EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILiCITO DESDE LA
PERSPECTIVA EUROPEA.

Sobre su inconstitucionalidad declarada por el Tribunal
Constitucional portugués

Isidoro BLANCO CORDERO*

Resumen

El delito de enriquecimiento ilicito previsto en algunos instrumentos internacionales no ha
gozado de favorable acogida en el ambito europeo, si bien en otras regiones del mundo se
prevé y aplica con toda normalidad. Este delito ha sido criticado por razén de su eventual
violacion de algunos derechos fundamentales, tales como la presuncion de inocencia. Es
esta la razon que alegan algunos paises, europeos y no europeos, para no incluirlo en su
ordenamiento juridico. Precisamente este ha sido el argumento mas importante utilizado por
el Tribunal Constitucional portugués para declarar inconstitucional este delito que se
pretendia introducir en el pais luso. El presente trabajo aborda las criticas a este delito en
Europa que fundamentan una frontal oposicién, de momento, a que se incorpore en los
ordenamientos juridicos del viejo continente.

1. Introduccion

El delito de enriquecimiento ilicito goza de amplio reconocimiento en algunas regiones del mundo
(como Latinoamérica, Africa o Asia). Sin embargo, en Europa no ha sido objeto de favorable
acogida. La mayoria de los Estados europeos carecen de tal delito’ y en alguno de ellos, como
Portugal?, la intencién de incluirlo en su Cédigo penal ha quedado frustrada por la declaracién de
inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional (TC) de dicho pais. En efecto, el
Parlamento luso aprobé el Decreto n.° 37/XII que incluia el delito de enriquecimiento ilicito en el
codigo penal, tanto de particulares (artigo 335.°-A), como una modalidad agravada cuando fuera
cometido por funcionario (artigo 386.°), asi como la Ley n.° 34/87, de 16 de julio (articulo 27°-A),
que aprobd el régimen de los delitos de responsabilidad de los titulares de cargos politicoss.

* Catedratico de Derecho Penal.Universidad de Alicante. Secretario General Adjunto de la Asociacion Internacional
de Derecho Penal (AIDP).

' Lo cual ha motivado que no exista practicamente doctrina al respecto, salvo el trabajo de hace algunos afios de
WILSHER, Dan “Inexplicable wealth and illicit enrichment of public officials: A model draft that respects human rights
in corruption cases’, en Crime, Law & Social Change, 2006, 45, pgs 27-53.

2 Donde si que se han elaborado algunos trabajos doctrinales como el de SILVA, Germano Marques da, “Sobre a
Incriminagdo do Enriquecimento llicito (N&o Justificagdo ou N&o Declarado — Breves Consideragdes nas
Perspectivas Dogmaéticas e de Politica Criminal’, en Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo Dias,
Coordenagéo de Paulo Pinto de Albuquerque, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pgs. 47-64; PEREIRA, Jodo Pedro
Gomes, O crime de enriquecimento ilicito - Os problemas de formulagdo, Dissertagdo de Mestrado Forense na
Vertente de Direito Civil e Direito Penal, Universidade Catélica Portuguesa. Faculdade de Direito. Escola de Lisboa,
31 de Outubro de 2011.

3 Este es el texto de las normas impugnadas“Artigo 335.%-A: Enriquecimento ilicito. “ 1 - Quem por si ou por
interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio, sem origem licita determinada,
incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos é punido com pena de prisao até trés anos, se pena mais
grave néo Ihe couber por for¢a de outra disposicao legal.

2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, entende-se por patriménio todo o ativo patrimonial existente no pais
ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliério, de quotas, agdes ou partes sociais do capital de sociedades
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Pues bien, en el uso de sus atribuciones, el Presidente de la Republica presentd un recurso de
inconstitucionalidad contra estas normas alegando que violaban el derecho a la presuncién de
inocencia, argumento que finalmente ha acogido el TC (Acdrddo N.° 179/2012).

Es menester sefialar que el enriquecimiento ilicito es un delito que tiene su campo de aplicacion
en el marco de la corrupcion. La estrategia de lucha contra la misma reclama con insistencia la

civis ou comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automéveis, carteiras de titulos, contas
bancarias, aplicagdes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a
aquisi¢do de bens ou servigos ou relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens legitimos todos os rendimentos brutos
constantes das declaracdes apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros
rendimentos e bens com origem licita determinada.

4 -Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100 salarios minimos mensais a conduta néo ¢
punivel.

5 - Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 350 salérios minimos mensais o agente é punido com
pena de priséo de um a cinco anos.”

(--)

“Artigo 386. Enriquecimento ilicito por funcionario. 1 - O funcionario que, durante o periodo do exercicio de fungdes
publicas ou nos trés anos seguintes a cessagdo dessas fungdes, por si ou por interposta pessoa, singular ou
coletiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio, sem origem licita determinada, incompativel com os seus
rendimentos e bens legitimos & punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave ndo lhe couber
por forga de outra disposigao legal.

2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, entende-se por patrimoénio todo o ativo patrimonial existente no pais
ou no estrangeiro, incluindo o patrimonio imobiliario, de quotas, agdes ou partes sociais do capital de sociedades
civis ou comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automdéveis, carteiras de titulos, contas
bancarias, aplicacbes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a
aquisicdo de bens ou servigos ou relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens legitimos todos os rendimentos brutos
constantes das declaragdes apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros
rendimentos e bens com origem licita determinada, designadamente os constantes em declaragdo de patriménio e
rendimentos.

4 - Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100 salarios minimos mensais a conduta ndo é
punivel.

5 - Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 350 salérios minimos mensais o agente é punido com
pena de priséo de um a oito anos.”

()

Alteracéo a Lei n.° 34/87, de 16 de julho “Artigo 27.°-A. Enriquecimento ilicito. 1 - O titular de cargo politico ou de alto
cargo publico que durante o periodo do exercicio de fung¢des publicas ou nos trés anos seguintes & cessacdo dessas
fungdes, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio, sem origem
licita determinada, incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos é punido com pena de prisdo de 1 a 5
anos, se pena mais grave ndo lhe couber por for¢a de outra disposigéo legal.

2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, entende-se por patrimonio todo o ativo patrimonial existente no pais
ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliario, de quotas, agdes ou partes sociais do capital de sociedades
civis ou comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automoveis, carteiras de titulos, contas
bancarias, aplicagdes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a
aquisigdo de bens ou servigos ou relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens legitimos todos os rendimentos brutos
constantes das declaragdes apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros
rendimentos e bens com origem licita determinada, designadamente os constantes em declara¢do de patriménio e
rendimentos.

4 - Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100 salarios minimos mensais a conduta néo é
punivel.

5 - Se 0 valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 350 salérios minimos mensais o agente é punido com
pena de priséo de 1 a 8 anos.”

()
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necesidad de privar a los corruptos de sus bienes ilicitamente obtenidos*. Esta estrategia se
basa en el recurso a mecanismos de naturaleza penal® y se asienta esencialmente en tres
pilaress.

a) El primer pilar es quizas el mas conocido, la sancién del blanqueo de capitales como delito,
que permite castigar penalmente a quienes legitiman los bienes de origen criminal. Se trata de un
instrumento fundamental para hacer frente a la delincuencia que genera grandes beneficios
€conomicos.

b) El segundo pilar es el comiso de los bienes de origen delictivo, para arrebatar las ganancias
ilicitas a los corruptos procediento a asignarselas al Estado. Esta herramienta se ha desarrollado
de forma vertiginosa en los ultimos afios, mediante diversas modalidades de comiso que amplian
enormemente su @mbito de aplicacion. Baste mencionar aqui el denominado comiso ampliado y
el comiso civil, también conocido como “extincién de dominio” en Latinoamérica.

c) El tercer pilar consiste en recurrir al delito fiscal como mecanismo de lucha contra la
corrupcion: se trata de la denominada estrategia Al Capone. No declarar las ganancias de origen
delictivo a la Hacienda Publica supone, a su vez, un segundo delito, el de defraudacién fiscal.

Pues bien, podemos decir que en el marco de los delitos de corrupcidn existe un cuarto pilar en
esta estrategia dirigida a asfixiar economicamente a los corruptos: la sancion penal del
enriquecimiento ilicito de los empleados publicos. Que los Estados europeos no se muestren
partidarios de este delito -ni tampoco los Estados Unidos de Norteamérica ni Canada- es una
prueba del debate que genera. Por ejemplo, Espafia no castiga este delito porque entiende que
es incompatible con la presuncién de inocencia contenida en el articulo 24 de la Constitucion
espafola y su interpretacion por parte del Tribunal Constitucional espafiol’. Portugal se decidi6 a
incluirlo en el Cddigo penal, pero finalmente, como hemos explicado ya, fue declarado
inconstitucional antes de su entrada en vigor. Los informes que se elaboran en el marco de la

4 Recientemente, en la Comunicacién de la Comisién UE al Parlamento Europeo y al Consejo titulada “Productos de
la delincuencia organizada. Garantizar que «el delito no resulte provechoso»” de 2008, se advierte que “para atajar
las actividades de la delincuencia organizada es esencial privar a sus autores de los productos generados por esas
actividades”.

