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RESUMEN

En este articulo se somete a examen una de las iniciativas de politica-criminal
de lucha contra la corrupcion mas demandadas en la actualidad en Espafia: la
tipificacion del enriquecimiento ilicito. Primeramente, se enumeran las propuestas
dirigidas a la tipificacidon de esta conducta presentadas hasta el momento y se estudia
brevemente el delito de enriquecimiento ilicito y otros similares en el Derecho
comparado. Tras ello, se analizan los problemas de constitucionalidad que puede
plantear un tipo dirigido a criminalizar un incremento patrimonial que se presume
ilicito, presuncidn que ha de destruir el acusado: la prohibicién de autoincriminacién y
el principio de presuncién de inocencia (articulo 24 de la Constitucion espafiola). Por
ultimo, se plantean algunas opciones de politica criminal que resultan mas adecuadas
para la consecucion de los objetivos de lucha contra la corrupcién en Espaiia.

ABSTRACT

In this article, one of the most-demanded anti-corruption criminal policy
initiatives currently in Spain is under review: the introduction in the Penal Code of the
crime of illicit enrichment. Firstly, the proposals aimed at the inclusion in the Penal
Code of this behavior presented up to now are listed and the crime of illicit enrichment
and similar ones in comparative Law are briefly studied. After that, the
constitutionality problems that a crime aimed at criminalizing a patrimonial increase
that is presumed to be unlawful and whose illegality-presumption has to destroy the
accused are analyzed: the prohibition of self-incrimination and the principle of
presumption of innocence (article 24 of the Spanish Constitution). Finally, some
criminal policy options that are more appropriate for the achievement of the anti-
corruption objectives in Spain are proposed.
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1. INTRODUCCION

Como ponen de manifiesto los datos ofrecidos por los barémetros mensuales
que publica el Centro espaiol de Investigaciones Socioldgicas (CIS), en los ultimos afios
se advierte en Espafia una creciente preocupacién ciudadana en relacién con el
fenédmeno de la corrupcién. Para una mayoria de espafoles, «la corrupciéon y el
fraude» constituyen, por detrds de «el paro», el principal problema que afecta al pal'sl.

En este sentido, el indice de Percepcién de la Corrupcién de Transparencia
Internacional, que «indica el grado de corrupciéon en el sector publico segun la
percepcion de empresarios y analistas de pais, entre 100 (percepcién de ausencia de
corrupcion) y 0 (percepcién de muy corrupto)», revela un aumento paulatino de la
percepcion de la corrupcidon en Espafia en la ultima década.

Asi, en 2009, el indice situaba a Espafia en el puesto 32 y el de 2017 sitta al pais
en el puesto 42, muy lejos de los paises del norte de Europa y de América, que junto
con Singapur y Nueva Zelanda, copan los primeros puestos del Indice, en tanto que
percibidos como los paises menos corruptos.

LAl respecto, véanse los barometros del CIS en el siguiente enlace (ultima consulta: el 26 de julio de
2018): http://www.cis.es/cis/opencm/ES/11_barometros/depositados.jsp. Como afirma ACALE
SANCHEZ, M., «Limitaciones criminoldgicas y normativas del concepto de corrupcién», en PUENTE ABA,
L.M. (Dir.) y FUENTES LOUREIRO, M.A. y RODRIGUEZ LOPEZ, S. (Coords.), La proyeccién de la corrupcidn
en el ambito penal: andlisis de una realidad transversal, Comares, Granada, 2017, p. 4, el orden de
prevalencia de ambos los factores es importante porque evidencia que la corrupcién se produce en un
momento de crisis econdmica en el que las Administraciones publicas no han cubierto las necesidades
de la ciudadania.
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En ese incremento del grado de percepcion ciudadana de la corrupciéon en
Espafia juega un papel destacado la publicacidn en los medios de comunicacidn casi a
diario de casos de corrupcién que se investigan y condenan en Espafa y que afectan a
personajes famosos, grandes empresas, partidos politicos e incluso a la Familia Real®.
Como indica Garcia Lépez, «la palabra “corrupcién” ha pasado a formar parte del
lenguaje cotidiano»’.

De hecho, uno de los casos de corrupcién de mayor relevancia medidtica de la
ultima década dio lugar a la presentaciéon de una mocion de censura en el Congreso de
los Diputados que al contar con el apoyo de la mayoria absoluta de diputados, provocdo
un cambio en el Gobierno de la Nacion, que desde el pasado 1 de junio de 2018 es
ostentado por el que hasta entonces habia sido el principal partido de la oposicién®.

Las sentencias que han puesto fin a algunos de estos casos de corrupcion tan
seguidos medidticamente han promovido una percepcidén generalizada de ineficacia
de un sistema de Justicia que es visto en general como de dos velocidades, esto es, un
sistema demasiado blando con los poderosos frente a la dureza caracteristica en
relacion con la poblacién® y para hacer frente a ello, en los ultimos afios se han puesto
en marcha diversas iniciativas en materia politico-criminal al objeto de ofrecer
respuestas a las demandas ciudadanas de lucha contra la corrupcién, demandas que
han sido potenciadas en parte por los movimientos sociales como el 15-M.

2. INICIATIVAS DE TIPIFICACION DEL ENRIQUECIMIENTO ILICITO

De entre las iniciativas planteadas para luchar contra la corrupcién promovidas
en los ultimos anos, la tipificacidn el enriquecimiento ilicito constituye una de las mas
reiteradas®. A este respecto, durante la tramitacién del Proyecto de Ley que daria lugar

2 En este sentido, sostiene ibidem, p. 5, que el hecho de tratarse de casos en los que han estado
involucrados personajes del corazén ha llamado la atencidn de la prensa rosa que con sus publicaciones
(periodismo de investigacién amateur) ha contribuido a hacer educacién social: prevencién general
integradora.

* GARCIA LOPEZ, E. «la corrupcidon ¢Un problema juridico o un estadio socioldgico-moral?», en El
Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, Madrid, numero 35, 2014, p. 70.

* El pasado 24 de mayo de 2018, la Audiencia Nacional espafiola (Sentencia 20/2018 de la Sala de lo
Penal (Secc. 22) de la Audiencia Nacional, pp. 1542 y ss.) condenaba a varios empresarios y politicos
espafioles del partido en el Gobierno por la comision de los delitos de asociacion ilicita, prevaricacion,
fraude a las Administraciones Publicas, cohecho activo, cohecho pasivo, falsedad en documento
mercantil, malversacién de caudales publicos, delitos contra la Hacienda Publica, blanqueo de capitales,
apropiacion indebida, estafa procesal y trafico de influencias. Ademas, condenaba al partido en el
Gobierno como participe a titulo lucrativo al pago de 245.492,8 euros.

> REBOLLO VARGAS, R., y CASAS HERVILLA, J., «Reflexiones, problemas y propuestas para la
investigacion de la delincuencia econémica», en Revista General de Derecho Penal, nimero 19, 2013,
pp. 2-3.

6 Aunque en Espaia las iniciativas al objeto de introducir este delito son recientes, como indican
RODRIGUEZ GARCIA, N. y ORSI, O.G., «E| delito de enriquecimiento ilicito en américa Latina: tendencias
y perspectivas», en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 116, 2015, p. 204, este delito comenzé a
extenderse en algunas regiones del planeta en la década de los noventa, sobre todo en las mas
desfavorecidas, y surgié como parte de politicas integrales y de tolerancia cero en la lucha contra la
corrupcién publica de aquellos afos.
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a la LO 1/2015, cuatro Grupos Parlamentarios de la oposicién presentaron enmiendas
con el propdsito de tipificar este «estado de cosas»’.

