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Title: The crime of illicit enrichment in Portugal. Qualified disobedience and intentional concealment.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Antecedentes. Los multiples intentos de tipificar el delito de enriquecimiento ilicito y la
ley 52/2019. 3. Los tipos de desobediencia cualificada y ocultacion intencional. 3.1. Los titulares de cargos politicos y
altos cargos publicos. 3.2. Las obligaciones declarativas. 3.3. Las conductas tipicas. 3.3.1. El delito de desobediencia
cualificada. 3.3.2. El delito de ocultacion intencional de patrimonio. 3.4. La pena y su modulacion. 3.5. Relacion con
otros delitos. Subsidiariedad y concursos. 4. Problemas que plantean. 5. Similitudes y diferencias entre la regulacion
portuguesa y la espafiola. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

Summary: 1. Introduction. 2. Background. The multiple attempts to typify the crime of illicit enrichment and Law
52/2019. 3. The types of qualified disobedience and intentional concealment. 3.1. Political officeholders and senior
public officials. 3.2. Declarative obligations. 3.3. Typical behaviors. 3.3.1. The crime of qualified disobedience. 3.3.2.
The crime of intentional concealment of assets. 3.4. The penalty and its modulation. 3.5. Relationship with other offen-
ces. Subsidiarity and concurrences. 4. Problems posed. 5. Similarities and differences between Portuguese and Spanish
regulation. 6. Conclusions. 7. Bibliography.

Resumen: En el presente trabajo se analiza el nuevo intento de Portugal de sancionar a los servidores publicos que
detentan un patrimonio que no se corresponde con sus ingresos licitos. Para ello, el pais vecino ha establecido la
obligacion para ciertos servidores publicos de indicar en sus declaraciones patrimoniales el origen de las variaciones
experimentadas en su patrimonio durante el cargo, sancionando penalmente el incumplimiento de tal obligacién. Con
esta configuracion tipica pretende sortear los problemas de constitucionalidad que suelen conllevar la incriminacion del
enriquecimiento ilicito y que en dos ocasiones determinaron la expulsion de este tipo del ordenamiento portugués. Sin
embargo, las dudas que rodean a esta figura no han sido del todo disipadas.

Palabras clave: enriquecimiento ilicito, ocultacion intencional, corrupcion, Portugal, declaracion patrimonial.

Abstract: This paper analyses Portugal’s latest attempt to penalize public servants who hold assets that do not corres-
pond to their lawful income. To this end, the neighbouring country has established the obligation for certain public
servants to disclosure, in their asset declarations, the origin of the variations experienced in their assets during their
term of office, penalizing non-compliance with this obligation. With this typical configuration, the aim is to circumvent
constitutional challenges often associated with the criminalization of the illicit enrichment and which on two occasions
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entirely dispelled.

versidades y por FEDER.

Rec.: 26/02/2024  Fav.: 10/05/2024

led to the expulsion of this offence from Portuguese law. However, the doubts surrounding this offence have not been
Key words: illicit enrichment, intentional concealment, corruption, Portugal, declaration of assets.

Observaciones: este trabajo se inserta dentro del proyecto de investigacion Cumplimiento normativo y proteccion
penal de la administracion ptblica PID2022-138775NB-100, financiado por Ministerio de Ciencia, Innovacioén y Uni-

1. INTRODUCCION

Tras dos declaraciones de inconstitucionalidad, Por-
tugal ha vuelto a introducir el delito de enriquecimiento
ilicito. Esta vez ha centrado el nucleo del injusto en la
no presentacion o la presentacion incompleta o inco-
rrecta de ciertas declaraciones de ingresos y patrimonio
que estan obligados a presentar los titulares de cargos
politicos y altos cargos publicos. El incumplimiento
mas relevante es el de la obligacion de explicar el ori-
gen de los bienes adquiridos durante el mandato.

En las siguientes paginas, tras hacer un recorrido por
los distintos intentos de introducir el delito en el pais
vecino, se analizan las conductas sancionadas penal-
mente en Portugal en 2022 y se apuntan algunos pro-
blemas de aplicacion practica y de constitucionalidad
que entendemos que presentan.

Este analisis puede resultar especialmente interesan-
te si se tiene en cuenta que el legislador espafol in-

siste en la exposicion de motivos de la Ley Organica
14/2022, de 22 de diciembre', en que el nuevo delito de
enriquecimiento ilicito espaiol (tipificado en el articulo
438 bis del Codigo Penal) sigue el modelo del portu-
gués. Por ello, en el ultimo apartado se lleva a cabo una
sucinta comparativa entre las figuras portuguesas y el
nuevo tipo espafiol.

2. ANCEDENTES. LOS MULTIPLES INTENTOS
DE TIPIFICAR EL DELITO DE ENRIQUECIMIEN-
TO ILICITO Y LA LEY 52/2019

El delito de enriquecimiento ilicito surge en los aflos
60 del siglo pasado como una herramienta para facilitar
la Iucha contra la corrupcion y el crimen organizado.
Fue recibido con entusiasmo en un importante nimero
de ordenamientos de América Latina, Asia y Africa?,
sin embargo, en el continente europeo ha topado con
mayores reticencias’.

1 Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la
legislacion penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y contra-
bando de armas de doble uso, consultada en: 02/05/2023, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-21800.

2 En cuanto a los origenes del delito, Vid. DORNBIERER, A., Enriquecimiento ilicito: una guia sobre las leyes que abordan los
activos de procedencia inexplicable, Basel Institute on Governance, Basilea, 2022, consultado en: 03/05/2024, https://baselgovernance.
org/sites/default/files/2022-04/lllicit_Enrichment_FINAL-ESPANOL-LEARN.pdf, 21 y ss. Sobre la tipificacién en Latinoamérica, Vid. RO-
DRIGUEZ GARCIA, N. / ORSI, O. G., “El delito de enriquecimiento ilicito en América Latina: tendencias y perspectivas’, Cuadernos de
Politica Criminal, 116.11, 2015, 201 y ss. / Por citar s6lo algunos ejemplos, Argentina cuenta con este delito desde 1964, hoy regulado en el
articulo 268 (2) de su Cédigo Penal; en Colombia se introdujo en 1980 y hoy se tipifica en el articulo 412 del Codigo Penal colombiano, asi
mismo, en Per( se sanciond por primera vez en 1981, regulandose hoy en el articulo 401 de su Cédigo Penal. En relacion con el continente
asiatico, cabe apuntar que Hong Kong y la India fueron de los primeros Estados en tipificar el enriquecimiento ilicito. En Hong Kong se
sanciona desde 1971 (en la Ley de Prevencion del Soborno, apartado 10) y en la India desde 1964 (hoy en dia en las secciones 13y 16
de la Ley de prevencion de la Corrupcion). En Africa, Egipto introdujo este delito en 1975 (regulado en el articulo 18 de la Ley nimero 62
de 1975 sobre ganancias ilicitas) y Senegal, en 1981 (hoy se sanciona en base al articulo 163 bis del Codigo Penal senegalés).

3 Enla Unién Europea se propuso la creacion de un “delito de posesion de bienes injustificados”, pero este no se correspondia ple-
namente con lo que entendemos por enriquecimiento ilicito. Tal propuesta se hizo en una Comunicacién de la Comision al Parlamento Eu-
ropeo y al Consejo, titulada Productos de la delincuencia organizada Garantizar que el “delito no resulte provechoso”, COM(2008) 766 final,
Bruselas, 2008, consultado en: 03/05/2024, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008DC0766&from=ES, 7.
El objetivo de este tipo no seria luchar contra la corrupcién sino decomisar los bienes procedentes de cualquier delito cuando no hay una
condena penal. Permitiria “perseguir los productos del delito en aquellos casos en los que su valor resulte desproporcionado en relacion
con los ingresos declarados de su propietario y este tenga contactos habituales con personas conocidas por sus actividades delictivas”.
Esta figura parece inspirada en el delito de no justificacion de recursos del articulo 321.6 del Codigo Penal francés, cuya influencia también
se aprecia en el tipo del articulo 324 quarter del Cédigo Penal de Luxemburgo. En términos similares se configura el delito de enriqueci-
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La Convencion de Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion pidié a los Estados ratificantes de la misma
que consideraran la posibilidad de introducir este deli-
to, de acuerdo con su Constitucion y con los principios
orientadores de su ordenamiento juridico. En ella se
define como “el incremento significativo del patrimo-
nio de un funcionario publico respecto de sus ingresos
legitimos que no pueda ser razonablemente justificado
por é1” 4,

El delito de enriquecimiento ilicito despertd un gran
interés en Portugal. Desde que ratificé la Convencion
de la ONU en 2007 no han cesado los intentos de ti-
pificarlo®. En 2012 casi lo consiguen al aprobarse el
Decreto n.° 37/XII° por él se sancionaba a quien, por
si mismo o por persona interpuesta, natural o juridi-
ca, adquiriera, poseyera o detentase bienes, sin origen
licito determinado, incompatibles con sus rendimien-
tos y bienes legitimos. Este delito podia ser cometido
por cualquier persona (también por las juridicas) pero
se preveia una modalidad agravada para el supuesto
de que fuera cometido por un funcionario o por el ti-
tular de un cargo politico o de un alto cargo publico.
Una vez aprobado, el Presidente de la Republica por-
tuguesa lo remitio al Tribunal Constitucional para una
fiscalizacion previa de constitucionalidad. El Tribunal
Constitucional portugués (Acuerdo n.° 179/20127) con-
sider6 que era inconstitucional al entender que carecia
de un bien juridico protegido definido y que vulneraba
el derecho a la presuncion de inocencia, al suponer la

inversion de la carga de la prueba e ir contra el derecho
a permanecer en silencio y a no autoincriminarse®.