5 Cfr. ampliamente nuestros ftrabajos BLANCO CORDERO, Isidoro, “La aplicacién del comiso en caso de
adjudicaciéon de contratos de obra publica obtenidos mediante soborno de funcionarios publicos’, en Estudios
penales y criminolégicos, N°. 27, 2007, pgs. 39-75; BLANCO CORDERQO, Isidoro, “Comiso ampliado y presuncion de
inocencia”, en Criminalidad Organizada, Terrorismo e Inmigracion, Puente Aba, Luz Maria (Directora); Rodriguez
Moro, Luis; Zapico Barbeito, Monica (coordinadores), (Editorial Comares), Granada, 2008, pgs. 69-106; BLANCO
CORDERQO, Isidoro, “La aplicacion del comiso y la necesidad de crear organismos de recuperacion de activos’, en
Revue électronique de I’Association Internationale de Droit Pénal / electronic Review of the International Association
of Penal Law/ Revista electronica de la Asociacion Internacional de Derecho Penal (ReAIDP / e-RIAPL), 2007, A-01;
BLANCO CORDERQO, Isidoro, “Capitulo 6. La reforma del comiso en el cédigo penal espafiol: especial referencia al
comiso ampliado y a los organismos de recuperacion de activos”, en Limites entre el derecho sancionador y el
derecho privado. Dafios punitivos, comiso y responsabilidad patrimonial derivada de infracciones administrativas,
Manuel Gémez Tomillo, Lex Nova, 2012; BLANCO CORDERO, Isidoro, “Las ganancias del delito y su decomiso. El
debate en torno al principio de ganancias brutas o netas”, en Revista Peruana de Ciencias Penales, n° 22, 2010,
pgs. 89-138; BLANCO CORDERO, Isidoro, “El comiso de ganancias: ¢brutas o netas?”, Diario La Ley, N° 7569,
2011.

& Cfr. KILCHLING, Michael, “Tracing, Seizing and Confiscating Proceeds from Corruption (and other lllegal Conduct)
Within or Outside the Criminal Justice System”, en European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice,
Volume 9, Number 4, 2001, pgs. 264-280, pgs. 264 ss.

7 Tal y como se desprende del texto de la Conferencia de los Estados Parte en la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, Grupo de examen de la aplicacion. Continuacion del segundo periodo de sesiones.
Viena, 7 a 9 de septiembre de 2011 Tema 2 del programa provisional, Examen de la aplicacion de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la corrupcién, CAC/ICOSP/IRG/I/1/1, 7 de junio de 2011, pg. 11. De acuerdo con las
autoridades espafiolas, la determinacion de la responsabilidad penal requiere acreditar que el incremento del
patrimonio del funcionario publico tiene como origen cualquiera de las conductas tipificadas en el Codigo Penal.
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Conferencia de los Estados Parte en la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn
evidencian que los Estados de Europa (Europa occidental) se muestran reacios a la sancion
penal del enriquecimiento ilicito por considerar que puede ser contraria a sus respectivas
constituciones, esencialmente en lo relativo a la presuncion de inocencia y a la inversion de la
carga de la prueba que puede suponer dicha infraccién penal®.

El presente texto, de alcance limitado por razén de su orientacion claramente europea, pretende
ofrecer la vision de esta figura delictiva que parece existir en el viejo continente. Nos vamos a
centrar exclusivamente en el examen del delito de enriquecimiento ilicito de empleados publicos,
y no en el de particulares que existe en algunas legislaciones penales latinoamericanas. Para
explicar la perspectiva europea vamos a tomar como punto de referencia la mencionada
Sentencia del Tribunal Constitucional de Portugal que, como hemos dicho, declar6é en 2012 su
inconstitucionalidad.

2. El delito de enriquecimiento ilicito en las normas internacionales
2.1 A nivel global: la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

El enriquecimiento ilicito es un delito que tiene su campo de aplicacion especialmente en el
marco de la corrupcion®. De hecho, esta figura delictiva se prevé normalmente para sancionar a
los empleados publicos que no puedan justificar sus incrementos patrimoniales. Una referencia
expresa a esta figura delictiva se encuentra en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (UNCAC), cuyo art. 20 alude al delito de enriquecimiento ilicito, y dispone
expresamente que:
“con sujecion a su constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado
Parte consideraré la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el
incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que no
pueda ser razonablemente justificado por éI".
Como se puede observar, no es un precepto obligatorio para los Estados parte, que deben
examinar si la prevision de este delito respeta su Constitucion y los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico. Los Estados parte que no han incluido este delito en su ordenamiento
juridico alegan limitaciones constitucionales, referidas en particular al principio de la presuncién de
inocencia, y vulneracion de los principios fundamentales del ordenamiento juridico, entre los que se
suele aludir normalmente a los relativos a la carga de la prueba, problemas relacionados con los
sistemas de divulgacion de activos e ingresos y la aplicacion (y posible superposicion) de leyes
vigentes, como la legislacion fiscal y contra el blanqueo de dinero, a casos de enriquecimiento
ilicito0. En definitiva, la no incriminacién a nivel nacional del enriquecimiento ilicito no implica
necesariamente la violacion de una obligacion internacional, pues un Estado puede invocar que
dicho delito vulnera su Constitucion o los principios fundamentales de su ordenamiento juridico.

8 Conferencia de los Estados Parte en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Grupo de
examen de la aplicacion. Cuarto periodo de sesiones. Viena, 27 a 31 de mayo de 2013. Tema 2 del programa
provisional. Examen de la aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Aplicacién a
escala regional del capitulo Ill (Penalizacion y aplicacion de la ley) de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién. Informe preparado por la Secretaria, CAC/COSP/IRG/2013/10, 12 de marzo de 2013, n° 18.

9 Con todo, es cierto que en algunos paises se castiga también el enriquecimiento ilicito de particulares (por ejemplo,
en Colombia).

10 Conferencia de los Estados Parte en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. Grupo de
examen de la aplicacién Cuarto periodo de sesiones. Viena, 27 a 31 de mayo de 2013. Tema 2 del programa
provisional Examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Aplicacion de
los capitulos IIl (Penalizacion y aplicacion de la ley) y IV (Cooperacion internacional) de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion (examen de los articulos 15 a 29). Informe tematico preparado por la
Secretaria, CAC/COSP/IRG/2013/6, 22 de marzo de 2013, n° 15.
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De hecho, algunos Estados han presentado reservas al art. 20. Por ejemplo, Canada sefiala que
el delito de enriquecimiento ilicito previsto en el mencionado articulo es incompatible con la
constitucion de Canada, con la Carta canadiense de derechos y libertades fundamentales y con
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, por lo que no va a establecer el delito
de enriquecimiento ilicito. Asimismo, la Republica Socialista de Vietham ha realizado una
declaracion en la que, de acuerdo con los principios del Derecho vietnamita, no considera
obligatoria la disposicion relativa a la criminalizacion del enriquecimiento ilicito del art. 20
UNCAC.

2.2 A nivel regional

A nivel regional la Convencion interamericana contra la corrupcion también contiene la figura del
enriquecimiento ilicito de empleados publicos en el articulo IX, que tampoco es de prevision
obligatoria para los Estados parte. Se define de la siguiente manera:
“Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados
Partes que aun no lo hayan hecho adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su legislacién como
delito, el incremento del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso respecto de sus
ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por
él. Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, éste sera
considerado un acto de corrupcion para los propositos de la presente Convencion. Aquel Estado Parte que
no haya tipificado el enriquecimiento ilicito brindard la asistencia y cooperacién previstas en esta
Convencion, en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes lo permitan”.
Las negociaciones de la Convencion evidencian que son los obstaculos probatorios que surgen
para acreditar los delitos de corrupcion los que parecen fundamentar esta figura delictiva. En
efecto, en las mismas se dejo claro que esta figura “es particularmente Util para los pueblos de
América Latina, cuyos Estados carecen, frecuentemente, de recursos de alta tecnologia eficaces
para la deteccion del delito en el preciso momento en que éste se produce”, agregando “que a
esta impotencia se une la burla que significa la ostentacion material de sus funcionarios, sin que
los pueblos tengan modo de adivinar en qué precisa oportunidad, de las miles con las que los
agentes publicos cuentan, fue cometido el delito o quiza, los innumerables delitos que dieron
lugar al enriquecimiento™". Sin embargo, algunos paises como Canada'2 o Estados Unidos de
América’3 han realizado reservas expresas a la Convencion alegando que la sancién penal del
enriquecimiento ilicito podria vulnerar sus respectivas Constituciones al implicar una inversion de
la carga de la prueba.

1 Informa de ello HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios en el
Derecho penal chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXVII
(Valparaiso, Chile, 2° semestre de 2006), pgs. 183 — 222, pgs. 194-195.

12 “Declaracion interpretativa del articulo IX - Enriquecimiento ilicito. El articulo IX dispone que es obligacion de un
Estado Parte tipificar el delito de enriquecimiento ilicito "con sujecién a su Constitucién y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico". Como el delito contemplado en el articulo IX obraria en contra de la
presuncién de inocencia garantizada por la Constitucion del Canada, el Canada no aplicar a el articulo IX tal como
dispone este articulo.”

13 “Enriquecimiento ilicito. — Los Estados Unidos de América pretenden brindar asistencia y cooperacién a los otros
Estados Partes, de conformidad con el parrafo 3 del articulo IX de la Convencién, hasta donde le permita su
legislacién interna. Los Estados Unidos reconocen la importancia de combatir el enriquecimiento indebido de los
funcionarios publicos, y cuenta con leyes penales para impedir o castigar tal conducta. Estas leyes obligan a los
funcionarios superiores del gobierno federal a presentar declaraciones financieras verdaderas, obligacion que de no
cumplirse esta sujeta a sanciones penales.

