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Resumen

Este articulo analiza la prueba en el deli-
to de enriquecimiento ilicito a partir de los
elementos objetivos que lo configuran y los
modelos legales adoptados por distintos pai-
ses. Aunque la doctrina iberoamericana ha
estudiado ampliamente su compatibilidad
con principios constitucionales, existe esca-
sa atencion a los desafios probatorios y a su
acreditacion judicial. Por ello, se examina la
evidencia fundamental que deben aportar
las partes en estos procesos penales. El tra-
bajo sostiene que la prueba pericial econémi-
ca-financiera desempefia un papel esencial
para demostrar y juzgar la responsabilidad
en este tipo de delito.

Palabras clave
Enriquecimiento ilicito, doctrina iberoame-
ricana, procedimiento penal.
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Abstract

This article analyzes the evidence required
for the crime of illicit enrichment, based on
the objective elements that define the offen-
se and the legal models adopted by various
countries. Although Ibero-American legal
scholarship has extensively examined its
compatibility with constitutional principles,
there has been little focus on the evidentiary
challenges and the process of establishing
proof in court. Consequently, the study exa-
mines the essential evidence that the parties
must present in these criminal proceedings.
The paper argues that economic-financial
expert testimony plays a crucial role in pro-
ving liability and adjudicating cases invol-
ving this type of crime.

Keywords
Mlicit enrichment, Ibero-American doctrine,
criminal procedure.
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1. Consideraciones generales sobre el
delito de enriquecimiento ilicito*

1 delito de enriquecimiento ilicito es

una figura criminal que llama la aten-

cién en la actualidad por la cantidad
de paises que lo han introducido en sus le-
gislaciones penales, a pesar de los evidentes
problemas dogmaticos y procesales que pre-
senta su estructura tipica. Esto le ha gran-
jeado la calificacién de delito controvertido,
puesto que su aplicacién a los ciudadanos
—cuando cumplen una funcién publica—
traeria consigo la vulneracién de principios
fundamentales de raigambre constitucional®

1 El presente articulo constituye una versién
actualizada del trabajo titulado “La prueba en
el delito de enriquecimiento ilicito”, publica-
do en la obra colectiva Prueba penal y diligen-
cias de investigacion. Perspectiva iberoamerica-
na (coords. I. Colomer Herndndez; E. Pillado
Gonzdlez; N. Rodriguez-Garcia), Editorial Ti-
rant lo Blach, Valencia, 2026, pp. 605-637).

2 Elestudio de cualquier modelo legal de delito
de enriquecimiento ilicito no puede abarcar-
se exhaustivamente sin un andlisis respecto
a su adecuacién a los principios fundamen-
tales de cardcter sustantivo penal (princi-
pio de legalidad, lesividad, culpabilidad y
proporcionalidad) y procesal de raigambre
constitucional (derechos a la presuncién de
inocencia y a no declarar contra uno mismo)

que se encuentran consagrados en conven-
ciones de derechos humanos firmados y/o
ratificados por la mayoria de los Estados.
Este delito ha nacido en el contexto regional
latinoamericano en la primera mitad del si-
glo xx como herramienta para combatir al fe-
némeno de la corrupcidn, y su presencia fue
aumentando vertiginosamente a nivel mun-
dial por el impulso que le han dado algunas
convenciones internacionales —si bien no
exigen de forma obligatoria su tipificacién—
como la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién de 1996, la Convencion de la
Unién Africana para prevenir y combatir
la Corrupcién de 2003, y la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcién de
2003 (Convencién de Mérida).

El Paraguay, pais del autor de este traba-
jo, posee una figura criminal que castiga los

consagrados en las Constituciones naciona-
les. El contenido y alcance de estos temas, por
su amplitud, excede los limites de este traba-
jo; sin embargo, existe abundante doctrina
latinoamericana de larguisima data que ha
abarcado los cuestionamientos constitucio-
nales de esta figura criminal. Desde el punto
de vista de la legislacién paraguaya, véase el
Capitulo VII de la obra de P. Rojas Pichler, El
delito de enviquecimiento ilicito en la legislacion
paraguaya. Su problemdtica dogmdtico-consti-
tucional, Asuncidn, Editorial La Ley, 2020.

Pablo Andrés Rojas Pichler
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aumentos patrimoniales injustificados en la
funcién publica desde el afio 1940.3 En el afio
2005, fue sancionada la Ley ndm. 2523 que
incluye el vigente delito de enriquecimiento
ilicito, cuyo tipo legal expresa:

Comete hecho punible de enriquecimiento
ilicito y serd sancionado con pena privativa
de libertad de uno a diez afios, el funcionario
publico comprendido en cualquiera de las si-
tuaciones previstas en el Articulo 2, quien, con
posterioridad al inicio de su funcidn, incurra
en cualquiera de las siguientes situaciones:

a) Haya obtenido la propiedad, lo posesidn,
o el usufructo de bienes, derechos o ser-
vicios, cuyo valor de adquisicidn, pose-
sion o usufructo sobrepase sus legitimas
posibilidades econdmicas, y los de su
cényuge o conviviente.

b) Haya cancelado, luego de su ingreso a
la funcidén publica, deudas o extinguido
obligaciones que afectaban su patrimo-
nio, el de su cdnyuge o su conviviente, y
sus parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad y de afinidad, en condi-
ciones que sobrepasen sus legitimas po-
sibilidades econdémicas.

De acuerdo con la base de datos de la
Oficina de Naciones Unidas para la Droga
y el Delito (UNODC, por sus siglas en inglés),
el enriquecimiento ilicito se encuentra ti-
pificado en mds de 98 paises con diversas
configuraciones.* Algunos toman en cuen-

3 Decreto-Ley nim. 448/40 de fecha 18 de
marzo de 1940 “Por el que se previene y re-
prime el enriquecimiento ilegitimo”.

4 Deacuerdo con los datos de la Iniciativa Sto-
len Asset Recovery Initiative -StAR- del Banco
Mundial, en asociacién con la unopc, 78 de

ta en mayor medida los requisitos estable-
cidos en la Convencidon de Mérida, otros se
apartan de esta propuesta adhiriendo re-
quisitos adicionales a los establecidos en
el articulo 20, o adoptan modelos legales
de cardcter civil o administrativo. Uno de
los ultimos paises que ha decidido tipificar
este delito ha sido Espaifia, el cual, luego de
muchas propuestas legislativas infructuo-
sas, acompafiadas de una fuerte reticencia
de la doctrina, finalmente incluyé en su le-
gislacién penal el delito de enriquecimiento
ilicito mediante la Ley Orgdnica 14/2022, de
22 de diciembre de “Transposicidn de direc-
tivas europeas y otras disposiciones para la
adaptacion de la legislacidn penal al orde-
namiento de la Unidn Europea, y reforma de
los delitos contra la integridad moral, des-
6rdenes publicos y contrabando de armas
de doble uso”, por el que se crea el articulo
438 bis del Cbdigo Penal,’ con entrada en

esos paises han incluido al enriquecimiento
ilicito en leyes penales. J. P. Brun, J. Hauch, R.
Julien, J. Owens, y Y. Hur, Unexplained Wealth
Orders. Toward a New Frontier in Asset Reco-
very, Washington, Stolen Asset Recovery Ini-
tiative, The World Bank, 2023. p. 23.

5 “Laautoridad que, durante el desempefio de
su funcidn o cargo y hasta cinco afios después
de haber cesado en ello, hubiera obtenido un
incremento patrimonial o una cancelacién
de obligaciones o deuda por un valor supe-
rior a 250 00O euros respecto a sus ingresos
acreditados, y se negara abiertamente a dar
el debido cumplimiento a los requerimien-
tos de los érganos competentes destinados a
comprobar su justificacién...”. Al observar el
tipo legal previsto en el articulo 438 bis del
Cddigo Penal espaifiol, puede concluirse que
su estructura se asemeja al modelo seguido
por la Argentina.
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vigor desde el 12 de enero de 2023. El legis-
lador espafiol, consciente de las posiciones
que sefialan que el enriquecimiento ilicito
se configura en muchas legislaciones sobre
labase delos delitos de sospecha, ha dejado
en claro que este cuestionamiento y la posi-
ble vulneracién del derecho a la presuncién
de inocencia, se evitan con la actual regu-
lacién que sigue el modelo de los delitos de
desobediencia.®

Si se tiene en cuenta la estructura que
las convenciones internacionales han otor-
gado al enriquecimiento ilicito, puede de-
cirse que, desde el plano sustantivo, su con-
figuracion es sumamente simple. Conforme
al articulo 20 de la convencién de Mérida,
basta que se cumplan tres requisitos: i) que
el sujeto activo sea un funcionario publico,
ii) que ostente un patrimonio desproporcio-
nado en relacién con sus ingresos ordina-
rios, y iii) que fundamentalmente ocurra un
hecho negativo: que esa persona no justifi-
que con qué fuentes legitimas ha obtenido
la titularidad de los bienes que han incre-
mentado su patrimonio. No hace falta que el
funcionario mienta, sino que simplemente
no ofrezca explicaciones creibles. Estos tres
requisitos constituyen la base fundamental
del delito, y como puede deducirse, eviden-
cia un suporte material f4cil y un estdndar
bastante débil desde el punto de vista pro-
batorio.

Puede afirmarse que nos encontramos
en presencia de un delito imposible’ porque

6 1. Olaizola Nogales, “El delito de enriqueci-
miento ;no justificado? ;ilicito?”, Revista Pe-
nal, ndm. 52, 2023, p. 3.

7  Esta calificacién no se expresa desde el pun-
to de vista de los criterios establecidos de la
tentativa inidonea.

pp. 189 © 220

la ilicitud de ese enriquecimiento se predica
sin que realmente se haya probado alguna
actividad delictiva,® de ah{ que su comisién
se supone, se sospecha, pero en realidad no
puede ser detectada. Conforme a las conduc-
tas descritas en los tipos legales de casi todas
las legislaciones penales —incluido el des-
crito en el articulo 3 de la Ley num. 2523—,
desde el plano féctico, el sujeto activo reali-
za actos juridicos de adquisicidn, trasmision
o posesién de bienes o servicios® que sdlo
constituyen actividades “neutrales” o “coti-

8 Antesdelaentrada envigor dela Ley Organi-

ca 14/2022, el Tribunal Supremo de Espafia,
al interpretar el delito de blanqueo de capi-
tales, ha hecho una especial critica a los de-
litos de sospecha, tomando como ejemplo de
esta clase de delitos al enriquecimiento ilici-
to. La STS 292/2017 del 26 de abril, expresa:
“El blanqueo de capitales no es un delito de
sospecha: exige como cualquiera otra prueba
de la concurrencia de todos y cada uno de sus
elementos tipicos, entre los que se cuenta el
origen criminal (y no meramente ilicito, ile-
gal o antijuridico) de los bienes. El art. 301 CP
no es una puerta falsa por la que introducir,
como de contrabando en nuestro ordena-
miento penal un delito de enriquecimiento
ilicito que ha sido recibido en algunos paises
con alborozo e incluso entusiasmo, pese a las
complejidades dogmadticas que trae consigo
[-..] y en algin otro, muy cercano cultural-
mente al nuestro, ha merecido el boicot de
la correspondiente jurisdiccidon constitucio-
nal). El delito de blanqueo de capitales tipifi-
cado en el art. 301 CP no goza de un régimen
probatorio relajado, ni legal ni jurispruden-
cial [...]”.

9 Como asi también la cancelacién de obliga-
ciones asumidas por el funcionario o adeu-
dos por la contratacién de servicios.

Pablo Andrés Rojas Pichler
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dianas” que no afectan ni representan peli-
gro alguno por si mismas al bien juridico pro-
tegido (funcién publica). La jurisprudencia
penal extranjera se ha referido con respecto
a los actos neutrales como comportamientos
carentes de relevancia penal al mencionar:
“[---] los actos que convenimos en conocer
como ‘neutrales’ serfan aquellos cotidianos
de los que se puede predicar que, siendo so-
cialmente adecuados, no cabe tenerlos por
‘tipicos’ penalmente. Y no lo son porque, con
independencia del resultado, esos actos no
representan un peligro socialmente inade-
cuado”." Este criterio se fundamenta e inter-
preta en el reconocimiento y proteccion del
ambito general de libertad que garantizan las
Constituciones a sus ciudadanos.

