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I. Introduccion.

Recientemente se ha cuestionado la constitucionalidad de la Ley, o mejor dicho, del Decreto que
tipifica el hecho punible de Enriquecimiento ilicito de funcionario publico en la legislacion
paraguaya. Esta discusion se genero a raiz de una accion de inconstitucionalidad planteada por un
grupo de funcionarios de la Direccion General de Aduanas, institucion publica cuyo indice de
corrupcion es el mas elevado en el Paraguay. Pero esa controversia no es nueva en el derecho
paraguayo, como tampoco lo es en la doctrina argentina.

Varios son los cuestionamientos formulados contra la tipificacion del Enriquecimiento ilicito de
funcionario publico, si embargo, no todos seran objeto de analisis en este breve ensayo. El
objetivo es enunciar de la forma mas clara posible las circunstancias que ponen en duda la
constitucionalidad del tipo penal en cuestion, tal cual como se halla definida en la legislacion
paraguaya. Para ello se ha realizado una investigacion bibliogréfica, tanto de autores paraguayos
como argentinos.

Como primer punto, se realizard un breve bosquejo del origen normativo del tipo y su validez
como fuente del Derecho Penal. Seguidamente se formularan las criticas a la tipificacion legal del
hecho y se explicara como los defectos dogmaticos en su redaccion comprometen los principios
de legalidad penal, de inviolabilidad del derecho a al defensa en juicio y de inocencia, todos
consagrados en la Constitucion Nacional y en la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, culminando el ensayo con una conclusion de los temas desarrollados.

A través de las objeciones apuntadas al tipo legal del Enriquecimiento ilicito, se intenta demostrar
que muchas veces, aunque los fines sean buenos, no siempre los medios elegidos son los mas
adecuados y efectivos, mas aun cuando se recurre al poder punitivo del Estado como una
herramienta magica para solucionar todos los conflictos generados en una sociedad.



II. El tipo legal del Enriquecimiento ilicito de funcionario publico y su cuestionado
origen legislativo.

En el ordenamiento juridico paraguayo, el tipo legal del crimen de Enriquecimiento ilicito de
funcionario tuvo un origen normativo muy particular y cuestionado, debido a la época y a la
forma en que fue introducida al sistema penal paraguayo.

Es comin que la definicion normativa de una conducta punible sea facultad exclusiva y
excluyente del Poder Legislativo, al menos en un Estado de Derecho que adopta como forma de
gobierno el modelo republicano y democratico. Es por ello que un Derecho penal liberal reconoce
como su unica fuente productora a la Ley. Entendida ésta “en su sentido formal y mas
solemne™!, como lo afirma Jiménez pE Asua, ya que la Ley “es la manifestacion de la voluntad
colectiva expresada mediante los 6rganos constitucionales™ y es ella la que define los delitos y
establece las sanciones.

El reconocimiento de la Ley como tunica y exclusiva fuente productora del Derecho penal,
supone, en consecuencia, que “el Estado no puede castigar una conducta que no esté tipificada en
las leyes, ni imponer pena que no esté en ellas establecida para el correspondiente delito.” Sin
embargo, el tipo legal del crimen de Enriquecimiento ilicito de funcionario o empleado publico
fue introducido en el ordenamiento jurico-penal paraguayo por medio de un decreto de la
Presidencia de la Republica: el Decreto N° 448 del 18 de marzo de 1940 “Por el que se previene y
reprime el enriquecimiento ilegitimo”, compuesto originariamente por 17 articulos, que luego
fueron modificados y otros derogados. No obstante, los articulos que definian la conducta punible
permanecieron inalterables.

Articulo 1°. Todo funcionario o empleado de cualquier clase o jerarquia, sea designado por
nombramiento o eleccién, que se enriqueciere directamente o por interpuesta persona, por el
egjercicio ilegal o deshonesto de su cargo o de la influencia derivada del mismo, serd castigado
con prision de uno a diez afios o inhabilitacion por el mismo tiempo*, siempre que el hecho no
constituyere un delito mas grave. Los que hicieren las dadivas que constituyen enriquecimiento
ilegitimo y las personas interpuestas para hacerlas o recibirlas, seran castigadas con la mitad de
las penas establecidas en el parrafo anterior.