Asi, la enmienda 197 del Grupo Parlamentario de IU, ICV-EUiIA, CHA: La
Izquierda Plural proponia afiadir un nuevo articulo (405 bis) con la siguiente redaccién:
«Articulo 405 bis. La Autoridad o funcionario publico que a sabiendas percibiera en
beneficio propio, por si o por persona interpuesta, ingresos en metdlico o en especie,
distintos de los propios de su cargo o de las actividades publicas o privadas declaradas
compatibles, que pudieran representar un incremento significativo de su patrimonio
seran condenados a la pena de prisiéon de dos a seis afos y multa del tanto al triple del
beneficio ilicito obtenido y suspension de empleo o cargo publico de seis meses a tres
afios»®.

La enmienda 501 del Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unid)
proponia afiadir un nuevo articulo (439 bis) con la siguiente redacciéon: «Articulo 439
bis. Del enriquecimiento ilicito de autoridades y funcionarios publicos: La autoridad o
funcionario publico que, sin razén juridica que lo sustente, experimente un incremento
de sus bienes o de su patrimonio durante el ejercicio de su cargo o responsabilidad y
no pudiese acreditar su procedencia, incurrird en la pena de prision de cuatro a seis
afios, multa del tanto al triple del valor de dicho incremento e inhabilitacidon especial
para el empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a seis aflos».

Para el Grupo Parlamentario Catalan, «las diferentes reformas no han sido lo
suficientemente contundentes para disuadir las conductas constitutivas de
enriquecimiento ilicito por parte de las autoridades y funcionarios publicos a costa del
erario publico o aprovechandose de su condicidn de cargo publico».

Ademas, el Grupo entendia que «dichas conductas han aumentado de manera
considerable en los Ultimos afios y que en muchas ocasiones las mismas han quedado
impunes debido a cuestiones procesales o de prescripcion del delito»’.

La enmienda 586 del Grupo Parlamentario de Unidn Progreso y Democracia, en
atencidn a las demandas de la sociedad actual que «requieren un mayor control sobre
los cargos publicos y los altos cargos de las instituciones», proponia afiadir un nuevo
articulo (445 ter) con la siguiente redaccién: «Los Altos Cargos a los que se refiere la
Ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado, asi
como todos los Cargos Publicos electos directamente o por designacidon que, al ser
debidamente requeridos a tal efecto por la Oficina de Conflictos de Intereses regulada
en la Ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del
Estado o por la Administracién de Justicia, no justificaren la procedencia de un

7 Asi define el enriquecimiento ilicito HERNANDEZ BASUALTO, H., «El delito de enriquecimiento ilicito de
funcionarios en el derecho penal chileno», en Revista de Derecho (Valparaiso), volumen 2, nimero
XXVII, 2006, p. 200. Para el autor, el enriquecimiento ilicito no es una conducta, sino «el resultado de
una conducta que, sin embargo, no se define mayormente».

® Enmienda 197 del Grupo Parlamentario de IU, ICV-EUiA y CHA: La Izquierda Plural: en Boletin Oficial de
las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie A: Proyectos de Ley, nimero 66-2, 10 de
diciembre de 2014, p. 138.

° Enmienda 501 del Grupo Parlamentario Cataladn, en Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso
de los Diputados. Serie A: Proyectos de Ley, nimero 66-2, 10 de diciembre de 2014, p. 316.
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enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta con el fin de
ocultarlo, ocurrido con posterioridad a la asuncién de su cargo y hasta dos afios
después de haber cesado en su desempefio, seran castigados con la pena de prision de
tres a seis afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por tiempo de siete a doce afios. Se entenderd 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. La misma pena se impondra a la persona interpuesta para ocultar el
enriquecimiento»™°.

Por ultimo, la enmienda 757 del Grupo Parlamentario Socialista proponia la
adiccion de un nuevo Capitulo IX bis al Titulo XIX del Libro Il y un nuevo articulo 444 bis
con la siguiente redaccién: «Capitulo IX bis Del enriquecimiento injusto de autoridades
y funcionarios publicos. Articulo 444 bis. La autoridad o funcionario publico que, sin
razon juridica que lo sustente, experimente un incremento de sus bienes o patrimonio
durante el ejercicio de su cargo o responsabilidad y no pueda acreditar su procedencia,
serd castigado con la pena de prisidn uno a tres anos, multa del tanto al triplo del valor
dicho incremento e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de
dos a cinco afios». Para el Grupo Parlamentario Socialista, el precepto «responde a una
demanda para permitir una mejor persecucién de los delitos de corrupci()n»“.

No obstante, ninguna de estas enmiendas fue aprobada, por lo que la
propuesta de inclusién de un nuevo delito de enriquecimiento injustificado no se
produjo aun con la amplia reforma operada por la LO 1/2015, que si ejecutd
importantes modificaciones en el ambito de los delitos de corrupcidn (entendida en un
sentido amplio), esto es, en la regulacion del decomiso y en la de los delitos de estafa,
administraciéon desleal, insolvencias punibles, corrupcién privada, malversacién y
corrupcion de agentes publicos extranjeros e introdujo un nuevo delito de financiacién
ilegal de partidos politicos, cuya tipificacidn viene justificada por la insuficiencia de la
tipificacion administrativa de las conductas de financiacion ilegal de la Ley 8/2007 y la
imposibilidad de que otros tipos como el cohecho, el trafico de influencias y la
malversacion fuesen aplicables a supuestos de financiacién publica en los que la
Administracion no resultaba afectada’’, asi como por la importancia de los bienes
juridicos lesionados por la financiacion ilegal en los supuestos de mayor gravedad®>.

° Enmienda 586 del Grupo Parlamentario de Unién Progreso y Democracia, en Boletin Oficial de las
Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie A: Proyectos de Ley, numero 66-2, 10 de diciembre
de 2014, pp. 395-397.

" Enmienda 756 del Grupo Parlamentario Socialista, en Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso
de los Diputados. Serie A: Proyectos de Ley, nimero 66-2, 10 de diciembre de 2014, pp. 490-491.

2 sobre ello, véase PUENTE ABA, L.M., El delito de financiacion ilegal de partidos politicos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 59 y ss.

B sin embargo, la regulacion concreta de los articulos 304 bis y ter debe ser ampliamente criticada por
varios motivos: su ubicacién sistematica dificulta la identificacion de un bien juridico merecedor de
proteccién en la realizacién de la conductas tipicas (de esta opinién SIERRA LOPEZ, M.V., «El delito de
financiacion ilegal de partidos politicos: ¢ mayor eficacia en la lucha contra la corrupcién?», en BARRERO
ORTEGA, A. y GOMEZ RIVERO, M.C., (Dirs.), Regeneracién democrdtica y estrategias penales en la lucha
contra la corrupcidn, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 803; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte
Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 474-475 y SANTANA VEGA, D.M., «Capitulo VI: El delito de
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Ademas, como se indica en el propio Preambulo, se reforzd la punicidén de los
llamados delitos de corrupcién en el ambito de la Administraciéon publica, con la
elevacidon de las penas de inhabilitacion y la imposicion de penas de inhabilitaciéon
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

Por otra parte, como expresién del incremento de la preocupacion ciudadana
por la corrupcion, debe destacarse el creciente apoyo electoral a partidos politicos
emergentes que en estos afios han venido situando la lucha contra la corrupcion como
uno de los temas principales de sus discursos, lo que ademds ha promovido la
introduccidon de propuestas concretas de tipificacion del enriquecimiento ilicito no
Unicamente en sus programas electorales sino también en los de algunos de los
partidos politicos tradicionales.