También permite el enjuiciamiento de los funcionarios publicos del gobierno federal que han evadido impuestos
sobre riqueza obtenida ilicitamente. Sin embargo, el delito de enriquecimiento ilicito, tal y como establece el articulo
IX de la Convencion, impone la carga de la prueba sobre el demandado, lo cual es incompatible con la Constitucion
de los Estados Unidos y los principios fundamentales del sistema juridico de este pais. Los Estados Unidos
entienden, por lo tanto, que no estan obligados a establecer un nuevo delito penal de enriquecimiento ilicito de
conformidad con el articulo IX de la Convencion”.
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Asimismo la Convencion de la Union Africana para prevenir y combatir la corrupcion define el
enriquecimiento ilicito como el incremento de los bienes de un empleado publico o de cualquier
otra persona que no pueda explicar razonablemente en relacién con sus ingresos (art. 1). El art.
8 de la Convencion recomienda a los Estados castigar este delito, pero siempre que sus
disposiciones nacionales lo permitan. Algunos paises africanos como Benin castigan
expresamente esta figura delictiva. Con todo, los informes de la Conferencia de los Estados
Parte en la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion destacan que la mayoria de
los paises del grupo de Estados de Africa se enfrenta a obstaculos constitucionales o de indole
practica que impiden la tipificacion del enriquecimiento ilicito como delito. En algunos paises se
alega la garantia constitucional de la presuncion de inocencia. Otros Estados aluden a los
problemas practicos para presentar denuncias debido a las dificultades para realizar perfiles
financieros, analizar valores netos y localizar e incautar activos'.

En Europa existe el Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio nimero 173 del Consejo de
Europa), hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999. Sin embargo, no prevé expresamente la
figura del enriquecimiento ilicito.

2.3 Union Europea

En la Unién Europea no existe ninguna norma obligatoria que exija a los Estados la incriminacion
del delito de enriquecimiento ilicito. Con todo, la Comisién UE ha propuesto en algun informe la
creacion de un nuevo delito, al que denomina posesion de bienes “injustificados™5. Propone asi
penalizar a quien disponga de bienes cuyo valor resulte desproporcionado en relacion con los
ingresos declarados siempre y cuando el sujeto tenga contactos habituales con personas
conocidas por sus actividades delictivas. Se trata de una figura delictiva en la que, a diferencia
de lo que ocurre en otros paises, no se invierte totalmente la carga de la prueba'®, y que es muy
préxima (aunque no coincidente) al enriquecimiento ilicito.

Algunos paises de la UE ya contienen en sus respectivas legislaciones esta figura delictiva. Asi,
en Francia existe el delito de no justificacion de recursos, que fue introducido mediante la Ley de
marzo 9 de 2004, denominada Perben Il, y modificado por la Ley N ° 2006-64 de enero 23 de
2006. El articulo 321-6 CP francés (ubicado sistematicamente en el contexto de los delitos
asimilados a la receptacion) castiga el hecho de no poder justificar recursos que se correspondan
con el nivel de vida o no poder justificar el origen de un bien que se posee, a la vez que se
mantienen relaciones habituales con una o mas personas que se dedican a la comision de
crimenes o delitos sancionados con pena de prision de al menos cinco afios y proporcionandoles
un beneficio directo o indirecto. Las penas previstas son las de prision de tres afios y multa de
75.000 Euros.

3. Derecho comparado

En América Latina varios paises sancionan penalmente en delito de enriquecimiento ilicito en
aplicacion esencialmente de la Convencion interamericana contra la corrupcion. Entre ellos

14 Conferencia de los Estados Parte en la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, Grupo de
examen de la aplicacion. Cuarto periodo de sesiones. Viena, 27 a 31 de mayo de 2013. Tema 2 del programa
provisional. Examen de la aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Aplicacién a
escala regional del capitulo Il (Penalizacion y aplicacion de la ley) de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién. Informe preparado por la Secretaria, CAC/COSP/IRG/2013/10, 12 de marzo de 2013, n° 15.

15 Asi se denomina en el documento “Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito no resulte
provechosoy”, cit.

16 “Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito no resulte provechoso»”, cit.

Revue électronique de I'AIDP / Electronic Review of the IAPL / Revista electrénica de la AIDP
(ISSN - 1993-2995), 2013, A-02:6



I.BLANCO CORDERO, El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea

Argentina'”, Brasil'®, Colombia'®, Chile?®, Ecuador?!, El Salvador??, Paraguay??, Peru? vy
Venezuela?.

7 El art. 268 (2) del CP de Argentina castiga al “que al ser debidamente requerido, no justificare la procedencia de
un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad
a la asuncion de un cargo o empleo publico y hasta dos afios después de haber cesado en su desempefio. Se
entendera que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se hubiese incrementado con dinero, cosas o
bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban. La persona
interpuesta para disimular el enriquecimiento sera reprimida con la misma pena que el autor del hecho.” Entre las
obras de la doctrina argentina sobre el delito de enriquecimiento ilicito pueden verse INCHAUSTI, Miguel,
Enriquecimiento ilicito de funcionarios, Buenos aires, ad hoc, 2001; SANCINETTI, Marcelo, El delito de
enriquecimiento ilicito de funcionario pablico (articulo 268, 2, CPP), Buenos aires, ad hoc, 1994; BRUZZONE,
Gustavo A / GULLCO, Hernan Victor (coordinadores), Teoria y practica del delito de enriquecimiento ilicito de
funcionario publico. Art. 268 (2) C. P. (Buenos aires, ad hoc, 2005).

18 Lei N° 8.429, de 2 de Junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo pablica direta, indireta
ou fundacional e da outras providéncias.

9 El Codigo penal de Colombia castiga tanto el enriquecimiento ilicito de particulares como el de empleados
publicos: el articulo 327 define el Enriquecimiento ilicito de particulares de la siguiente forma: “El que de manera
directa o por interpuesta persona obtenga, para si o para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado en una
u otra forma de actividades delictivas incurrira, por esa sola conducta, en prision de seis (6) a diez (10) afios y multa
correspondiente al doble del valor del incremento ilicito logrado, sin que supere el equivalente a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.”. El articulo 412 define el enriquecimiento ilicito de
funcionarios de la siguiente manera “El servidor publico que durante su vinculacién con la administracién, o quien
haya desempefiado funciones publicas y en los dos afios siguientes a su desvinculacion, obtenga, para si o para
otro, incremento patrimonial injustificado, siempre que la conducta no constituya otro delito, incurrira en prision de
seis (6) a diez (10) afios, multa equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin que supere el equivalente a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de seis (6) a diez (10) afios.”

20 Articulo 241-bis Codigo Penal.

21 En Ecuador, el art. 296 CP castiga como sigue el enriquecimiento ilicito

“Art. (296.1).- Constituye enriquecimiento ilicito el incremento injustificado del patrimonio de una persona, producido
con ocasion o como consecuencia del desempefio de un cargo o funcion publica, generado por actos no permitidos
por las leyes, y que, en consecuencia, no sea el resultado de ingresos legalmente percibidos.

Art. (296.2).- El enriquecimiento ilicito se sancionara con la pena de uno a cinco afios de prision y la restitucion del
duplo del monto del enriquecimiento ilicito, siempre que no constituya otro delito.

Art. (296.3).- Son aplicables los dos articulos innumerados anteriores a quienes como funcionarios o empleados,
manejen fondos de los Bancos Central, del Sistema de Crédito de Fomento y Comerciales y del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social.”

22 Art. 333 CP: “El funcionario, autoridad publica 0 empleado publico, que con ocasion del cargo o de sus funciones
obtuviere incremento patrimonial no justificado, sera sancionado con prisién de tres a diez afios. En la misma pena
de prision incurrira la persona interpuesta para simular el incremento patrimonial no justificado. En todo caso, se
impondra inhabilitacion especial para el ejercicio del cargo o empleo por el mismo tiempo”.

23 ey 2523 Que previene, tipifica y sanciona el enriquecimiento ilicito en la Funcion Publica y el tréfico de
influencias, del afio 2004.

24 El art. 401 del CP del PerU castiga el enriquecimiento ilicito como sigue: “El funcionario o servidor publico que, por
razén de su cargo, se enriquece ilicitamente, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de diez afios.

“Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito, cuando el aumento del patrimonio y/o del gasto
econdmico personal del funcionario o servidor publico, en consideracién a su declaracién jurada de bienes y rentas,
es notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos,
o de los incrementos de su capital, 0 de sus ingresos por cualquier otra causa licita.” Sobre el delito de
enriquecimiento ilicito en Per0, cfr., entre otros, SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio / CARO CORIA, Dino
Carlos / REANO PESCHIERA, José Leandro, Delitos de trafico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion
ilicita para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, Jurista, Lima, 2002; ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los
delitos contra la administracién publica en el CP peruano, Palestra, Lima, 2001; GALVEZ VILLEGAS, Tomas
Aladino, Delito de enriquecimiento ilicito, Idemsa, Lima, 2001; FRANCIA ARIAS, Luis / PENA CABRERA, Rall,
Delito de enriquecimiento ilicito, Ediciones juridicas, Lima, 1993.
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En Asia y el Pacifico la mayoria de los Estados parte en la UNCAC declaran que no existen
obstaculos constitucionales ni juridicos que impidan la tipificacion del enriquecimiento ilicito como
delito?6. De hecho, existe este delito en paises como Malasia, China (articulo 395 del Cédigo
Penal), la Region Administrativa Especial de Macao (Ley n.° 11/2003, de 28 de junio, que castiga
el delito de “Riqueza injustificada” en el articulo 28)27 o Hong-Kong (Capitulo 201, Seccién 10 de
la Prevention of Bribery Ordinance).