Articulo 2°. Se considera enriquecimiento ilegitimo el aumento o acrecentamiento del patrimonio
que no proviniere:

a) De los emolumentos legales del cargo;

b) Del ejercicio de profesion, oficio o trabajo licito compatible con la funcién publica;

c) Del aumento o acrecentamiento natural de los bienes que se tenian al iniciarla o que se
adquieran licitamente después, de acuerdo con las declaraciones juradas prescriptas por el
art. 8°° de esta Ley,

! IimENEz DE Asua, Luis. Principios de Derecho penal. La Ley y el Delito (1958) 3* ed. reimpresion. Abeledo-Perrot y
Editorial Sudamericana. Buenos Aires, 1990, p.92

2 Ibid.

3 Ibid.

* La inhabilitacion no figura como pena en el nuevo Codigo Penal paraguayo de 1997. Ver Art. 37 CP.

> Derogado por el art. 104 de la Constitucion de la Republica del Paraguay de 1992 y actualmente reglamentado por
el art. 9° inc. f) de la Ley 276/93 “Orgénica y funcional de la Contraloria General de la Republica” y la Ley 196/93
“Que dispone que los candidatos a Presidente y Vice-presidente de la Republica y Gobernadores Departamentales,
deberan efectuar declaracion jurada de sus bienes.”



d) De herencia, legado o donacion, por causa extrafia a la funcion, probada por escritura
publica;
e) De hechos fortuitos licitos debidamente comprobados.

Articulo 3°. La prueba del enriquecimiento proviene de las causas mencionadas incumbe siempre
al funcionario o empleado.

Pero no solo el hecho de que un decreto haya dado origen al tipo legal en estudio es motivo de
cuestionamiento, sino también la constitucionalidad del propio gobierno, ya que el Decreto N°
448 del 18 de marzo de 1940 fue dictado un mes después de que el entonces Presidente de la
Republica del Paraguay asumiera plenos poderes politicos®, usurpando las funciones legislativas
del Congreso que se autodisolvid por Ley N° 365 del 16 de febrero de 1940. Al respecto, el
extinto ministro de la Corte Suprema de Justicia, el Dr. Oscar PacieLLo Canpia, concluia que por
esas circunstancias “el Decreto N° 448 constituye un acto irregular, de un contenido
inconstitucional, dictado por un gobierno usurpador’”, razon por la cual “jamas podria ser
considerado como una fuente legitima de coaccion penal™®. Concluia ademas que el Decreto N°
448/40 fue sancionado por un gobierno usurpador de clara inspiracion ideologica fascista y no
por un gobierno de facto. Por ende, los “actos producidos por un gobierno usurpador carecen de
toda apariencia de legitimidad, son nulos, irritos, inexistentes.”

Pero esa postura asumida por el Dr. PacieLLo Canpia no fue unanime. Al contrario, gran parte de
los juristas paraguayos reconocieron la validez del Decreto N° 448, argumentando que todos “los
actos legislativos del Gobierno de Estigarribia durante el interregno entre el 18 de febrero de
1940 hasta el 10 de julio de 1940, fecha en que se promulgd la nueva Constitucion, debe ser
mirada bajo la Optica de los gobiernos de ‘facto’ y no de los gobiernos ‘usurpadores’'. Mientras
que otros restan importancia a la distincion hecha entre gobiernos usurpadores, de facto o
constitucionales, en el caso de que el Congreso se autodisuelva.''