financiacién ilegal de partidos politicos», en QUERALT JIMENEZ, J, y SANTANA VEGA, D.M. (Dirs.),
Corrupcion publica y privada en el Estado de Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 131); excluye
de tipificacion las conductas de financiacidn publica ilegal y otras de caracter privado de similar lesividad
que las tipificadas, como las operaciones asimiladas o las condonaciones de deuda (asi, SAINZ-CANTERO
CAPARROS, J.E., «Los delitos de financiacién ilegal de partidos politicos», en MORILLAS CUEVA, Lorenzo
(Dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado: (Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015), Dykinson, Madrid,
2015, p. 670); deja al margen de la regulacion a las fundaciones de los partidos politicos, pese que
resulten de suma importancia respecto de las conductas de financiacion ilegal de aquellos (como
sostiene MAROTO CALATAYUD, M., «Una democracia nada perfecta: continuidades en la financiacion de
los partidos espaiioles desde la transicion politica a nuestros dias», en Hispania Nova, nimero 16, 2018,
p. 708); los elementos mds importantes del tipo se regulan en una norma extrapenal, con las
dificultades que ello presenta en atencién al respeto al principio de legalidad (MUNOZ CUESTA, J.,
«Delitos de financiacién ilegal de partidos politicos», en Revista Aranzadi Doctrinal, nimero 5, 2015, p.
2); recurre a clausulas claramente indeterminadas que promueven un amplio margen de
discrecionalidad judicial, clausulas como “especial gravedad” o “estructura” (JAVATO MARTIN, A.M., «La
respuesta a la financiacion ilegal de los partidos politicos desde el Derecho comparado», en Revista
General de Derecho Constitucional, nimero 25, 2017, p. 30); los tipos basicos contienen penas muy
leves -multa- que resultan poco disuasorias para el delincuente de célculo, quien concibe la pena de
multa como un coste mas de su actividad econédmica (en el mismo sentido, SIERRA LOPEZ, M.V., «El
delito de financiacidn ilegal de partidos politicos: ¢mayor eficacia en la lucha contra la corrupcién?», op.
cit., pp. 817-818 y SANTANA VEGA, D.M., «Capitulo VI: El delito de financiacion ilegal de partidos
politicos», op. cit., p. 138); los tipos agravados, que si contienen penas de prision, atendiendo a las
cantidades tan elevadas que se exigen para su comision, resultan de dificil aplicacién (en este sentido,
BOCANEGRA MARQUEZ, J., «La financiacién ilegal de partidos politicos: la infraccién administrativa a
tipo penal: un analisis dogmatico y politico-criminal», en BARRERO ORTEGA, A. y GOMEZ RIVERO, M.C.
(Dirs.), Regeneracién democrdtica y estrategias penales en la lucha contra la corrupcion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 868) y por ultimo, también resulta criticable que la participaciéon en
estructuras u organizaciones dedicadas a la financiacion ilegal de partidos politicos se castigue de
manera autébnoma con penas que pueden alcanzar mayor gravedad que las previstas en el articulo 304
bis (MAROTO CALATAYUD, M., «Financiacién ilegal de partidos politicos», en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (Dir.): Comentario a la reforma penal del 2015, 12 edicion, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 762),
pese a que los articulos 515 y 570 bis resultarian plenamente aplicables (NUNEZ CASTANO, E., «la
cuestionable regulacion penal de los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos», en Revista
penal, nimero 39, 2017, p. 146). Por todo ello, se trata de una regulacidn ineficaz en atencion a los fines
instrumentales que declara perseguir por cuanto se dirige a lo simbdlico (en este sentido, BOCANEGRA
MARQUEZ, J., «La financiacién ilegal de partidos politicos: la infraccién administrativa a tipo penal: un
analisis dogmatico y politico-criminal», op. cit., p. 859), esto es, a ofrecer una respuesta ofrecida como
contundente a la poblacidn para hacer frente al importante caso de presunta financiacién ilegal -Papeles
de Bdrcenas- que afectaba al propio Partido Popular, promotor de la reforma de 2015.

REEPS 4 (2019) WWW.ejc-reeps.com



Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad
ISSN: 2531-1565

Asi, los programas electorales con los que lzquierda Unida se presentd a las
Elecciones Generales de diciembre 2015 y de junio de 2016 (pagina 37) contemplaban
la «aprobacién de una ley integral y severa anticorrupcién, incorporando el delito de
enriquecimiento ilicito (patrimonio injustificado) o presunciones sobre la titularidad de
bienes u obligaciones de declarar o medidas cautelares que impongan el cese de
politicos imputados y el abandono del cargo».

Por su parte, los programas electorales con los que el PSOE concurrié a las
Elecciones Generales de 2015 (pagina 60) y 2016 (pagina 99) incluian «tipificar el delito
de enriquecimiento ilicito que castigue el incremento patrimonial de autoridades y
funcionarios publicos, producido durante el periodo de su mandato, cuando no
puedan justificar la causa de este incremento».

Y por ultimo, los programas electorales de Podemos (pagina 171)
contemplaban (medida 246) la introduccidn de la figura delictiva de enriquecimiento
injusto o ilicito, que «se refiere a la actuacién de aquellos altos cargos que, en el marco
de la actuacién politica, sin intervenir directamente en la comisidon de delitos de
corrupcion, han obtenido beneficio derivado de la comision de estas conductas».

Asimismo, el Acuerdo para un Gobierno reformista y de progreso suscrito por
Ciudadanos y PSOE en febrero de 2016 incluia idéntica propuesta de tipificaciéon del
delito de enriquecimiento ilicito que la contenida en los programas electorales del
PSOE y el compromiso 106 (pagina 32) del Acuerdo de gobierno 150 compromisos para
mejorar Espafia suscrito por el Partido Popular y Ciudadanos disponia «incorporar en
el Codigo Penal, en el marco del Pacto de Estado para la Regeneracion y la Calidad de
la Democracia, el delito de enriquecimiento ilicito, una vez que se tengan todas las
garantias sobre su constitucionalidad».

De igual modo, el empuje en favor de la tipificacion del enriquecimiento ilicito
también proviene de organismos internacionales como las Naciones Unidas,
Transparencia Internacional y otros de caracter regional como la Unidn Africana o la
Organizacion de Estados Americanos™.

Al respecto, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, de 31
de octubre de 2003 vy ratificada por Espafia el 9 de junio de 2006, establece en su
articulo 20 que «con sujecidn a su Constitucién y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerara 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 él» y el numeral 28 del
documento editado por Transparencia Internacional Espafa con motivo de las
Elecciones Generales de diciembre de 2015 reclama la «introduccién expresa en el

" ROJAS PICHLER, P.A., «El delito de enriquecimiento ilicito y su proyeccién en los convenios

internacionales sobre corrupcién», en Revista Penal México, nUmero 7, septiembre de 2014-febrero de
2015, p. 222.
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Cadigo penal del delito de Enriquecimiento ilicito a que se refiere el articulo 20 de la
Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion (2003)»15.

Por ultimo, el 15 de septiembre de 2016, el Grupo Parlamentario Ciudadanos
presentd en el Congreso de los Diputados una Proposicion de Ley Integral de Lucha
contra la Corrupcioén y Proteccién de los Denunciantes, que se encuentra paralizada en
la Comision constitucional del Congreso desde el 28 de febrero de 2017 y con la que se
propone afadir un nuevo articulo 440 bis al Cédigo Penal con la siguiente redaccién:

«Articulo 440 bis. La autoridad o funcionario publico que, durante el ejercicio
de su cargo o responsabilidad, experimente un incremento de sus bienes o patrimonio,
cuya procedencia no pueda ser acreditada en relacidn con sus ingresos legitimos, sera
castigado con pena de prisidon de uno a tres afios, multa del tanto al triplo del valor de
dicho incremento y, en todo caso, con inhabilitaciéon especial para empleo o cargo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de dos a cinco
afios»*®.