En el afio 2015, el parlamento aprobdé un nuevo
decreto (Decreto n.° 369/XII°) con la intencién de
reinstaurar el delito, ahora denominado “enriqueci-
miento injustificado”. No obstante, la redaccion era
muy similar a la anterior y nuevamente fue declarado
inconstitucional (Acuerdo n.° 377/2015'). El Tribunal
Constitucional portugués consider6 que, ademas de no
encontrar un bien juridico protegido, seguia habiendo
dudas en cuanto a las concretas conductas prohibidas.
Entre otros puntos, sefiala que «al considerar punible
la verificacion de una mera variacion patrimonial, o
una incongruencia entre dos cantidades —los bienes
“poseidos” y los sujetos a declaracion— se deja sin
identificar el “comportamiento” concreto, comisivo u
omisivo, al que se asocia el juicio de disvalor penal.
Queda asi incumplida la exigencia derivada del articulo
29.1 del CRP [Codigo Penal de Portugal], segtin el cual
“[n]adie sera condenado sino en virtud de ley (...) que
declare punible la accion u omision (...)"».

Pese a esta nueva declaracion de inconstitucionali-
dad, las propuestas para tipificar el delito de enriqueci-
miento ilicito no cesaron y nuevamente se introduce en
enero de 2022, mediante la Ley 4/2022, de 6 de enero''.
En esta ocasion, tratan de alejarse de los modelos de
delito de sospecha y delito de estado para configurarlo
como un delito de falsedad'?. El nuevo delito de enri-
quecimiento ilicito se configura como la sancion frente

miento ilicito lituano, articulo 189" del Cddigo Penal. Estos serian algunos de los escasos ordenamientos juridicos europeos de los que se
podria decir, junto con Espafia y Portugal, que cuentan con un delito de enriquecimiento ilicito. En otros, como ltalia y Ucrania, fue decla-
rado inconsitucional, aunque en este Ultimo se volvié a introducir (también asi en Portugal, como veremos).
4 Articulo 20 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién, aprobada mediante Resolucion 58/4 de la Asamblea Ge-
neral, de 31 de octubre de 2003, consultada en: 02/05/2023, https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf.
5 Ratificada por Portugal mediante Decreto del Presidente de la Republica nimero 97/2007 de 21 de septiembre, consultado en:

03/05/2024, https://files.dre.pt/1s/2007/09/18300/0669706738.pdf.

6 Decreto numero 37/XIl, Enriquecimiento ilicito, de la Asamblea de la Republica, de 10 de febrero de 2012, consultado en:

02/05/2024, https://acortar.link/1cq79a.

7 Acuerdo nimero 179/2012del Tribunal Constitucional portugués, consultado en: 22/01/2024, http://www.tribunalconstitucional.pt/

tc/acordaos/20120179.html.

8 Vid. BLANCO CORDERQO, I., “El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea. Sobre su inconstitucionalidad de-

clarada por el tribunal constitucional portugués, Revista electronica de la AIDP, 2013, A-02, 1, consultado en: 13/02/2024, http://rua.ua.es/
dspace/handle/10045/42235.

9 Decreto nimero 369/XIl, Enriquecimiento injustificado, de la Asamblea de la Republica, de 29 de mayo de 2015, consultado en:
02/05/2024, https://acortar.link/RWcd9p.

10 Acuerdo numero 377/2015del Tribunal Constitucional portugués, consultado en: 22/01/2024, https://www.tribunalconstitucional.pt/
tc/acordaos/20150377.html.

11 Ley 4/2022, de 6 de enero, por la que se amplian las obligaciones de informacién de los cargos politicos y altos cargos publicos,
modificando la Ley 52/2019, de 31 de julio, consultada en: 02/05/2024, https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/4-2022-177160321.

12 Segun la clasificacion realizada por CAEIRO en 2011, quien apuntaba que, al menos a nivel tedrico, podia distinguirse entre
tres modelos de tipificacion: “un delito de sospecha, cuyo contenido delictivo se compone de los indicios, todavia no probados, de que el
autor ha cometido determinados delitos que le proporcionaron los bienes incongruentes; un delito de estado, cuyo contenido delictivo es
la propia incongruencia entre los bienes poseidos o controlados y los ingresos licitos del autor del autor; o un delito de falsedad”, en el que
el nucleo del injusto se centra en la falsedad u omisién en las declaraciones de elementos del patrimonio que el sujeto estaba obligado a
consignar. CAEIRO, P., Sentido e fung&o do instituto da perda de vantagens, relacionadas com o crime no confronto com outros meios de
prevencgdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”)”,
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al incumplimiento de ciertas obligaciones declarativas
(de ingresos y patrimonio) previstas en la Ley 52/2019,
por la que se aprueba el Régimen de ejercicio de fun-
ciones de los titulares de cargos politicos y altos cargos
publicos (en adelante, Ley 52/2019)".

Para ser precisos, la sancion de estos incumplimien-
tos ya estaba prevista en la Ley 52/2019 desde su en-
trada en vigor, la cual sustituy6 a la Ley 4/83, de 2 de
abril, de control ptblico de la riqueza de los titulares
de cargos politicos!* y a la Ley 64/93, de 26 de agosto
por la que se establece el régimen juridico de incom-
patibilidades e impedimentos de los titulares de cargos
politicos y altos cargos publicos®. Esto supone que lo
que se ha anunciado como la introduccion del delito de
enriquecimiento ilicito han sido modificaciones de esa
ley, principalmente la inclusion de la obligacion de jus-
tificar de donde provienen los aumentos patrimoniales.

La reforma parte de una propuesta realizada por la
Asociacion Sindical de los Jueces Portugueses (en ade-
lante, ASJP) en abril de 2021'. Ya en octubre de 2020,
con motivo de la consulta publica sobre la Estrategia

Nacional de Lucha contra la Corrupcion 2020/2024,
esta asociacion planted al Gobierno la introduccion de
un delito de “enriquecimiento incongruente”. Sin em-
bargo, esta propuesta no fue acogida en la citada estra-
tegia, aprobada en marzo de 2021. El Gobierno consi-
der6 que era suficiente la regulacion existente en tanto
que Ley 52/2019 ya sancionaba la no presentacion de
la declaracion de rendimientos, patrimonio e intereses
y la omision de bienes o rentas en dicha declaracion'’.
No obstante, la ASJP no cesé en su empefio y en abril
de 2021 volvid a proponer la creacion de un “delito de
ocultacion de riqueza adquirida durante el periodo de
ejercicio de las altas funciones publicas”.

En tal propuesta, conscientes de las previas decla-
raciones de inconstitucionalidad, centra el disvalor
normativo en la falta de justificacion, en vez de en la
ilicitud del enriquecimiento. Plantea “mejorar” la Ley
52/2019 anadiendo el deber de justificar el origen de
los bienes adquiridos durante el ejercicio del cargo que
superen un determinado valor y creando un delito que
sancione la infraccion de este deber'®. El bien juridico

Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, afio 21, n.° 2, abril-junio, 2011, consultado en: 28/01/2024, https://www.fd.uc.pt/~pcaeiro/2011_
Sentido_fun%C3%A7%C3%A30_confisco.pdf, 297 y ss.

13 Disponible en: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2019-123610895, consultada en: 02/05/2024.

14 Disponible en: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=674&tabela=leis&ficha=1&pagina=1, consultada en:
02/05/2024. En dicha Ley 4/83 la no presentacion de las declaraciones se sancionaba con destitucién del cargo e inhabilitacion para el
ejercicio del mismo por un cierto periodo de tiempo, mientras que la presentacion de una declaracién falsa se castigaba con el delito de
falsas declaraciones, previsto en el articulo 348°-A del Codigo Penal portugués, todo ello segun lo dispuesto en el articulo 3. La Ley 52/2019
afiade (articulo 18 de la redaccién original) una sancién penal para el caso de no presentacion intencional de la declaracién sefialando que
tal omision sera castigada como desobediencia cualificada con pena de hasta tres afios de prisién. También sanciona a quien omitiere en
la declaracion presentada, con intencion de ocultarlos, elementos patrimoniales o ingresos que estuviera obligado a declarar en cuantia
superior a 50 salarios minimos mensuales, delito para el que establece una pena de hasta tres afios de prision.

15 Disponible en: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2134&tabela=leis&so_miolo=,
02/05/2024.

16 ASJP, Ocultagao de riqueza adquirida no periodo de exercicio de altas fungdes publicas, 2021, consultado en: 22/02/2024, https://
asjp.pt/downloads/propostas_pareceres_estudos/ocultacao_de_riqueza_adquirida_no_periodo_de_exercicio_de_altas_funcoes_publi-
cas.pdf.

17 La ministra de Justicia también sefialé que no procedia insistir en un delito que ya habia sido tumbado dos veces por el Tribunal
Constitucional. “Estratégia de Combate a Corrupgao nao vai abranger enriquecimento ilicito”, Radio Renascenga, 20 de octubre de 2020,
consultado en: 20/07/2023, https://rr.sapo.pt/noticia/pais/2020/10/20/estrategia-de-combate-a-corrupcao-nao-vai-abranger-enriquecimen-
to-ilicito/211677/.