Los que sostienen la validez y vigencia del tipo penal del Enriquecimiento ilicito de funcionario
o empleado publico, alegan que el Decreto N° 448 del 18 de marzo de 1940 fue convalidado por
la Ley N° 9/1948 que aprueba todos los decretos-leyes dictados por el Poder Ejecutivo desde el

5 El dia 18 de febrero de 1940 a las 8 de la mafiana, desde su despacho del palacio de gobierno, el entonces
presidente de la Republica del Paraguay, general José Félix Estigarribia, pronunci6 por radiotelefonia un discurso en
que anuncid al pueblo que asumia desde la fecha la responsabilidad total del poder politico por el tiempo que
consideraba necesario “para asegurar a la Nacion Paraguaya orden y paz establecer y hacer posible su grandeza y
prosperidad”. Carpozo, Efrain. Efemérides de la Historia del Paraguay (1967) Ediciones Nizza. Asuncién — Buenos
Aires, p. 75.

" PacieLLo Canpia, Oscar. Nullum crimen sine lege. A propdsito de la tentativa de aplicar un decreto fascista en un
régimen que busca instaurar la democracia. El Decreto N° 448 (1989) Edicion del autor. Asuncion, p. 85.

¥ Ibid.

? Ibid., p. 91.

1% VasconseLLos, Julio Cesar. EI Decreto N° 448 del 18 de marzo de 1940 y su actual aplicabilidad, en Revista
Juridica Paraguaya La Ley, t. 12, afio 1989, p. 681.

' Cf. Prieto, Justo José. Prevencion y represion del Enriguecimiento ilicito, en Revista Juridica Paraguaya La Ley,
t. 12, afio 1989, pp. 677 y ss. Afirma este autor: “Tal vez quepa sefialar esta insodlita circunstancia: un gobierno
constitucional cuyo Poder Legislativo desaparece por causales resueltas por el mismo. El Jefe del Ejecutivo, ante una
situacion que crea el vacio de poder toma una determinacion coherente, ‘en vista de la dimision colectiva de los
miembros de ambas camaras’, como reza la parte dispositiva del Decreto N° 1. En consecuencia, la parte dispositiva
del mismo decreto dice: ‘Asumo la plenitud de los poderes politicos del Gobierno de la Republica..., declaro
subsistente el capitulo de la Constitucion de 1870 relativo al Poder Judicial’. Por consiguiente, la ley que no ocupa
toma la forma de un Decreto-Ley, institucion no contemplada en la constitucion de 1870. Esta denominacion solo
tomaria carta legal con la Constitucion de 1940.”



18 de febrero de 1940 hasta el 31 de marzo de 1948, y aclaran que la naturaleza del Decreto N°
448 “es en realidad la de un decreto-ley, es decir, la que caracteriza a toda ley material que en
razén de no hallarse en funcionamiento el Congreso —sea cual fuere la causa de la inoperancia de
éste— es dictada por el Poder Ejecutivo.”'? Esta tesis fue reforzada cuando, en fecha 16 de
noviembre de 1989, el Congreso de la Nacion Paraguaya sanciond la Ley N° 61 que modificaba
ciertos articulos del Decreto con fuerza de Ley N° 448 del 18 de marzo de 1940 aprobado por
Ley N°9 del 31 de marzo de 1948, reconociendo de ese modo la validez del tipo legal analizado.
Asi también, la Corte Suprema de Justicia, a través del Ac. y Sent. N° 349 del 25 de noviembre
de 1992 reconocio la validez legislativa del Decreto N° 448.

I11. El principio de legalidad y la definicion de la conducta sancionada por el tipo penal
del Enriquecimiento ilicito de funcionario publico.

Al cuestionar la constitucionalidad del delito de Enriquecimiento ilicito de funcionario publico,
tipificado por el art. 268 (2) del Codigo Penal argentino, MarceLo A. SANCINETTI sostiene que el
principio de legalidad se ve afectado con la tipificacion del delito en cuestion, ya que la conducta
atribuida al sospechado no queda definida, pues “si el funcionario no prueba un origen legitimo
del incremento patrimonial considerable, entonces, la modificacion patrimonial tendréd su causa-
fuente en algun hecho delictivo, uno que queda, como tal, indeterminado.”" Sencillamente se
presume que el enriquecimiento es ilicito, sin especificarse en funcidon a qué conducta se produjo
dicho aumento patrimonial. Refiriéndose a ello, otro autor arguye que “presumir en sede penal un
estado de culpabilidad mediante hechos sin identificar es, en verdad en la actualidad, una técnica
perversa y repugnante a los principios generales del derecho penal.”'