En resumen, las propuestas presentadas ponen de manifiesto que existe un
interés politico claro en tipificar el enriquecimiento ilicito en Espaia y que las mismas
comparten algunas objeciones que deben ser analizadas en los epigrafes siguientes.

3. PROBLEMAS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE UN HIPOTETICO DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO

El incremento patrimonial injustificado de un particular y/o un alto cargo o
funcionario publico’” como conducta penalmente castigada no goza de la misma
acogida en el derecho positivo europeo que en buena parte de los ordenamientos
latinoamericanos®®, africanos y asiaticos™®, aunque los procesos penales por este delito
en los numerosos paises que lo tipifican son escasos y en algunos paises inexistentes®.

> BLANCO CORDERO, |.,, «El debate en Espafia sobre la necesidad de castigar penalmente el

enriquecimiento ilicito de empleados publicos», en Revista electrénica de Ciencia penal y Criminologia,
namero 19, 2017, p. 13.

16 Proposicion de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcion y Proteccion de los Denunciantes, en Boletin
Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie B: Proyectos de Ley, nimero 33-1, 23
de septiembre de 2016, p. 27.

Y TERRADILLOS BASOCO, J.M., «Corrupcién politica: consideraciones politico-criminales», en Revista
Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad, nimero 1, 2017, p. 19.

¥ ROJAS PICHLER, P.A., «El delito de enriquecimiento ilicito y su proyeccién en los convenios
internacionales sobre corrupcién», op. cit., p. 222, quien alude a la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcién como primer tratado internacional vinculante contra la corrupcidn y que ademas, contempla
el delito de enriquecimiento ilicito (articulo IX) como mecanismo de prevencion.

' BLANCO CORDERO, I., «El debate en Espafia sobre la necesidad de castigar penalmente el
enriquecimiento ilicito de empleados publicos», op. cit., pp. 3-4.

% DEL CARPIO DELGADOQ, J., «El delito de enriquecimiento ilicito: analisis de la normativa internacional»,
en Revista General de Derecho Penal, nimero 23, 2015, p. 4 y HERNANDEZ BASUALTO, H., «Notas
criticas sobre la introduccién del delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios en el derecho penal
chileno», en BUENO ARUS, F. et al. (Coord.), Derecho penal y criminologia como fundamento de la
politica criminal: estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gomez, Dykinson, Madrid, 2006, p.
218.
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La principal objecién a su tipificacion que ha venido siendo planteada por la
doctrina y por los Estados reticentes a incluir esta figura delictiva en sus
ordenamientos (la mayor parte de los paises europeos®’, Estados Unidos y Canada??)
radicaria en que se invierte la carga de la prueba sobre el origen del incremento
patrimonial, en tanto que es el alto cargo o funcionario publico quien debe acreditar la
licitud de la procedencia de los bienes y/o rentas que incrementan su patrimonio,
exigencia que para Asencio Mellado «no es descabellada, sino consecuencia de la
carga de la prueba que sobre el mismo recae cuando se trata de ingresos ocultos y, por
tanto, cuya prueba solo puede recaer en quien alega su existencia licita»?*, pero que
segln una parte importante de la doctrina contravendria de manera frontal Ila
prohibicion de autoincriminacidn, prohibicion que en el texto constitucional espaiiol se
traduce en el derecho fundamental a no declarar contra si mismo, a no confesarse
culpable y en el derecho a la presuncién de inocencia (articulo 24.2 de la Constitucion).

Asi, la propia Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
reconoce que «el delito del enriquecimiento ilicito, en el que el acusado debe justificar
razonablemente el incremento significativo de su patrimonio, tal vez se considere en
algunas jurisdicciones contrario al derecho de ser considerado inocente hasta que se
demuestre lo contrario segun la ley».

No obstante, considera que no hay una presunciéon de culpabilidad, ya que la
carga de la prueba la sigue teniendo el Ministerio Fiscal, en tanto que debe demostrar
que el enriquecimiento del acusado es superior a sus ingresos legitimos. Por ello, la
Oficina entiende que puede considerarse como una «presuncion refutable», porque

2 A respecto, DEL CARPIO DELGADO, J., «El delito de enriquecimiento ilicito: analisis de la normativa
internacional», op. cit., pp. 19-20, recuerda que Austria considera que la tipificacion del enriquecimiento
ilicito como se propone en el articulo 20 de la Convencién Naciones Unidas acarrearia problemas
constitucionales y seria contraria a los principios consagrados en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos; Suecia entiende que ya sanciona el enriquecimiento ilicito pero que no debe aplicar el
articulo 20 de la Convencidn porque en la practica implica invertir la carga de la prueba en el
sospechoso, lo que contraviene el principio de presuncion de inocencia e Italia descartd la posibilidad de
tipificar como delito el enriquecimiento ilicito debido a la incompatibilidad con los principios
fundamentales del ordenamiento juridico italiano. Por su parte, FERNANDEZ LOPEZ, M., «las
presunciones en el proceso penal. Analisis a propdsito del delito de enriquecimiento ilicito», en
FERNANDEZ LOPEZ, M. (Coord.) y ASENCIO MELLADO, J.M. (Dir.), Justicia penal y nuevas formas de
delincuencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 281, afiade que Ucrania (articulo 368.2 del Cddigo
penal) y Moldavia (articulo 330.2 del Cédigo penal) también tipifican el enriquecimiento ilicito. Ademas,
como advierte BLANCO CORDERO, I., «El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva
europea», en Revue électronique de I’Association Internationale de Droit Pénal / electronic Review of the
International Association of Penal Law/ Revista electrénica de la Asociacién Internacional de Derecho
Penal (ReAIDP / e-RIAPL), 2013, p. 6, el articulo 321.6 del Code Pénal francés castiga con penas de tres
afos de prisién y con multa de 75.000 euros el hecho de no poder justificar los recursos que se
corresponden a su nivel de vida o el origen de un bien que se posee, y 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.

> ROJAS PICHLER, P.A., «El delito de enriquecimiento ilicito y su proyeccién en los convenios
internacionales sobre corrupcién», op. cit.,, p. 236-237 y DEL CARPIO DELGADO, J., «El delito de
enriquecimiento ilicito: analisis de la normativa internacional», op. cit., p. 17.

> ASENCIO MELLADO, J.M., «El delito de enriquecimiento ilicito», en El Notario del Siglo XXI, nimero 32,
2010.
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una vez hecha la acusacién, el acusado podra presentar una justificaciéon razonable o
/ 24
creible™.

Sin embargo, se contienen clausulas de salvaguarda en los instrumentos
internacionales a los que se ha hecho referencia en este trabajo y que promueven la
tipificacion del enriquecimiento ilicito porque los redactores de tales instrumentos son
conscientes de la probable incompatibilidad de este delito con los principios
constitucionales de los Estados partezs. Igualmente, es significativo que los paises que
introdujeron este delito incluyesen cldusulas aclaratorias sobre a quienes corresponde
acreditar la prueba del enriquecimiento®.

El debate sobre la constitucionalidad del delito de enriquecimiento ilicito por
vulnerar el principio constitucional a la presuncién de inocencia en aquellos paises
latinoamericanos que lo contemplan sigue abierto.