En Europa, como venimos diciendo, son muy escasos los paises que regulan este delito. Quizas
una excepcion que merece ser mencionada es el delito de no justificacion de bienes, previsto en
el articulo 321-6 del Cddigo Penal francés, antes mencionado. Ahora bien, el modelo previsto en
la legislacion francesa tiene unas peculiaridades que hacen que no se puede decir que suponga
una inversion total de la carga de la prueba. El delito del art. 321-6 CP francés requiere una serie
de elementos que deben ser probados por la acusacion. Y tales elementos son los utilizados, por
ejemplo, por la jurisprudencia espafiola para condenar por delito de blanqueo de capitales, y por
otros paises que recurren a la prueba indiciaria, la cual ha sido admitida por el TEDH. EI CP
francés exige que el sujeto: a) disponga de bienes que no se correspondan con su nivel de vida,
b) que no pueda justificar el origen de los mismos y ¢) que mantenga relaciones habituales con
una 0 mas personas que se dedican a la comision de delitos. Pues bien, estos tres elementos
son los indicios que utiliza el Tribunal Supremo espafiol para probar el delito de blanqueo de
capitales?. No se invierte la carga de la prueba, porque la acusacion ha acreditado elementos
que permiten concluir, en atencion a las circunstancias del caso concreto, que los bienes de que
dispone el sujeto son de origen delictivo, quedando excluidos otros posibles origenes.

Como conclusion, podemos decir que, a diferencia de lo que ocurre en otras regiones del mundo,
la gran mayoria de los Estados europeos (de Europa occidental) no acepta la sancién penal del
enriquecimiento ilicito, ya sea porque lo consideran innecesario en el contexto de otros
instrumentos de lucha contra la corrupcion, ya sea porque tienen dificultades en relacion con el
principio de presuncion de inocencia.

4. Delito de enriquecimiento ilicito y vulneracion de los Derechos humanos:
la Sentencia del Tribunal Constitucional portugués (Acdordao N.° 179/2012)

Como hemos explicado ya, el Presidente de la Republica portuguesa present6 un recurso de
inconstitucionalidad contra las normas que incorporaban al Cddigo penal luso el delito de
enriquecimiento ilicito tanto de particulares como de empleados publicos. El presidente alegaba
que estos preceptos penales violaban el derecho a la presuncion de inocencia. Este argumento
ha sido acogido por la mayoria del TC (existen votos particulares contrarios), que concluye que

25 | ey Contra la Corrupcion. Gaceta Oficial N° 5.637 Extraordinario de fecha 07 de abril de 2003.

26 Conferencia de los Estados Parte en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Grupo de
examen de la aplicacion. Cuarto periodo de sesiones. Viena, 27 a 31 de mayo de 2013. Tema 2 del programa
provisional. Examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Aplicacion a
escala regional del capitulo Il (Penalizacion y aplicacion de la ley) de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién. Informe preparado por la Secretaria, CAC/COSP/IRG/2013/10, 12 de marzo de 2013, n° 16.

27 E| n® 1 de este precepto dispone: “Os obrigados a declaragdo nos termos do artigo 1.° que, por si ou por interposta
pessoa, estejam na posse de patriménio ou rendimentos anormalmente superiores aos indicados nas declaragdes
anteriores prestadas e néo justifiquem, concretamente, como e quando vieram a sua posse ou ndo demonstrem
satisfatoriamente a sua origem licita, s&o punidos com pena de pris&o até trés anos e multa até 360 dias”.

28 | a conocida STS de 23 de mayo de 1997 sistematiza estos indicios en materia de blanqueo de capitales.
Posteriormente existe una amplia jurisprudencia que desarrolla y aplica estos criterios. Los indicios son: 1.
Incremento inusual del patrimonio o manejo de cantidades de dinero que por elevada cuantia, dinamica de
transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las practicas comerciales
ordinarias; 2. Ausencia de explicacién légica para tales movimientos; 3. Conexion con alguna actividad delictiva o
con personas o grupos relacionadas con actividades delictivas.

Revue électronique de I'AIDP / Electronic Review of the IAPL / Revista electrénica de la AIDP
(ISSN - 1993-2995), 2013, A-02:8



I.BLANCO CORDERO, El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea

se trata de un delito inconstitucional por dos motivos fundamentales: a) inexistencia de un bien
juridico protegido por el delito claramente identificado; b) vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia.

4.1 Inexistencia de un bien juridico protegido claramente identificado

De acuerdo con el TC portugués, si se entiende que la mision del Derecho penal es la proteccion
(subsidiaria y fragmentaria) de bienes juridicos, es inconstitucional toda norma penal en la que
no sea claramente identificable un bien juridico protegido. Por ello es tarea fundamental indagar
si existe 0 no un bien juridico tutelado por el delito de enriquecimiento ilicito.

En Portugal inicialmente se proyectd una norma que castigaba sélo al "funcionario" y personas
equiparadas (delito especial propio) y consideraba el delito como de "peligro abstracto". Se partia
asi de la idea de que el delito estaba relacionado con la corrupcion. Se entendia que la
disparidad manifiesta entre los ingresos de un funcionario y su patrimonio o forma de vida,
resultante de medios de adquisicion no licitos, constituia un foco de peligrosidad social grave.
Nada socava mas los cimientos del Estado de Derecho y el libre desarrollo econémico -decia la
Exposicién de motivos de la norma- que el enriquecimiento ostensivo e injustificado de los
titulares de cargos politicos sobre los que pesan obligaciones especiales de transparencia y
responsabilidad social. Este juicio es mucho méas evidente en el contexto adverso de desarrollo
economico y social, sobre todo teniendo en cuenta que la corrupcion constituye un factor
perjudicial para la promocion del desarrollo econoémico y social. Debe, por lo tanto, la politica
legislativa criminal responder a este juicio de peligrosidad con un tipo de de delito de peligro
abstracto, preservando al mismo tiempo los principios configuradores del Estado democratico de
derecho, junto con la garantia de la operatividad del instrumento juridico?®.

Ahora bien, el texto final aprobado por el parlamento dejo de ser un delito especial y pasé a ser
un delito comdn. En efecto, si inicialmente sdlo podian ser sujetos activos del mismo los
funcionarios y cargos politicos o altos funcionarios publicos, la versién final incluia a cualquier
persona en el circulo de posibles sujetos activos, y se agravaba la pena cuando se tratara de un
empleado publico. Asi concebido, el contenido del injusto de la norma, de acuerdo con su tenor
literal, pretende castigar la falta de correspondencia entre el patrimonio adquirido, mantenido o
poseido y los ingresos y bienes licitos del sujeto, patrimonio que, no teniendo origen licito
determinado, indica que el incremento patrimonial procede de la comisidn anterior de delitos. Los
trabajos preparatorios muestran que el delito en cuestion tiene por objeto evitar que los delitos de
los que proceden los bienes queden impunes debido a diversas vicisitudes, incluidas las
procesales. Parece, por lo tanto, que el propdsito es castigar, a través del nuevo delito, los
delitos cometidos con anterioridad y no esclarecidos procesalmente generadores del
enriquecimiento ilicito. Esto implica, dice el TC portugués, que no hay un bien juridico claramente
definido, lo que supone la inconstitucionalidad de la norma. Se castiga para proteger un bien
juridico cualquiera sin definir (por ejemplo, la autonomia intencional del Estado, el patrimonio, la
libertad sexual, la salud ... )30.

4.2 Vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia

Si el delito se dirige a tutelar los bienes juridicos previamente menoscabados por el funcionario
publico (también por el particular) y que motivan su enriquecimiento, plantea problemas con el
principio de presuncion de inocencia. Este principio, dice el TC portugués, desempefia un papel
en el nivel de conminacion legal, en la medida en que obliga al legislador a que las leyes penales

29 Cfr. Acordao N.° 179/2012
30 Ademés considerd inconstitucional el texto porque vulneraba el mandato de determinacion en la medida en que la
construccion del tipo no permite la identificacion de la accién u omision que esta prohibida.
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no consagren presunciones de culpabilidad y no hagan incurrir en responsabilidad penal por
hechos simplemente presumidos.

Y es que la formulacién del tipo no impide el entendimiento de que, verificada la incongruencia
entre el patrimonio y los ingresos, esta sea calificada como enriquecimiento ilicito si no se
acredita de manera positiva la ausencia de alguna causa licita. Concluye el TC portugués que,
asi entendida la noma penal, esta presume el origen ilicito de los bienes del dato de la
incongruencia, e imputa al agente un delito de enriquecimiento ilicito, lo que se traduce en una
clara violacidn del principio de presuncion de inocencia. Ello determina la inconstitucionalidad de
la norma reguladora del delito de enriquecimiento ilicito.

5. Sobre la legitimidad del delito de enriquecimiento ilicito

La legitimidad del enriquecimiento ilicito exige examinar como se configura la figura delictiva.
Para ello es imprescindible analizar si el bien juridico protegido se determina por referencia a
otros bienes juridicos de los que proceden los ingresos, o bien el delito se centra en la tutela de
un bien juridico autonomo. Esto se conecta también con la estructura tipica del delito, que ha
llevado a algunos a entenderla como un delito de omisién pura o propia, que sanciona el hecho
de no proporcionar justificacién al incremento patrimonial demostrado.