Esta critica aparentemente no seria aplicable a la tipificacion del Enriquecimiento ilicito de
funcionario publico en la legislacion paraguaya, puesto que el articulo 1° del Decreto n°® 448 /40
sanciona a todo funcionario o empleado publico “que se enriqueciere... por el ejercicio ilegal o
deshonesto de su cargo o de la influencia derivada del mismo”. La formulaciéon parece indicar
que el enriquecimiento de un funcionario o empleado publico es punible cuando proviene de un
hecho calificado como ejercicio ilegal o deshonesto de su cargo o cuando el funcionario o
empleado hace uso de la influencia que le otorga su cargo. Pero en realidad no es necesario
determinar esos hechos.

El articulo 2° del Decreto N° 448 prescribe que se considera enriquecimiento ilicito el aumento o
acrecentamiento del patrimonio que no provenga de circunstancias expresamente enumeradas.
Por tanto, con acreditar que el aumento patrimonial no proviene de tales circunstancias, ya se
considera o, mejor dicho, se presume que el enriquecimiento es ilicito. La aplicacion de esta
normativa conllevaria al siguiente razonamiento:

2 Ibid. En el mismo sentido cf. ViLLareIo, José Santiago, Acerca de un tema actual. El Decreto 448/40. Sobre
enriquecimiento ilicito del funcionario publico, en Revista Juridica Paraguay La Ley, t. 13, afio 1990, p. 741.

1 SanciNeTTI, Marcelo A. El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico. Un tipo penal violatorio del
Estado de Derecho (2000). 2* ed. Ad-Hoc. Buenos Aires, p. 29.

4 MikkeLsen-Lotn, Jorge Federico. Enriquecimiento ilicito. El desafio para la Ciencia Juridico-penal en la
sociedad actual de enfrentar la corrupcion en la administracion publica (2001) La Ley. Buenos Aires, p. 45.



Si el aumento patrimonial no proviene de los emolumentos legales del cargo; del ejercicio de
profesion, oficio o trabajo licito compatible con la funcion publica; del aumento o
acrecentamiento natural de los bienes que se tenian al iniciarla o que se adquieran licitamente
después; de herencia, legado, donacion, por causa extrafia a la funcion, probada por escritura
publica; y de hechos fortuitos licitos debidamente comprobados. Entonces, se considera que el
enriquecimiento es ilicito.

Como se ve, se puede lograr la condena de un funcionario o empleado publico, sin necesidad de
especificar cudl es el hecho ilicito realizado por €l con la finalidad de enriquecerse en forma
indebida. Consecuentemente, la critica formulada contra la tipificacion del Enriquecimiento
ilicito de funcionario publico en el Codigo Penal argentino, es también aplicable a la legislacion
paraguaya por padecer del mismo defecto, aunque de forma mas disimulada.

La no determinacién de la conducta atribuida al funcionario como causante de su enriquecimiento
ilicito, realmente constituye una grave afectacion al principio de legalidad penal, pues la conducta
prohibida queda asi indefinida, en el aire como diria Sanciwerti. Justamente, unas de las
finalidades politicas y juridicas del principio de legalidad es determinar con precision y claridad
la conducta definida por el legislador como delito o crimen.

FerrajoLi, al desarrollar los alcances de la definicion legislativa, en el marco de una
epistemologia garantista del poder punitivo del Estado, establece como una condicion el caracter
empirico o factico de la hipdtesis de desviacion punible'. Esto implica que las desviaciones
legalmente definidas no deben hacer referencia a aspectos personales o a hechos juridicos, sino
debe definir figuras de comportamiento empiricas y objetivas, es decir, debe definir conductas
que puedan ser objetivamente verificadas y refutadas.