18 ASJP, Ocultagao de riqueza adquirida no periodo ..., op. cit., 7. / Este enfoque ya se habia estudiado por autores como MAR-
QUES DA SILVA, G., “Sobre a Incriminagédo do Enriquecimento llicito (Ndo Justificagdo ou Nao Declarado). Breves Consideragoes nas
Perspectivas Dogmaticas e de Politica Criminal”, en: PINTO DE ALBUQUERQUE, P. (coord.), Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo
Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, 62; PALMA, M. F., “Conceito material de crime, direitos fundamentais e reforma penal”, Anatomia do
Crime, n°0, 2014, 7; SILVADIAS, M. C., “Enriquecimento ilitico/injustificado”, Julgar, n° 28, 2016, consultado en: 28/01/2024, http://julgar.pt/
wp-content/uploads/2016/01/11-Enriquecimento-il%C3%ADcito-injustificado-Maria-Carmo-Silva-Dias.pdf, 313 o Manuel Magalhaes e Sil-
va, “Enriquecimento ilicito”, Diario de Noticias, 10 de diciembre de 2019, consultado en: 28/01/2024, https://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/
convidados/magalhaes-e-silva-enriquecimento-ilicito-1443293.html. Este autor tuvo ocasién de presentar sus ideas ante el Parlamento
en reiteradas ocasiones. Una de ellas tuvo lugar en 2011 cuando expuso una iniciativa legislativa popular que presenté junto con Manuel
Soares (ahora presidente de ASJP y relator de la propuesta) y unos 30.000 ciudadanos, peticién resultante de una iniciativa promovida
por el periédico Correio da Manha. Debates Parlamentarios, Asamblea de la Republica, Serie 1I-B, Xl legislatura, sesién legislativa 1,
numero 047, 2011-09-16. Consultada en: 28/01/2024, https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2b/12/01/047/2011-09-16?sft=true&-
=%2522Magalh%25C3%25A3es%2Be%2BSilva%25228&from=2011%2F 10%2F25&t0=2011%2F 10%2F 25#p5; SOARES, M., “Ocultagdo
de riqueza adquirida no periodo de exercicio de altas fungdes publicas”, en: PINTO DE ALBUQUERQUE, P./ CARDOSO, P./ MOURA, S.
/ (coords.), Corrupgdo em Portugal. Avaliagéo legislativa e proposta de reforma, Catoélica Editora, Lisboa, 2021, 399.

consultada en:
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protegido seria la “transparencia en el ejercicio de las
funciones publicas”.

Esta vez la propuesta tuvo mas éxito. Ocho grupos
parlamentarios siguieron sus pasos y presentaron sen-
dos proyectos de ley, presentando también el Gobierno
una propuesta de proyecto de ley para introducir este
delito®. La gran mayoria de las propuestas seguian la
senda marcada por la asociacion de los jueces y propo-
nian mejoras a la Ley 52/2019. Tras varias reuniones,
algunos de los grupos parlamentarios acordaron ela-
borar un texto comtn que fue aprobado el 19 de no-
viembre de 2021, promulgandose el 6 de enero la Ley
4/2022, por la cual se amplian las obligaciones declara-
tivas de los titulares de cargos politicos y altos cargos
publicos, modificando la Ley 52/2019, de 31 de julio.

Cabe preguntarse qué cambid en el breve periodo
de tiempo que va desde la aprobacion de la Estrategia
Nacional de Lucha contra la Corrupcion hasta la ava-
lancha de nuevas iniciativas para introducir el delito.
Pues bien, por esas fechas (9 abril de 2021) se puso fin
a la instruccion de la Operacion Marqués, en la que el
ex primer ministro José Socrates (del partido que en
ese momento gobernaba, el Partido Socialista) estaba
siendo investigado por 31 delitos de corrupcion pasi-
va, blanqueo de capitales, falsificacion de documentos
y fraude fiscal. La resolucion del juez de instruccion

causo un gran revuelo puesto que determind que so6lo
iria a juicio por 6 de los 31 delitos por los que estaba
siendo investigado, al considerar que algunos habian
prescrito y que de la comision de otros no habia prue-
bas suficientes®. También en el mes de abril, salto a
las portadas que la policia habia realizado una serie de
registros en el Ayuntamiento de Lisboa por posibles
delitos de corrupcion en procesos urbanisticos, en la
denominada Operacion Olissipus®!. Por ello, la pren-
sa acogio la propuesta de la asociacion de jueces con
gran entusiasmo, llegando a sefialar que la sociedad no
entenderia que el Parlamento no consiguiera sancionar
la acumulacion indebida de riqueza por los titulares de
cargos publicos?.

3. LOS TIPOS DE DESOBEDIENCIA CUALIFICA-
DAY OCULTACION INTENCIONAL

3.1. Los titulares de cargos politicos y altos cargos pii-
blicos

Soélo pueden cometer los tipos de desobediencia cua-
lificada y ocultacion intencional los sujetos obligados
a presentar declaraciones patrimoniales por la Ley
52/2019. La lista detallada de servidores publicos su-
jetos a esta norma se encuentra en los articulos 2 a 5,
donde se distingue entre cargos politicos (articulo 2)%,

19 Un andlisis de cada una de las propuestas se puede encontrar en CAEIRO, P., “O enriquecimento ilicito ou injustificado, a ocul-
tacao intencional de riqueza e a orelha de Van Gogh”, Catélica Law Review Vol. V, n° 3, noviembre de 2021, consultado en: 16/02/2024,
https://revistas.ucp.pt/index.php/catolicalawreview/article/view/10316, 80 y ss.

20 Operagao Marqués. Leia aqui as 6.728 paginas da deciséo instrutdria do juiz Ivo Rosa”, Observador, 9 de abril de 2021, consultado
en: 18/02/2024, https://observador.pt/2021/04/09/operacao-marques-leia-aqui-as-6-728-paginas-da-decisao-instrutoria-do-juiz-ivo-rosal.
Operagao Marqués: PGR compreende perplexidade sobre decisdo instrutéria”, Pablico, 12 de abril de 2021, consultado en: 18/02/2024,
https://lwww.publico.pt/2021/04/12/sociedade/noticia/operacao-marques-pgr-compreende-perplexidade-decisao-instrutoria-1958186.

21 Liliana Valente, “Operagéo Olisssipus. Camara de Lisboa alvo de buscas, PJ investiga suspeitas de abuso de poder e corrupgao”,
Expresso 50, consultado en: 19/02/2024, https://expresso.pt/politica/2021-04-20-Operacao-Olisssipus.-Camara-de-Lisboa-alvo-de-bus-
cas-PJ-investiga-suspeitas-de-abuso-de-poder-e-corrupcao-fa381e71

22 Inés Cardoso, “Enriquecimento injustificado: sera desta?”, TSF Radio Noticias, 21 de abril de 2021, consultado en: 19/02/2024,
https://www.tsf.pt/opiniao/enriquecimento-injustificado-sera-desta-13595297.html. / Sofia Rodrigues, “Proposta dos juizes da impulso a AR
para legislar sobre ocultagéo de riqueza”, Publico, 23 de abril de 2021, consultado en: 19/02/2024,

https://www.publico.pt/2021/04/23/politica/noticia/proposta-juizes-impulso-ar-legislar-ocultacao-riqueza-1959659. / “; Sera éste el dia
en que se penalice el enriquecimiento injustificado? AUn no es seguro, pero sin duda éste es el momento en que existe mayor voluntad
politica y presién publica para que asi sea”, apunta Mariana Lima Cunha, “Caso Sécrates é o empurrdo que faltava para criminalizar o
enriquecimento injustificado?”, Observador, 23 de abril de 2021, consultado en: 19/02/2024, https://observador.pt/explicadores/caso-socra-
tes-e-o-empurrao-que-faltava-para-criminalizar-o-enriquecimento-injustificado/. / «La decisién de la instruccion del caso que afecta al ex
primer ministro socialista José Socrates “reavivd” el debate en torno a la penalizacion del enriquecimiento injustificado». Daisy Sampson,
«Lucha contra la corrupcién para “defender la democracia’», The Portugal News, 23 de abril de 2021, consultado en: 19/02/2024, https://
www.theportugalnews.com/es/noticias/2021-04-23/lucha-contra-la-corrupcion-para-defender-la-democracia/59451.

23 Acefectos de esta ley, se consideran como tales) el Presidente de la Republica; b) el Presidente de la Asamblea de la Republica;
c) el Primer Ministro; d) los miembros de la Asamblea de la Republica; e) los miembros del Gobierno; f) el Representante de la Republica
en las Regiones Auténomas; g) los miembros de los 6rganos de autogobierno de las Regiones Auténomas; h) los miembros del Parlamen-
to Europeo; i) los miembros de los 6rganos ejecutivos de las entidades locales y j) los miembros de los 6rganos ejecutivos de las areas
metropolitanas y entidades intermunicipales. A efectos de las obligaciones declarativas se equiparan a los titulares de cargos politicos los
miembros de los érganos ejecutivos de los partidos politicos de ambito nacional y autonémico; los candidatos a la Presidencia de la Repu-
blica; los miembros del Consejo de Estado y el Presidente del Consejo Econdmico y Social.
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altos cargos publicos (articulo 3)** y los Magistrados
del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Cuentas,
el Defensor del Pueblo y los miembros de los Consejos
Superiores (articulo 4)>.

En el articulo 5 se establece que también quedaran
sujetos a las obligaciones declarativas previstas en esta
ley los jueces y fiscales, no obstante, el texto matiza
que tal obligacion se cumplira “de acuerdo con sus res-
pectivos estatutos”. Asi mismo, los jueces y ficales pre-
sentaran sus declaraciones ante el Consejo Superior de
la Magistratura, el Consejo Superior de los Tribunales
Administrativos y Fiscales y el Consejo Superior del
Ministerio Publico (no ante la Entidad para la Trans-
parencia), quienes seran los competentes tanto para su
analisis como para la aplicacion del régimen sancio-
nador correspondiente, en los términos de sus respec-
tivos estatutos. Como jueces y fiscales cuentan con su
propia regulacion, el articulo 13 no los incluye en la
obligacion de presentar la declaracion Unica en él re-
gulada, pues menciona exclusivamente a los sujetos de
los articulos 2 a 4, y, segin entendemos, no tienen la
consideracion de sujeto activo en los delitos de desobe-
diencia cualificada y ocultacion intencional regulados
en la Ley 52/2019.