Basta con observar el articulo IX de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, que invierte la carga de la prueba cuando obliga a los Estados parte a
adoptar, con sujecién a su Constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, 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 é1%’.

* OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Guia legislativa para la aplicacion
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, segunda edicidn (revisada), 2012, p. 88,
parrafo 297.

2 En el mismo sentido, RODRIGUEZ GARCIA, N. y ORSI, 0.G., «El delito de enriquecimiento ilicito en
américa Latina: tendencias y perspectivas», op. cit., p. 211, cuando afirman que «la condicion optativa
conferida basicamente a la tipificacidn del delito en ambos instrumentos pone en evidencia que se habia
advertido de inicio la posibilidad, mds o menos extendida, de que esa herramienta pudiera entrar en
oposicidn a los nucleos axiales del ordenamiento juridico de los Estados Parte».

*® El articulo 241 bis del Cddigo penal chileno establece que «la prueba del enriquecimiento injustificado
a que se refiere este articulo serd siempre de cargo del Ministerio Publico».

2 MEDINA SALAS, M.A., «Consideraciones sobre la inconstitucionalidad del delito de enriquecimiento
ilicito», en Capitulo Criminolégico, volumen 37, nimero 1, 2009, p. 151, concluia que los articulos 46 y
73 la Ley venezolana contra la corrupcion de 2003, reguladores del delito de enriquecimiento ilicito,
contravenian el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que garantiza el
principio de presuncion de inocencia. La critica puede mantenerse en la medida en que el articulo 76 de
la Ley contra la corrupcion y para la salvaguarda del patrimonio publico de 2016 castiga la obtencion en
el ejercicio de sus funciones de un incremento patrimonial desproporcionado con relacién a los ingresos
legitimos, que no pudiera justificar cuando fuere requerido y que no constituya otro delito. Ademas,
resulta significativo que el articulo 77 se titule «Otras personas bajo presuncion de enriquecimiento
ilicito». Afirma PEREZ LOPEZ, J.A., «El delito de enriquecimiento ilicito y su tratamiento en la doctrina y
norma sustantiva», en Derecho y Cambio Social, aiio IX, numero 29, 2012, p. 11, que la doctrina peruana
ha sefalado que «lo ilicito en el enriquecimiento estriba en la “no justificacion” del incremento
patrimonial por parte del funcionario, lo que ha conducido en muchos casos a admitir con cierto
pacifismo una verdadera “inversion de la carga de la prueba” o una presuncion iuris tantum de comision
de delito». Por su parte, CHIARA DIiAZ, C., «Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados», en
Cédigo Penal Comentado - Revista Pensamiento Penal, Buenos Aires, 2013, pp. 11 y ss., resume los
posicionamientos doctrinales en torno a la constitucionalidad del enriquecimiento ilicito en Argentina,
constitucionalidad que ha sido avalada por la Corte Suprema de la Nacién. Para QUINTANAR DIiEZ, M.F. y
BARBA ALVAREZ, R., «En torno a la inconstitucionalidad del delito de enriquecimiento ilicito en el Cédigo
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En Europa, como advierte Blanco Cordero, los Tribunales Constitucionales
italiano (en 1994) y portugués (en 2012) han anulado preceptos que castigaban el
enriquecimiento ilicito por tratarse de normas contrarias al derecho constitucional a la
presunciéon de inocencia’®.

Ademas, recuerda Del Carpio Delgado que Espafia informé en 2011 al Grupo de
examenes de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion que no se habia introducido debido a que se considera incompatible con el
principio de presuncién de inocencia®.

En la doctrina no hay un debate pacifico sobre su introduccion. Para una parte,
los tipos que sancionan el enriquecimiento ilicito invierten la carga de la prueba,
resultando inconstitucionales. En este sentido, indica Terradillos Basoco que «los
preceptos incriminadores del enriquecimiento ilicito terminan castigando no el
incremento patrimonial en si, sino la ausencia de su justificacion, con la consiguiente
inversion de la carga de la prueba»®. Para Hernandez Basualto, «se impone la carga de
demostrar que no se cometid ningun delito en relacion con un estado de cosas
respecto de cuya evitacién no se tiene absolutamente ningun deber»>".

Por el contrario, hay autores que se muestran favorables a la tipificacién del
enriquecimiento ilicito. En esta linea, Fernandez Lépez entiende que la regulacion del
enriquecimiento ilicito en Latinoamérica no debe considerarse contraria a la
presuncion de inocencia porque no plantea la inversién de la carga de la prueba en el
acusado, al ser la acusacion la que debe acreditar en todos los supuestos la conducta
tipica. Probado el enriquecimiento, las explicaciones que pueda dar la persona acusada
no constituirian sino el ejercicio de su derecho a la defensa, no una inversién de la
carga de la prueba®?.

Para Del Carpio Delgado, el delito fiscal es una opcién vélida pero no suficiente
para perseguir el enriquecimiento injustificado y es posible configurar un delito de

penal de los Estados Unidos Mexicanos y en el Cédigo penal para el Estado libre y soberano de Jalisco»,
en Cuadernos de Politica Criminal, nUmero 78, 2002, p. 696, el articulo 224 del cédigo penal federal
mexicano y el articulo 153 [los autores se refieren por error al articulo 163] del Codigo penal del Estado
de Jalisco son gravemente inconstitucionales por cuanto subvierten «de forma palmaria el principio
procesal de la proscripcion de la inversion de la carga de la prueba u onus probandi, eje vertebral del
principio de presuncidn de inocencia».

® BLANCO CORDERO, I., «El debate en Espafia sobre la necesidad de castigar penalmente el
enriquecimiento ilicito de empleados publicos», op. cit., pp. 7-10. Ademas, en el caso portugués, el Alto
Tribunal alegd la inexistencia de un bien juridico protegido por el delito claramente identificado.

% DEL CARPIO DELGADOQO, J., «El delito de enriquecimiento ilicito: analisis de la normativa internacional»,
op. cit., p. 56.

* TERRADILLOS BASOCO, J.M., «Corrupcion politica: consideraciones politico-criminales», op. cit., p. 19.

! HERNANDEZ BASUALTO, H., «El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios en el derecho penal
chileno», op. cit., p. 204. Por el contrario, para ASENCIO MELLADO, J.M., «El delito de enriquecimiento
ilicito», op. cit., el delito del enriquecimiento ilicito «ni siquiera supone hacer gravitar en el imputado la
carga de probar la licitud de sus ingresos y bienes». El acusador debera probar que se ha producido un
incremento injustificado en el patrimonio del acusado y éste podra, en el ejercicio de su derecho a la
defensa, destruir la presuncién de incremento injustificado acreditando la licitud del incremento
patrimonial.

> FERNANDEZ LOPEZ, M., «Las presunciones en el proceso penal. Analisis a propésito del delito de
enriquecimiento ilicito», op. cit., p. 296.
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enriquecimiento ilicito acorde con la Constitucion® y para De La Mata Barranco, «hay
gue seguir discutiendo sobre la posibilidad de crear un delito de enriquecimiento
injusto en el dmbito del ejercicio de la funcidn publica (que va mas alld que el

decomiso ampliado), a semejanza de otras Iegislaciones»34.

Asimismo, existen voces doctrinales y jurisprudenciales partidarias de Ia
inclusién en el ordenamiento del enriquecimiento injustificado y principalmente se
basan en que la gravedad del fendmeno de la corrupcidn exige reacciones
excepcionales y que por ello recurren a justificaciones cercanas a la admisién de un
Derecho penal de autor, en tanto que justifican la legitimidad del tipo en las
caracteristicas especiales del sujeto activo, al tratarse de responsables politicos
respecto de los que se considera admitida la relajacion de las garantias penales y
procesales fundamentales que corresponden a todo ciudadano.