Este caracter empirico o factico de las leyes penales tiene un fundamente normativo en el articulo
9 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, aprobada por Ley N° 1/89 y con
jerarquia superior a las leyes del Congreso, de conformidad a la prelacion impuesta por el articulo
137 de la Constitucion Nacional, la cual establece que “Nadie puede ser condenado por acciones
u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtn el derecho aplicable.”
Esto obliga que la tipificaciéon de todo hecho punible determine la acciéon u omision punible, lo
cual no ocurre con los articulo 1°y 2° del Decreto N° 448/40, ya que no regulan ninguna conducta
y s6lo constituyen como punible un estado patrimonial de enriquecimiento. Ahora bien, si la
conducta es indeterminada, ;como el funcionario sospechado puede refutarla?

IVv. El principio de inviolabilidad del derecho a la defensa en juicio y la
indeterminacion de la conducta sancionada por tipo penal del Enriquecimiento
ilicito de funcionario publico.

El derecho a la defensa en juicio es una garantia procesal enunciada en el articulo 16'° de la
Constitucion de 1992. El respeto a este derecho genera a su vez una serie de obligaciones a los
organos judiciales que deben ser cumplidas, so pena de ser declaradas nulas, conforme lo dispone
el articulo 166'7 del nuevo Codigo Procesal Penal paraguayo. Una de ella es la determinacion del

' Derecho y Razon. Teoria del galantismo penal (1999) 4* ed. Editorial Trotta. Madrid, pp. 34 y ss.

16 “La defensa en juicio de las personas y de sus derechos es inviolable.”

17 «“Ademas de los casos expresamente sefialados en este codigo, seran consideradas nulidades absolutas aquéllas
concernientes a la intervencion, asistencia y representacion del imputado, en los casos y formas que este codigo



hecho o, mejor dicho, de la conducta que se imputa. En ese sentido, el Codigo Procesal Penal
paraguayo, en su articulo 347 inciso 2, prescribe que la acusacion deberd contener “la relacion
precisa y circunstanciada del hecho punible que se atribuye al imputado.”

Unicamente la descripcion detallada de la conducta atribuida permitira al imputado o acusado
ejercer su defensa. Por tal motivo, el delito de Enriquecimiento ilicito de funcionario, al no
determinar la conducta prohibida, no permite al funcionario refutarla. En ese sentido, MIKKELSEN-
Lotn sostiene que los organos publicos encargados de la persecucion penal, al imputar la
comision de un hecho punible, deben determinar en forma singular la conducta delictiva, lo que
no ocurre con la imputacion de un enriquecimiento ilicito.'

Si la definicion legislativa del tipo legal de Enriquecimiento ilicito de funcionario publico no
contiene una figura de comportamiento empirico y objetivo, no es susceptible de verificacion o
confutacion. Un derecho penal garantista, segin los postulados de FerrajoLi, s6lo puede imponer
una pena por la comision de un hecho o conducta univocamente descrito y denotado como delito
o crimen no solo por la ley, sino también por la hipotesis de la acusacion, de modo que resulte
susceptible de prueba o de confutacion judicial.”

El tipo legal del Enriquecimiento ilicito no solo afecta el derecho a la defensa, al no especificar
cudl es la conducta prohibida, sino que ademads afecta el estado de inocencia del que goza toda
persona sospechada de la comision de un ilicito, como se vera a continuacion.

V. El Principio de inocencia y la presuncion contenida en el tipo penal del
Enriquecimiento ilicito de funcionario publico.

Las posibilidades de enriquecimiento de un funcionario son muy variadas y légicamente infinitas,
lo que implica que aun descartando como fuente de ingresos los supuestos enumerados en el
articulo 2° del Decreto N° 448/40, es aun posible que el aumento del patrimonio del funcionario o
empleado publico pueda provenir de un hecho licito, inclusive algunos autores reconocen que el
enriquecimiento no necesariamente debe tener su origen en una conducta.