A pesar de ello, generalmente los tipos
legales de enriquecimiento ilicito se centran
en la comprobacién de un servidor publico
con un patrimonio excesivo respecto a sus in-
gresos legitimos, quien debe dar explicacio-
nes en el marco de un proceso judicial para
no ser sancionado (con penas privativas de
libertad y/o multa) y sus bienes comisados.
Pero ;quién debe probar los elementos tipi-
cos de un delito? ;la acusacidn, en este caso el
Ministerio Publico o el imputado? Evidente-
mente, en un sistema procesal basado en un
modelo de Estado de derecho el que tiene la
carga de la prueba es el primero de los nom-
brados de conformidad al principio acusato-
rio; sin embargo, la aplicacion de este delito

10 Entiéndanse éstas como aquellas actividades
normales, diarias, puntuales o propias de las
facultades de disposicién patrimonial que
realizan los ciudadanos en el libre desenvol-
vimiento de su vida social y econédmica.

11 Sentencia nim. 974/2012, del og de diciembre.
Sala delo Penal. Tribunal Supremo de Espaiia.

julio ¢ diciembre 2026

en casos concretos demuestra lo contrario, lo
quejustifica que la doctrina mayoritaria haya
manifestado que esta figura lesiona el prin-
cipio de presuncién de inocencia previsto en
las Constitucionales nacionales.

Por este motivo, no dejan de tener razén
aquellas posturas que sostienen que el enri-
quecimiento ilicito, aun siendo un delito ex-
traordinariamente controvertido, ha surgido
desde la politica criminal de aquellos Esta-
dos que presentan altos indices de corrup-
cién y que no pueden prevenir o contener la
criminalidad relacionada con este fenémeno,
ya sea porque sus ordenamientos juridicos
son ineficientes o porque no tienen los me-
dios suficientes para disminuir sus riesgos y
efectos negativos. El cardcter subrepticio de
las précticas de corrupcidn,” las sofisticadas
y complejas técnicas utilizadas en la actuali-
dad por los corruptos y la falta de denuncias
por los ciudadanos, ocasionan que muchos
de estos hechos no sean reportados a las au-
toridades y, en aquellos casos que si forman
parte de una investigacion formal, el Minis-
terio Publico no es capaz de obtener pruebas
para sustentar una acusacion.

Entre los especialistas en la materia ain
no existe consenso sobre lo que debe enten-
derse por enriquecimiento ilicito. Esto no
debe resultar extrafio, puesto que tanto la
redaccion como el desarrollo de las leyes que
incluyen al enriquecimiento ilicito varfan
significativamente de una jurisdiccién a otra.
Aquellas que se han orientado en el modelo
previsto en la Convencién de Mérida configu-
raron este delito incriminando conductas que
reflejan la realizacion de actos juridicos que

12 E. Fabidn Caparros, La corrupcion del agente
publico extranjero e internacional, Valencia,
Editorial Tirant lo Blanch, 2003, p. 27.

194

e-ISSN: 3061-7324



El delito de enriquecimiento ilicito, modelos legales y prueba

si bien dejan huella y tienen como resultado
un incremento del patrimonio —inexplicable
por su titular—, no pueden ser mds que valo-
radas como simples indicios de los que no se
puede inferir de forma sélida y ldgica la co-
mision de una actividad delictiva. Por tanto,
el enriquecimiento ilicito es catalogado como
un delito de resultado con causalidad pre-
sunta® que castiga el agotamiento* de “algu-
na probable” conducta antijuridica contra las
funciones publicas que no puede ser compro-
bada, de ahi que con buena razén la doctrina
lo considera un delito de sospecha.

Una sentencia de condena sustentada en
un tipo legal con estas caracteristicas, poco
riguroso, debe ser enérgicamente cuestiona-
da debido a que vulnera el principio de cul-
pabilidad al no quedar detectada, probada
ni atribuida una especifica actividad ilicita
con la que el autor se enriquece. Esta circuns-
tancia refuerza la postura de que el enrique-
cimiento ilicito es un delito de imposible
comisidn, en razdén a que si se demuestra la
ilicitud penalmente relevante que origina el
enriquecimiento; es decir, si se comprueba
un cohecho, una malversacién de caudales
publicos, una exaccidén, unas negociaciones
incompatibles con el cargo publico, o un se-
cuestro, homicidio por encargo y motivado
por un beneficio (sicariato) en el que partici-
pa el funcionario —obviamente fuera de los
ambitos funcional y temporal del ejercicio de

13 P. Rojas Pichler, EI delito de enriquecimiento
ilicito en la legislacion paraguaya. Su problemd-
tica dogmdtico-constitucional, Asuncién, Edi-
torial La Ley, 2020, pp. 422y ss.

14 En la fase de agotamiento o consumacién
material el autor no sélo realiza todos los ele-
mentos tipicos, sino que, ademds, consigue
satisfacer la intencién que perseguia.

pp- 189 ¢ 220

su cargo—, se tendria que castigar efectiva-
mente cualquiera de esos actos ilicitos que
estan detrds o son anteriores y generadores
del patrimonio indebido. De esta manera, el
delito fuente comprobado desplazaria al en-
riquecimiento ilicito, lo cual demuestra su
claro caricter subsidiario.

De cualquier modo, la realidad nos in-
dica que el delito de enriquecimiento ilicito
se encuentra vigente en muchos paises y, al
no haber sido declarada su inconstituciona-
lidad, es aplicado normalmente por los tribu-
nales de justicia. En su defensa, estos paises
han justificado la tipificacién del delito de
enriquecimiento ilicito bajo el argumento
de que es necesario contar con una herra-
mienta legal, de exquisita construccién penal
sustantiva, para solucionar los problemas de
indole probatorio que dificultan la compro-
bacion de los actos de corrupcién. Aunque
fuese loable esta intencidn, lo cierto es que la
respuesta estatal a la problemadtica citada no
puede bajo ninguna excusa vulnerar los prin-
cipios y garantias constitucionales que pro-
tegen la indemnidad de la libertad de los ciu-
dadanos que se encuentran sometidos a una
imputacién y que son sujetos de un proceso
penal, so pena de comprometer gravemente
los cimientos del Estado social y democratico
de derecho.

2. Modelos de leyes nacionales que han
incluido al enriquecimiento ilicito

Los paises que han incluido al enrique-
cimiento ilicito en sus legislaciones na-
cionales no han seguido un determinado
estdndar, si bien en todas se persigue los en-
riquecimientos injustificados en la funcién
publica y se aprecian los elementos prin-
cipales que hemos descrito en el apartado
anterior, sus modelos legales varian sustan-

Pablo Andrés Rojas Pichler
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cialmente en cuanto a la redaccidn, al tipo
de responsabilidad sancionatoria y al fuero
o jurisdiccidn.

Se destacan como ejemplos los siguien-
tes modelos legales.

2.1. Modelo que requiere la
acreditacion de un enriquecimiento
patrimonial injustificado

Una muestra de este estilo es la Ordenan-
za sobre la Prevencion del Soborno de Hong
Kong de 1971 (Prevention of Bribery Ordinan-
ce’), que incluye en la Seccidn 10 al enriqueci-
miento ilicito de la siguiente manera:

Posesién de bienes de procedencia inexpli-
cable.

Toda persona que sea o haya sido Di-
rector General o un funcionario designado y
i) lleve un estilo de vida que esté por enci-
ma del nivel correspondiente a su remune-
racién actual o pasada; o ii) tenga el control
de bienes o recursos pecuniarios que no sean
proporcionales a su remuneracién actual
o pasada, serd culpable de delito, salvo que
presente una declaracién satisfactoria ante
un tribunal con respecto a la manera en que
pudo mantener ese estilo de vida o pudo po-
seer dichos bienes o recursos pecuniarios.

Este tipo legal se configura teniendo en
cuenta la técnica de los delitos especiales,
puesto que determina como Unico sujeto
activo a un funcionario (“toda persona que
sea o haya sido director general o un funcio-
nario designado...”), y presenta la peculia-

15 Ordenanza de Prevencién del Soborno. ht-
tps://www.elegislation.gov.hk/hk/cap201

julio ¢ diciembre 2026

ridad de incriminar no sélo la obtencidén de
bienes o recursos pecuniarios que no guar-
dan relacién con los ingresos legitimos del
funcionario, sino también la conducta de
llevar un nivel o estilo de vida despropor-
cionado e injustificado. Esta circunstancia
hace especial referencia a los gastos exce-
sivos que incurre el incoado, por ejemplo,
cuando realiza grandes erogaciones en via-
jes de placer, para acceder a un exclusivo
club social, en la compra objetos de valor no
registrable como joyas o si ofrece costosas 'y
extravagantes fiestas. En estos supuestos el
patrimonio no experimenta un aumento en
su componente activo, pero de acuerdo con
el contenido normativo del tipo penal, refle-
jan un estado de riqueza por la realizacién
de gastos superfluos, muchas veces pagados
en efectivo, que no guardan relacién con in-
versiones o con la satisfaccién de necesida-
des personales o familiares. Ademds, este
tipo de legislacién no requiere la comproba-
cidn de una actividad delictiva subyacente o
independiente que genera el enriquecimien-
to, siendo esta una caracteristica fundamen-
tal de la mayoria de los tipos penales de en-
riquecimiento ilicito.

El tipo legal analizado es de aquellos
que, ademds de describir las conductas arri-
ba mencionadas, ha incorporado a su estruc-
tura como elemento objetivo la exigencia de
una justificacién —o término equivalente—
por parte del funcionario, pues expresamen-
te dice:

Salvo que presente una declaracién satis-
factoria ante un tribunal con respecto a la
manera en que pudo mantener ese estilo de
vida o pudo poseer dichos bienes o recursos
pecuniarios.

Asimismo, el tipo legal de enriqueci-
miento ilicito previsto en el articulo 412 del
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Cddigo Penal de Colombia contiene las mis-
mas caracteristicas:

El servidor publico que durante su vincula-
cién con la Administracién o dentro de los
cinco afios posteriores a su desvinculacidn,
obtenga, para si o para otro, un incremento
patrimonial injustificado |[...]

Conviene precisar el sentido de la frase
tipica “una declaracidén satisfactoria”, cuyo
contenido normativo tendria el mismo al-
cance dado al término “justificacién”. En
una primera aproximacion, la RAE ofrece una
definicidén de la palabra justificacién dicien-
do: “Probanza que se hace de la inocencia o
bondad de una persona, de un acto o de una
cosa”. Este diccionario define el mismo tér-
mino como: “Probar algo con razones con-
vincentes, testigos o documentos”.*® Todas
estas acepciones no se alejan de la funcién
que realmente cumple este elemento nor-
mativo, pues implica una patente inversion
de la carga de la prueba en contra del fun-
cionario, quien debe explicar “satisfactoria-
mente” a un tribunal que su estilo de vida
0 su incremento patrimonial se ha origina-
do en una fuente juridica licita extrafia a la
funcién que desempeifia,” como puede ser
una donacidn, un legado, rentas provenien-
tes de actividades licitas compatibles con el
ejercicio de un cargo publico, los aumentos
naturales de los bienes o cualquier hecho
fortuito debidamente comprobado (loteria
0 sorteos).

16 Diccionario de la Real Academia Espaifiola.
Acepciones1y 3.

17 G.Todarello, Corrupcion administrativay enri-
quecimiento ilicito, Buenos Aires, Editorial Del
Puerto, 2008, p. 313.
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2.2. Modelo que requiere la
acreditacion de un enriquecimiento
desproporcionado con respecto a los
ingresos legales del funcionario

El delito de enriquecimiento ilicito previsto
en la Ley ndm. 2523/04 de Paraguay es un
claro ejemplo de este tipo de modelo legis-
lativo. A diferencia de la legislacion anali-
zada anteriormente, este modelo ha optado
por no hacer referencia alguna en el tipo
legal a la necesidad de justificar la licitud
del enriquecimiento, sancionando simple-
mente dos formas distintas con las cuales
se produce el incremento patrimonial des-
proporcionado en relacién con sus legitimas
posibilidades econémicas de un funcionario
y su cdnyuge.