Por ejemplo, Asencio Mellado sostiene que «quien ostenta poder, debe asumir
responsabilidad proporcional o, lo que es lo mismo, exponerse a normas excepcionales
gue sean consecuencia directa de la necesidad de control de los ciudadanos, sus
representados, y de la evitacién de la indefensién social, maxime cuando estd en juego
la pervivencia, al menos su legitimidad, del sistema poll’tico»35.

En una linea similar, como recuerda Blanco Cordero, en el caso Attorney
General v. Hui Kin Hong (1995), el Tribunal de Apelacién de Hong Kong considerd que
«la corrupcion en una actividad cancerigena que constituye una situacién excepcional
que justifica la imposicién de limites al derecho a la presuncion de inocencia». El
Tribunal aludié a «las dificultades de prueba de la corrupcién», sefialé que «estd
justificada la inversion de la carga de la prueba» y entendid que «los limites a la
presuncion de inocencias son proporcionales y necesarios para combatir la
corrupcion»®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Lituania rechazé que el delito de
enriquecimiento ilicito, incorporado en 2010 en ese ordenamiento, vulnere el principio
de presuncidn de inocencia, en la medida en que el tipo no exige que el acusado deba
explicar el origen del incremento patrimonial®”.

Sin embargo, en cuanto que la especial gravedad del fenédmeno corruptivo
habilitaria a los poderes publicos a adoptar respuestas extraordinarias en situaciones
de emergencia, se trata del mismo argumento empleado por los defensores de la

33 DEL CARPIO DELGADOQO, J., «El delito de enriquecimiento ilicito: analisis de la normativa internacional»,
op. cit., pp. 55y ss.
** DE LA MATA BARRANCO, N.J., «La lucha contra la corrupcién politica», en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, nimero 18, 2016, p. 21.
* por ejemplo, ASENCIO MELLADO, J.M., «El delito de enriquecimiento ilicito», op. cit., cuando sostiene
que «quien ostenta poder, debe asumir responsabilidad proporcional o, lo que es lo mismo, exponerse a
normas excepcionales que sean consecuencia directa de la necesidad de control de los ciudadanos, sus
representados, y de la evitacion de la indefensidn social, maxime cuando esta en juego la pervivencia, al
menos su legitimidad, del sistema politico».
®* BLANCO CORDERO, |.,, «El debate en Espafia sobre la necesidad de castigar penalmente el
enriquecimiento ilicito de empleados publicos», op. cit., p. 6.
7 Ibidem, p. 10.
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adopcidn de reacciones excepcionales sobre determinados perfiles delincuenciales que
presentan la etiqueta estatal de enemigos de la sociedad®,.

Por ello, este argumento debe rechazarse, por tratarse de un argumento
peligrosamente extensible hacia otras tipologias delictivas, en tanto que puede ser
utilizado para justificar la adopcidén de respuestas punitivas excepcionales sobre otros
sectores delincuenciales generadores de un mayor rechazo en la opiniéon publica
(fuertemente influenciable por la accidon de los medios de comunicacién) y porque la
apelacidn a razones de emergencia, como bien apunta Terradillos Basoco, «comporta
asumir la consecuencia, no solo el riesgo, de admisién de instituciones antigarantistas
que, superada la coyuntura, se consolidan ad aeternum»*.

Ademas, respecto del argumento favorable a la tipificaciéon basado en las
caracteristicas especiales del sujeto activo, debe decirse que aun partiendo de que la
aceptacidon de un cargo publico supone la asuncién de responsabilidad juridica en
relacion con los actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones y de «obligaciones
especiales de transparencia y responsabilidad social»*’, de ello no se deriva la aplicacién
a estos de un subrégimen reducido de garantias constitucionales. En otras palabras,
como afirma Herndndez Basualto, la aceptacidon de una responsabilidad politica no
puede implicar de ningin modo una renuncia anticipada y tacita a derechos
fundamentales*! -de vigencia universal-, tales como el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia®.

Al respecto, tanto las redacciones del delito de enriquecimiento ilicito
propuesto en las enmiendas presentadas por los Grupos Parlamentarios Catalan,
Socialista (no pudiese acreditar su procedencia) y de Unién Progreso y Democracia (no
justificaren la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable) como en el
texto de la Proposicién de Ley de Ciudadanos (cuya procedencia no pueda ser
acreditada en relacién con sus ingresos legitimos) a las que se hizo referencia supra®
parten de una presuncion que han de destruir los acusados, puesto que son quienes

% por el contrario, para FERNANDEZ LOPEZ, M., «Las presunciones en el proceso penal. Analisis a
propdsito del delito de enriquecimiento ilicito», op. cit., pp. 282-283, el delito de enriquecimiento ilicito
no es un ejemplo practico de Derecho penal de excepcién o del enemigo. Para la autora, no implica un
adelantamiento de la punibilidad, las penas previstas guardan la debida proporcién con la gravedad del
hecho castigado y no implica una supresion de las garantias procesales.

** TERRADILLOS BASOCO, J.M., «Corrupcidn politica: consideraciones politico-criminales», op. cit., p. 20.

a0 Exposicién de Motivos de la Ley portuguesa 179/2012. Visto en BLANCO CORDERO, I., «El delito de
enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea», op. cit., p. 9.

' HERNANDEZ BASUALTO, H., «El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios en el derecho penal
chileno», op. cit., p. 206.

2 En sentido similar, PEREZ CEPEDA, A.l. y BENITO SANCHEZ, C.D., «La politica criminal internacional
contra la corrupcién», en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |. y LIBERATORE S. BECHARA, A.E. (Coords.)
Estudios sobre la corrupcion: una reflexion hispano-brasilefia, Ed. Universidad de Salamanca, Salamanca,
2013, p. 52, critican que la busqueda de eficacia haya llevado a la inversion de la carga de la prueba o a
la inclusion de presunciones de culpabilidad frente a vagas sospechas o indicios no muy sdlidos que
menoscaban los principios de culpabilidad y de presuncidn de inocencia.

* La enmienda presentada por el Grupo Parlamentario de La Izquierda Plural es la Unica que no hace
referencia a un deber de justificacion por parte del sospechoso.
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ostentan la obligacion de demostrar el origen licito de las rentas y/o bienes que
incrementan su patrimonio44.

En otras palabras, las iniciativas politicas planteadas hasta el momento en
Espafia deben ser rechazadas porque predeterminan un deber de acreditacion de la
licitud del incremento patrimonial por parte del acusado -un deber de probar su
inocencia-, en la medida en que presumen -iuris tantum™- un origen ilicito de ese
incremento.

4. ALGUNAS OPCIONES POLITICO-CRIMINALES

Para hacer frente al enriguecimiento ilicito, primeramente seria recomendable
explorar las opciones que ofrece el Derecho administrativo y la normativa tributaria y
en segundo lugar, recurrir a las alternativas penales validas en algunos paises europeos
y también en Espafia, como el delito fiscal*® o el decomiso (127 bis y quinquies)*’.

En este sentido, resulta conveniente modificar la condicion objetiva de
punibilidad del articulo 305 del Cddigo penal, consistente en que la cuota minima
defraudada en el delito fiscal debe exceder de 120.000 euros, reduciendo
significativamente esa cuantia®.

No obstante, si el legislador opta finalmente por introducir el delito de
enriquecimiento ilicito, debera renunciar al conocido por la doctrina como el modelo
argentino, que es el modelo que siguen las regulaciones de Argentina, México, El
Salvador, Ecuador, Nicaragua, Bolivia, Perd, Venezuela, Guatemala, Honduras y
Panamd y que parece exigir que el acusado sea el sujeto obligado a demostrar el
origen licito de sus bienes.