5.1 Bienes juridicos protegidos por los delitos de los que proceden los ingresos no
justificados

El delito de enriquecimiento ilicito puede fundamentar su injusto en el menoscabo de los bienes
juridicos vulnerados por la actividad delictiva de la que proceden los bienes que incrementan el
patrimonio del funcionario. Sefiala el juez Rui Manuel Moura Ramos, en su voto particular a la
Sentencia del TC portugués, que se trata de proteger un bien juridico complejo, cuya legitimidad
juridico-constitucional esta garantizada por los fundamentos que aseguran la legitimidad de las
normas penales cuya directa violacion ha motivado al enriquecimiento que se pretende
sancionar.

Esta postura no resulta en absoluto convincente. Es cierto que no es ilegitimo sancionar conductas
postdelictivas que menoscaban el mismo bien juridico lesionado por el delito previo, como ocurre,
por ejemplo con la receptacion. Sin embargo, la estructura del delito de enriquecimiento ilicito no es
semejante al de receptacidn, que suele circunscribir los delitos previos a aquellos que menoscaban
bienes juridicos patrimoniales o econdmicos. En enriquecimiento ilicito presenta particularidades en
este ambito que merecen ser apuntadas. a) No es de recibo afirmar que si el empleado publico se
ha enriquecido con bienes que se entregaron como precio por cometer un asesinato, su conducta
supone una nueva lesidn del bien juridico vida. Esta configuracion del delito esta penalizando el
enriquecimiento ilicito como medio para reforzar la protecciéon de un bien juridico previamente
vulnerado por el delito del que proceden los bienes. Su tipificacidn tiene asi un fin preventivo
general, en la medida en que se pretende hacer desistir de su proposito al potencial delincuente al
disminuir sus posibilidades de disfrutar del dinero de origen delictivo. La norma penal se aplica al
empleado publico que ha incrementado su patrimonio, pero en realidad va referida a la evitacion del
delito previo. Se reduce de esta manera el peligro de menoscabo del bien juridico tutelado por la
infraccion previa. En definitiva, se trataria de incidir en la mente del potencial delincuente para
infundirle la idea de que el delito no es una actividad beneficiosa. b) La tutela del bien juridico
tutelado por el delito previo no satisface las exigencias del principio de ofensividad, y podria dar
lugar a una politica criminal desordenada, ajena a la técnica legislativa mas elemental3!. Se

31 En materia de lavado de activos, FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito de blanqueo de capitales, Madrid, 1998,
pgs. 222-223.

Revue électronique de I'AIDP / Electronic Review of the IAPL / Revista electrénica de la AIDP
(ISSN - 1993-2995), 2013, A-02:10



I.BLANCO CORDERO, El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea

estarian protegiendo todos los bienes juridicos tutelados en el Codigo penal, quedando asi incluidos
en su ambito de proteccién “hechos demasiado heterogéneos en cuanto a su lesividad™2.

Se trata de un delito que parte del dato factico de las importantes dificultades que genera la
prueba de una actividad delictiva cometida por el empleado publico, que es la que origina la
presencia de un patrimonio que no puede explicar razonablemente. Para paliar estas dificultades
se crea un delito basado en la presuncion de que el enriquecimiento que no puede justificarse a
partir de las actividades conocidas del sujeto debe proceder de una actividad delictiva. Y en el
caso de los empleados publicos, esta actividad delictiva lo seran normalmente —aunque no
siempre como hemos dicho- delitos de corrupcién, como malversacion, cohecho, tréfico de
influencias, uso indebido de informacién privilegiada, etc. Se recurre asi a un tipo penal que crea
la sospecha de que el funcionario publico se ha enriquecido mediante la comision de un hecho
delictivo33. Este, a quien se presume culpable, debe acreditar que no se ha enriquecido mediante
la comision de un delito. Y ello, a nuestro juicio, podria suponer una vulneracion del principio de
presuncion de inocencia. El hecho de que un funcionario haya aumentado significativamente su
patrimonio y no pueda justificar el origen del mismo es un indicio fuerte de la existencia de un
delito y puede fundamentar el inicio de una investigacion penal. Lo que no esta justificado es
tomar un atajo a través del cual, una vez acreditado el incremento patrimonial, surge la sospecha
de comisién de delitos obligandose al sospechoso a demostrar su inocencia3“.

5.1.1 Inversion de la carga de la prueba en materia penal: vulneracion del principio de
presuncion de inocencia

El problema fundamental que plantea el delito de enriquecimiento ilicito es el de su
compatibilidad con las normas de Derechos humanos, dado que invierte la carga de la prueba en
el ambito penal. Efectivamente, como decimos corresponde al acusado (normalmente empleado
publico) probar que los bienes que posee tienen un origen licito, y si no lo hace resulta
sancionado penalmente.

La presuncion de inocencia cuenta con amplio reconocimiento a nivel del Derecho internacional
de los Derechos humanos. Asi, en Europa se reconoce en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), cuyo articulo
6, apartado 2 (derecho a un proceso equitativo) dispone: “Toda persona acusada de una
infraccién se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada™>.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha ido perfilando el
contenido de este derecho. De acuerdo con ella, la presuncién de inocencia solo se aplica a
favor de la persona contra la que se han presentado cargos. El acusado debe ser tratado como si
no hubiera cometido ninguna infraccion hasta que se presenten pruebas suficientes para que un
tribunal independiente e imparcial lo declare culpable. La presuncién de inocencia exige que los
miembros del o6rgano jurisdiccional no tengan la idea preconcebida de que el acusado ha
cometido la infraccién de la que se le acusa3t. Ademas, no debe producirse ningun

32 En materia de lavado de activos, ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogméticos del
tipo de comision doloso de blanqueo de capitales (art 301 CP), lustel, Madrid, 2011, pg. 199.

33 HERNANDEZ BASUALTO, “El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios en el Derecho penal chileno”, cit.,
pg. 194.

34 Asi HERNANDEZ BASUALTO, Ibidem.

35 Asimismo, en el ambito de la Unidn Europea, el articulo 48 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (Presuncién de inocencia y derechos de la defensa): “1. Todo acusado se presume inocente
mientras su culpabilidad no haya sido declarada legalmente. 2. Se garantiza a todo acusado el respeto de los
derechos de la defensa’.

3% Cour Européene des Droits de 'Homme, Barbera, Messegué et Jabardo c. Espagne, 6 diciembre 1988, ne
10590/83, § 77.
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pronunciamiento judicial sobre la culpabilidad del acusado antes de que éste haya sido declarado
culpable por un tribunal.

El TEDH ha manifestado que la carga de la prueba recae en la acusacion y que cualquier duda
sera favorable al acusado. En consecuencia, corresponde a la acusacion presentar las pruebas
suficientes para condenarlo®”. Con todo, existen algunas situaciones en las que admite que la
carga de la prueba no recaiga exclusivamente en la acusacion. Esto se debe a que el derecho a
ser presumido inocente "no es un derecho absoluto”, sino que puede ser restringido mediante el
recurso a presunciones. El TEDH sefiala que todo sistema juridico conoce presunciones de
hecho o derecho a las cuales el CEDH no pone obstaculo siempre y cuando los Estados parte no
superen algunos limites razonables que tengan en cuenta la gravedad o importancia de lo que
esta en juego y que preserven el derecho de defensa (se admite esta posibilidad, por ejemplo, en
materia de comiso)®. La limitacion de la presuncién de inocencia, por tanto, estd sujeta
esencialmente a dos condidciones. En primer lugar, las presunciones han de ser razonables,
esto es, han de preverse para supuestos excepcionales y de importancia menor, de manera que
la regla general sea la de presuncion de inocencia. En segundo lugar, exige que la presuncién no
sea irrebatible, es decir, ha de ser posible presentar prueba en contrario3.

Partiendo de esta segunda condicién, no parece que sea problematico afirmar que el delito de
enriquecimiento ilicito normalmente (si bien habréd que examinar cada legislacién en concreto)
permite rebatir la presuncion de la ilicitud del incremento patrimonial mediante la presentacion de
los medios de prueba admitidos en Derecho0.

Por otro lado, como decimos, la limitacion del derecho a la presuncion de inocencia ha de ser
razonable, esto es, proporcionada al fin legitimo perseguido*!, lo que requiere valorar la
necesidad de la misma (a la que nos referimos mas adelante) asi como su aplicacién por los
Tribunales. La aplicacion por los Tribunales precisara examinar como utilizan la presuncién
basada en la diferencia patrimonial en el caso concreto. Una aplicacién automatica que
determine que todo incremento patrimonial no justificado da lugar a la sancion penal del sujeto
vulnera, a nuestro juicio, el principio de presuncion de inocencia. Por el contrario, si ademas de
dicho incremento patrimonial la acusacion aporta mas elementos de prueba que permitan al
Tribunal considerar como probado el hecho presumido, la presuncion de inocencia puede
resultar suficientemente garantizada*2.

5.1.2 Vulneracion del derecho a no declararse culpable (nemo tenetur prodere seipsum)

El delito de enriquecimiento ilicito precisa, ademas de que se acredite un incremento patrimonial,
que el empleado publico no justifique razonablemente el caracter licito del mismo. El problema
puede surgir si el empleado decide mantener silencio sobre la procedencia de sus ingresos no

37 Cour Européene des Droits de 'Homme, Barbera, Messegué et Jabardo c¢. Espagne, 6 diciembre 1988, n°
10590/83, § 77.

38 Cfr. nuestro trabajo BLANCO CORDERQO, Isidoro, “Comiso ampliado y presuncién de inocencia”, en Criminalidad
Organizada, Terrorismo e Inmigracion, Puente Aba, Luz Maria (Directora); Rodriguez Moro, Luis; Zapico Barbeito,
Ménica (coordinadores), (Editorial Comares), Granada, 2008, pgs. 69-106. Si bien en esta materia el TEDH
considera que el comiso ampliado, sobre el que trata nuestro trabajo, no tiene naturaleza penal.