Probablemente el pais referenciado y
otros, como El Salvador y Costa Rica, han
adoptado esta técnica legislativa en el enten-
dimiento de que el tipo legal asf configurado
respeta los derechos fundamentales de su or-
denamiento juridico y evita de esta manera
cualquier problema de indole constitucional
que pudiera presentarse en la aplicacién de
este delito. Sin embargo, esta consideracién
no serefleja en lainterpretacion que los 6rga-
nos de justicia penal del Paraguay han otor-
gado al contenido normativo de este delito,
puesto que en varios fallos judiciales emana-
dos tanto de los tribunales de primera ins-
tancia como de los Tribunales de Apelacidn,
han identificado y reconocido a la “no jus-
tificacién” del funcionario con respecto a la
desproporcionada mejoria patrimonial como
parte del propio injusto, siendo presupuesto
necesario para la punibilidad de la conducta
del enjuiciado.

En vista a que la ilicitud del enriqueci-
miento radica en la excesiva desproporcion
resultante entre el aumento patrimonial re-
gistrado del funcionario y sus ingresos legi-
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timos, no habra tipicidad si logra demostrar
el origen licito de ese enriquecimiento. De lo
contrario, si el funcionario no justifica con
fuentes licitas el origen de su enriquecimien-
to patrimonial, demuestra un estado —no
una conducta— que valida la vigencia de la
presuncion de ilicitud que pesa sobre el pa-
trimonio de su titular y fundamenta la impo-
sicién de las sanciones penal establecidas en
laley.

Esto demuestra que la exigencia de jus-
tificacién cumple el rol de elemento normati-
Vo negativo o contra reo, y es la médula cen-
tral del delito de enriquecimiento ilicito de
acuerdo con el modelo legal aquf analizado,
ya que, se reitera, si la riqueza excesiva del
funcionario es justificada, se disipa la sospe-
cha de ilicitud que pesa sobre la misma, re-
sultando, por tanto, licita. Con acierto men-
ciona Godinho que la justificacién del origen
del enriquecimiento es una contraprueba; es
decir, trata de refutar una presuncién y des-
virtuar la sospecha de corrupcién que pesa
sobre el agente.®

2.3. Modelos que presentan
requisitos adicionales a un
enriquecimiento injustificado

Un ejemplo de este tipo de modelo es el tipo
legal de enriquecimiento ilicito previsto en el
articulo 268 (2) del Cédigo Penal de Argenti-
na, que expresa:

18 ]. Godinho, “Do crime de riqueza injustifica-
da (Art. 28 da lei n.° 11/2003, de 28 de julho)”,
Boletim da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Macau, ano XI, n.° 24, 2007, p. 34. ht-
tps://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abs-
tract_id=1097243

julio ¢ diciembre 2026

Serd reprimido con prisién de dos a seis
afios, multa de dos a cinco veces del valor
del enriquecimiento, e inhabilitacién ab-
soluta perpetua, el que, al ser debidamente
requerido, no justificare la procedencia de
un enriquecimiento patrimonial apreciable
suyo o de persona interpuesta para disimu-
larlo, ocurrido con posterioridad a la asun-
cién de un cargo o empleo publico y hasta
dos afios después de haber cesado en su
desempefio.

Este modelo se caracteriza por sancionar
penalmente al funcionario que se ha enrique-
cido y que no justifica la procedencia de esa
mejoria patrimonial, sinlanecesidad de com-
probar ninguna actividad delictiva previa.
No obstante, el tipo legal presenta dos ele-
mentos adicionales: i) un requerimiento de
justificacion formulado ante la apreciacién
de un enriquecimiento sospechoso, y ii) la
ampliacidn del dmbito temporal tipico mds
alld de la efectiva terminacién de las funcio-
nes publicas.

En cuanto al primer requisito adicio-
nal, existe en la Argentina un intenso de-
bate doctrinal y jurisprudencial acerca de
la naturaleza del requerimiento (si es una
declaracién informativa o forma parte de
la declaracién indagatoria), cudl es el rol que
cumple en la configuracidén del tipo legal y,
sobre todo, quién debe realizarlo.”” Hay pos-

19 La doctrina en este sentido se encuentra di-
vidida. M. Inchausti (Enriquecimiento ilicito
de funcionario piublico, Buenos Aires, Editorial
Ad Hoc, 2001, p. 56.) opina que los superiores
jerdrquicos del funcionario tienen la facultad
para hacer el requerimiento en base a razo-
nes de buen sentido y a exigencias de con-
trol de indole administrativa. Otros autores
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turas que sostienen que el requerimiento
es una condicién objetiva de punibilidad;*
otras que alegan que es una condicién de
procedibilidad, pues sin su materializacién
no se podria habilitar una investigacién ni
un procedimiento penal por este delito vy,
por ultimo, aquéllas que refieren que es un
verdadero elemento tipico, en razdn a que si
éste no se produce no se puede consumar el
tipo.” La jurisprudencia de este pais men-
ciona que dicho requisito ha sido incluido
en el tipo legal en exclusivo resguardo de los
derechos de defensa en juicio y del debido
proceso, y su objetivo es asegurar al funcio-
nario el conocimiento de la imputacién y la

y fallos judiciales consideran que el reque-
rimiento debe ser realizado por un 6rgano
distinto al juez para no afectar su imparcia-
lidad, debiendo quedar este acto a cargo del
Ministerio Fiscal al momento de la declara-
cién indagatoria. Por su parte, C. Creus (De-
recho penal. Parte General, t. ii, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1996, p. 351) expresa que la
Unica autoridad competente para requerir al
funcionario es la administrativa, que seria en
la actualidad la Oficina Anticorrupcién.

20 Al respecto, en la Resolucién de fecha og4
de mayo de 2004, dictada en el marco de la
causa Coletti, R.E., la II Sala de la Cdmara
Nacional en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal manifestd que el delito no se
consuma cuando el sujeto no justifica el en-
riquecimiento luego de la pertinente intima-
cidn, sino antes.

21 O. Sosa y E. Portocarrero, “El delito de enri-
quecimiento ilicito de funcionario publico
(art. 268.2 CP) en la jurisprudencia”, en G.
Bruzzone y H. Gullco, Teoria y prdctica del
delito de enriquecimiento ilicito de funcionario
publico, Buenos Aires, Editorial Ad Hoc, 2005,

p- 53.
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posibilidad de acreditar el origen licito del
incremento patrimonial apreciable que, en
principio, se le enrostra.”

Con relacién al segundo requisito adi-
cional, la mayoria de las legislaciones sobre
enriquecimiento ilicito sefialan que el au-
mento patrimonial sospechoso —por ser
injustificado— debe apreciarse durante el
ejercicio de las funciones publicas del autor
o en términos similares “desde que el fun-
cionario asume su cargo hasta que el mis-
mo ha cesado en el mismo”. Por su parte, el
tipo legal en Argentina amplia su aplicacidn
hasta dos afios después de haber terminado
la relacién funcional,® a fin de abarcar los
casos en que un funcionario haya realizado
un acto contrario a sus deberes y pacte re-
cibir el beneficio posteriormente de haber
dejado su cargo, cuando ya no se encuentre
obligado a presentar su declaracién jurada
de rentas. Si bien se entiende la intencién
del legislador de dicho pais, no puede ex-
cluirse la posibilidad de que el funcionario
pacte recibir el beneficio posteriormente al
vencimiento del plazo mdximo cuando su
conducta deja de ser abarcada por los alcan-
ces del tipo legal.

22 Tribunal Oral en lo Criminal Federal nim. 4

de la Capital Federal. Sentencia de fecha 31 de
mayo de 2004. Dicha resolucidn fue confirma-
da por Resolucién de fecha og de junio de 2005
emanada de la Sala IV de la Cdmara Nacional
de Casacién Penal y por Resolucién de fecha 22
de diciembre de 2008, emanada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién Argentina.

23 Legislaciones como la de Colombia, extien-
de el ambito temporal de aplicacién de la ley
hasta cinco afios posteriores a la terminacién
del ejercicio del cargo.
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2.4. Modelos que exigen que el
enriquecimiento se vincule con
la acreditacion de un ejercicio
indebido del servicio piblico

Algunas legislaciones establecen como ele-
mento del tipo penal de enriquecimiento ili-
cito una vinculacién entre el incremento pa-
trimonial y un abuso o ejercicio indebido del
cargo publico desempefiado por el funciona-
rio. En Costa Rica se exige que el funcionario
“se enriquezca aprovechando ilegitimamen-
te el gjercicio de la funcién publica o la custo-
dia, la explotacidn, el uso o la administracién
de fondos, servicios o bienes publicos, bajo
cualquier titulo o modalidad de gestidon”.¢
Por su parte, en México se sanciona “a quién
con motivo de su empleo, cargo o comision
en el servicio publico, haya incurrido en en-
riquecimiento ilicito”.”s Asi también, en Peru
se considera punible la conducta del “funcio-
nario o servidor que, por razén de su cargo, se
enriquece ilicitamente”.

De acuerdo con la configuracién tipica
de estos delitos de enriquecimiento ilicito, no
basta probar que el incremento patrimonial
desproporcionado del funcionario haya ocu-
rrido durante el tiempo en que ha ejercicio
el cargo publico, sino que ademds es nece-
sario que éste se haya producido como re-
sultado (relacién causal) del uso indebido
del empleo o cargo publico. En ese contexto,
Caro Coria sefiala que es insuficiente para la
tipicidad que el simple resultado del enri-
quecimiento alcance al tiempo del cargo si,

24 Articulo 45 de la Ley num. 8422 “Contra la
corrupcion y el enriquecimiento ilicito en la
funcién publica”.

25 Articulo 224 del Cédigo Penal de México.

26 Articulo 401 del Cédigo Penal de Peru.

julio ¢ diciembre 2026

ademds, no se cuenta con un criterio claro de
atribucion al desempefio de este.””

Las caracteristicas de este modelo ha-
rian dificil su aplicacion en la practica debi-
do a que, si se consigue demostrar fehacien-
temente la comisién de un especifico delito
contra las funciones publicas cuyas ganan-
cias ilicitas originan el aumento patrimonial
del funcionario, el enriquecimiento ilicito no
podria aplicarse porque quedaria desplazado
por el delito previo. Esto permite sostener la
imposibilidad de que se configure un concur-
so ideal de delitos entre el ilicito penal, base
generadora de la riqueza indebida, y el enri-
quecimiento ilicito, ya que se estaria atenta-
do contra el principio non bis in idem; es decir,
la persona seria sancionada mds de una vez
por un mismo hecho y fundamentos, tenien-
do en cuenta que ambos delitos protegen el
mismo bien juridico (la funcién publica).

2.5. Leyes civiles de
enriquecimiento ilicito

Dejando de lado los modelos penales, un
grupo de paises ha optado por sancionar le-
yes de naturaleza administrativa®® o civil que
incluyen al enriquecimiento ilicito. En este
contexto, puede mencionarse a la ley del afio

27 D. C. Caro Coria, El delito de enriquecimien-
to ilicito”, C. E. San Martin Castro, D. C. Caro
Coria y J. L. Reafio Peschiera (coords.), Los
delitos de trdfico de influencias, enriquecimiento
ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sus-
tantivos y procesales, Lima, Editorial Jurista,
2002, p. 194.

28 Al respecto, véase la Ley ndim. 8429/92 “Ac-
tos de improbidad administrativa” (modifi-
cada por la Ley nim. 14.230/21).
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2000 de Confiscacién de Propiedades deri-
vadas de Actos Delictivos (Criminal Property
Act) de Australia Occidental® que, en referen-
cia a esta figura, expresa:

(12) Proceso de las declaraciones de riqueza
inexplicables.

(1) [...] durante una audiencisa, el tribu-
nal puede declarar que el demandado posee
riqueza inexplicable si es mds probable que
el valor total de la riqueza sea mayor que el
valor de la riqueza que este ha adquirido de
forma legitima.

(2) Se presume que todo bien, servicio,
ventaja o beneficio que sea constituido de la
riqueza del demandado no fue adquirido de
forma legitima, salvo que este demuestre lo
contrario.

(3) Sin perjuicio de los asuntos que el
tribunal puede tener en cuenta, para efectos
de decidir si el demandado posee riqueza
inexplicable, el tribunal puede considerar el
monto de los ingresos y gastos del deman-
dado en un periodo especifico o en todo mo-
mento.

(13) Valor de la riqueza inexplicable.