* En los mismos términos se expresa ROJAS PICHLER, P.A., «El delito de enriquecimiento ilicito y su
proyeccién en los convenios internacionales sobre corrupcién», op. cit.,, p. 221. También BLANCO
CORDERO, I., «El debate en Espafia sobre la necesidad de castigar penalmente el enriquecimiento ilicito
de empleados publicos», op. cit., p. 17, para quien el problema mas importante de la propuesta de
introduccién del delito de enriquecimiento ilicito contenido en la Proposicidon del Grupo Parlamentario
de Ciudadanos «es el relativo a la inversion de la carga de la prueba y la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia que subyace en el precepto, al exigir que el empleado publico acredite la
procedencia del incremento de sus bienes o patrimonio en relacion con sus ingresos legitimos».
Entiende el profesor que «se trata de un precepto muy similar al declarado inconstitucional por el
Tribunal Constitucional portugués» y afiade que «genera los mismos problemas de compatibilidad con
los derechos fundamentales».

*> para ASENCIO MELLADO, J.M., «El delito de enriquecimiento ilicito», op. cit., que la presuncion sea
iuris tantum «cumple con la carga probatoria impuesta a quien acusa». Entiende el Catedratico que «el
acusado puede desvirtuar la misma, defendiéndose, acreditando la legalidad o licitud de su patrimonio,
pues se esta en presencia de una presuncién legal, pero no “iuris et de iure”».

“*® BLANCO CORDERO, ., «El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea», op. cit., pp.
17-18.

* TERRADILLOS BASOCO, J.M., «Corrupcidn politica: consideraciones politico-criminales», op. cit., p. 20
y DEL MORAL GARCIA, A., «Justicia penal y corrupcién: déficits, resultados, posibilidades», en Revista
Vasca de Administracion Publica, Ofiati, numero 104, 2016, p. 53.

* por otra parte, como advierte DEL CARPIO DELGADO, J., «El delito de enriquecimiento ilicito: analisis
de la normativa internacional», op. cit., p. 57, «una sentencia condenatoria por este delito no supone
privar al condenado de la totalidad de este patrimonio injustificado».
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En su lugar, el modelo colombiano, previsto en las legislaciones de Colombia,
Chile, Paraguay, Brasil y Costa Rica, que omite toda referencia a deberes probatorios
del acusado®.

Sin embargo, las iniciativas politicas presentadas hasta el momento en Espaiiay
a las que se han hecho referencia en este trabajo deben ser rechazadas, porque las
redacciones planteadas parten de la sola presunciéon de un incremento patrimonial
injustificado sin exigir la concurrencia de otros elementos de prueba y ademas, no
basta con introducir un precepto que afiada que la prueba del enriquecimiento ilicito
serd siempre de cargo del Ministerio Fiscal (articulo 241 bis del Cédigo penal chileno),
pues ello no supondria sino un intento de soslayar las dudas de inconstitucionalidad
que el tipo plantearia y que el legislador mediante su inclusion reconoceria.

El tipo debera ser disefiado de manera que la simple prueba del incremento
patrimonial injustificado no pueda por si sola fundar una sentencia condenatoria, sino
gue sean necesarios otros elementos de prueba como por ejemplo que el alto cargo o
funcionario o particular lleve a cabo otras conductas como ocultacién de bienes,
falsedades, incumplimiento administrativos, etcétera™®. Al respecto, como recuerda
Del Carpio Delgado, el articulo 327 del Cdédigo penal colombiano exige que el
incremento patrimonial injustificado derive de una u otra forma de actividades
delictivas™.

Asi, para condenar a un sujeto por el delito de enriquecimiento deberd
acreditarse no Unicamente que el enriquecimiento sea injustificado sino la realizacién
de otro delito de cuya comisidon provenga el enriquecimiento. Sin embargo, esta
opcién no debiera exportarse a la regulacion espafiola, en tanto que el articulo 301 del
Cadigo penal ya castiga la adquisicidn, posesidn, utilizacién, conversién o trasmision de
bienes sabiendo que tienen su origen en una actividad delictiva.

En una linea similar, en 2008, la Comision de las Comunidades Europeas publico
una comunicacion dirigida al Parlamento Europeo y al Consejo con el nombre
«Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que el delito no resulte
provechoso», que proponia la creacién de un nuevo delito «posesién de bienes
injustificados».

Se sostiene en el documento que «en los Estados miembros existen o coexisten
diferentes procedimientos legales (decomiso penal, decomiso civil, utilizacién de las
competencias de las autoridades fiscales) que persiguen el mismo objetivo: incautar
los productos del delito» y que «en algunos de ellos no se puede proceder al decomiso
sin una condena penal previa».

Por ello, proponen la creacién de este delito «para perseguir los productos del
delito en aquellos casos en los que su valor resulte desproporcionado en relaciéon con

* FERNANDEZ LOPEZ, M., «las presunciones en el proceso penal. Analisis a propésito del delito de
enriquecimiento ilicito», op. cit., pp. 274-278.

*® BLANCO CORDERO, I., «El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea», op. cit., p.
19.

>1 CARPIO DELGADOQO, J., «El delito de enriquecimiento ilicito: analisis de la normativa internacional», op.
cit., pp. 44-45.
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los ingresos declarados de su propietario y este tenga contactos habituales con
personas conocidas por sus actividades delictivas» y afladen que «la diferencia con el
supuesto contemplado en el inciso i) [decomiso civil sin condena penal previa] es que
el procedimiento se sustanciaria ante un tribunal penal y no se invertiria totalmente la
carga de la prueba»2.

Como se reconoce en el propio documento, la propuesta se basa en el tipo
previsto en el articulo 321.6 del Cédigo penal francés>?, que exige disponer de recursos
0 poseer bienes que no se corresponden al nivel de vida del sujeto y cuyo origen no
pueda justificar y que mantenga relaciones habituales con una o mas personas que se
dediquen a la comisién de crimenes o delitos sancionados con pena de prision de al
menos cinco afos.

Como afirman Rodriguez Garcia y Orsi, se trata de «una forma especial de
receptaciéon» y no resulta equivalente al enriquecimiento ilicito, en tanto que lo que
caracteriza al ultimo y lo pone justamente en entredicho es «el hecho de afirmar el
reproche en la ausencia de una causa licita aparente o, eventualmente, en su falta de
justificacion expresa ante un requerimiento formal previo»54'

Por otra parte, aunque el Derecho penal es un recurso imprescindible al objeto
de combatir la corrupcién, como ocurre en otros muchos ambitos sociales en los que el
Derecho penal actua, éste, de ninguna manera resulta un instrumento suficiente.
Concebir el Cédigo penal como Unica ratio en la lucha contra la corrupcidon mediante la
expansion tipificadora (con la creacién de nuevos tipos como el del enriquecimiento
ilicito) y el incremento punitivo, al tiempo que se renuncia a otros medios preventivos
y de control, no resulta adecuado®®, porque puede tener el efecto boomerang de
generar mas corrupciéon®’ y porque como apunta la doctrina en cuanto al
enriguecimiento ilicito, el escaso numero de condenas por este delito en los paises que
lo tipifican pone de manifiesto el cardcter preeminentemente simbdlico de su
introduccion y que quiza ello contribuya a desviar la atencidn de la ciudadania en

>2 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacion de la comisién al parlamento europeo y al consejo
Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito no resulte provechoso», 2008, p. 7. Visto en DEL
CARPIO DELGADOQ, J., «El delito de enriquecimiento ilicito: analisis de la normativa internacional», op.
cit., p. 36.