Sin embargo, a pesar de las infinitas posibilidades de aumento o acrecentamiento de un
patrimonio, el articulo 2° del Decreto N° 448/40, sobre la base de una enumeracion limitada,
permite presumir la ilicitud del enriquecimiento, lo que en otras palabras supone presumir la
culpabilidad del funcionario publico. Peor aun, esta presuncion se funda en un estado patrimonial
y no en una conducta, pues lo Gnico que se verifica es el aumento del patrimonio cuya causa se
desconoce. En consecuencia, el articulo 2° del Decreto N° 448/40 genera una presuncion de
culpabilidad incompatible con la norma contenida en el articulo 17 inciso 1 de la Constitucion
Nacional y en el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
consagran el derecho que tiene toda persona inculpada por la comisién de un hecho punible de
que se presuma su inocencia mientras no se demuestre su culpabilidad.

establezca, o las que impliquen inobservancia o violacion de derechos y garantias previstos en la Constitucion, el
Derecho Internacional vigente y este codigo.”

8 0p. cit., p. 45

' Op. cit., p. 36.



Pero no todos sostienen que la tipificacion del Enriquecimiento ilicito de funcionario publico
viola el principio de inocencia. Recientemente, el Dr. Emiio CamacHo, actual senador de la
Republica, defendio la tesis de que la presuncion de inocencia cede ante la supremacia del interés
general, ya que el funcionario publico se ve obligado a demostrar el origen de sus bienes y si no
prueba su legalidad, se estaria demostrando su culpabilidad®. Los argumentos dados por el
senador Camacho reconocen su fuente en viejas argumentaciones formuladas por RaraeL BieLsa
en el afio 1938.

RaraeL Biersa, al defender la constitucionalidad del delito de Enriquecimiento ilicito en la
Argentina, sostuvo que el funcionario publico, al aceptar el cargo o empleo, implicitamente
acepta el régimen unilateralmente establecido por el Estado. Esto significa que el candidato que
acepta ocupar un cargo o empleo publico, estd aceptando también someterse al régimen de
vigilancia que le impone el Estado®'. Por ende, se le puede obligar a justificar el origen o aumento
de su patrimonio y si no lo justifica es valido presumir su culpabilidad.

Ante tal argumento, fundado en la aceptacion voluntaria del cargo de funcionario o empleado
publico y en la autonomia del Estado en imponer en forma unilateral las consecuencias derivadas
del ejercicio de la funcion publica, SanciNerTi afirma que las garantias penales y procesales
consagradas en la Constitucional no son disponibles®. Esto es 16gico, de lo contrario que sentido
tendria incluir en el texto constitucional tales garantias si el 6rgano administrador se viera
facultado a establecer excepciones. Por ejemplo, le esta vedado al Estado estipular como una
regla contractual del derecho administrativo que en caso de duda acerca de si un funcionario
publico ha cometido un hecho punible, se tendréd el hecho por probado, y al autor por culpable,
pues ello implicaria una violacion al principio in dubio pro reo, derivado del principio de
inocencia que, en nuestra Constitucion, estd consagrado en el articulo 17 inciso 1*. Tampoco
podria, en un caso extremo, prever el uso de la tortura para indagar eventuales hechos punibles
cometidos por funcionarios publicos, lo que configuraria una violacion al articulo 5** de la
Constitucion Nacional.

De la critica formulada por Sanciert, se puede concluir que no se puede invocar el
sometimiento voluntario al régimen contractual de la funcion publica, para presumir la
culpabilidad del funcionario cuyo enriquecimiento no proviene de las causales previstas y
enumeradas por el articulo 2° del Decreto N° 448 del 18 de marzo de 1940.