(1) El valor de la riqueza inexplicable
del demandado es el monto equivalente a la
diferencia entre: a) el valor total de la rique-
za del demandado; y b) el valor de la riqueza
que este ha adquirido de forma legitima.

(14) Consecuencias de la declaracién de
riqueza inexplicable.

Cuando el tribunal emite una declara-
cidn de riqueza inexplicable, el demandado

29 https://www.legislation.wa.gov.au/le-
gislation/prod/filestore.nsf/FileURL/mr-
doc_25306.pdf/$FILE/Criminal%20Proper-
ty%20Confiscation%20Act%202000%20
-%20%5B03-do-03%5D.pdf?OpenElement
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pp. 189 © 220

estd en la obligacidon de pagar al Estado un
monto equivalente a la cantidad que se es-
pecifique en dicha declaracién, como valor
estimado de la riqueza inexplicable del de-

mandado.

Este tipo de legislacién difiere radical-
mente a las anteriores, puesto que el proceso
judicial se desarrolla mediante leyes de pro-
cedimiento civil y la sancién a ser impuesta
es una obligacidén de naturaleza civil pecu-
niaria; no obstante, mantiene los elementos
que caracterizan al enriquecimiento ilicito,
pues se sustenta en el incremento patri-
monial de una persona que no se justifica o
explica con sus ingresos legitimos. Su parti-
cularidad radica en que incluye en su estruc-
tura una presuncidn iuris tantum al suponer
la ilegitimidad de la riqueza cuando el valor
total de los bienes, servicios, ventajas o bene-
ficios no puede explicarse o solventarse con
los ingresos adquiridos de forma legitima,
salvo que el titular de los bienes demuestre
lo contrario.

La decisién de incluir al enriquecimien-
to ilicito en leyes civiles trae la ventaja de
que el legislador puede establecer presun-
ciones dentro de su configuracién con la fi-
nalidad de alivianar la carga probatoria de
una de las partes®* al considerar como cierto

30 Sostiene F. Gascén Inchausti (El decomiso
transfronterizo de bienes, Madrid, Editorial
Codex, 2007, p. 95) que, si bien las presuncio-
nes legales no impiden el ejercicio del dere-
cho ala defensa, la existencia de éstas otorga
ciertas ventajas a la acusacién y consecuen-
temente genera desventajas para la defensa,
ya que el acusador no tiene que esforzarse en
probar un extremo relativamente complejo
como es la vinculacién entre el delito y los
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un hecho, en tanto no se produzca la positiva
apreciacion judicial de la prueba en contra-
rio —presuncion iuris tantum—, sin que ello
no constituya una violacién al derecho a la
presuncién de inocencia, en atencién a que
este derecho tiene aplicacién y efecto sustan-
cial en procesos penales en los que se impo-
ne sanciones de la misma naturaleza, y no en
procesos civiles.

Cabe destacar que la posibilidad de re-
currir a presunciones con inversién de la car-
ga de la prueba en instituciones de cardcter
no penal ha sido objeto de tratamiento por
parte de la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. Este érgano judi-
cial ha mencionado en varias ocasiones® que
el procedimiento que analiza la aplicacién
del comiso sobre bienes es una accién in rem
que no pretende la condena o absolucion del
titular de los bienes, por consiguiente, no se
puede decir que exista una acusacién en ma-
teria penal que sustenta e impulsa el proce-
dimiento. Asimismo, refiere que el derecho a

bienes que se puedan considerar producto de
aquél, sino que le basta con probar el indicio
que exige laley.

31 Una de ellas ha sido la Sentencia del 23 de
septiembre de 2008, en el caso Grayson y Bar-
nham contra Reino Unido. En este fallo el TEDH
concluyé que no considera que sea incompa-
tible con el concepto de juicio equitativo (de
conformidad al articulo 6 de la Convencién
para la Proteccién de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales), invertir
la carga de la prueba sobre el demandante,
y que le corresponda a él demostrar que la
fuente de la que procede el dinero o los acti-
vos que se ha probado que ha poseido en los
afios precedentes al delito era legitima. Este
fallo se encuentra disponible en: https://hu-
doc.echr.coe.int/eng/?i=001-88541

julio ¢ diciembre 2026

la presuncién de inocencia sélo despliega sus
efectos en relacién con el delito concreto del
que se acusa al reo, y que en ciertas situacio-
nes puede admitirse que la carga dela prueba
no recaiga exclusivamente en la acusacion o
demandante, siendo una de ellas la imposi-
cidn del comiso sobre la base de bienes que
se presumen ilicitos y cuyo valor no guardan
relacién con los ingresos de su titular (como
en el caso del comiso ampliado o extensivo).

3. La prueba del delito de
enriquecimiento ilicito

Los diversos modelos legales que se han ca-
racterizado reflejan que los legisladores han
seleccionado un sector de la realidad com-
prendido por los actos econdmicos que reali-
zan los funcionarios, a los cuales se les otorga
un especifico de desvalor penal cuando éstos
no pueden materializarse con los recursos
que la sociedad juridicamente organizada les
ha concedido.

Lasleyes de naturaleza penal o civil de en-
riquecimiento ilicito contemplan cada uno de
los elementos que determinan la antijuridici-
dad de las conductas incriminadas, las cuales,
una vez probadas por quien tiene la carga de
la prueba, permiten la aplicacién de las san-
ciones establecidas en estas leyes. Sin duda, el
numero de elementos objetivos contenidos en
un delito es indicativo de su complejidad y del
gran desafio que supone desde el punto de vis-
ta de su prueba; por ejemplo, la valoracién de
una actividad delictiva bajo la perspectiva sus-
tantiva penal puede ser totalmente diferente
desde la perspectiva de la préctica procesal y
de su acreditacion en los tribunales de justicia.
Esto es asi, en razén a que el legislador pudo
haber configurado una figura dogmadticamen-
te perfecta, pero su prueba puede resultar un
gran reto, sobre todo, en aquellos delitos rela-
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cionados a la corrupcidn, el crimen organiza-
doy el lavado de activos.

Seguidamente se abordara todo lo con-
cerniente a la prueba de los elementos nor-
mativos que configuran al delito de enrique-
cimiento ilicito. Para alcanzar este objetivo,
se tendrd en cuenta los elementos comunes
presentes tanto en las Convenciones interna-
cionales como en la mayoria de las leyes
nacionales que han tipificado este delito.
Estos son, por un lado, el incremento patri-
monial de un funcionario registrado duran-
te el ejercicio del cargo y/o la cancelacién de
deudas en el mismo periodo; y por otro, la
determinacién de su capacidad econdmica.
La prueba que deberd obtenerse, ofrecerse
y producirse en juicio tendrd fundamental-
mente como objetivo acreditar y convencer
sobre la correspondencia o la discrepancia
entre estos dos elementos tipicos.

Si bien mds arriba se ha afirmado que
este delito presenta en las legislaciones una
estructura que puede parecer poco compleja
al contener elementos objetivos descriptivos
(generalmente de fécil demostracién y que
guardan relacidn con actos juridicos que tie-
nen por resultado la adquisicién de bienes),
lo cierto es que ademds contiene un elemen-
to normativo cuya acreditacién judicial en
la practica puede resultar complicada, pues
requiere la aportacién de pruebas, entre las
que se destaca fundamentalmente la de ca-
ricter técnico como la pericia contable, que
permiten al juez alcanzar un juicio de valor
respecto a si la “capacidad econdmica” de
un funcionario, en un momento determina-
do, es suficiente para solventar el valor de los
bienes que ha adquirido.

Lainvestigacion de un delito de enrique-
cimiento ilicito requiere de un sinnimero de
fuentes de informacién para construir y sus-
tentar un caso ante los tribunales de justicia,
entre ellas puede citarse a las declaraciones
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juradas impositivas y de rentas, los informes
de organismos publicos y privados, denun-
cias y verificaciones sobre el estilo de vida
del funcionario, pistas provenientes de otras
investigaciones y, sobre todo, la recabada en
los informes de inteligencia financiera que
son diseminados a las fiscalias por las Uni-
dades de Inteligencia Financiera, a partir de
los reportes de operacién sospechosas que
contienen datos sobre la deteccién de flujos
financieros involucrados en procesos de la-
vado provenientes de hechos ilicitos prece-
dentes (en la legislacién paraguaya, el delito
de enriquecimiento ilicito es un hecho prece-
dente del delito de lavado de activos3). Estos
informes se originan por medio de sistemas
de alertas de los sujetos obligados y contie-
nen informacidn relevante para iniciar casos
de enriquecimiento ilicito. En este contexto,
el sector privado desempefia un papel muy
importante, puesto que los estdndares del
Grupo de Accién Financiera Internacional
(GaFI) requieren a las instituciones finan-
cieras y a otros profesionales no financieros
(apNFD) que implementen medidas de debi-
da diligencia capaces de identificar correc-
tamente a sus clientes, a los beneficiarios
finales, a personas expuestas politicamente,
como también aquellas transacciones, ope-
raciones y actos juridicos patrimoniales que
no se ajustan o justifican con los perfiles eco-
némicos asignados a sus clientes.3

32 Articulo 196. 1°7 del Cédigo Penal paraguayo
(Modificada por la Ley ndm. 6452/19).

33 L. Muzila, M. Morales, M. Mathias, y T. Ber-
ger, “Dispuestos a recibir sobornos. Penali-
zando el enriquecimiento ilicito para luchar
contra la corrupcién”, Washington, Stolen
Asset Recovery Initiative, The World Bank,
2012, p. 48.
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3.1. Punto de partida: el patrimonio

El término “enriquecimiento” reflejala accién
de una persona que adquiere bienes (cosas y
derechos) que producen la variacién de la en-
tidad del patrimonio que ya posee. La idea de
patrimonio responde a un dmbito de la perso-
na humana que supone la entrega de poderes
econdmicos puestos a su servicio para facili-
tar su vida social.3* Asi, las sociedades otorgan
a cada persona un cierto poder econémico
para que pueda adquirir los bienes materia-
les, de consumo y servicios para satisfacer sus
propias necesidades y las de su familia, como
también otras diferentes a éstas (como el aho-
rro o la inversidn). Estos bienes son captados
mediante la libre contratacién entre sujetos,
por la venta de su fuerza de trabajo en el mer-
cado laboral o por las rentas provenientes del
capital que posefa previamente.

El patrimonio de una persona no se con-
forma tnicamente con bienes (derechos y
cosas) que efectivamente ya posefa o aqué-
llos que obtiene por medio de su capacidad
adquisitiva, sino también por las cargas u
obligaciones que agravan a éste, que consti-
tuye su pasivo. De ahi que el patrimonio sea
entendido como un conjunto de bienes o de-
rechos estimados en dinero que pertenecen
a la esfera juridica de una persona, activa o
pasivamente.3s En cuanto a estos dos dmbi-

34 F.Castroy Bravo, “Temas de Derecho civil: E1
patrimonio”, Derecho Civil de Espaiia, vol. 11,
t. 1, Pamplona, Editorial Thompson-Civitas,
2008, p. 41.

35 L. Diez-Picazo y a. Gullén (Instituciones de
Derecho civil, vol. 1, Madrid, Editorial Tec-
nos, 1995, p. 261). El Cédigo Civil paragua-
yo, en su articulo 1873, expresa: “El conjunto
delos bienes de una persona, con las deudas
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tos bien definidos del patrimonio, puede de-
finirse al activo como los bienes, derechos y
otros recursos controlados econémicamente
por una persona de los que es probable que
obtenga beneficios econdmicos en el futu-
ro. En segundo lugar, el pasivo (compuesto
por las obligaciones que gravan al titular del
patrimonio) puede definirse como los com-
promisos asumidos por una persona, cuya
extincidn es probable que dé lugar a una dis-
minucién de los recursos econémicos exis-
tentes.’® Este incluye las deudas presentes,
como también aquellas asumidas a crédito.
La caracteristica mds importante que
presenta el patrimonio es que los bienes y
deudas que forman su contenido son pasi-
bles de valoracién econdmica, no pertene-
ciendo a este ambito los meros derechos de
la personalidad, los derechos concernientes
al estado civil de la persona ni los derechos
de familia. Los elementos del patrimonio an-
tes referenciados resultan importantes desde
dos perspectivas: la primera, pues constitu-
yen herramientas para acreditar las variacio-
nes econdémicas que sufre el patrimonio del
funcionario, como también para subsumir
los actos que éste realiza con las conductas
tipicas del delito de enriquecimiento ilici-
to; y la segunda, en razén a que permiten la
determinacién de la ilicitud del enriqueci-
miento patrimonial —centro medular de la
conducta punible—. La confrontacién con-
table de los ingresos y el valor de los bienes

o cargas que lo gravan, constituye su patri-
monio”.