>3 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacion de la comisién al parlamento europeo y al consejo
Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito no resulte provechoso», op. cit., p. 7, nota 15.

>* RODRIGUEZ GARCIA, N. y ORSI, 0.G., «El delito de enriquecimiento ilicito en américa Latina:
tendencias y perspectivas», op. cit., p. 214.

> En el mismo sentido, TERRADILLOS BASOCO, J.M., «Corrupcién politica: consideraciones politico-
criminales», op. cit.,, p. 27, entiende que las estrategias politico-criminales anticorrupcion deben
«desplegar una amplia gama de instrumentos, entre los que los de naturaleza penal no pueden sino
ocupar su lugar de ultima ratio y de intervencion subsidiaria».

>® DEL MORAL GARCIA, A., «lusticia penal y corrupcién: déficits, resultados, posibilidades», op. cit., pp.
46-48.

" ACALE SANCHEZ, M., «Limitaciones criminolégicas y normativas del concepto de corrupcién», op. cit.,
p. 6.
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relacion con el debate de las verdaderas iniciativas de fondo que deben abordarse
para combatir la corrupciénsg.

Por ello, resulta conveniente la adopcidn un serio programa politico que podria
recoger las siguientes medidas (de politica criminal en sentido estricto y otras):
reduccidn drdstica del aforamiento, elevacion de los plazos de prescripciéon de los
delitos de corrupcién y de sus penas, medidas de proteccidon de los denunciantes de
delitos de corrupcidn, iniciativas que refuercen el pluralismo informativo (que de
ninguna manera queda garantizado si estos pertenecen a unos pocos grupos de
comunicacién con fuertes conexiones con los poderes econdémicos y politicos>), la
creacion de unidades periciales con conocimientos en contabilidad, fiscalidad y nuevas
tecnologias, entre otras materias, adscritas a la Administracién de JusticiaGO, la
prohibicion del fendmeno conocido como las puertas giratorias y de procesos de
regularizacidn fiscal -amnistias fiscales- («que materialmente constituyen un incentivo
a la defraudacién fiscal, al blanqueo de activos y a la corrupcién politica, de la que
provienen buena parte de los capitales regularizados»®'), llevar a cabo un estricto
control de las actividades de los lobbies, la implementacién y el desarrollo de
mecanismos de transparencia, de fiscalizacién y de rendicidon de cuentas (con Leyes
ambiciosas, medios adecuados y suficientes y controles eficaces®®), la adopcién de
medidas que fortalezcan la independencia judicial y la del Ministerio Fiscal®® y la
revision del instituto del indulto (debe impedirse que los condenados por la comision
de delitos en el ejercicio de sus funciones publicas puedan ser beneficiados por el
indulto)®.

*® HERNANDEZ BASUALTO, H., «Notas criticas sobre la introduccién del delito de enriquecimiento ilicito
de funcionarios en el derecho penal chileno», op. cit., p. 218.

> Segun la revista mensual espafiola La Marea, numero 38, mayo de 2016, (fuente: Antonio Maestre),
pp. 12-13, una buena parte de los grandes grupos mediaticos privados espafioles -Prisa (El Pais, As,
Cinco Dias, Cadena Ser), Unidad Editorial (El Mundo, Expansién, Marca), Vocento (ABC, El Correo, El
Diario Vasco), Mediaset (Tele Cinco y Cuatro) y Atresmedia (Antena 3, La Sexta)- «han dado entrada en
su capital a bancos y fondos de inversores». Segun el medio, a fecha de mayo de 2016, la propiedad del
grupo Prisa se encuentra repartida entre Rucandio S.A. con un 18%, Amber Capital UK LLP con un 13%,
Grupo Herradura Occidente con un 8&, HSBC Holding con un 7%, Telefénica con un 5%, Banco
Santander con un 4%, La Caixa con un 4%, Societé Generale S.A. con un 3% y Nicolas Berggruen con un
1%. Con respecto a Unidad Editorial, RCS Mediagroup posee el 96% y The Guardian un 2%. La propiedad
de Vocento se reparte entre Mezouna S.A. con un 12%, Lima S.L. con un 10%, Valjarafe S.L. con un 10%,
Bycomels Prensa con un 8%, Enrique Ybarra Ybarra con un 7%, Onchena S.L. con un 5%, Cartera familia
Aguirre con un 5% y Casgo S.A. con un 4%. Mediaset SPA con un 41%, Fininvest con un 33% y FMRLLc
(Fidelity investments) con un 3% se reparten la propiedad del Grupo Mediaset y en cuanto al grupo
Atresmedia, Planeta Corporacién con un 41%, Bertelsman A.G. con un 19%, Imagina Media Audiovisual
con un 3%y Invescolimited con un 4% se reparten su propiedad.

% REBOLLO VARGAS, R., y CASAS HERVILLA, J.,, «Reflexiones, problemas y propuestas para la
investigacién de la delincuencia econdmica», op. cit., p. 21.

*! TERRADILLOS BASOCO, J.M., «Corrupcidn politica: consideraciones politico-criminales», op. cit., p. 28.

%2 En este sentido, PEREZ CEPEDA, A.l. y BENITO SANCHEZ, C.D., «La politica criminal internacional contra
la corrupcion», op. cit., p. 49, proponen «incrementar los recursos financieros y de personal destinados
al Tribunal de Cuentas para realizar de forma eficaz sus tareas de control y ejecucion».

®> FERNANDEZ LOPEZ, M., «Las presunciones en el proceso penal. Analisis a propésito del delito de
enriquecimiento ilicito», op. cit., pp. 269-270.

® TRANSPARENCIA INTERNACIONAL ESPANA, Propuestas electorales a los partidos politicos para
prevenir y combatir la corrupcion politica e institucional, Madrid, diciembre de 2015 y Medidas urgentes

17

REEPS 4 (2019) WWW.ejc-reeps.com


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2251112
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2251112
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6307666
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6307666

Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad
ISSN: 2531-1565

5. UNA BREVE REFLEXION FINAL

Perseguir fines legitimos de politica criminal (como reducir los espacios
impunes de corrupcion) mediante medios ilegitimos, en la medida en que suprimen las
garantias procesales fundamentales de todo ciudadano a un grupo especifico de
sujetos atendiendo a la especial gravedad del fendmeno de la corrupciéon y a las
especiales caracteristicas del sujeto activo, sienta un peligroso antecedente de
excepcionalidad en un sistema de Derecho penal garantista que tiene el deber de
acreditar las conductas delictivas que imputa a sus ciudadanos.

Si el Estado, mediante un tipo como el que presentan las iniciativas politicas
propuestas en Espafia, se desentiende de ese deber de probar la conducta delictiva y
en su lugar descarga ese deber en el acusado apelando a razones de emergenciay a las
caracteristicas especiales que éste presenta, se trata de un Estado que en lo concreto
se aleja de los principios y valores constitucionales inherentes a su propia
configuracion como Estado social y democratico de Derecho.

Quiz3, sin renunciar a instrumentos de politica criminal en sentido estricto, una
forma efectiva a largo plazo de contribuir a reducir los actualmente insoportables
niveles de corrupcién consista en profundizar en la participacién politica para generar
pensamiento y conciencia criticos y corresponsabilizacion de la poblacidn respecto de
las acciones de los poderes publicos de los que, en atencidn a los precedentes, cabe
esperar bastante poco en orden a combatir esa lacra de la corrupcién de la que se
benefician.
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