La delimitacion del campo de sujetos obligados no
ha estado exenta de criticas. CARDOSO DA COS-
TA% apuntd en sus comentarios a la creacion de la
Ley 52/2019, que era necesario establecer limites al
campo de aplicacion de las obligaciones declarativas.
Cuestiona este autor que se prevean tales obligaciones
incluso para servidores publicos de nivel “parroquial”
y que ocupan cargos con niveles inferiores de respon-
sabilidad. Tal ampliacion conlleva necesariamente una
mayor complejidad en la gestion de las declaraciones,
incremento que considera este autor que no compen-
sara la “mayor transparencia” que se pueda obtener.
Especialmente cuestionable resulta la inclusion en esta
normativa, concebida para los titulares de cargos politi-

cos y administrativos, de jueces y magistrados, cuando
estos estan regulados por su propio estatuto, de forma
que cualquier nuevo instrumento para asegurar una ma-
yor transparencia en el ejercicio de la funcion judicial
deberia, en su caso, regularse en tal normativa.

3.2. Las obligaciones declarativas

Segtin lo previsto en la Ley 52/2019, los titulares de
cargos politicos y altos cargos publicos debe presentar
una declaracion patrimonial y de intereses al inicio del
cargo y actualizarla cuando se produzcan modificacio-
nes relevantes y cuando cesen en el cargo.

La declaracion inicial se regula en el articulo 13 de la
Ley 52/2019, en el cual se establece que los titulares de
cargos politicos y altos cargos publicos han de presen-
tar, en el plazo de 60 dias desde la fecha de inicio del
ejercicio de sus funciones, la denominada declaracion
unica. En ella han de consignar: a) la totalidad de las
rentas brutas, con indicacion de su procedencia, que
figuren en la ultima declaracion presentada a efectos
de la liquidacion del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, con indicacion de su procedencia; b)
la descripcion de los elementos de su patrimonio de
los que sea titular o cotitular por herencia indivisa y
de los que sea propietario, poseedor, gestor, comoda-
tario o arrendatario, ya sea por si o a través de perso-
na juridica o fisica, y se encuentren estos en Portugal
o en el extranjero®’; c¢) sus pasivos; d) la promesa de
una ventaja patrimonial contraida o aceptada durante
el ejercicio de funciones o en los tres afos posteriores
a su finalizacion; e) cargos sociales que desempeiien
o hayan desempefiado en los tres afios anteriores a la
declaracion, en el pais o en el extranjero, en empresas,
fundaciones o asociaciones y f) la pertenencia, partici-
pacion o desempeiio de funciones en cualesquiera en-
tidades de caracter asociativo, ejercidas en los tltimos

24 Por tales se entienden a) los directivos publicos y los miembros del érgano de administracién de una sociedad anénima, que
ejerzan funciones ejecutivas; b) los miembros del 6rgano de administracion de una sociedad participada por el Estado, cuando sean nom-
brados por éste; ¢) los miembros de los érganos de direccién de empresas que formen parte de los sectores empresariales regionales o
locales; d) los miembros de los érganos de direccion de institutos publicos; €) los miembros del consejo de administracion de una entidad
administrativa independiente y f) los titulares de puestos directivos de primer y segundo grado, y equivalentes y altos cargos de los servicios
de ayuntamientos y servicios municipalizados, cuando existan. A su vez, se consideran equiparados a los titulares de altos cargos publicos:
a) los jefes de gabinete de los miembros de los gobiernos de la Republica y regionales y b) los representantes o asesores mandatados por
los gobiernos de la Republica y gobiernos regionales en procesos de concesion o enajenacion de bienes publicos.

25 En concreto este articulo extiende las obligaciones declarativas a: a) los magistrados del Tribunal Constitucional; b) los magistra-
dos del Tribunal de Cuentas; c) el Fiscal General de la Republica; d) el Defensor del Pueblo; e) los miembros del Consejo Superior de la
Magistratura; f) los miembros del Consejo Superior de los Tribunales Administrativos y Fiscales y g) los miembros del Consejo Superior del
Ministerio Publico.

26 CARDOSO DA COSTA, J. M. (Vocal del Consejo Superior de la Magistratura), Declaragéo individual sobre o “texto de substituigdo”
dos projectos de lei relativos as obrigagbes de ‘“transparencia” dos responsaveis politicos e altos funcionarios publicos, 2019, consultado
en: 24/07/2023, https://acortar.link/HeyKsc, 28 y ss.

27 Lo que incluye, entre otros, inmuebles, acciones, vehiculos, carteras de valores y, siempre que superen los 50 salarios minimos
(unos 41.000 euros en 2024), cuentas corrientes bancarias y derechos de crédito.
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tres aflos 0 que se vayan a ejercer acumulativamente
con el mandato.

El legislador parece haber adoptado una interpreta-
cion amplia de “patrimonio” puesto que obliga a decla-
rar tanto los bienes de los que sea titular o cotitular por
si mismo el servidor ptiblico, como los bienes cuya titu-
laridad detenta a través de una persona interpuesta y que
son utilizados por este. Entiende GONCALVES FE-
RREIRA que la idea de persona fisica interpuesta debe
interpretarse de forma restrictiva y limitar la obligacion
declarativa al patrimonio detentado por el conyuge (in-
cluso en régimen de separacion de bienes) o pareja de
hecho del servidor publico?®. No obstante, la literalidad
de la norma no conduce a tal interpretacion. Cabe pre-
guntarse si el examen del patrimonio de terceros, incluso
de allegados al servidor publico, a efectos de comprobar
la veracidad de las declaraciones seria aceptable o legi-
timo, en tanto que el deber de declarar el patrimonio no
se ha previsto para todos los ciudadanos®.

La obligacion de declarar las promesas patrimoniales
es una de las grandes novedades de la reforma opera-
da por la Ley 4/2022. Con tal prevision se pretenden
evitar supuestos como el de un alto cargo que pide a
un empresario que no le entregue en ese momento el
soborno, sino que espere al final del periodo durante
el que debe presentar las declaraciones, con el objetivo
de que el pago no sea detectado®. Tal prevision, aun-
que bien intencionada, no deja de ser un tanto ingenua,
pues ni este tipo de acuerdos se suelen dejar por escrito
ni va el funcionario corrupto a declararlos, sin men-
cionar lo complicado que seria probar la relacion entre
un incremento patrimonial que se produce, tal vez, 10
afos después de la realizacion del acto corrupto con el
cargo publico desempeiiado. Apunta CAEIRO que no
es creible que estas omisiones sean detectables por las
autoridades y que cuando lo sean, seran constitutivas
de otro delito, como cohecho’!. A su vez, conviene re-
cordar también que el delincuente querra disfrutar del
producto del acto corrupto en un tiempo prudencial y

que tampoco se fiara de que la otra parte cumpla su pro-
mesa con tanto tiempo de por medio, mas si tenemos
en cuenta que al ser un pacto fuera de la ley, no podria
recurrir a los tribunales para hacer valer “su derecho”
en caso de incumplimiento.

En los incisos e) y ) lo que se pretende es que de-
clare “intereses” que pueda tener el cargo publico que
podrian dar lugar a impedimentos o incompatibilidades
en el desempefio de sus funciones.

La declaracion unica debera actualizarse en ciertos
supuestos, segun prevé el articulo 14 de la citada ley.
Este articulo establece que, en el plazo de 60 dias desde
el cese en las funciones o, en su caso, el nuevo nom-
bramiento o la reeleccion, el servidor publico debera
presentar una declaracion actualizada donde se refleje
la evolucion patrimonial ocurrida durante el mandato
(apartados 1y 3). Asi mismo, debera presentar una nue-
va declaracion, en un plazo de 30 dias, siempre que du-
rante el ejercicio de las funciones (a) se produzca una
modificacion patrimonial que altere el valor declarado
referido a alguno de elementos que deben constar en la
declaracion unica en un valor superior a 50 salarios mi-
nimos mensuales o (b) ocurran hechos o circunstancias
que exijan nuevas inscripciones en cuanto a incompa-
tibilidades e impedimentos. Por ultimo, los titulares de
cargos politicos y altos cargos publicos tienen la obli-
gacion de presentar una declaracion final actualizada
una vez transcurridos tres aflos desde la finalizacion del
ejercicio del cargo o funcion (apartado 4). En cada una
de estas declaraciones tendran que indicar los hechos
que dieron origen al incremento de activos, a la reduc-
cion de pasivos o al aumento de ventajas patrimoniales
futuras cuando su valor fuera superior a 50 veces el sa-
lario minimo nacional vigente a la fecha de la declara-
cion (apartado 6)*.

En el caso de que la declaracion tnica o sus actua-
lizaciones no se presenten, o si se presentan de forma
incorrecta o incompleta, la Entidad para la Transparen-
cia®*, responsable del analisis y seguimiento de las de-

28 GONGCALVES FERREIRA, J. A., Comentario ao Regime do Exercicio de Fungbes por Titulares de Cargos Politicos e Altos Cargos

Publicos, Almedina, Coimbra, 2022, 109.

29 Como ya en su dia se preguntaba MARQUES DA SILVA, G., “Sobre a Incriminagao do Enriquecimento llicito (Ndo Justificagao ou
Nao Declarado). Breves Consideragdes nas Perspectivas Dogmaticas e de Politica Criminal”, en: PINTO DE ALBUQUERQUE, P. (coord.),
Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, 61.

30 Proyecto de Ley 874/XIV/2.2 (L), julio de 2021, consultado en: 27/01/2024, https://acortar.link/hpkrzU, 2.

31 CAEIRO, P., “O enriquecimento ilicito ou injustificado, a ocultagZo..., op. cit., 86 y ss.

32 Laasociacion de los jueces indicaba en su propuesta que en la declaracién correspondiente al inicio del cargo (articulo 13) la indi-
cacién del origen de los incrementos patrimoniales no es relevante para la proteccion del bien juridico en juego, sin embargo, si lo es en las
declaraciones posteriores (articulo 14) ya que permite fiscalizar las variaciones producidas durante el ejercicio del cargo. ASJP, Ocultagdo
de riqueza..., op. cit., 12.