36 A. Carrasco Gallego, . Donoso Anes, S. Fres-
neda Fuentes, C. Larrinaga Gonzdlez, J. Her-
nandez Borreguero y M. Lopez Gavira, Esta-
dos financieros. Teoria y casos prdcticos, Madrid,
Editorial Pirdmide, 2009, p. 169.
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que constituyen el activo, con las deudas que
forman parte del pasivo, permite conocer el
estado general del patrimonio del funciona-
rio publico (patrimonio neto), y la solvencia
o insolvencia de su capacidad patrimonial en
un determinado periodo.

3.2. Ambito temporal tipico y periodo de
investigacion de la riqueza injustificada

Varias legislaciones establecen como requi-
sito para la tipicidad que las conductas que
producen el enriquecimiento patrimonial
se concreten en un dmbito temporal coin-
cidente con el desempefio efectivo del fun-
cionario en las actividades inherentes a su
status funcionarial. En Paraguay, el articulo
3° de la Ley nim. 2523/04, refiere: “[...] co-
mete hecho punible de enriquecimiento ili-
cito [...] quien con posterioridad al inicio de
funcién incurra en cualquier de las siguien-
tes situaciones [..]”. Esta misma orienta-
cién puede observarse en los tipos legales
de enriquecimiento ilicito de algunos paises
como Argentina: articulo 268 (2) del C6-
digo Penal: “[...] el que al ser debidamente
requerido, no justificare la procedencia de
un enriquecimiento patrimonial apreciable
suyo o de persona interpuesta para disimu-
larlo, posterior a la asuncién de un cargo o
empleo publico [...]”; Chile: articulo 241 (bis)
del Cédigo Penal: “El empleado publico que
durante el ejercicio de su cargo obtenga un
incremento patrimonial injustificado [...]”;
Colombia: articulo 412 del Cédigo Penal: “El
servidor publico que durante su vinculacién
con la Administracién, o dentro de los cinco
afios posteriores a su desvinculacidn, obten-
ga, para si o para otro, un incremento patri-
monial injustificado [...]”.

La eleccién de un dmbito temporal en el
que debe materializarse el enriquecimiento
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denota un elemento normativo que vincu-
la las conductas tipicas con el bien juridico
protegido “funcién publica”, cuya presencia
se observa especialmente en aquellos tipos
legales en los que no es necesario probar un
ejercicio ilegal o abusivo con el cual el fun-
cionario se enriquece. Pero asi también, este
dmbito temporal funge de criterio de impu-
tacién de la responsabilidad penal, ya que no
podra considerarse tipica cualquier conducta
realizada por el sujeto que produzca el incre-
mento de su patrimonio, sino sélo aquellas
acaecidas durante el periodo que parte desde
que adquiere la calidad funcionarial hasta el
momento en que la pierde. Esto ultimo tiene
un efecto directo en la prueba de este delito
al indicar el lapso en que el funcionario debe
ser investigado y respecto del cual las partes
solicitaran, reunirdn, obtendrdn y ofrecerdn
la mayor cantidad de elementos de prueba
para sustentar sus respectivas estrategias
procesales.

Ahora bien, la realidad nos ensefia que
existen funcionarios que prestan servicios
por largos periodos, esto obliga a la tarea de
distinguir entre el dmbito temporal determi-
nado en el tipo durante el cual un funcionario
puede ser penalmente responsable por enri-
quecimiento ilicito, y el periodo investigativo
que posee el titular de accién publica para de-
terminar las discrepancias existentes entre el
enriquecimiento del funcionario y sus ingre-
sos legitimos conocidos. El periodo de inves-
tigacidn sobre el patrimonio del funcionario
es fundamental por dos razones. En primer
lugar, en muchos paises determinados suje-
tos, corporaciones y entidades financieras no
se encuentran obligados a conservar sus do-
cumentos, facturas y registros financieros in-
definidamente. De esta manera, cuanto mads
largo sea el periodo de investigacion, mayor
sera el riesgo de que los documentos sobre la
titularidad de los bienes, operaciones finan-
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cieras y gastos del sujeto investigado cam-
bien de manos, desaparezcan o sean destrui-
dos. En segundo lugar, y como consecuencia
de lo mencionado, si el periodo de examina-
cidn es tan extenso podria hacer retroceder a
la pericia contable sobre el patrimonio a pe-
riodos tan lejanos con el consecuente efecto
negativo sobre las partes procesales, ya que
el Ministerio Publico tendria dificultades
para encontrar documentos respaldatorios
que puedan certificar determinadas transac-
ciones y fuentes de ingresos, y el imputado
tendria dificultades para presentar pruebas
de descargo.

Enrespuestas a estas dificultades, puede
citarse la postura que ha adoptado la justicia
penal paraguaya en la Sentencia Definitiva
num. 392 de fecha 5 de diciembre de 2008, la
cual refiere que el periodo de investigacién a
ser tenido en cuenta para verificar si los in-
gresos del funcionario publico son suficien-
tes para soportar sus egresos es el corres-
pondiente al plazo de prescripcién del delito
juzgado, que en el caso del delito de enrique-
cimiento ilicito, es de diez afios, el cual de-
berd computarse retroactivamente desde el
acta de imputacién.’’

37 La causa judicial juzgada tuvo su inicio a
través del acta de imputacién de fecha 1 de
noviembre de 2006 por el delito de enrique-
cimiento ilicito, en contra de un funcionario
publico que ostentaba el cargo de coronel del
ejército paraguayo. En cuanto al periodo de
andlisis tanto del patrimonio como de la ca-
pacidad econdmica del funcionario publico,
el tribunal de sentencia sostuvo: “[...] el pe-
riodo que debe considerarse para verificar si
sus ingresos eran suficientes para soportar
sus egresos, es decir, si su movimiento de
caja quedaba compensado y no al descubier-
to, es el de diez afios para atrds desde la fecha
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3.3. Metodologia de andlisis
para determinar un
enriquecimiento injustificado

Aunque se utiliza cominmente en el dmbi-
to comercial, la metodologia de andlisis de
fuentes y aplicacién de fondos3® es una herra-
mienta fundamental en toda investigacién
financiera-patrimonial que tenga por objeto
la identificacién y evaluacién de los ingresos
y egresos de una persona respaldados docu-
mentalmente en un periodo determinado,
como también para la comprobacién de los
dos elementos clave exigidos por los tribu-
nales de justicia: i) la totalidad de bienes que
una persona ha adquirido o disfrutado en
un periodo, incluyendo los fondos que pudo
ahorrar antes o durante dicho lapso, y ii) el
monto total de ingresos recibidos o disponi-
bles de fuentes conocidas con los cuales, ra-
zonablemente, la persona ha podido adquirir
sus bienes o acumular ahorros.

El andlisis de este ultimo elemento es
necesario para determinar la capacidad
econdémica del funcionario incoado, pero
debe precisarse que el total de los ingresos
de fuentes legales conocidas no debe ser
considerado en todos los casos como crite-
rio cuantitativo concluyente (monto bruto),
ya que a este monto se debe restar los gas-

de imputacidn que es el 1° de noviembre de
2006”.

38 Una explicacién profunda sobre el método
de andlisis de fuentes y aplicacién de fondos
se encuentra dispone en A. Dornbierer, Illicit
Enrichment: A Guide to Laws Targeting Unexp-
lained Wealth, Annex II: Technical Guidance for
Investigators and Prosecutors, Basel Institute
on Governance, 20213, pp. 9y ss. illicitenrich-
ment.baselgovernance.org
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tos de consumo que el funcionario realiza
para solventar sus propias necesidades bé-
sicas y las de su familia, los pagos parciales
de deudas asumidas, las destinadas al ocio
(vacaciones®) y las tendientes a mantener
o mejorar los bienes que ya posee (mejoras
o impuestos). El resultado de los ingresos
menos los gastos, brinda un indicador sobre
la posibilidad econémica razonable del fun-
cionario para invertir o ahorrar. Al respec-
to, en un caso impulsado en la Argentina, la
oficina encargada de los requerimientos de
justificacién confecciond un informe patri-
monial respecto a un funcionario en el que
preliminarmente se constatd que el incoado
declaréd haber realizado gastos cuyo monto,
contrastados con sus ingresos, equivalian al
99.94% de estos, lo que implicaba que en el
periodo de tiempo auditado, el funcionario
habia destinado casi la totalidad de sus in-
gresos para satisfacer su consumo personal,
no existiendo, por tanto, margen para que
pudiera incrementar su patrimonio ni mu-
cho menos generar ahorro.*

39 Sien la investigacidn se pretende probar la
adquisicién de bienes o gastos realizados en
el extranjero, es muy importante la informa-
cidn existente en las entidades de migracio-
nes o aduanas, y la que puede obtenerse de
los otros Estados mediante la cooperacién
internacional formal e informal.

40 Alrespecto, véase el documento emanado de
la Oficina Anticorrupcién del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Republi-
ca Argentina, presentado en la causa ndim.
1999/12 “Boudou, Amado y otros s/ Enrique-
cimiento ilicito”, con el cual se formulan pre-
cisiones parciales respecto del requerimiento
de justificacién patrimonial. https://www.
argentina.gob.ar/sites/default/files/11154_-_
requerimiento_parcial_oa.pdf
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Este método de andlisis utiliza una fér-
mula sencilla que compara el resultado de los
dos elementos referenciados para determinar
si una persona (funcionario) ha adquirido
bienes, amasado o ahorrado fondos cuyo va-
lor no guarda relacién con la capacidad de in-
version o ahorro resultante sus ingresos. Esta
férmula se representa de la siguiente manera:

El valor total de los bienes adquiridos,
fondos poseidos y servicios disfrutados
por el funcionario, en un periodo.

contrastados con

La capacidad econdmica (resultante de los ingresos
de fuentes conocidas, menos los gastos conocidos)
disponible para solventar el valor de los bienes,
fondos y servicios.

resulta en un

Enriquecimiento injustificado (ilicito)
Cuando el monto total invertido excede
considerablemente la capacidad econémica
disponible de fuentes licitas conocidas
con respaldo vélido.

Teniendo en cuenta este andlisis y la es-
tructura comun prevista en las leyes de enri-
quecimiento ilicito, la consumacion de esta
figura se concreta cuando existe una “injus-
tificada adquisicién de bienes” —o cancela-
cién de deudas— como consecuencia de la
diferencia entre el patrimonio real y el que re-
sulta justificado por el funcionario;* es decir,
cuando queda probada la adquisicidn de bie-
nes con ingresos de fuentes “desconocidas”.

41 R. Vieiro, Incrementos patrimoniales de origen
injustificado, Buenos Aires, Editorial Depal-
ma, 1962, p. 52.
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Este criterio ha sido asumido en la mayo-
ria delas sentencias dictadas porlajusticiade
Paraguay en casos de enriquecimiento ilicito.
En la Sentencia Definitiva ndm. 315 del 24 de
abril de 2023, el tribunal penal competente
llegé a la conviccidn de que el acusado, con
posterioridad a su ingreso a la funcién publi-
ca, especificamente en el ejercicio de los afios
2015 al 2017, adquirié y vendid bienes en for-
ma individual y conjuntamente con su cén-
yuge, entre los cuales se encuentran la com-
pray venta de rodados, compray refaccién de
inmuebles, operaciones de préstamos, depd-
sitos en efectivo, cambios de divisas y compra
de articulos suntuarios, con ingresos prove-
nientes de fuentes desconocidas.*

Por su parte, en el Acuerdo y Sentencia
num. 86 del 26 de diciembre de 2023, un
tribunal de apelacién confirmé el veredic-
to de un tribunal de primera instancia que
constaté que el procesado habia desempe-
fiado diversos cargos en la funcién publica 'y
que no habia demostrado el origen licito de
sus bienes, pues conforme a las constancias
agregadas al expediente judicial, sus egresos
superaban sus ingresos obtenidos de fuentes
conocidas, configurdndose la conducta tipi-
ca de enriquecimiento ilicito, que se corres-
ponde con el incremento de bienes al patri-
monio del funcionario sin que este lo pueda
justificar en virtud de sus remuneraciones.

