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Interloc. 10/130

///nos Aires, 4 de noviembre de 2002.-           

Y VISTOS:
I.-

La resolución por la cual se dispuso el procesamiento de Jorge Martín Arturo Argüello por el delito de enriquecimiento ilícito -artículo 268 -2- del Código Penal-, así como también el procesamiento de Cecilia Garmendia por el delito de enriquecimiento ilícito en carácter de interpósita persona -artículo 268 -2- del Código Penal-, ha sido recurrida por la defensa de los nombrados, al igual que los montos de los embargos fijados en sus bienes (ver puntos I, II, III y IV de la resolución de fs. 1/18, de los presentes testimonios.-

II.-

Previo a resolver los recursos que han sido concedidos y mantenidos en término debe la sala tratar una cuestión preliminar que se relaciona con el planteo de nulidad introducido por la defensa de Jorge Martín Arturo Argüello, en el memorial de fs. 51/75 (ver punto V). La petición para que se invalide todo lo actuado por falta de requerimiento fiscal de instrucción, no habrá de prosperar, toda vez que el presente legajo tuvo inicio luego de que el representante del Ministerio Público requiriera la investigación del hecho que se le atribuye al nombrado, tal como se desprende de la lectura del dictamen que se encuentra agregado a fs. 40/43, en donde expresamente dicha parte, imputó al nombrado, entre otros, haber incrementado su patrimonio con motivo de  irregularidades en el desempeño de su cargo. A ello hay que agregarle que también el representante del Ministerio Público Fiscal fue notificado del decreto por el cual se dispuso la instrucción del sumario en torno al delito de enriquecimiento ilícito (ver fs.  71) y que, finalmente, la fiscalía, por medio de su representante, fue la parte que emplazó al encausado a que, en el término de diez días hábiles, presente el detalle justificativo acerca de la procedencia de sus bienes, tal como se desprende de la constancia de fs. 945, con lo cual, mal puede concluirse que no haya existido el debido impulso fiscal previo que requiere toda investigación criminal.

III.-

Por otra parte, el planteo de inconstitucionalidad que se concreta a fs. 51/75,  se sustenta, en lo esencial, en la obra del doctor Marcelo Sancinetti (“El delito de/// ///enriquecimiento ilícito de funcionario público”, Ed. Ad Hoc, Bs. As., 1999) cuyos argumentos no fueron compartidos por la Excelentísima Cámara Nacional de Casación Penal, Sala I, in re: “Pico, José M.” del 8 de mayo de 2.000 y la mayoría de la anterior composición de esta Sala in re: c.8939 “Vallone, Jose A.” del 11 de junio de 1998.-

Con relación al tipo del artículo 268 (2) del Código Penal debe señalarse que la primer carga la cumple el Estado al acreditar el enriquecimiento patrimonial apreciable y la necesidad de justificar (el incremento desproporcionado de sus ingresos) fue parte de los deberes que corresponden al funcionario a quien nadie obligó a aceptar y gozar el cargo público.- 

Además, aunque el intimado decida no contestar aquel requerimiento, al Estado le resta la carga de comprobar que el aumento patrimonial tampoco se encuentra justificado.-

Así y amén la posibilidad de justificar, ante aquel requerimiento, el funcionario tendrá todas las alternativas procesales que cualquier imputado posee en aras de ejercer debidamente el derecho de defensa en juicio.-

Si el funcionario se colocó en la imposibilidad de acreditar la legitimidad de su incremento patrimonial ha violado la transparencia que pretende proteger la norma represiva. Entonces, la invitación a responder sobre elementos de cargo ya colectados, es una alternativa más, un derecho mas, no una forma de violar garantías de la Carta Magna.-