39 Cour Européene des Droits de 'Homme, Salabiaku c. France, 7 octubre 1988, n° 10519/83, n° 28 ; Cour
Européene des Droits de 'Homme, Pham Hoang c. France, 22 septiembre 1992, n® 13191/87, n°® 243.

40 JORGE, Guillermo, “Enriquecimiento ilicito: el silencio de la Corte y las opciones del Congreso”, Comentario al
pronunciamiento de la CSJN del 22/12/08 en los autos “Alsogaray, Maria Julia s/Rec de casacion e
inconstitucionalidad” (fallos 331:2799). Publicado en Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, dirigido por L. G. Pitlevnik, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010, vol. 9, pgs. 22-50, pg. 34.

41 Cour Européene des Droits de 'Homme, Véstberga Taxi Aktiebolag and Vulic c. Sweden, 23 de julio de 2002,
no. 36985/97, n° 92.

42 JORGE, “Enriquecimiento ilicito: el silencio de la Corte y las opciones del Congreso”, cit., pg. 35.
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justificados durante el proceso penal. Un derecho vinculado a la presuncién de inocencia es el
que asiste al acusado de no declararse culpable. Este implica, entre otras cosas, el derecho a
guardar silencio y a no ser obligado a presentar pruebas que puedan incriminarle. EI TEDH
entiende que este derecho, que no se menciona especificamente en el CEDH, constituye un
principio internacional generalmente reconocido que forma parte fundamental de la nocion de
proceso justo*3.

El derecho a guardar silencio no tiene un caracter absoluto. De hecho, la jurisprudencia del
TEDH ha admitido la posibilidad de derivar inferencias del silencio del imputado. Esto significa
que si el acusado decide mantenerse callado durante un proceso penal, este silencio puede
tener implicaciones cuando el tribunal enjuiciador evalle la prueba en su contra. Ahora bien, el
extraer conclusiones desfavorables del silencio del acusado requiere valorar el caso concreto
para apreciar la existencia de factores que determinen si se han infringido los derechos a un
juicio justo. En particular, si la acusaciéon ha presentado pruebas suficientes en contra del
acusado, se pueden extraer conclusiones desfavorables de su silencio. No es incompatible con
el CEDH que se exija al acusado que declare; si lo es una condena que se base Unica o
principalmente en la negativa a declarar*4. Solo cuando las pruebas contra el acusado “exijan”
una explicacion que esté en condiciones de dar y no lo haga, puede extraerse la conclusion de
sentido comun de que no existe ninguna explicacion plausible y el acusado es culpable. Ahora
bien, tratandose de pruebas escasamente fuertes para fundamentar los argumentos de la
acusacion, el no responder no justifica razonablemente la conclusion de que el acusado es
culpable. En todo caso, como vemos, el Tribunal trata en todo momento de dejar claro que el
hecho de que se puedan extraer conclusiones razonables del silencio del acusado no puede
suponer que se traslade la carga de la prueba a la defensa, pues ello supondria una vulneracion
del principio de presuncion de inocencia.

La dificultad del delito de enriquecimiento ilicito surge, como hemos dicho, cuando el acusado
decide callarse. La condena del empleado publico se va a basar en estos casos exclusivamente
en el incremento patrimonial y el silencio del acusado. Creo que esto supondria una vulneracion
del derecho a un juicio justo, tal y como sefiala el TEDH. Este derecho solo resulta
salvaguardado si, en el caso concreto, la acusacion ha presentado evidencias adicionales que
supongan un esfuerzo probatorio en orden a dejar claro que el origen de los bienes es ilicito o, al
menos, que es descartable que tengan una procedencia licita. En definitiva, el tribunal nacional
puede realizar una inferencia del silencio o darle un efecto incriminatorio cuando, en funcion de
las pruebas ya practicadas, puede justificarse excepcionalmente que se extraigan consecuencias
negativas del silencio, esto es, si existiendo pruebas incriminatorias objetivas al respecto, cabe
esperar del imputado una explicacidon. No es suficiente como prueba incriminatoria la sola
existencia de un incremento patrimonial no justificado.

5.2 Bien juridico protegido: la transparencia de las fuentes de ingresos

También se puede concebir el tipo penal de otro modo. Para fundamentar su legitimidad se han
realizado esfuerzos argumentativos dirigidos a superar las deficiencias encontradas en cuanto al
bien juridico protegido y a la vulneracion de la presuncion de inocencia. Asi, los votos
particulares formuladas a la Sentencia del TC portugués por los magistrados Carlos Fernandes
Cadilha y Vitor Gomes ofrecen una manera distinta de fundamentar la legitimidad del delito. El
contenido del injusto de la norma penal portuguesa, y normalmente en casi todas las
legislaciones, consiste en la discrepancia entre el patrimonio y los ingresos y bienes legitimos del
sujeto. De acuerdo con este presupuesto, constituye elemento del tipo penal la ausencia de

43 Cour Européene des Droits de 'Homme, Heaney and McGuiness c. Ireland n° 34720/97 (21 diciembre de 2000).
44 Cour Européene des Droits de 'Homme, Murray ¢. UK, n° 18731/91 (8 de febrero de 1996).
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determinacion del origen licito del patrimonio. Se trata de un delito autonomo en el que la
ausencia de origen licito determinado, en cuanto elemento constitutivo del delito, no se confunde
con la demostracion de la comision de algun hecho delictivo de naturaleza economica o fiscal
(corrupcion, malversacion de fondos, trafico de influencias, fraude fiscal). La realizacion del
elemento del tipo no exige, por lo tanto, la prueba del origen ilicito del patrimonio%. La
criminalizacion de la conducta tiene un caracter subsidiario, dirigido a cubrir las situaciones de
incremento patrimonial injustificado que, por dificultades de prueba, no pueden ser encuadradas
en un tipo de delito que implique la propia demostracién de la ilicitud de la obtencion del
patrimonio?s.

En este contexto no es posible afirmar que existe una indeterminacién o superposiciéon en
relacion con el bien juridico protegido, porque lo que esté en juego no es la proteccion de los
bienes o valores que fundamentan la criminalizacién de otras conductas, sino la responsabilidad
penal por la existencia de situaciones objetivas de enriquecimiento desproporcionado en relacion
con los ingresos licitos conocidos o declarados, independientemente de la determinacion del
hecho ilicito por el cual esos rendimientos llegaran a la disposicion del sujeto?’. Y no se ve que
falle aqui la legitimidad juridico-constitucional de la norma penal, dicen los magistrados
discrepantes. El bien juridico que parece pretender protegerse es la transparencia de las fuentes
de ingresos, que en algunos ordenamientos juridicos encuentra concrecion especialmente a
través de la obligatoriedad de declaracidn de los ingresos a los efectos del control publico la
riqueza de los titulares de cargos publicos*®. La ocultacién del origen del patrimonio o ingresos
de los titulares del poder publico o de los intervinientes en la gestidn de los bienes y servicios
publicos puede poner en peligro la confianza o credibilidad del Estado ante la comunidad y la
capacidad de intervencion para la realizaciéon de las finalidades que le estan encomendadas
(bien juridico mediato). Esto es lo que legitima al legislador a imponer la transparencia de la
situacion patrimonial de las personas a quienes les incumba funcionalmente preparar, manifestar
0 ejecutar la voluntad del Estado (bien juridico inmediato)+°.

La transparencia de la situacion patrimonial de los titulares o agentes del poder publico es, por si
mismo, fuertemente incentivadora de la confianza de los ciudadanos en la imparcialidad o
probidad de su actuacion. La confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas, y
especialmente en la capacidad del Estado para hacer cumplir sus normas por parte de los que
les sirven, es un factor crucial de la existencia y cohesién de las sociedades democréticas. La
transparencia de la situacion patrimonial de los funcionarios publicos, la revelacion de la
congruencia entre la evolucidén de la riqueza en el periodo de la ejercicio del cargo y los
rendimientos licitos conocidos, constituye un medio de promocion o un freno a la erosién de la
confianza en la imparcialidad en el ejercicio de las funciones del Estado. Estamos, pues, ante un
bien juridico colectivo, inherente a la organizacion democratica del Estado, y esto es lo que
legitima que los titulares de determinados cargos publicos estén obligados a declarar de bienes e
ingresos. La confianza de la comunidad en el sano funcionamiento de las instituciones
democraticas es un valor constitucional fundamental y, por lo tanto, un bien juridico con "dignidad
penal". La actuacion profesional de los funcionarios publicos tiene que poder ser vista “como
determinada exclusivamente con base en criterios propios, adecuados al cumplimiento de las

4 Esto viene avalado en Portugal por la existencia de un elemento del delito de acuerdo con la cual el
enriquecimiento ilicito es punible "salvo que sea de aplicacién una pena més grave en virtud de otra disposicién
legal". Esto hace suponer que el enriquecimiento ilicito solo se castiga cuando no se puede considerar verificada la
practica de cualquier otra tipo penal que incrimine la proveniencia ilicita de los ingresos o bienes.