Esta manera de procesar y valorar las
pruebas producidas en este tipo de casos ha

42 Estaresolucidnjudicial fue dictada en la cau-
sa: “Raudl Ferndndez Lippman s/ enriqueci-
miento ilicito”.

43 Esta resolucién judicial fue dictada por el
Tribunal de Apelacién en lo Penal, 4ta. Sala
de la Capital, en la causa: “Miguel Cuevas y
otros s/enriquecimiento ilicito y otros”.
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sido puesta de manifiesto por la jurispruden-
cia de todo el mundo,** tanto en los paises que
contienen leyes civiles o penales sobre enri-
quecimiento ilicito, la cual requiere que el ti-
tular de accién —ministerio fiscal u otro érga-
no de persecucién— demuestre la existencia
de “ingresos no justificados” a partir de una
discrepancia, desproporcién o inconmensura-
bilidad entre la capacidad econdmica que dis-
pone el funcionario de sus ingresos legitimos
oficiales o conocidos, y el valor de la riqueza
total que éste ha adquirido o acumulado.* Es

44 A. Dornbierer, Enriquecimiento ilicito: Una
guia sobre las leyes que abordan los activos de
procedencia inexplicable, Basel Institute on
Governance, 2021b, p. 119. illicitenrichment.
baselgovernance.org

45 Algunas legislaciones, muchas de ellas de
Latinoameérica, en consonancia con la Con-
vencién Interamericana contra la Corrup-
cién y la Convencién de Mérida, incluyen
en sus leyes de enriquecimiento ilicito los
términos “apreciable”, “excesivo” o “noto-
riamente superior” que aluden a la entidad
que debe apreciarse en la desproporcién del
enriquecimiento con respecto a las fuentes
licitas del funcionario, sin precisar algun
parametro o criterio normativo que ayude
al intérprete a establecer cudndo esta des-
proporcién presenta la magnitud suficiente
para ser considerada penalmente relevante.
No obstante, paises como Espafia y Hondu-
ras si establecen en el tipo legal un umbral
o monto especifico, es decir, un elemento
normativo cuantitativo que no se encuentra
sometido a interpretacién de los tribunales.
Espafia establece un umbral fijo de 250.000
euros, y con relacién al pais latinoamericano,
el articulo 484 de su Cddigo Penal expresa:
“El funcionario o empleado publico que in-
crementa su patrimonio en mds de quinien-
tos mil Lempiras (L.500.000) por encima de
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asi que la licitud o ilicitud del enriquecimien-
to patrimonial depende de un juicio de valor
que deben realizar los tribunales de justicia,
pues si se evidencia que la capacidad econé-
mica del funcionario posee la entidad sufi-
ciente para adquirir los bienes o extinguir las
obligaciones que hacen variar su patrimonio,
su conducta deberd ser considerada atipica
y licita; de lo contrario, si existe una excesiva
desproporcién entre ambos aspectos (el en-
riquecimiento y la capacidad econdmica), se
considerard tipica e ilicita con la consecuente
aplicacién de las sanciones establecidas en las
leyes de enriquecimiento ilicito.

Aun asi, muchas jurisdicciones contem-
plan la posibilidad o exigen que el funciona-
rio pueda justificar su adquisicion de riqueza
por otras fuentes, a pesar de exhibir una des-
proporcién entre el valor de su riqueza y sus
ingresos legales conocidos, lo cual, y depen-
diendo de la aportacién o no de pruebas su-
ficientes y convincentes sobre este extremo,
condicionala aplicacién de las sanciones pre-
vistas en la ley. Como se ha manifestado mds
arriba, el papel que juega la “justificacién” en
el tipo penal y los efectos —negativos— que
este elemento puede llegar a generar en los
derechos sustantivos penales y fundamen-
tales de indole procesal garantizados por las
Constituciones, han sido abordados de for-
ma exhaustiva por la doctrina mds elemen-
tal, como también por la jurisprudencia en
algunos paises.

En todo caso, para que fuese vélida y
creible, la justificacién debe sustentarse con
fuentes de ingreso diferentes a las remune-
raciones legales recibidas por el funcionario,
puesto que éstas ya son tomadas en cuenta

sus ingresos legitimos durante el ejercicio de
sus funciones [...]".
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para establecer sus legitimas posibilidades
econdmicas. Por tanto, la justificacion del
enriquecimiento sélo puede ser acreditado
con fuentes extraordinarias o extrafias a las
recibidas por el desempefio de la funcién
publica.® Por ejemplo, serian fuentes juri-
dicas licitas: una donacién, un legado, una
sucesion, rentas provenientes de actividades
licitas compatibles con el ejercicio del cargo,
el aumento natural de los bienes y cualquier
hecho fortuito debidamente comprobado
(loteria, sorteos).

3-4. Relevancia de la prueba pericial
en casos de enriquecimiento ilicito

Hasta aquf se ha indicado que las leyes de
enriquecimiento ilicito establecen que todo

46 C. Creus, Derecho penal. Parte General, t. 11,
Buenos Aires, Editorial Astrea, 1996, p. 323.

47 Consecuente con este razonamiento, J. Villa-
mizar Guerrero (Los delitos contra el patrimo-
nio publico: en la Ley Orgdnica de Salvaguardia,
Meérida, Venezuela, Editorial Andina, 1994,
p. 81) sostiene que si los bienes en posesién
del funcionario investigado, aun y cuando so-
brepasen sus posibilidades, prueban que son
provenientes de herencia, legado o donacidn,
o provenientes del juego, como seria el caso
de un premio de loterfa, en efecto no se incu-
rriria en el supuesto de la norma. No obstan-
te, y tomando como ejemplo una donacidn,
también seria necesario que se acredite el
origen licito de dicha fuente para que la justi-
ficacidn sea valida. Asi, el aumento patrimo-
nial de un funcionario no quedaria justificado
aun cuando acredite que un pariente cercano
le ha hecho un aporte econdémico o una do-
nacion, si tal pariente no puede demostrar el
origen licito del aporte o la donacién.

Pablo Andrés Rojas Pichler

209



Revista Penal México ® 29

incremento del patrimonio de un funcio-
nario o la disminucién del pasivo que lo
agrava sera considerado ilicito cuando el
valor de los bienes adquiridos o el valor de
las obligaciones canceladas sobrepasan sus
legitimas posibilidades econdmicas. Esto
quiere decir que la esencia de la ilicitud se
sustenta en la existencia de una despropor-
cién apreciable entre el volumen del en-
riquecimiento patrimonial registrado y la
capacidad econémica disponible durante el
ejercicio de sus funciones publicas. En esa
desproporcién radica la ilicitud del enri-
quecimiento.

En este proceso intelectivo asumen un
papel preponderante las pruebas periciales
econdmica-financieras ofrecidas y produci-
dasporlaspartes procesales, debido a que, al
ser valoradas en forma conjunta y armdnica
con otras pruebas admitidas, los jueces for-
man su conviccidn acerca de la licitud o ili-
citud del enriquecimiento. Si bien la prueba
pericial no vincula en absoluto al juzgador,*®
ya que éste tiene total libertad de valoracién
de las pruebas ofrecidas de acuerdo con el
principio de la sana critica. Puede afirmarse
que en todo proceso penal que juzga la su-
puesta comision de un delito de enriqueci-
miento ilicito es necesario recurrir a los co-
nocimientos especiales del experto contable

48 Frecuentemente los tribunales de justicia
se apartan de los resultados de los informes
periciales ofrecidos por el ministerio publico
0, incluso, de la defensa, adoptando su pro-
pio célculo basado en las pruebas agregadas
en la causa, ya sea porque los peritos no han
dado una respuesta eficaz a los puntos peri-
ciales admitidos por los jueces, o porque con-
tienen hechos, afirmaciones o conclusiones
que no tienen sustento documental o 1dgico.
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para precisar la existencia o inexistencia de
este delito. Al respecto, existen fallos de tri-
bunales paraguayos que han afirmado que el
conocimiento de la capacidad econémica del
funcionario publico constituye una cuestién
de naturaleza eminentemente técnico-con-
table, en la cual la labor pericial es de vital
importancia para la solucién de los casos de
enriquecimiento ilicito.

En la practica de la pericia es importante
la obtencién de evidencia suficiente para que el
perito pueda emitir su dictamen, la que viene
dada por todos aquellos hechos susceptibles
de ser comprobados en relacién con los esta-
dos financieros y registros contables del fun-
cionario, los que le dardn una base dejuiciora-
zonable para expresar una opinidn respecto de
ellos. Los tribunales latinoamericanos, en fa-
llos emitidos en causas de enriquecimiento ili-
cito, sefialan un procedimiento para la prueba
pericial que podria decirse comun, que consis-
te en los siguientes pasos: a) la determinacién
del patrimonio del funcionario al momento de
su incorporacién a la funcién publica —patri-
monio inicial—y el que corresponde ala fecha
en que ha sido terminada la relacién publica
—final de la investigacién patrimonial—

49 Acuerdo y Sentencia num. 51 de fecha 31
de agosto de 2009, emanado del Tribunal de
Apelacién en lo Penal, 42 Sala de la Capital.

5o La jurisprudencia y la legislacién de varias
jurisdicciones son coincidentes al afirmar
que el periodo de anilisis de la comparaciéon
de la riqueza total con los ingresos de una
persona, llamado también como “periodo de
interés”, “periodo de verificacién” o “periodo
de cdlculo”, no necesariamente se correspon-
de atodo el periodo de tiempo en que alguien
fue funcionario publico o el periodo enmar-
cado dentro del plazo de prescripcidn de una
ley, ya que puede circunscribirse o limitarse
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b) la existencia de un incremento o evolucién
patrimonial en el lapso abordado y ¢) la justi-
ficacién del incremento patrimonial mediante
el detalle de los movimientos financieros y la
documentacién de respaldo aportada por el
funcionario o existente en otras fuentes publi-
casy privadas.>

Constituye una cuestién fundamental
para la pericia la fijacién y cuantificacién del
patrimonio inicial; es decir, los activos, el flujo
de dinero disponible y los pasivos de la perso-
na al momento de su ingreso la funcién publi-
ca. Para ello se deber4 tener en cuenta los bie-
nes, derechos, saldos en cuenta y obligaciones
antes de asumir el cargo publico,> lo cual su-

al periodo o afio especifico en que se haya
producido el inexplicable acto de adquisi-
cidn o cancelacién de obligacién puntual que
se considera como enriquecimiento ilicito.
A. Dornbierer, Illicit Enrichment: A Guide to
Laws Targeting Unexplained Wealth, Annex II:
Technical Guidance for Investigators and Prose-
cutors, Basel Institute on Governance, 2021a,
p. 120. illicitenrichment.baselgovernance.org

51 O. Ferndndez, Aspectos contables y documen-
tales del delito de enriquecimiento ilicito de los
funcionarios publicos. Procedimientos pericia-
les. El delito y los datos, Argentina, Universi-
dad Catdlica de Santiago del Estero, 2021,
p. 3. https://www.ucse.edu.ar/wp-content/
uploads/2021/06/58-FERNANDEZ_O-_Pro-
cedimientos_periciales_oo2.pdf

52 En este contexto, sostiene F. Rojas Vargas
(Delitos contra la administracion publica, 4.2
ed., Lima, Editorial Grijley, 2007, pp. 843 y
845) que el incremento del patrimonio eco-
némico de una persona puede ser estable-
cido mediante un referente circunscripto al
dmbito temporal y definido por la situacién
ex ante al proceso de incremento y la situa-
cién ex post del correlato o efecto de dicho
proceso. De esta manera, la situacion ex ante;
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pone algunos desafios debido a que estos ele-
mentos del patrimonio pudieron haberse ori-
ginado en hechos econémicos previos, ya sea
en periodos cercanos o incluso distantes de
la fecha definida como de inicio (con la difi-
cultad adherida para fijar a los bienes valores
de mercado de épocas pasadas). Por citar un
ejemplo, en la Sentencia Definitiva ndm. 318
de fecha 19 de agosto de 2021,% el tribunal de
sentencia ha fijado como periodo investigati-
vo a los efectos de la aplicacion del delito de
enriquecimiento ilicito, el lapso comprendi-
do entre el 24 de septiembre de 2008 y el 24
de septiembre de 2018. En base a ello, como
saldo inicial, se constatd que antes del perio-
do de andlisis (a principios de septiembre de
2008) el acusado disponia de bienes y fondos
que los jueces consideraron de fuente licita.