33 En la anterior regulacion, el control del patrimonio de los titulares de cargos politicos y altos cargos publicos correspondia al
Tribunal Constitucional y la fiscalia general del Estado supervisaba el régimen juridico de incompatibilidades e impedimentos. / Esta
entidad se cred en 2019 y se regula mediante la Ley Organica 4/2019, de 13 de septiembre, de Estatuto de la Entidad de Transparencia.
Ahi se define como un organismo independiente que colabora con el Tribunal Constitucional, quien determina su sede y sus miembros.
En febrero de 2023 se conocid su sede y se espera que empiece a funcionar el 11 de marzo de 2024. Liliana Coelho, “Entidade para
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claraciones presentadas, notificara al titular o ex titular
del cargo para que la presente, complete o corrija en el
plazo de 30 dias consecutivos al vencimiento del plazo
para la presentacion de la declaracion®®. Si, tras recibir
tal notificacion, el servidor publico no presenta o corri-
ge la declaracion, sera destituido de su cargo (sancion
administrativa), seglin lo previsto en el articulo 18 de
la Ley 52/2019%, y, eventualmente, podra ser sanciona-
do en via penal por las conductas que analizaremos a
continuacion. Si ya habia cesado en el cargo, la sancion
prevista es la de inhabilitacion, por un periodo de uno
a cinco afos, para el ejercicio de cargo que exija tal
declaracion y que no corresponda al ejercicio de fun-
ciones de magistrado de carrera.

3.3. Las conductas tipicas
3.3.1. El delito de desobediencia cualificada

En el apartado 1 del articulo 18-A de la Ley 52/2019
se sanciona, como crimen de desobediencia cualifica-
da, la no presentacion, una vez requerido para ello, de
la declaracion unica, la declaracion de rentas, bienes,
intereses, incompatibilidades e impedimentos que de-
ben presentar al inicio del ejercicio del cargo los titula-
res de cargos politicos y altos cargos publicos, regulada
en el articulo 13. La pena prevista es la de prision, que
puede llegar hasta los tres anos. Segin entendemos,
esta pena seria compatible con la sancion administra-
tiva de destitucion o inhabilitacion.

La conducta tipica es la no presentacion, una vez re-
querido para ello, de la declaracion patrimonial.

El requerimiento o advertencia para que complete o
presente la declaracion en el plazo de 30 dias, segun

avanzaba MARQUES DA SILVA, seria una condicion
objetiva de punibilidad que se estableceria a favor del
sospechoso y cuya justificacion residiria en la “grave-
dad y circunstancias especiales de la sancion™.

En cuanto al tipo subjetivo, entendemos que no ca-
bria la sancion de actuar imprudente al no estar expre-
samente prevista esta modalidad®”. El dolo requeriria el
conocimiento del requerimiento realizado para presen-
tar o completar la declaracion patrimonial y la voluntad
de no contestarlo en forma. No obstante, considera-
mos que podria resultar dificil probar la intencionali-
dad y que los sujetos activos podrian responder dicien-
do, por ejemplo, que se les paso el plazo.

Cabe apuntar que encontramos tipos similares en los
que se sanciona la no presentacion o el falseamiento de
las declaraciones patrimoniales, en un buen niumero de
ordenamientos juridicos®.

3.3.2. El delito de ocultacion intencional de patrimonio

En el apartado 2 del articulo 18-A de la Ley 52/2019
se incriminan tres conductas para las que prevé pena
de prision de uno a cinco afios, “si no fuesen de apli-
cacion consecuencias punitivas mas graves”. Se reco-
ge aqui por tanto la gran novedad introducida por la
Ley 4/2022 a resultas de la propuesta formulada por
la ASJP: la sancion de la no declaracion del origen de
los bienes como ocultacion intencional del patrimonio.

La primera de las conductas sancionadas (a) es la no
presentacion, tras la debida notificacion, de la declara-
cion que deben presentar al finalizar el mandato o de
la declaracion que han de presentar en los tres afios si-
guientes a haber cesado en el cargo (apartados 3 y 4 del
articulo 14). Es decir, se sanciona la no presentacion de

a Transparéncia deve arrancar até as eleigoes legislativas.”, Expresso, 22 de febrero de 2024, consultado en: 26/02/2024, https://expresso.
pt/politica/2024-02-22-Entidade-para-a-Transparencia-deve-arrancar-ate-as-eleicoes-legislativas-52838fd 1.

34 Una vez esta entidad descubra alguna omisién o inexactitud en las declaraciones, tras notificarlo al implicado, debera ponerlo en
conocimiento del Ministerio Publico y del Tribunal Constitucional o de las demas entidades competentes por razén de la materia, para los
debidos efectos legales.

35 En concreto, los titulares de cargos publicos electos perderan el mandato, salvo el Presidente de la Republica y el Presidente
de la Asamblea de la Republica); los titulares de cargos publicos no electos (con excepcion del Primer Ministro) seran despedidos y los
titulares de altos cargos publicos pueden ser destituidos judicialmente. / El drgano o entidad competente para imponer tal sancién (que no
es la Entidad de la Transparencia) y el proceso a seguir difieren segun el cargo desempefiado. GONCALVES FERREIRA, J. A., Comentario
ao..., op. cit., 156 y ss.

36 MARQUES DA SILVA, G., “Sobre a Incriminagdo do Enriquecimento..., op. cit., 56. / Recuerda este razonamiento al apuntado
por los tribunales argentinos en relacién con el requerimiento para explicar el origen de los bienes en el delito de enriquecimiento ilicito del
articulo 268 (2) del Cddigo Penal argentino, por ejemplo, en los casos Pico (sentencia de la Camara Nacional de Casacion Penal de 8 de
mayo de 2000) y Alsogaray (Camara Nacional de Casacién Penal, Sala 1V, en sentencia de 9 de junio de 2005, causa numero 4787).

37 Senala el articulo 13 del Cédigo Penal portugués que la negligencia sélo es punible en los casos expresamente previstos en la ley.

38 También asi lo entiende GONCALVES FERREIRA, J. A., Comentério ao..., op. cit., 160 y s.

39 Por ejemplo, en Argentina, el articulo 268 (3) del Cédigo Penal sanciona al funcionario que, estando obligado por ley a presentar
una declaracién jurada patrimonial, omitiere maliciosamente hacerlo o maliciosamente, falseare u omitiere insertar los datos que tales de-
claraciones deban contener. Consultado en: 06/05/2024, https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-11179-16546/actualizacion.
Asi mismo, en Bolivia, el articulo 33 de Ley de lucha contra la corrupcién, enriquecimiento ilicito e investigacion de fortunas “Marcelo Qui-
roga Santa Cruz” sanciona al “que falseare u omitiere insertar los datos econémicos, financieros o patrimoniales, que la declaracion jurada
de bienes y rentas deba contener”. Consultado en: 06/05/2024, https://acortar.link/OrX4IV.
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determinadas declaraciones, pero no como un delito de
desobediencia sino de ocultacion intencional®.

La segunda conducta incriminada (b) es la de no
cumplir la obligacion de presentar una nueva declara-
cion, en el plazo de 30 dias, cuando en el ejercicio de
sus funciones se produzca una modificacion patrimo-
nial que altere el valor declarado en cuantia superior
a 50 salarios minimos mensuales (declaracion debida
en virtud del inciso a) del apartado 2 del articulo 14).
En este apartado nada se menciona en relacion con una
notificacion previa puesto que en este caso la entidad
fiscalizadora dificilmente podra tener conocimiento de
esta variacidn como para notificar al titular del cargo*!.

Recordemos que en estas declaraciones se debe indi-
car el origen de la variacion patrimonial, segin lo pre-
visto en el apartado 6 del articulo 14 de la Ley 52/2019.

La tercera conducta sancionada (c) es la omision en
las declaraciones presentadas, “con intencion de ocul-
tar”, (i) de ciertos elementos patrimoniales (los enume-
rados en las letras a) a d) del apartado 2 del articulo 13)
o (ii) del incremento de la renta, del activo patrimonial
o la disminucion del pasivo, o de los hechos que los
hayan originado, cuando el valor supere 50 veces el
salario minimo nacional vigente en la fecha de la de-
claracion. Es la sancion de la omision, con intencion de
ocultar, del origen de los incrementos patrimoniales lo
que se ha entendido como la tipificacion del delito de
enriquecimiento ilicito.

Como avanzabamos, lo que se pretende con la tipi-
ficacion de estas conductas es poner el foco en la falta
de justificacion de los rendimientos descubiertos en vez
de en su ilicitud para evitar que el tipo sea declarado
inconstitucional. Asi, si durante el ejercicio del cargo el
servidor publico adquiere patrimonio y no lo ha decla-
rado o no justifica su origen, sera castigado, pero no por
presumir que tal patrimonio procede de la comision de
un delito, sino por violar el deber de declarar. A su vez,
aunque el origen del incremento patrimonial sea licito
(puede proceder de una herencia, un préstamo o de la
loteria), el servidor publico realizara la conducta tipica

con no presentar la debida declaracion, no declarar en
ella este incremento o no explicar su origen, si tiene
lugar durante el ejercicio del cargo y concurre la inten-
cion de ocultar”?. Ademas, seglin los proponentes, esto
permitira que cuando el patrimonio no se encuentre for-
malmente bajo titularidad del servidor publico, una vez
probada esa titularidad, este pueda ser sancionado por
no haber declarado los bienes®.