46 Cfr. el voto particular de Carlos Fernandes Cadilha.

47 Cfr. el voto particular de Carlos Fernandes Cadilha.

48 Cfr. el voto particular de Carlos Fernandes Cadilha.

49 Cfr. el voto particular de Vitor Gomes.
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funciones especificas en el marco de la actividad general de Estado, y en la exacta medida en la
que los criterios no sean sustituidos o distorsionados por intereses ajenos a las funciones™0.

Y no se puede dejar de reconocer que se trata de un bien en si mismo socialmente relevante,
con especial reflejo en la prevencién general de la delincuencia econémica y fiscal y que, en
ultima instancia, radica en los deberes inherentes a la funcionalidad y justicia del sistema social,
sabiéndose que entre los valores y bienes consagrados en la Constitucion y los bienes juridicos
dignos de tutela penal no tiene que existir una relacion de identidad, sino una relaciéon de
analogia material®'. Por tanto, no es constitucionalmente ilegitimo que se pueda construir un
delito a partir de la circunstancia factica objetiva del enriquecimiento desproporcionado respecto
de los ingresos licitos conocidos o declarados®2.

Lo que persigue el delito no es castigar los actos ilicitos generadores del enriquecimiento,
hechos que serian 0 podrian ser siempre punibles de manera auténoma como ilicitos; sino que
incrimina la falta de transparencia sobre las causas del enriquecimiento, ello conjugado con una
situacion patrimonial desproporcionada en relacién con los ingresos de origen licito conocidos o
declarados®3. Esto sucede con los cargos publicos sobre los que ya hoy pesa el deber de
declarar en términos extrafiscales el patrimonio y los ingresos. La exigencia de transparencia
sobre las causas del enriquecimiento, cuya falta de respeto se castiga mediante el delito de
"enriquecimiento ilicito", constituye un delito especifico que puede cometer un determinado tipo
de sujetos a los que la ley impone legitimamente un deber especial de transparencia. Tienen un
previo deber de comunicar verazmente, lo que obliga a los sujetos de este delito a declarar su
patrimonio y fuente de ingresos, algo que se dirige a proteger las condiciones de organizacion
indispensables para la vida en sociedad. Es ese el deber que la desproporcidn entre la riqueza
ostentada y los ingresos licitos conocidos demuestra que no se ha cumplido, y es esta falta de
transparencia la que se pretende castigar penalmente de esta manera. Elemento objetivo del tipo
es la adquisicion, tenencia o posesion de bienes sin origen licito conocido, lo que objetivamente
no implica que el tipo presuma el origen ilicito del patrimonio o de los medios con los que fue
adquirido®4.

5.3 El enriquecimiento ilicito como delito de omision

Otra posibilidad de soslayar el problema de la inversiéon de la carga de la prueba consiste en
configurar el enriquecimiento ilicito como un delito de omision pura. El delito no castiga el
comportamiento activo de enriquecerse o aumentar el patrimonio, sino el comportamiento
omisivo consistente en no justificar el origen del patrimonio. No se presume que el funcionario ha
cometido un delito con el que ha incrementado su acervo patrimonial, sino simplemente se
castiga que no explique razonablemente de donde proceden los bienes. La situacion tipica esta
integrada por la existencia de un incremento en el patrimonio del funcionario. La omisién de la
conducta debida consiste precisamente en la infraccion del deber de justificar en todo momento
dicha situacion patrimonial. Esta parece ser una opinién que se sostiene con base en la
redaccion legal del delito en Argentina, que castiga al que “al ser debidamente requerido, no
justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable”. Asimismo se observa en
la legislacion de algunos Cédigos penales de los Estados Unidos Mexicanos. Por ejemplo, el art.

%0 Cfr. el voto particular de Vitor Gomes.
51 Cfr. el voto particular de Carlos Fernandes Cadilha.
52 Cfr. el voto particular de Vitor Gomes.
53 Cfr. el voto particular de Vitor Gomes.
54 Cfr. el voto particular de Vitor Gomes.
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133 CP del Estado de Colima castiga al “servidor publico que no acredite el aumento licito de su
patrimonio™s.

Asi concebido el delito, se cuestiona si protege algun bien juridico o simplemente se trata de un
delito de infraccién de deber. Algunos entienden que el tnico posible bien juridico protegido seria
algo asi como la buena fama de los funcionarios publicos, que constituye el presupuesto de la
confianza publica en la administracion y, en consecuencia, del buen funcionamiento de la
misma®. Hernandez Basualfo critica que se esté protegiendo este bien juridico, pues la
mencionada buena fama de los empleados publicos no se tutela sancionando ataques
injustificados contra la misma (como es normal en los delitos contra el honor, ni contra
determinadas actuaciones ilicitas del funcionario que la lesionen), sino reprimiendo al afectado
de los ataques que no es capaz de demostrar en todo momento su rectitud. Ahora bien, frente a
esta critica también es posible entender que se tutela el ya mencionado bien juridico consistente
en la transparencia de las fuentes de ingresos de los empleados publicos. Siendo esto asi, se
esta castigando al funcionario que no da explicacion transparente de cuél es la procedencia de
sus bienes.

Con todo, un delito de omisién pura va a plantear algun problema de aplicacion practica. Si se
concibe como una infraccion del deber de declarar la procedencia de los bienes, en caso de que
el funcionario explicara completamente el origen de los mismos habria que declarar su
impunidad. Pero no, en cambio, si por cualquier otro medio de prueba distinto de la explicacion
del funcionario es posible acreditar el incremento patrimonial, pues el injusto del delito consiste
precisamente en la infraccion del deber de explicar dicho incremento. No creo que esta ultima
situacion fuera del todo razonable®’.

6. Necesidad de la intervenciéon penal para hacer frente al enriquecimiento
ilicito de funcionarios: delito fiscal, enriquecimiento ilicito y comiso

El Derecho Penal tiene como misidn proteger a la sociedad frente a los ataques méas graves a los
bienes juridicos fundamentales. De acuerdo con el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, queda limitada la sancion penal a las conductas que lesionan o ponen en peligro un bien
juridico. El principio de necesidad de la intervencion penal o principio de intervencion minima
constituye una manifestacion del principio de proporcionalidad en sentido amplio -que abarca los de
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto- o de prohibicion de exceso en el ambito
juridico-penal. El principio de prohibicién de exceso constituye un limite al ius puniendi estatal, en
cuanto que limita la criminalizacion de conductas que lleva a cabo el legislador mediante la creacion
de tipos penales. El tipo es el instrumento a través del cual se seleccionan las conductas relevantes
para el Derecho penal y se conmina su realizacion con una pena o medida de seguridad. El principio
de proporcionalidad en sentido amplio, al que se conecta en nuestra disciplina el denominado
principio de intervencion minima, desarrolla su funcion limitadora en el marco del tipo penal a través
de los postulados relativos a la naturaleza secundaria -0 subsidiaria- y fragmentaria del Derecho
Penal.

Asi, el principio de intervencion minima comprende el principio de subsidiariedad del Derecho penal.
Posee éste una naturaleza secundaria en relacion con el resto de los medios de proteccion de
bienes juridicos. El recurso al instrumento punitivo ha de tener caracter de ultima ratio, presupone

55 Otros CP de Estados de la Repblica de México pueden verse en CARDENAS, Rodolfo Félix, “Enriquecimiento
ilicito y principio de legalidad. El criterio del tribunal pleno (Analisis de la tesis de jurisprudencia numero
XXXIX/2002)", en Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, n° 32, México,
2004, pgs. 363-408, pgs. 393-394.

56 HERNANDEZ BASUALTO, “El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios en el Derecho penal chileno”, cit.,
pg. 209.

57 Tampoco considera razonable esta situacion HERNANDEZ BASUALTO, Ibidem, pg. 208.
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siempre la inefectividad de otros mecanismos de proteccion menos gravosos para el ciudadano.
Solo esté legitimado el recurso a la sancion penal cuando otros medios de control social y otras
sanciones de indole civil, administrativa etc., se muestran insuficientes para la tutela de bienes
juridicos®8. Precisamente la necesidad de introducir el delito de enriquecimiento ilicito requiere
valorar si existen medios suficientes para hacer frente a las conductas que castiga.

Podemos decir, en primer lugar, que es necesario explorar las opciones que ofrece el Derecho
administrativo. Recordemos que existen mecanismos para prevenir comportamientos corruptos,
como los consistentes en exigir a los altos cargos publicos que declaren su patrimonio a efectos
de su control publico. Pues bien, podria ensayarse la opcion de establecer infracciones
administrativas y sanciones a aquellos altos cargos publicos cuyo patrimonio se incremente y no
puedan justificar razonablemente dicho aumento. En este sentido, Finlandia estudié tipificar el
delito de enriquecimiento ilicito, pero se estimé que el sistema de control existente sobre los
ingresos y activos de los funcionarios publicos ya era suficientemente riguroso®. Algun pais ha
declarado que se consigue un efecto similar a la penalizacion del enriquecimiento ilicito mediante
la imposicién legal de la obligacién a todos los funcionarios publicos de que presenten
declaraciones de activos e ingresos y que expliquen todo aumento de su patrimonio que
consignen en ellasb0. Evidentemente, si ademas de tal incremento patrimonial se observan
indicios de la comisién de delitos (cohecho, malversacion, trafico de influencias, etc.), entonces
habra que dar traslado a la fiscalia para que se proceda a la investigacién penal de los hechos.
Unicamente si se comprueba la insuficiencia de este mecanismo administrativo se podria pensar
en la via penal. Con todo, es cierto que la via administrativa presenta algunos problemas,
esencialmente mencionaré dos. El primero se refiere a que la investigacidn del patrimonio de los
empleados publicos no puede realizarse recurriendo a medidas que supongan una vulneracion
de sus derechos fundamentales. Dichas medidas solo pueden ser ordenadas por un juez y
normalmente por via penal. Asi que dificilmente se podré conocer el patrimonio del empleado
publico si no consta en fuentes a las que tiene acceso la administracion. El segundo problema
alude a la imposibilidad de decomisar los bienes que supongan este incremento, a no ser que se
establezca un sistema de decomiso administrativo o de otro tipo.