Otra circunstancia vinculada a la presuncion de inocencia es la carga de la prueba, la que
necesariamente recae en el érgano acusador, en razéon a que debe destruir el estado de inocencia
del que goza el sospechado. Pero a pesar de ello, el articulo 3 del Decreto-Ley N°® 448/40,
aprobado por Ley N° 9/48, establece que “La prueba de que el enriquecimiento proviene de las
causas mencionadas incumbe siempre al funcionario o empleado.” Como se ve, esta disposicion,
ademas de ser incompatible con el articulo 17 inciso 1° de la Constitucion Nacional, es violatoria

2 La presuncion de inocencia ante la proteccion de la sociedad y del patrimonio puiblico, en Camacho, Emilio y
Lezcano Claude, Luis (Comps.) Comentario a la Constitucion Tomo II. Homenaje al Décimo Aniversario (2002)
Corte Suprema de Justicia. Asuncion, pp. 81 y 82.

21 Cf. BieLsa, Rafael. El enriquecimiento ilicito de los funcionarios piiblicos. A propdsito de un proyecto de ley
represeiva, en Anuario del Instituto de Derecho Publico (1938), t. I, afio 1, Buenos Aires, p. 484.

2 0p. cit., p.25.

3 “De los derechos procesales. En el proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancion,
toda persona tiene derecho a: 1) que sea presumida su inocencia;...”

* “De la tortura y de otros delitos. Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.”




de la garantia constitucional consagrada en el articulo 18, que establece que “Nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo...”. Al respecto, SANCINETTI aclara que “si bien el imputado
tiene el derecho a autoincriminarse, si asi le place, no puede obligarse contractualmente a
renunciar a invocar este principio en caso de cometer un delito durante el cumplimiento del
contrato.”®

Con respecto al articulo 3° del Decreto N° 448/40, si bien es claramente inconstitucional, el
mismo actualmente ya se halla derogado en forma implicita.

El articulo 53 del actual Codigo Procesal Penal paraguayo establece que “La carga de la prueba
correspondera al Ministerio Publico...”, la cual es totalmente incompatible con el articulo 3° del
Decreto N° 448/40 que establece que la “prueba de que el enriquecimiento proviene de las causas
mencionadas... incumbe siempre al funcionario o empleado.” Como se advierte, el Codigo
Procesal Penal dispone que la prueba sea obligacion del Ministerio Publico y no del acusado; en
cambio, el Decreto N° 448/40 establece que es el acusado el que debe probar que su
enriquecimiento es licito.

Sin embargo, la citada norma del Codigo Procesal Penal, a pesar de haber sido posterior en el
tiempo, no deroga este ultimo articulo, ni expresa ni tdcitamente. Pero esta situacion fue
superada con la sancion y promulgacion de la Ley N° 1.444/99 “Que regula el periodo de
transicion al nuevo sistema procesal penal”, la que en su articulo 18 dispuso que “Desde el dia 9
de julio de 1999 quedaran derogados... 4) Las demas disposiciones legales contrarias al nuevo
Cddigo Procesal Penal.” Como se advierte, este articulo deroga en forma genérica y tacita todas
las normas contrarias al nuevo Cddigo Procesal Penal, siendo una de ellas el articulo 3° del
Decreto N° 448/40 por su incompatibilidad con el articulo 53. En consecuencia, la norma
derogada es expulsada para siempre del sistema, al decir de Juan CarLos MENDONGA.

VI. Conclusiones.

Como bien lo advierte BoumpaDrE, la corrupcion publica es un fendémeno nefasto que vicia las
instituciones politicas latinoamericanas y amenaza la democracia®’, en especial, la estabilidad de
nuestra fragil democracia paraguaya. Por ello la corrupcidon publica constituye uno de los
inconvenientes y obstdculos mas importantes para la gobernabilidad de nuestra sociedad. Como
tal la corrupcion publica es fuente generadora de una serie de conductas y situaciones que afectan
la credibilidad de la administracion publica y de las funciones legislativas y judiciales.