Cuando aparece lesionado un derecho, en el caso, la referida transparencia de la función pública, se genera la obligación de restablecer las cosas a su primitiva condición. Cuando se aceptó el cargo, el funcionario generó el deber de respetarlo, cumpliendo entonces, de buen grado o movido por las consecuencias de no hacerlo, lo que reclama el deber. Esto es, para el caso, si existen elementos que permitan imputar algún enriquecimiento indebido, justificar dicho incremento, para reparar el posible daño a las instituciones que la injustificación acarrea. Va de suyo su incumplimiento ético de no justificar permite solo la iniciación del proceso y la posibilidad de instruir sumario previendo- como en todos los casos- la posibilidad de adecuarse la conducta al tipo penal de referencia.-

Al ingresar a la función se generó una deuda, un compromiso que sólo puede saldarse eliminando el daño que algún mal entendido pueda ocasionar. Allí reside la necesidad y potestad del Estado para reclamar a los administradores la justificación de lo que puede aparecer como ilegítimo.

Con sabiduría el artículo 902 del Código Civil reza: “Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación///
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///que resulte de las consecuencias posibles de los hechos” y el artículo 904 ibidem establece: “Las consecuencias mediatas son también imputables al autor del hecho, cuando las hubiere previsto, y cuando empleando la debida atención y conocimiento de la cosa, haya podido preverlas”.

Cuando se justifica, la deuda contraída fue cancelada, de lo contrario, se inicia un proceso en el que, desde ya, operan todas y cada una de las garantías constitucionales. Podría afirmarse que los funcionarios públicos tienen una oportunidad mas que el resto de los ciudadanos, pues tienen la posibilidad de cumplir con tal interpelación y tal exceso de prerrogativas no es precisamente en su contra.

Incluso si el funcionario, por los motivos que fuera, decidiera no evacuar el requerimiento, o lo hace de forma tal que no justificara el incremento patrimonial, puede aún hacerlo durante el curso del proceso. Es más, si se iniciara la instrucción por las razones que fueran, durante la sustanciación de la causa puede generar prueba o efectuar cuestionamientos y aclaraciones que generen la resolución favorable a sus pretensiones.- 

Como colofón, cuadra señalara que un precepto legal debe ser interpretado utilizando todo su contexto legal, debiendo estarse preferentemente po su validez y sólo como última alternativa por la inconstitucionalidad ( C.S.J.N., Fallos 312:296; 312:974; 319:1331, entre muchos otros). 

Por dichos argumentos es que habrá de ser rechazado el planteo de inconstitucionalidad de la norma citada.-

IV.-   

Ahora bien, en lo que respecta al procesamiento dispuesto en contra de los imputados, no se puede soslayar que la sala tiene dicho, por mayoría, que el delito de enriquecimiento ilícito previsto en el artículo 268 -2- del Código Penal,  requiere para su configuración un notorio incremento del patrimonio del imputado durante el período en que ejerció la función pública y una falta de justificación de su origen (causa 19.019 “Crosta Fernando s/ procesamiento, resuelta el 21 de octubre de 2002, entre muchas otras). Luego de la lectura de las presentes actuaciones y, en especial, del peritaje contable que se ha realizado a fs. 2911/2941, la sala considera que no se han reunido los extremos previstos en el artículo 306 del C.P.P.N. como para homologar los procesamientos decretados. En efecto, nótese que los peritos contadores al contestar la pregunta relativa a cual habría sido la evolución patrimonial de los bienes muebles/// ///e inmuebles del matrimonio constituido por el imputado Argüello y su esposa, Marcela Laura Millán, entre los años 1988 y julio de 1999, en base a las constancias documentales de la causa,  han informado que  “como puede observarse, en todos los casos la cifra es positiva, lo cual indicaría que las compras de bienes y los gastos extraordinarios pudieron realizarse con el ahorro existente, el exceso de ingresos ordinarios sobre egresos ordinarios del año y el producido de la venta de bienes durante el mismo” (ver punto a y anexo 2 del citado dictamen), así como también que “...en ningún caso los consumos por tarjeta con documental de respaldo superan los gastos ordinarios declarados. Estos, por su parte, podrían razonablemente incluir, además de los consumos y servicios regulares de una familia, los gastos en virtud de las cuotas sociales (ACA, Club CUBA, Jockey Club) y los colegios de los hijos” (ver punto c), y, finalmente  que, “los ingresos del matrimonio cubrirían los egresos...” (ver punto d).
Si bien es cierto que durante el período investigado -iniciado a partir de 1987-, el patrimonio del imputado habría tenido una evolución favorable -nótese que el inmueble de la calle Costa Rica al 4800, de esta ciudad, en donde habita fue tasado en la suma de doscientos ochenta y cinco mil pesos en el año 1999 (ver fs. 1193/1196), que también se ha determinado que posee una casa de fin de semana en el Club C.U.B.A., sede “Fatima”, de aproximadamente ciento treinta metros cuadrados y dos vehículos nacionales-, lo cierto es que el estudio contable antes aludido habría informado que los ingresos del matrimonio cubrirían sus egresos durante los años 1988 a julio de 1999, circunstancia esta que impide agravar, la situación procesal tanto de Argüello, como de Susana Garmendia, quien a sido considerada por el señor juez de grado como interpósita persona en la disimulación del patrimonio de aquél en relación al inmueble sito en la calle Bufano al 2500, de esta ciudad. 