En cuanto al tipo subjetivo, nuevamente entende-
mos que so6lo cabria sancion si la conducta se realiza
de forma dolosa. El dolo abarcaria el conocimiento de
la obligacion de presentar las declaraciones o de cum-
plirlas debidamente y la voluntad de no hacerlo, siendo
también necesaria la intencion de ocultar el patrimonio.
A este respecto, sefiala la ASJP que este tipo no se basa
en ninguna presuncion de ilicitud de la accion que da
lugar al incremento patrimonial y que la acusacion ten-
dra que probar (a) que hubo adquisicion de patrimonio
en cuantia relevante, (b) en el periodo de ejercicio del
cargo o en los 3 afios siguientes al cese en el mismo y
(c) que hubo omision de declaracion y de justificacion
(d) con la intencion de ocultar ese patrimonio*. Lo que
no tendra que probar ninguna de las partes es si el ele-
mento patrimonial fue adquirido de forma licita o no,
en tanto que el bien juridico protegido “transparencia
en el ejercicio de altas funciones publicas” se vulnera
con la ocultacion intencional.

Surge la duda de si las tres conductas incriminadas
requieren la intencion de ocultar. En la tercera no hay
duda, ya que expresamente lo prevé el tipo penal. Sin
embargo, en la primera y en la segunda el tipo nada
dice, pero, entendiendo que, segun su titulo, lo que se
sanciona en este apartado son conductas de ocultacion
intencional, podria interpretarse que si se requiere®.
Segin entendemos, tal intencion seria un elemento
subjetivo del injusto, es decir, un elemento o finalidad
distinto del dolo cuya presencia es necesaria para que
la conducta sea tipica y antijuridica y que determina la
lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido
(o una mayor lesion o puesta en peligro). La doctrina

40 Entiende GONCALVES FERREIRA que al no sefialar el tipo que la no presentacion de la declaracion ha de ser intencional, no se
puede considerar que estemos ante un delito de ocultacién intencional. Considera ademas que al no indicar el articulo expresamente que
estamos ante un tipo de desobediencia, tampoco podra ser penado por esta modalidad. Por ello concluye que la no presentacion de estas
declaraciones en los términos del articulo 14 no podria ser penada como delito. GONCALVES FERREIRA, J. A., Comentario ao Regime
do Exercicio de..., op. cit., 162.

41 ASJP, Ocultagéo de riqueza..., op. cit., 9./ CAEIRO, P., “O enriquecimento ilicito ou u injustificado, a ocultagédo de..., op. cit., 85 y
Ss.

42 CAEIRO, P, “O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 98.

43 Parecer do Conselho de Prevengao da Corrupgao sobre os Proyectos de Lei 805/X1V/22 (BE) e 816/XIV/22 (PS), 2021, consultado
en: 13/02/2024, https://acortar.link/3FmTsg, 3.

44 ASJP, Ocultagéo de riqueza adquirida..., op. cit., 16.

45 A este respecto, GONCALVES FERREIRA considera que para sancionar las conductas de los apartados b) y c) sera necesario
que estas se lleven a cabo con la intencion de ocultar la situacién patrimonial alterada durante el ejercicio de la funcion publica. En cuanto
a la conducta a), nos remitimos a lo indicado en la nota al pie nimero 45. GONCALVES FERREIRA, J. A., Comentario ao Regime do
Exercicio de..., op. cit., 162y ss.
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mayoritaria entiende que los tipos que cuentan con este
elemento son incompatibles con la imprudencia, puesto
que el animo especifico implica o presupone el dolo*.
Consideramos que en este caso el legislador lo emplea
para impedir que el delito pueda cometerse de forma
imprudente y para adelantar las barreras de proteccion
a un momento anterior a la consumacion. Se trataria
de un delito de resultado cortado, pues se tipifica una
accion (no presentar las declaraciones o presentarlas
incompletas o incorrectas) con la que el sujeto pretende
alcanzar un resultado posterior (ocultar el origen de su
patrimonio), que queda fuera del tipo, siendo indiferen-
te que este se llegue a alcanzar o no.

3.4. La pena y su modulaciéon

En cuanto la pena, es de destacar que en ambos de-
litos la tnica pena prevista es la de prision. En el caso
del delito de desobediencia cualificada, la pena puede
llegar hasta los tres afios de prision y en el de oculta-
cidn intencional, hasta los cinco afios*.

Consideran los proponentes iniciales de la reforma
que el desvalor del injusto es mayor en el caso de la
ocultacion intencional del patrimonio adquirido en
el ejercicio de altas funciones publicas que en el de
la (mera) no declaracion inicial una vez se accede al
cargo, pues en el primer caso estamos ante la falsedad
de una declaracion con la intencion de ocultar y en el
segundo ante la desobediencia de una orden legal en la
que no se requiere ninguna intencion especifica*.

La pena de uno a cinco afios de prision es la prevista
en el Codigo Penal portugués [articulos 256(4) y 257]
para el delito de falsificacion de documentos por fun-
cionarios en el ejercicio de sus funciones, delito que la
ASJP considera “de valor juridico equivalente” al de
ocultacion patrimonial®.

Al comparar estas penas con las penas previstas para
otros delitos de corrupcion en Portugal, encontramos
que la pena de uno a cinco anos de prision también se
prevé para el delito de recibimiento u oferta indebida
de una ventaja por parte de un funcionario, aunque en
este caso de forma alternativa con la de 600 dias multa

(articulo 372 CP). En el caso de la corrupcion pasiva
(articulo 373 CP) y en el de peculado (articulo 375.1
CP) la pena de prision puede llegar hasta los ocho afos.

Ahora bien, a la hora de imponer la pena hay que
tener en cuenta lo previsto en el apartado 3 del articulo
18-A dela Ley 52/2019. Este sefiala que cuando los he-
chos descritos, tanto en el apartado 1 como en el aparta-
do 2, no vayan acompafiados de ninguin incumplimien-
to de las declaraciones a la autoridad fiscal, la conducta
sera castigada con multa de hasta 360 dias. Esto supone
que, si el servidor publico declard debidamente su pa-
trimonio y rendimientos a Hacienda, aunque no haya
presentado correctamente las declaraciones reguladas
en la Ley 52/2019, no sera sancionado con pena la de
prision, sino que se le impondra una pena de multa. El
fundamento de tal atenuacion de la pena no se entiende.
Esta prevision semeja vaciar de contenido a la obliga-
cion de presentar las declaraciones patrimoniales. Si,
como se ha tratado de defender, el bien juridico prote-
gido es la transparencia en el ejercicio de las funciones
publicas y, en ultima instancia, el correcto ejercicio de
estas, o en todo caso, un bien juridico diferente al pro-
tegido por el delito de fraude fiscal®’, la sancion por
no presentar la declaracion patrimonial no puede de-
pender de las declaraciones tributarias. Como sefiala
CAEIRO, el cumplimiento de deberes fiscales carece
de relevancia para el bien juridico transparencia que se
dice proteger®!. Coincidimos también con este autor en
que el cumplimiento de las obligaciones tributarias de-
beria entenderse, si acaso, como una prueba de que la
no presentacion o la no inclusion de algin elemento en
la declaracion patrimonial no fue intencional. Entiende
CAEIRO que esta atenuacion de pena supone volver
a un delito centrado en la posesion sospechosa (por
oculta) de ciertos elementos patrimoniales y no en la
vulneracion de un deber especifico de declaracion con
el que se busca proteger la transparencia en el ejercicio
de las funciones ptblicas®?.

La ley también prevé consecuencias para el supuesto
de que los bienes no consignados en las declaraciones
patrimoniales tampoco se hayan incluido en las tributa-
rias. En ese caso, segtin prevé el apartado 4 del articulo

46 POLAINO NAVARRETE, Los elementos subjetivos del injusto en la dogmaética y en el Cédigo Penal, Aranzadi, Cizur Menor, 2022,

445y ss.

47 En relacion con el delito de ocultacion patrimonial no es necesario prever la pérdida del cargo o inhabilitacion como si se hace
en relacion con el de desobediencia cualificada porque el articulo 66 del Cédigo Penal portugués prevé la pena de inhabilitacién para los
funcionarios que, en el ejercicio de su actividad y por causa de la misma, cometan un delito sancionado con pena superior a tres afios de
prision. / Cabe apuntar que en Portugal se puede suspender la ejecucién de penas de prisién de hasta cinco afios, segun se indica en el

articulo 50 de su Cddigo Penal.

48 ASJP, Ocultagédo de riqueza adquirida no periodo de exercicioop. cit., 13y s.
49 ASJP, Ocultagéo de riqueza adquirida no periodo de exercicio..., op. cit., 14.
50 Sobre el bien juridico protegido en este delito, AIRES DE SOUSA, S., Os crimes fiscais. Anélise dogmatica e reflexdo sobre a

legitimidade do discurso criminalizador, Almedina, 2021, 232 y ss.

51 CAEIRO, P., “O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 87.
52 CAEIRO, P., “O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 87.
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18-A, el patrimonio “aflorado” de valor superior a 50
salarios minimos mensuales se gravara en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas al tipo especial del
80%. Esta prevision también ha generado importantes
reticencias en tanto que una tributacion del 80% podria
considerarse confiscatoria®. Se aprecia que tiene una
clara finalidad sancionadora, sin embargo, la finalidad
de los impuestos no es ni ha de ser la de sancionar. En
este sentido, el Consejo General del Ministerio Pa-
blico ya apuntaba en sus comentarios que uno de los
puntos mas problematicos de la reforma podria ser la
dificultad de conjugar la sancion del incumplimiento
del deber de declarar con el decomiso del incremento
patrimonial no declarado, decomiso que parece haber-
se configurado “por via fiscal”, a través del impuesto
de la renta de las personas fisicas. Tal prevision seria
muy dificilmente conciliable con la Constitucién por-
tuguesa, sobre todo si finalmente los bienes tienes un
origen licito*. Razona este organo que, si los bienes
que llevan al incremento patrimonial no declarado son
de origen ilicito, deben ser decomisados, y si son lici-
tos seria exagerado que debieran tributar a un tipo tan
alto por el simple hecho de no haber sido declarados®.
Conviene recalcar que no hay obligacion de declarar
fiscalmente los bienes de origen ilicito, de forma que
si se prueba tal origen y se condena, por ejemplo, por
algun delito de corrupcion, parece que estas previsio-

nes no serian de aplicacion®. Asi mismo, hay que tener
en cuenta que los delitos de desobediencia cualificada
y de ocultacion intencional de patrimonio no han sido
incluidos en la lista de delitos de la Ley 5/2002, de 11
de enero de 2002 de Medidas de Lucha contra la De-
lincuencia Organizada, en la que se regula la figura de
la perda alargada y no esta claro si podria resultar de
aplicacion la perda clasica, regulada en los articulos
109 y siguientes del Codigo Penal portugués”, ya que
la falta de declaracion no es el origen de los bienes™.