Un hecho generado por la corrupcion publica es el subito e importante crecimiento patrimonial
del funcionario o empleado publico, producido durante el ejercicio de sus funciones, sin la
justificacion debida. Por supuesto, este incremento patrimonial injustificado provoca en la
ciudadania una seria sospecha acerca de la honestidad del funcionario o empleado enriquecido.

= Op. cit., p. 25.

6 Conocimiento, validez y derogacion de normas juridicas (2000) Editorial Litocolor. Asuncion, p. 75.

27 Delitos contra la administracién publica. Doctrina y Jurisprudencia (2001) Mario A. Viera Editor. Corrientes, p.
337.



Justamente, con la finalidad de prevenir y reprimir este tipo de situacion anormal en el ejercicio
de la funcidén publica, varias legislaciones latinoamericanas®™, tales como la de Argentina,
México, El Salvador y Paraguay, incorporaron como un hecho punible el enriquecimiento ilicito
de funcionario publico. Aunque la finalidad es loable, no significa que el medio utilizado sea
adecuado para el logro de tales fines, mds aun cuando se afectan garantias constitucionales
basicas alegando la intencion de erradicar la corrupcion publica.

En el caso paraguayo, la tipificacion del Enriquecimiento ilicito de funcionario publico fue
cuestionada por su origen mismo, puesto que fue incorporada al ordenamiento juridico-penal a
través de un Decreto de un gobierno que se arrogd funciones legislativas. Desconociéndose asi a
la Ley como tnica fuente productora del Derecho penal. A pesar de ello, esa circunstancia fue en
cierto modo subsanada por la Corte Suprema de Justicia, a través del Ac. y Sent. N° 349 del 25
de noviembre de 1992, al reconocer que tal Decreto fue “convalidado” por una Ley del Congreso,
aunque ello sea aun objeto de discusion.

Pero no sélo se cuestiona la fuente normativa del tipo legal del Enriquecimiento ilicito de
funcionario, sino su tipificaciéon misma. Uno de los cuestionamientos mas graves y que afecta el
principio de legalidad, consagrado por el articulo 9 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, consiste en la falta de determinacion de la conducta ilicita generadora del
enriquecimiento. Esto se debe a que el articulo 2° del Decreto N° 448/40 establece que se
considerard como enriquecimiento ilicito todo aumento patrimonial que no provengan de ciertas
y determinadas fuentes de ingreso econdmico, las que una vez acreditadas, permiten suponer la
culpabilidad del funcionario publico, sin especificar qué conducta ilicita fue la que causo el
enriquecimiento.

Al no especificarse la conducta presumida, es muy dificil, por no decirlo imposible, defenderse
de una acusacidén que nada mas se limita a atribuir un estado patrimonial determinado y no una
conducta punible. Cabe recordar que es obligacion de los 6rganos encargados de la persecucion
penal determinar con precision los hechos (entiéndase accion u omision) imputados a una
persona. Esta situacion afecta el derecho a la defensa consagrada por el articulo 16 de la
Constitucion Nacional.

Por ultimo, se critica igualmente que el articulo 2° del Decreto N° 448/40, al permitir presumir la
ilicitud de un enriquecimiento que no provenga de ciertas causas, estd presumiendo la
culpabilidad del funcionario sin demostrar cudl es el hecho ilicito que le permitié enriquecerse en
forma indebida, lo que supone una violacion directa del principio de inocencia consagrado en el
articulo 17 inciso 1 del Constitucién Nacional y el articulo 8.2 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos.

Ante tales objeciones de indole constitucional, se concluye que el tipo penal del Enriquecimiento
ilicito de funcionario publico, tipificado por los articulo 1° y 2° del cuestionado Decreto N°
448/40 es inconstitucional por ser incompatible con las normas citadas mas arribas, aunque su
finalidad sea la erradicacion de la corrupcion.

% Ver ViLLaDA, Jorge Luis. Delitos contra la funcién publica (1999) Abeledo-Perrot. Buenos Aires, pp. 381 y 382.
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