuesta de hacer explicitas las variables politicas
en las decisiones judiciales, en la que desembocan las reflexiones hasta aqui de-
sarrolladas, no importa, en modo alguno, prescindir de las reglas legales expresas
y mas o menos precisas del ordenamiento juridico, sino analizarlas, organizarlas
sistemdticamente y —en el caso de los jueces— aplicarlas conforme a ciertos prin-
cipios politicos, entre los que es preciso incluir a aquellos que estructuran nuestro
sistema constitucional y alos que orientan los compromisos asumidos por el esta-
do argentino en el plano regional e internacional.

Creemos, por lo tanto, que la consideracion de la variable valorativa o politica
en los fundamentos y en la definicidn de las propuestas dogmaticas clarifica y en-
riquece el debate tedrico, definiendo claramente qué argumentos las sustentan.

Pero ademads, y ello es de vital importancia, torna expreso, perceptible y, en su
caso, cuestionable, el sentido valorativo ultimo de la decisién jurisdiccional que
recurre a alguna de esas propuestas tedricas para determinar la suerte de un caso
concreto, abriendo el debate y exponiendo a la comunidad en general —particu-
larmente interesada en los casos de corrupcién que involucran a funcionarios pu-
blicos— los motivos de una decisidn de la que los jueces deben hacerse responsa-
bles en términos politicos.
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