También hemos de mencionar, en segundo lugar, las opciones que ofrece la normativa tributaria
que recurre al concepto de “ganancia patrimonial no justificada”, y que permite sujetar a
imposicion desajustes evidentes entre el patrimonio que posee un sujeto y el que éste declara.
De esta manera se puede ir por esta via para sancionar al empleado publico cuyo patrimonio se
incrementa pero no declara este hecho a las autoridades fiscales.

Por ltimo, es necesario mencionar, en tercer lugar, que la via penal ofrece en algunos paises
europeos opciones de momento vélidas para hacer frente al enriquecimiento no justificado. En

% Ahora bien, DIEZ RIPOLLES, José Luis, "Exigencias sociales y politica criminal”, en Claves de razén préctica, n° 85,
1998, pgs. 48 ss, pg. 49, ha evidenciado que la mayor implicacion del Derecho Penal, en detrimento de otros sectores
juridicos, en la resolucién de cuestiones conflictivas ha llevado a una interpretacidén superficial del principio de
subsidiariedad, lo que ha dado como consecuencia que "el resto de las ramas juridicas deleguen en él la resolucién de
los conflictos mas extremos".

% Conferencia de los Estados Parte en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Grupo de
examen de la aplicacion. Continuacion del segundo periodo de sesiones. Viena, 7 a 9 de septiembre de 2011 Tema
2 del programa provisional, Examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion,
CAC/COSP/IRG/I/1/1, 7 de junio de 2011, pg. 3.

60 Conferencia de los Estados Parte en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Grupo de
examen de la aplicacién Cuarto periodo de sesiones. Viena, 27 a 31 de mayo de 2013. Tema 2 del programa
provisional Examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Aplicacion de
los capitulos IIl (Penalizacion y aplicacion de la ley) y IV (Cooperacion internacional) de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion (examen de los articulos 15 a 29). Informe tematico preparado por la
Secretaria, CAC/COSP/IRG/2013/6, 22 de marzo de 2013, pg. 12.
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efecto, muy conectado con la opcion anterior, cobra una importancia especial la estrategia de
lucha contra la criminalidad que genera beneficios econdmicos a través del delito fiscal o
tributario. Someter a tributacion a los beneficios delictivos supone que todos los ingresos, sean
licitos o ilicitos, deben contribuir a la causa publica®’. No declarar las ganancias de origen
delictivo a la Hacienda Publica supone, a su vez, un segundo delito, el de defraudacion fiscal.
Esta es la que hemos denominado anteriormente estrategia Al Capone. Recordemos que el
famoso ganster americano Al Capone no pudo ser enjuiciado por sus presuntos delitos de
contrabando de licor u otros cometidos en el contexto de una organizacion criminal, pero si por
no haber declarado ni pagado impuestos por sus beneficios presuntamente ilegales. Pues bien,
ésta esta siendo hoy dia la via que se utiliza en Espafia para combatir algunos de los casos mas
sonados de presunta corrupcion, en los que, a falta de pruebas de la comision de delitos contra
la Administracion Publica, queda claramente probado que un empleado publico ha incrementado
su patrimonio y, adicionalmente, que no lo ha declarado al fisco. Esto, unido al cumplimiento de
los requisitos del tipo del delito fiscal (en Espafia, por ejemplo, la cuantia de la cuota defraudada,
que debe ser superior a los 120.000 euros), puede motivar la imposicion de una pena de prision.
Precisamente la cuantia exigida en el delito fiscal es un elemento importante, dado que en
muchos paises el delito de enriquecimiento ilicito no la contiene, con lo que se puede intervenir
penalmente incluso cuando el incremento patrimonial sea poco relevante. En caso de que se
decida incluir el delito de enriquecimiento ilicito, éste va a entrar en conflicto con el delito fiscal,
en la medida en que castigan practicamente lo mismo (generalmente el empleado publico que
incrementa injustificadamente su patrimonio no lo declarara a la administracion tributaria)
generando un concurso de delitos de dificil solucion, salvo que la norma lo resuelva
expresamente.

Una laguna importante que surge si se recurre a la estrategia Al Capone se refiere a la
posibilidad o no de imponer el comiso del incremento patrimonial no justificado. En efecto, la no
declaracién de los ingresos a la Hacienda Publica y la sancion por delito fiscal o tributario no
genera de manera inmediata el decomiso de los mismos, sino a lo sumo la imposicién de una
multa y la declaracion de responsabilidad civil que comprendera el importe de la deuda tributaria
no liquidada. Por lo que puede ocurrir que queden bienes no justificados en el patrimonio del
empleado publico. Esta laguna seria conveniente cubrirla de algin otro modo, por ejemplo
mediante el establecimiento de alguna modalidad de decomiso (administrativo, civil o de otro
tipo) que recaiga sobre aquellos bienes que incrementan el patrimonio del empleado publico®2,

7. Algunas conclusiones

Entiendo que no es legitimo un delito de enriquecimiento ilicito cuyo injusto radique en la
proteccion de los bienes juridicos menoscabados por las conductas delictivas que incrementan el
patrimonio del funcionario publico y que recurra a una inversién de la carga de la prueba. Ahora
bien, tal y como se ha dicho, la introduccién del delito de enriquecimiento ilicito en los paises
europeos no necesariamente va a ser considerado como una vulneracion del principio de
presuncion de inocencia de acuerdo con la doctrina del TEDH®. No se puede aventurar cual
seria la posicion del TEDH si se le somete a su consideracion esta modalidad delictiva en
particular. Ya hemos visto que este Tribunal admite presunciones en materia penal, si bien han
de reunir una serie de requisitos, como que no sean iuris et de iure, que sean razonables, que la

61 Cfr. GALLANT, Michelle, “Tax and the proceeds of crime: a new approach to tainted finance?”, Journal of Money
Laundering Control, Vol. 16 No. 2, 2013, pgs. 119-125.

62 Es complicado, con todo, imaginar una modalidad de comiso de este tipo, dado que en el delito fiscal los bienes
no declarados pueden tener origen licito.

63 Asi ASENCIO MELLADO, José Maria, “El delito de enriquecimiento ilicito”, en El notario del siglo XXI, Publicado el
12 Julio 2010.
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acusacion acredite los elementos base de la presuncion y que el imputado pueda aportar prueba
en su defensa para destruir los hechos que fundamentan la presuncion. Y eso, en principio, se
permite en casi todas las legislaciones en las que existe este delito, donde la presuncion es
claramente rebatible. Recordemos también que este Tribunal suele valorar no tanto el tipo penal
que invierte la carga de la prueba, cuanto como se aplica por los tribunales nacionales en el caso
concreto. Y en este punto creo que si que pondria el acento el Tribunal europeo, en el sentido de
que no consideraria suficiente para condenar a un empleado publico la simple prueba de un
incremento patrimonial que no puede justificar. Este dato podra servir como indicio de la
comision del delito que requerira una investigacion mas profunda en aras a recopilar mas
elementos probatorios que permitan llegar a la conclusién de que el empleado publico se ha
enriquecido ilicitamente%4. En definitiva, van a ser necesarios mas elementos de prueba para
fundamentar la condena, como por ejemplo que el funcionario lleve a cabo actuaciones
manipulativas, clandestinas, de ocultacion de los bienes, falsedades, incumplimientos de normas
administrativas, etc.

En ultima instancia, el TEDH tendra que valorar como se ha configurado el injusto del delito
analizado. Pienso que los problemas relacionados con la posible inversion de la carga de la
prueba se podrian salvar si el delito no estuviera basado en la presuncion de que el empleado
publico ha “mercadeado” con su cargo, sino en el menoscabo de un bien juridico propio
claramente identificable, que en este caso podria centrarse en la licitud y transparencia de los
ingresos patrimoniales de los altos cargos publicos. De esta manera no se estaria sancionando
un presunto delito previo que no ha quedado probado, sino el menoscabo de un bien juridico de
entidad suficiente para ser protegido por el Derecho penal. A ello quizas habria que incluirle
algunos requisitos tipicos, como que exista una actividad clandestina y ocultadora de los bienes,
la posible inclusiéon de una cuantia econdmica minima, e incluso restringir el circulo de sujetos
activos a aquellos altos cargos obligados a declarar sus activos e ingresos a efectos de control
publico.

Ahora bien, no basta solo con acreditar que existe un bien juridico merecedor de tutela penal,
sino que es preciso también que esté necesitado de esta tutela. Y eso es lo que no parece existir
aun en los paises europeos. En algunos existen normas que obligan a declarar los bienes a los
empleados publicos a los efectos del control publico de la riqueza de los mismos. En otros el
Derecho penal dispone de mecanismos suficientes para la sancién de enriquecimientos no
justificados, como el propio del delito fiscal.

64 Asi es como se ha operado en Argentina, especialmente en el conocido caso Alsogaray, cfr. JORGE,
“Enriquecimiento ilicito: el silencio de la Corte y las opciones del Congreso”, cit., pg. 48.
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