En este sentido, resultaría pertinente que se determinara si la imputada Garmendia poseía capacidad económica para concretar en el año 1992, el préstamo de dinero aludido por el imputado al prestar declaración indagatoria, así como también convocar a prestar declaración a quienes resultaron inquilinos del inmueble ubicado en la calle Gallo al 1200, departamento éste que se encontrara dentro del patrimonio del encausado con anterioridad a su ingreso en la función pública y determinar contablemente qué gastos generó a lo largo de los años el mantenimiento de los bienes existentes en cabeza del imputado y si éstos pudieron haber sido cubiertos con los ingresos del matrimonio. 

En base al argumento que se viene desarrollando también habrá de revocarse el procesamiento decretado en contra de Susana Garmendia, y disponer a su favor auto///
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///de falta de mérito en base a las disposiciones que emanan del artículo 309 del C.P.P.N.. En este sentido, sería prudente conocer, si ésta lo desea, su versión de los hechos, tal como lo habría adelantado en la audiencia de fs. 2833, al haber sido resuelta por el tribunal la cuestión de prescripción allí aludida .-

El tratamiento de los recursos de apelación interpuestos contra los montos de los embargos se ha tornado abstracto.-

Por ello, el tribunal RESUELVE:

I) RECHAZAR el planteo de nulidad introducido por la defensa de Argüello en el memorial de fs. 51/75;

II) RECHAZAR el planteo de inconstitucionalidad introducido contra el artículo 268 -2- del Código Penal.-

III) REVOCAR los puntos I  y  III de la resolución de fs. 1/18, de los presentes testimonios, en cuanto han sido materia de recurso;  

III) DECLARAR abstracto el tratamiento de los recursos de apelación interpuestos contra los montos de los embargos fijados.-

Devuélvase, practíquense las comunicaciones correspondientes en la instancia de origen, y sirva lo proveído de atenta nota.-

EDGARDO A DONNA
(por sus fundamentos)

GUILLERMO R. NAVARRO                                                 MARIO FILOZOF
Ante mí:

MANUEL GOROSTIAGA

EL Dr. DONNA DIJO:
Tal como lo vengo sosteniendo en anteriores pronunciamientos a cuyos argumentos me remito, considero que el delito de enriquecimiento ilícito, previsto en/// ///el artículo 268 -2-, del Código Penal, es inconstitucional (in re causa n( 10.996, “Jaramillo, Eduardo”, resuelta el 27 de mayo de 1999, entre muchas otras), razón por la cual, entiendo que corresponde revocar la resolución que viene recurrida por la defensa de los imputados.-

EDGARDO A. DONNA 

Ante mí:

MANUEL GOROSTIAGA