3.5. Relacién con otros delitos. subsidiariedad y con-
cursos

Cabe preguntarse qué sucedera cuando se pruebe que
los bienes proceden de un concreto delito de corrupcion
y se pueda condenar por el mismo.

Segun entendemos, en ese caso el delito de desobe-
diencia cualificada podria entrar en concurso de delitos
con el delito del que provienen los bienes e incluso con
uno de blanque de capitales, ello en tanto que buscan
proteger bienes juridicos distintos. Por ejemplo, si un
sujeto obligado recibe de un tercero una ventaja patri-
monial indebida con motivo del ejercicio de sus funcio-
nes, en base a lo previsto en el apartado 1 del articulo
372 del Codigo Penal portugués, podria ser condenado
por un delito de cohecho, para el que se prevé a una

53 Es de destacar que el tipo de gravamen previsto para los incrementos patrimoniales no justificados de valor superior a 100.000
euros es del 60%, segun lo indicado en el apartado 17 del articulo 72 del Cédigo del impuesto sobre la renta de las personas fisicas portu-
gués.

54 Parecer del Consejo General del Ministerio Publico sobre los proyectos legislativos 798/XIV/22 (PCP), 805/XIV/2? (BE), 807/XIV/22
(CHEGA), 816/XIV/22 (PS) e 843/XIV/22 (PAN), 2021, consultado en: 24/07/2023, https://acortar.link/Q4ekPP, 9 y ss. En el proyecto 805/
XIV/2?2 se preveia una tasa del 100% para los incrementos patrimoniales no justificados que superaran los 50 salarios minimos mensuales.
Asi mismo, se recuerda en este informe que las manifestaciones de riqueza y otros incrementos patrimoniales injustificados también son
objeto de tributacién, segun lo dispuesto en el articulo 89-A del Decreto Ley 398/98, de 17 de diciembre, Ley General Tributaria (aunque es
dudosa la efectiva aplicacion practica de este precepto).

55 Lo mismo advertia afios atras CONDE CORREIA, J., Da proibi¢ao do confisco a perda alargada, Imprensa Nacional, Casa da
Moeda, Lisboa, 2012, 45, a través de: SILVA DIAS, M. C., Enriquecimento ilitico ilitico/injustificado, Julgar, n° 28, 2016, consultado en:
05/02/2024, http://julgar.pt/wp-content/uploads/2016/01/11-Enriquecimento-il%C3%ADcito-injustificado-Maria-Carmo-Silva-Dias.pdf,

297. Expone que hacer tributar a los rendimientos ilicitos seria convertir al Estado en una especie de receptador, pues se beneficiaria
de los beneficios resultantes de la practica de crimenes.

56 AIRES DE SOUSA, S., «“Crime doesn't pay”: a ocultagéo de rendimentos de origem criminosa e o tipo legal de fraude fiscal (ou
da impossibilidade de um “mal juridico” se transformar em um bem juridico-penal)», en: MACHETE, P. /DE ALMEIDA RIBEIRO, G./ CANO-
TILHON, M. (orgs.), Estudos em homenagemao Conselheiro Presidente Manuel da Costa Andrade, vol. Il, Almedina, Coimbra, 2023, 471
y ss. Entre otros motivos, porque ello iria contra el derecho a no autoincriminarse.

57 Ladiferencia entre estas dos figuras reside en que la clasica requiere la demostracién del vinculo entre el hecho ilicito y el bien que
se pretende decomisar mientas que la perda alargada no incide propiamente sobre bienes concretos sino sobre el valor correspondiente a
la diferencia entre los bienes del demandado y sus ingresos licitos. Requiere condena por alguno de los delitos del articulo 1.a) de la Ley
5/2002, la existencia de un patrimonio en posesién o mero control y en beneficio del condenado que difiera del que podria obtener de sus
ingresos licitos y la demostracion de que tal patrimonio es desproporcionado en relacion con sus ingresos licitos. Acuerdos del Tribunal de
Apelacion de Oporto proceso nimero 1653/12.2 JAPRT-A.P1de 11 de junio de 2014 y 1653/12.2JAPRT.P1 de 17 de septiembre de 2014.
/ CRUZ SANTOS, C., “A corrupgao de agentes publicos em Portugal: reflexdes a partir da lei, da doutrina e da jurisprudencia”, en: CRUZ
SANTOS, C./BIDINO, C/ THAIS DE MELO, D., A corrupgdo: reflexdes (a partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia) sobre o seu regime
Jjuridico-criminal em expansé&o no Brasil e em Portugal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, 148. / CAEIRO, P., “Sentido e funcao do instituto
da perda de vantagens..., op. cit., 306 y ss.

58 MARQUES DA SILVA, G., “Sobre a Incriminagéo do Enriquecimento..., op. cit., 61.
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pena de hasta cinco afios de prision o de multa de hasta
600 dias. Si ademads no presenta la declaracion unica,
podria ser sancionado, por un delito de desobediencia
cualificada, con pena privativa de libertad de hasta tres
afios de prision, ademas de ser destituido de su cargo®.
En este caso no seria necesario comprobar las declara-
ciones tributarias del sujeto a los efectos de sustituir la
pena de prision por la de multa puesto que, al provenir
el incremento patrimonial de la comision de un deli-
to, no so6lo no lo habra declarado, sino que tampoco
tendria la obligacion de hacerlo. En cualquier caso,
consideramos que lo mas respetuoso con el principio
de proporcionalidad hubiera sido establece una clausu-
la de subsidiariedad como la prevista para el delito de
ocultacion intencional del patrimonio, delito més grave
que el de desobediencia cualificada (tanto por el disva-
lor que supone como por la pena que lo acompaia). Al
no constar tal prevision, seria conveniente que el juez
aplicase la pena de prision en su minima expresion,
dada la escasa lesividad de la conducta sancionada por
este delito y la prevision de la aplicacion subsidiara
para un tipo mas grave.

De no probarse que los bienes provienen de la comi-
sion de un delito, el tipo de desobediencia cualificada
podria entrar en concurso con un delito de fraude fiscal,
tipificados en los articulos 103 a 105 de la Ley 15/2001,
de 5 de julio, del régimen general de las infracciones
tributarias. La pena prevista para el tipo basico es de
hasta tres afios de prision y multa de hasta 360 dias, pu-
diendo llegar a los cinco afios de prision si se dan cier-
tos supuestos, como que se trate de un servidor publico
que haya cometido los hechos abusando de su cargo,
haya falsificado documentos o que la ventaja patrimo-
nial supere los 50.000 euros. Si excede de los 200.000
euros, la pena a imponer sera de 2 a 8 afios de prision.
Seglin entendemos, en el hipotético caso de que no de-
clare los bienes en el ambito tributario y tampoco pre-
sente la declaracion tnica, tras el requerimiento de la
Entidad para la Transparencia, se aplicaria tanto este
delito como el de desobediencia cualificada, por el que
procederia imponer la pena de hasta tres anos de pri-
sion, tributando el patrimonio superior a 50 salarios
minimos mensuales en el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas al tipo especial del 80%.

Por otra parte, GONCALVES FERREIRA recuerda
que en Portugal existe un delito de desobediencia a la
autoridad con el que este tipo podria entrar en concur-

so. Tal delito, tipificado en el articulo 348 del Codigo
Penal, establece que quien “no obedeciere una orden o
mandato legitimos, debidamente comunicado y emana-
do de autoridad o funcionario competente, sera castiga-
do con pena privativa de libertad no superior a un afno
o con multa no superior a 120 dias si: (a) una disposi-
cion legal prevé, para el caso, la pena de desobediencia
simple; o (b) a falta de disposicion legal, la autoridad
o funcionario dicta la correspondiente disposicion”. La
pena serd de prision de hasta 2 afios o multa de hasta
240 dias cuando una disposicion legal prevea la pena
de desobediencia cualificada. En el caso del tipo en
estudio, estamos ante un delito de desobediencia cua-
lificada y sin embargo la pena prevista es superior al
tope de los dos aflos establecido en el apartado 2 del
articulo 348. Por ello, entiende este autor que existen
serias dudas en cuanto a la legalidad de la pena prevista
para el delito de desobediencia cualificada de la Ley
52/2019. Cuestiona si se trata de un delito de desobe-
diencia diferente al previsto en el Codigo Penal o de
la mera conminacion legal que concretiza el delito de
desobediencia alli previsto. De entender que estamos
ante la segunda opcion, el nuevo tipo seria inaplicable,
en tanto que la ley mas favorable para el reo seria el
tipo del apartado 2 del articulo 348 del Codigo Penal®.