Recientemente un tribunal de sentencia
ha determinado el saldo inicial para luego
establecer el cdlculo de los gastos de fuen-
tes desconocidas constitutivos de un delito
de enriquecimiento ilicito. En la Sentencia
Definitiva num. 368 del o2 de septiembre de
2024, puede leerse lo siguiente:

es decir, la previa al enriquecimiento ilicito
puede abarcar tanto estados de carencia de
medios y recursos patrimoniales de relativa
y promediada prosperidad, como estados de
riqueza inicial de partida. En tales casos, la
persona tiene objetivamente un nivel o rango
determinado de bienes o simplemente care-
ce de bienes relevantes para definir un estado
de riqueza inicial.

53 Estaresolucién fue dictada en la causa: “Os-
car Gonzdlez Daher y otros s/ lavado de dine-
roy otros”.

54 Estaresolucion fue dictada en la causa: “Luis
Roberto Pintos Aguilera y Nancy Fabiola
Chamorro s/ enriquecimiento ilicito y lavado
de dinero”.

Pablo Andrés Rojas Pichler

211



Revista Penal México ® 29

[...] quedd probado que el saldo inicial del
2015, asi como la disponibilidad de recursos
financieros al cierre del 31 de diciembre del
2015, conforme a la prueba documental n.°
7, corresponde al informe del Banco Itau so-
bre la cuenta de ahorro en guaranies y a la
prueba documental n.° 8 correspondiente al
extracto de caja de ahorro en guaranies de la
Cooperativa LDTA, se tiene que Luis Rober-
to Pintos Aguilera disponia de derechos de
crédito sobre los saldos a su favor por valores
equivalente a Gs. 36.718.979. Ademis, se ve-
rificé las rentas obtenidas por Nancy Fabio-
la Chamorro que ascendia a la suma de Gs.
39.360.412, conforme a la documental n.° 9
referente al ingreso de flujo de caja, lo que
totalizan la suma de Gs. 76.079.392. Es asi,
que se tiene por probado que, en el afio 2015,
el sefior Luis Roberto Pintos Aguilera obtuvo
ingresos de fuentes conocidas por la sumade
Gs. 563.639.024,y un egreso total por la suma
de Gs. 928.884.517, 96 lo que hace una dife-
rencia de Gs. 365.245.493.6, monto del que
debemos deducir la suma de Gs. 76.079.392
en concepto de flujo de caja, lo que totaliza
la suma de guaranies doscientos ochenta
y nueve millones ciento sesenta y seis mil
ciento dos (Gs. 289.166.102), conforme al re-

dondeo matematico de los decimales.

La falta de determinacion correcta del
saldo inicial puede impactar en la eficacia
probatoria de la pericia. En un fallo dicta-
do por la Cdmara Federal de Apelaciones de
Resistencia, Provincia de Chaco de la Argen-
tina, se ha estudiado un recurso de nulidad
interpuesto por el Ministerio Publico en el
que se alegaba que el perito actuante tomo
como patrimonio inicial solamente los da-
tos disponibles en las declaraciones juradas
de cada uno de los imputados, a pesar de que
contaba a su disposicién todo el expediente
judicial en el que fueron agregados informes
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del registro de la propiedad, de la agencia
tributaria y de la Unidad de Inteligencia Fi-
nanciera, que podria haber utilizado para es-
tablecer el patrimonio inicial. En su decisidn,
el tribunal —en mayoria— ha manifestado
que la actuacién del perito no podia conducir
alanulidad de la pericia, pero si incidir sobre
su eventual eficacia probatoria en la etapa de
examen a los peritos en el juicio oral.s
Asimismo, la Sala Penal del Tribunal Su-
perior de Lima, Perd, en la Sentencia ndm.
3 del 27 de enero de 2012,% ha calificado in-
completa una pericia ofrecida en una causa
penal por la supuesta comisién de un delito
de enriquecimiento ilicito, en razén a que el
desbalance patrimonial determinado por los
peritos de la fiscalia durante el periodo inves-
tigativo (2008-2010), no consideré el patri-
monio inicial del acusado antes del afio 2008
consistente en saldos anteriores e ingresos
derivados de actividades publicas y privadas
realizadas de forma previa a su nombramien-
to como juez. De las pruebas de descargo, el
Tribunal evidencié que el acusado habia rea-
lizado la compraventa de inmuebles antes
(desde el afio 1988) y después del ejercicio
de la funcién jurisdiccional, lo cual demos-
traba que contaba con ingresos que no sélo

55 Resolucidén de fecha 19 de diciembre de 2022,
en la causa: “Incidente de nulidad en autos:
Hipperdinger, José Héctor y otros por infrac-
cién art. 303, Negociaciones incompatibles
(art. 265), asociacidén ilicita y otros”. ht-
tps://www.cij.gov.ar/scp/d/sentencia-SGU-
7586d67d-bg4f-4bge-azfe-ebcibgbgfoza.
pdf

56 Sentencia num. 3 del 27 de enero de 2012.
https://img.lpderecho.pe/wp-content/
uploads/2023/05/Exp.-00001-2011-4-1826-
JR-PE-o1-LPDerecho.pdf
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provenian de su sueldo de juez, sino también
originados en el desempefio de la funcién de
secretario, y luego del ejercicio de la abogacia,
por tanto, se acreditd que tenfa un patrimonio
inicial que no fue considerado ni valorado por
los peritos. En el momento procesal de exa-
men a los peritos, se les preguntd si tuvieron
en cuenta el patrimonio inicial que el acusa-
do tenia antes de ser designado juez, contes-
tando que el periodo de investigacion era del
afio 2008 al 2010, y respecto del cual llevaron
acabo lainvestigacién financiera conforme lo
requiri6 el agente fiscal. El Tribunal resolvid,
luego dela sustanciacidn del juicio oral, la ab-
solucién de culpay pena del acusado.

En otro fallo,% la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia del citado pafs se ha refe-
rido sobre esta cuestién fundamental:

57 Sentencia num. 2939 del 12 de julio de 2017,
dictada por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Perd. En esta sentencia, el tribunal valord el
peritaje realizado e introducido en el juicio, el
cual determind la existencia de un desbalance
en el patrimonio de los acusados; sin embar-
go, los jueces argumentaron que las conclu-
siones formuladas no pueden ser tomadas en
cuenta como verdad material, en la medida
que el mencionado examen evidencié una se-
rie de falencias en el estudio que trastocé los
resultados. En efecto, se constatd que el dicta-
men pericial no consideré el saldo inicial con
que contaban los examinados, ni incluy6 do-
cumentacién de cardcter contable en el perio-
do investigativo para determinar el desbalan-
ce patrimonial. La sentencia referenciada se
encuentra en el siguiente enlace: https://img.
Ipderecho.pe/wp-content/uploads/2017/12/
LEGIS.PE-R.N.-2939-2015-Lima-Consuma-
cion-del-delito-de-enriquecimiento-ilicito.
pdf
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Cabe precisar que el saldo inicial o patrimo-
nio histdrico se encuentra conformado por
los bienes, en cualquiera de sus expresiones,
que forman parte del patrimonio del funcio-
nario o servidor publico o la persona exami-
nada, antes del inicio de sus funciones o del
periodo a examinar. Siendo indispensable
que se fije o se determine al inicio de la eva-
luacidn, pues éste constituye la base sobre la
cual se determinar4 si existe un desbalance
patrimonial o no. Es inaceptable, conforme a
las mdximas de la experiencia, que un proce-
sado no tenga historia o, mejor dicho, patri-
monio histdrico. Es, por tanto, una cuestion
esencial que los peritos contables determi-
nen con qué patrimonio contaba el procesa-
do antes del periodo investigado. La omision
del tal requisito acarrea la distorsién en el
resultado final y, por tanto, puede generar
una conclusién errénea, que no puede ser
tomada en cuenta para fines de terminar la
responsabilidad, pues lo que se exige de un
medio de prueba como lo es un informe pe-
ricial contable (prueba cientifica), es su alto
grado de exactitud, al ser evaluado por espe-
cialistas en la materia.

En este contexto, no se puede dejar de
reconocer los problemas que existen en la
determinacién del saldo inicial o de apertu-
ra, entendido como el resultado de los saldos
de cierre del periodo anterior (es decir, los
saldos existentes al 31 de diciembre) que se
toman en cuenta como iniciales al o1 de ene-
ro del siguiente afio, o los saldos y/o resulta-
dos existentes hasta el dia anterior al ingreso
de la persona a la funcién publica. La pericia
no deberia partir en lo posible con saldo ini-
cial igual a cero, pero esto dependerd de la
informacién obrante en el expediente judi-
cial y a disposicidén del perito respecto a evi-
dencias contables formales referidas a ejer-
cicios anteriores al periodo de investigacién.

Pablo Andrés Rojas Pichler
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Cuando no se obtiene evidencia suficiente y
adecuada sobre los saldos iniciales, el perito
estd obligado a expresar esta circunstancia
en su dictamen, emitiendo en consecuencia
una opinidén con salvedades, la que serd va-
lorada por los jueces al momento de emitir
el fallo.

Por otra parte, y como se ha sefialado,
es necesario constatar la verdadera exis-
tencia de los activos y pasivos declarados,
pues no es suficiente que la persona afirme
poseer un conjunto de bienes sin que exista
pruebas de que ello es cierto. En este contex-
to, la certificacién de los datos de estas ac-
tividades previas puede resultar sencillo al
estar resguardadas o almacenadas en fuen-
tes u oficinas registrales. Sin embargo, los
saldos por depdsitos, la tenencia de dinero
en efectivo en moneda nacional o extrajera,
cripto activos, como también los créditos re-
cibidos y sustentados en documentos priva-
dos, resulta muchas veces de dificil compro-
bacidn tanto por carecer de documentacién
respaldatoria o, en caso de si contar con ella,
no se puede establecer con cierto grado de
certeza que su contenido haya ocurrido en
la realidad.s®

Luego de la determinacidn de la riqueza
inicial, la pericia debe enfocarse a precisar
si ha existido un posible incremento patri-
monial, para lo cual se deberd comparar el
patrimonio con que contaba el funcionario

58 O. Ferndndez, Aspectos contables y documen-
tales del delito de enriquecimiento ilicito de los
funcionarios publicos. Procedimientos pericia-
les. El delito y los datos, Argentina, Universi-
dad Catdlica de Santiago del Estero, 2021, p.
15.  https://www.ucse.edu.ar/wp-content/
uploads/2021/06/58-FERNANDEZ_O-_Pro-
cedimientos_periciales_oo2.pdf
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al momento de la asuncién del cargo publi-
co y el que tiene al cesar sus funciones (o el
que posea respecto a un periodo especifico
durante el ejercicio de sus funciones publi-
cas), a los efectos de conocer los bienes que
ha incorporado a su peculio personal en ese
periodo; todo esto, mediante los datos que
ha consignado en sus respectivas declaracio-
nes impositivas y juradas de bienes y rentas,
como también de los informes proporciona-
dos por las instituciones publicas y privadas
en caso de existir bienes que no fueran decla-
rados en dichos documentos.® Otro gran de-
safio consiste descubrir la existencia de tes-
taferros que ostentan la titularidad simulada
de bienes cuya posesion y control pertenece
en realidad al funcionario.®

59 Las declaraciones juradas pueden servir de
gran utilidad para acreditar una posible des-
proporcién entre las inversiones y los ingre-
sos legales de un funcionario publico; sin
embargo, no deberian tomarse como dnicos
elementos de conviccidn para la acreditaciéon
de un enriquecimiento ilicito, sino mds bien
como soportes que ofrecen indicios que de-
ben ser acompafiados por la producciéon de
otras pruebas. Es por lo que la pericia con-
table ofrece un anilisis mds amplio sobre la
situacién econdmico-financiera del patri-
monio del funcionario publico, que incluye
la identificacién y estudio de posibles bienes
descubiertos mediante las diligencias reali-
zadas en el periodo investigativo judicial que
no hayan sido consignados en las citadas de-
claraciones juradas.

60 Una tarea fundamental del fuero penal es la
comprobacién de la situacién patrimonial
real del autor o participe, y no su situacién
aparente, ya que en él no se busca la ver-
dad formal sino la material; es decir, lo que
realmente acontecid. La investigacion debe
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Con respecto a este ultimo aspecto, Fer-
ndndez menciona que el experto contable
puede localizar durante su actuacion opera-
ciones por montos significativos entre partes
muy relacionadas, especialmente con perso-
nas que no parecen tener el perfil comercial
o patrimonial suficiente para participar en
ellas. Por ejemplo, la compra de bienes por
parte de hijos que carecen de empleo y patri-
monio, operaciones llevadas a cabo por em-
pleados de menor rango sin capacidad para
concretarlas, e inmuebles de alto valor que se
encuentran a nombre de sociedades que ca-
recen de antecedentes para haber podido
realizar las operaciones, lo cuales luego son

poder desenmascarar y sancionar a quienes
intervienen para dar cobertura a situaciones
patrimoniales ilicitas, por ello, la condicién
de una persona como titular aparente o tes-
taferro no puede generar ningun derecho
legitimo que el ordenamiento juridico deba
reconocerle como tal. En cuanto a la parti-
cipacidn de los testaferros, la Sala Penal Per-
manente de la Corte Suprema de Justicia del
Perd, en la Casacién num. 782-2015, de fecha
06 de julio de 2016, ha manifestado: “[...]
cuando el incremento del patrimonio sea de
un tercero distinto al funcionario o servidor
publico investigado, el delito no se configu-
ra. Sin embargo, una solucidn asi de tajante
podria resultar demasiado simplista y ajena
a la realidad. Lo cierto es que la experiencia
nos ensefia que, si alguien se enriquece abu-
sando de su cargo publico, tendrd la inclina-
cién a no permitir que el dinero mal habido
figure a su nombre. Esto normalmente lo
perseguird incrementando el patrimonio de
otra persona de modo simulado, ejerciendo
el dominio de los bienes de facto; es decir,
empleard testaferros”. Disponible en: http://
www.oas.org/es/sla/dlc/mesicic/docs/mesi-
cic6_per_anex73.pdf
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supuestamente alquilados o utilizados por el
funcionario.®

De constatarse la adquisicion de bienes
o fondos en propiedad, posesién o usufruc-
to; es decir, inmuebles, vehiculos, ganado,
participaciones en sociedad, instrumentos
de inversién (bonos y acciones), joyas o cual-
quier otro activo (por ejemplo, compra de
divisas, ingresos por préstamos® o criptoac-
tivos), corresponde la evaluacién econémica
de cada uno de ellos, los que sumados dardn
a conocer la entidad y el valor total del incre-
mento patrimonial del funcionario. En cuan-
to a como y cudndo valuar los activos, la ju-
risprudencia de varios paises ha considerado
valuar los bienes teniendo en cuenta el costo
de éstos al momento en que fueron adquirido
o disfrutados. En este mismo sentido, la peri-
cia debe poder identificar si el funcionario ha
cancelado deudas u obligaciones durante el
ejercicio de sus funciones publicas, disminu-
yendo el pasivo de su patrimonio y, si fuera
este el caso, el valor de tales deudas debe ser
cuantificado.

En una segunda parte, la pericia anali-
za la situacién econémico-financiera que le
proporciona al funcionario los ingresos lega-
les que percibe durante el periodo de tiempo

61 O.Fernandez, op. cit., p. 21.

62 Si en la pericia se analiza la concesidn de
un préstamo como fuente de ingresos, el
perito debe contar con la documentacién
que demuestre la solvencia econdmica del
otorgante y que el acto juridico se encuen-
tra debidamente instrumentalizado, no sélo
para tener por valido el mutuo (o, en su caso,
restarles credibilidad a actos que en reali-
dad son simulados), sino también para que
el informe pericial produzca suficiente valor
probatorio.

Pablo Andrés Rojas Pichler
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que ejerce su cargo publico. La determina-
cidn de la situacidén econdmica se realiza
mediante la suma de los ingresos mensuales
que ha recibido por parte de la funcién pu-
blica en concepto de remuneracién legal y
cualquier otro ingreso mensual o anual deri-
vado de otras actividades licitas compatibles
con el cargo publico. En esta partida cabrian:
honorarios por el ejercicio de la docen-
cia, ahorros generados con anterioridad o
posterioridad al ingreso de la funcién publi-
ca, ingresos obtenidos por predios arrenda-
dos, subarrendados o cedidos, bienes mue-
bles arrendados, subarrendados o cedidos,
intereses originados por la colocacién de
capitales, regalias, rentas vitalicias, dietas o
similares, reclamaciones de seguros, pagos
o ingresos por parte de familiares, activos de
alguna herencia adjudicada —debidamen-
te comprobados— y cualquier otro ingreso
que le reporte un beneficio econdmico al de-
clarante. Ademds, y segun cada legislacién,
pueden agregarse las remuneraciones de su
cényuge o conviviente,* dado que todo in-
greso y egreso experimentado por cualquie-
ra de ellos es considerado como de ambos
consortes si han celebrado matrimonio bajo
el régimen de comunidad de gananciales.®
En caso de que los consortes hayan celebra-
do matrimonio bajo otro régimen econémico
(por ejemplo, separacién de bienes), es nece-
sarialarealizacién de una pericia a cada con-
yuge por separado.

63 El legislador paraguayo ha permitido esta
posibilidad de conformidad a lo previsto en
el articulo 3.1. literal a), Gltima parte de la Ley
num. 2523/04

64 Este criterio es asumido en fallos de tribu-
nales de Paraguay, especificamente, en la SD
num. 39 de fecha 4 de diciembre de 2006.
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Légicamente, tal como se ha adelanta-
do mds arriba, no se puede llegar a conocer
fehacientemente la capacidad econdmica de
una persona con la suma total de sus ingre-
sos durante un periodo, ya que ésta ha derea-
lizar determinadas erogaciones para satisfa-
cer sus propias necesidades vitales y las de su
familia, tales como vivienda, alimentacidn,
educacion, etc., por lo que el saldo resultan-
te de sus ingresos no puede ser considerado
totalmente liquido. Los egresos o gastos son
la contrapartida de los ingresos en el cuadro
de resultados en la declaracién jurada de bie-
nes y rentas y constituyen disminuciones de
los beneficios econémicos producidos en un
periodo, en forma de salidas, depreciacio-
nes o consumo. También puede considerarse
como un sacrificio que asume una persona en
el proceso de obtencién de bienes y servicios
para el normal desarrollo de su personalidad,
o bien, como coste que debe destinar de sus
ingresos para el pago de las obligaciones que
ha asumido.

De la misma forma que los ingresos,
los egresos estdn divididos en mensuales y
anuales:

Mensuales: Primera categoria: a) gastos de
casa propia, b) alquileres, c) expensas, d) ser-
vicios bdsicos —agua, luz, telefonia, alimen-
tacién, seguridad, combustibles—, €) man-
tenimiento de vehiculos, f) arrendamientos,
g) actividades agricolas, h) maquinarias, i)
gastos en concepto de mejoras en inmue-
bles,® j) pago de tarjetas de crédito, y k) pago

65 En fallos dictados por tribunales de Para-
guay, puede citarse la Sentencia Definitiva
num. 135 del 24 de abril de 2023, dictada en
la causa “Radl Ferndndez Lippman s/ enri-
quecimiento ilicito”, en la que los jueces han
acreditado el valor de las mejoras y/o refac-
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de cuotas de obligaciones asumidas (amorti-
zacidn de préstamos, hipotecas).

Segunda categoria: a) personal domésti-
co, b) seguros (médico, de vehiculos e inmue-
bles/muebles), c) educacién propia, cédnyuge
o hijos (colegio y universidad), d) otros cur-
sos académicos (nacional e internacional), €)
vestimenta, f) membresias de clubesy g) ocio.

2) Anuales: a) impuestos inmobiliarios,
b) tasas y patentes, y c) gastos por viajes y/o
vacaciones (nacionales o extranjeros).

Los egresos consignados tanto por el
funcionario en sus declaraciones juradas,
como también los registrados y confirmados
con la prictica de diligencias informativas a
distintas instituciones publicas y privadas
(que posibilitan obtener informacién de gas-
tos no declarados), son de suma importancia
para demostrar el “plan de inversiones” y el
“nivel o tren de vida” del declarante, y si és-
tos se corresponden con el nivel de ingresos
registrados durante su desempefio en la fun-
cién publica.

4. Conclusiones

El delito de enriquecimiento ilicito ha evolu-
cionado de una manera sorprendente, pues a
partir de su aparicién en Latinoamérica en la
primera mitad del xx, hoy en dia se encuentra

ciones realizadas por el acusado a un inmue-
ble de su propiedad, a través de varias prue-
bas como el informe de un perito tasador y
la constitucién del tribunal en el inmueble,
visualizando las mejoras y refacciones en el
lugar, todo ello para otorgar credibilidad al
trabajo técnico del evaluador y la metodo-
logia utilizada para realizar el cdlculo de las
mejoras constructivas.
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tipificado en paises de los cinco continentes.
La razdén fundamental de su incriminacién
fue y sigue siendo la superacién de las defi-
ciencias y desafios derivados de la investiga-
cidn, la sancién y la recuperacién de activos
de hechos de corrupcién.

Para afrontar este objetivo y demostrar
ala ciudadania una clara decision politica de
combate a este fendmeno, los legisladores
nacionales han adoptado diversos modelos
legales para perseguir los aumentos patri-
moniales injustificados de los funcionarios,
muchos de ellos sustentados en configu-
raciones juridico-penales que estarfan en
contravencidn con principios fundamentales
de cardcter penal sustantivo y de indole pro-
cesal-constitucional. La doctrina que ha tra-
tado este delito, de forma casi undanime, ha
advertido esta circunstancia desde hace mu-
cho tiempo, lo que ha ocasionado que varias
jurisdicciones hayan incluido al enriqueci-
miento ilicito en leyes de caracter civil, con el
fin de que suimplementacién sea compatible
con estos principios.

Los tipos legales de enriquecimiento ili-
cito presentan los rasgos de los delitos de sos-
pecha, ya que incriminan conductas que ma-
terialmente no tienen la capacidad de afectar
el bien juridico protegido, y aun en caso
de ser comprobadas judicialmente, sélo pue-
den ser consideradas como simples indicios
insuficientes para acreditar una verdadera
actividad ilicita generadora de un enriqueci-
miento indebido. La falta de justificacién del
origen licito del enriquecimiento surge como
el elemento normativo central del tipo de
injusto cuya existencia condiciona la impo-
sicion de las sanciones establecidas en la ley
al funcionario. Esto demuestra que los prin-
cipios fundamentales de la dogmatica juridi-
co penal que forman parte del Estado de de-
recho han sido desplazados por argumentos
politico-criminales de mayor eficacia del sis-
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tema penal en relacién con una determinada
criminalidad.

Hasta que no se emitan pronunciamien-
tos jurisdiccionales que declaren la inconsti-
tucionalidad de los tipos legales de enrique-
cimiento ilicito, éstos se encuentran vigentes
y deben ser aplicados por el Poder Judicial de
los Estados que lo hayan tipificado. Desde
la perspectiva judicial, la pericia contable o
econdmica-financiera asume un rol relevan-
te en la tarea de los jueces de formar su con-
viccidn sobre la acreditacion de una excesiva
desproporcidén entre el aumento de riqueza
de un funcionario y su legitima capacidad
econdmica, siendo para ello de fundamental
trascendencia la determinacién del patrimo-
nio o saldoinicial existente antes del inicio de
sus funciones o del periodo investigativo. De
esta manera, este medio probatorio consti-
tuye un insumo necesario en el proceso inte-
lectivo de valoracién de las pruebas ofrecidas
por las partes procesales (Ministerio Piblico
y defensa del procesado) que posibilita a los
juzgadores considerar justificado o no el in-
cremento patrimonial de un funcionario alos
efectos de la aplicacidn de los tipos legales de
enriquecimiento ilicito.
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