En lo que respecta al delito de ocultacion intencional
de patrimonio, cabe apuntar que en él expresamente se
prevé que las conductas descritas se sancionaran con
la pena de prision de uno a cinco afos “si no fueran de
aplicacion consecuencias punitivas mas graves”. Esta
clausula parece una consagracion expresa del principio
de subsidiariedad y nos lleva a considerar que si se con-
sigue probar el concreto delito o delitos (de corrupcion
u otros) que dio lugar al incremento patrimonial (y para
el mismo se prevé una pena mas grave), se sanciona-
ria por este delito y no por el de ocultacion patrimo-
nial. Notese que esta interpretacion supone aceptar que
el delito de ocultacion patrimonial se ha configurado
como un delito subsidiario, aplicable solo cuando el
delito base no se consigue acreditar, es decir, en el que
lo que prima es sancionar por la ilicitud y no por la
falta de declaracion, precisamente lo que las propuestas
aseguraban querer evitar. No obstante, la interpretacion
contraria, entender que este delito entraria en concurso
con el delito previo del que provienen los bienes, lleva-
ria a la imposicion de penas totalmente desproporcio-
nales. La clausula expresa de subsidiariedad también

59 Las reglas para la determinacion de la pena en caso de concurso se regulan en los articulos 77 y 78 del Cédigo Penal portugués,
sefialando el articulo 30 que “el nimero de delitos viene determinado por el nimero de tipos delictivos realmente cometidos, o por el nime-
ro de veces que se cumple el mismo tipo delictivo por la conducta del autor” (por lo que no se distingue entre real, ideal y medial). La pena
maxima aplicable en caso de concurso sera la suma de las penas efectivamente impuestas por los distintos delitos (que no puede exceder
de 25 afios en caso de pena de prision y de 900 dias en caso de multa), siendo la pena minima la mayor de las penas efectivamente

impuestas por los distintos delitos.

60 GONGCALVES FERREIRA, J. A., Comentario ao Regime do Exercicio de..., op. cit., 161y ss.
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alcanzaria a un posible concurso de normas con el frau-
de fiscal, aunque en ocasiones las declaraciones en uno
y otro ambito no seran coincidentes.

A su vez, hay que tener en cuenta que un mismo su-
jeto activo podria cometer el delito de desobediencia
cualificada y el de ocultacion intencional del patrimo-
nio, puesto que sancionan incumplimientos diferentes.

4. PROBLEMAS QUE PLANTEAN

Tras lo expuesto, consideramos que los problemas de
constitucionalidad advertidos por el Tribunal Constitu-
cional portugués y por la doctrina en relacion con los
anteriores intentos de tipificacion no han sido supera-
dos.

En primer lugar, sigue sin estar claro el bien juridico
protegido. Los proponentes indican que lo que se tra-
ta de proteger con este delito es la transparencia en el
ejercicio de las funciones publicas, sin embargo, surge
la duda de si tal transparencia puede considerarse un
bien juridico. La defensa de esta postura parece asen-
tarse en las declaraciones de voto formuladas por los
magistrados Carlos Fernandes Cadilha y Victor Gomes
en el Acuerdo n.° 179/2012 del Tribunal Constitucional
portugués, por el que se declara la inconstitucionalidad
del primer intento de introducir este delito en Portugal.
Este ultimo sefialaba que la transparencia de la situa-
cion patrimonial de los servidores publicos incentiva
la confianza de los ciudadanos en la imparcialidad o
probidad de su actuacion y, por consiguiente, en la Ad-
ministracion publica.

Sin embargo, no estamos hablando la transparencia
de los procedimientos administrativos sino de la del
patrimonio de los servidores publicos. Admitimos, si-
guiendo a autores como DE FIGUEREDO DIAS®' o
OLAIZOLA NOGALES®, que la transparencia y el es-
tablecimiento de la obligacion a los servidores publicos
de declarar su patrimonio pueden permitir la deteccion
de irregularidades, lo que podria llevar a que se inicie
una investigacion criminal, pero esto no supone que
la transparencia sea un bien juridico en si mismo. De-
tentar un patrimonio que no coincide con los ingresos

licitos no es un delito ni afecta a bien juridico alguno.
Asi mismo, la sospecha de la comision de un delito de
corrupcion no puede ser el presupuesto de los deberes
de transparencia, sino que deberia ser precisamente el
resultado de la transparencia®.

Anade CAEIRO que el tipo parece partir de la idea
de que el deber de exposicion del patrimonio de los
servidores publicos impedira que estos cometan delitos
por miedo a ser descubiertos®. Sin embargo, lo cierto
es que quienes cometen delitos de corrupcion suelen
contar con recursos para disimular el origen de los bie-
nes. Ademas, si lo que se busca con la incriminacion de
esta conducta es evitar la comision de cualquier delito
de corrupcion, se estaria tratando de proteger a todos
los bienes juridicos cuya lesiéon pueda generar rendi-
mientos econdmicos, proteccion que ya se realiza a
través de los correspondientes tipos penales®. También
parece presuponer que todo el patrimonio que posea
un servidor publico ha de ser declarado y que si no se
declara sera porque es ilicito cuando se pueden dar los
mas variados supuestos. Por ejemplo, una amante o un
amigo que dejan una casa y un vehiculo a un alto cargo.
Este no tiene porqué declarar su uso.

Otro punto cuestionable es la legitimidad de la im-
posicion de un deber de indicar todo el patrimonio y
especialmente del deber de explicar el origen del in-
cremento patrimonial. En su defensa se ha dicho que el
derecho a no autoincriminarse no es absoluto y que no
es lo mismo que el juez le pregunte directamente a un
acusado de donde obtuvo una cantidad de dinero, que
se lo pregunte a un servidor ptblico que accede a su
cargo sabiendo que esta sujeto a un especial deber de
transparencia y que tiene que declarar todas las ganan-
cias que recibe durante el desempefio del cargo. Apunta
Manuel Soares que si este derecho no tuviese limites,
las empresas se negarian a entregar la documentacion
que pudiera serles requerida en una investigacion tribu-
taria o que los conductores podrian negarse a entregar
el permiso de conducir al policia que se lo pide cuando
son conocedores de que este ha vencido®.

No podemos estar de acuerdo con este razonamiento.
Consideramos que la obligacion de explicar el origen

61 DE FIGUEREDO DIAS, J., «O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-constitucional implicito (a luz da jurispru-
déncia constitucional portuguesa)», en: LEITE, A. / TEIXEIRA, A. (org.), Crime e Politica: corrupgéo, financiamento irreqular de partidos
politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito, FGV Editora, Rio de Janeiro, 2017, 300. /En el mismo sentido, apunta DE FARIA
COSTA que un bien juridico transparencia no es mas que una “engafiosa fuga retérica” que no hace otra cosa que ocultar la criminaliza-
cién de meras infracciones de deberes mediante el recurso a “falsos bienes juridicos supraindividuales” que no llegan a concretizarse. DE
FARIA COSTA, J. F., “Critica a tipificagcéo do crime de enriquecimento ilicito: plaidoyer por um direito penal n&o iliberal e ético-socialmente
fundado”, en: LEITE, A. / TEIXEIRA, A. (org.), Crime e Politicaop. cit., 324 y s.

62 OLAIZOLA NOGALES, I., “El delito de enriquecimiento ¢ no justificado? ¢ ilicito?”, Revista Penal, n°® 52, 2023, 182y s.

63 CAEIRO, P, O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 98 y s.

64 CAEIRO, P, O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 94.

65 CAEIRO, P, O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 98.

66 Marina Pimentel, “Enriquecimento ilicito. Juizes dizem que novos projetos néo resolvem “algapdes” na lei atual”’, Renascenga, Em
Nome da Lei (programa de radio), 19 de junio de 2021, consultado en: 04/02/2024, https://www.radioline.co/pt.
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de los bienes va contra el derecho a la intimidad de
los servidores publicos® asi como contra el derecho a
permanecer en silencio y a no autoincriminarse®®. Con
la imposicion de esta obligacion el servidor publico
queda privado de estos derechos pues si no explica el
origen de los bienes, sera sancionado por este delito
y, de explicarlo, podria ser sancionado por otro delito.
Aunque es habitual el establecimiento de obligaciones
de colaboracion con la Administracion, el Tribunal Eu-
ropeo de Derecho Humanos y el Tribunal de Justicia de
la Union Europea vienen distinguiendo entre la apor-
tacion de material que tienen una existencia indepen-
diente de la voluntad del sujeto (como documentos o
muestras de sangre), donde no se considera violentado
este derecho, de la imposicion de la obligacion de dar
respuestas que puedan llevar a la imposicion de una
sancion, supuesto que entienden contrario al derecho
a no autoincriminarse®. Al pedirle que informe del ori-
gen de los bienes se le obliga a realizar una declara-
cion, ello bajo la amenaza de la sancion penal. A estos
efectos es indiferente que el requerimiento se realice en
via administrativa puesto que el derecho a no autoincri-
minarse también opera en este ambito cuando es muy
probable la posterior apertura de un procedimiento san-
cionador, ya sea penal o administrativo™.

A este problema cabe sumar el de la falta de claridad
de la redaccion de esta obligacion que lleva a pregun-
tarse si para entenderla cumplida es suficiente con indi-
car los hechos que dieron lugar al incremento patrimo-
nial, y que, eventualmente, estos sean corroborados por
las autoridades, o si es necesario acompafiar la decla-
racion de elementos de prueba. También surge la duda
de si el cumplimiento de este deber puede implicar la
intervencion de terceros no sujetos a las obligaciones
declarativas. Por ejemplo, en caso de un préstamo o
una donacion, ;debe el obligado identificar al presta-

mista/donante y facilitar a las autoridades el contrato
de préstamo?’".

En todo caso, no parece que la imposicion del deber
de revelar el origen de los incrementos patrimoniales
pueda ser util para proteger el bien juridico transparen-
cia o para prevenir la comision de los delitos genera-
dores del incremento patrimonial. Si lo que preocupa
es que los servidores publicos posean o disfruten de
bienes de origen ilicito y que los mismos no estén a su
nombre, no sera el deber de indicar el origen el que lo
impida. Simplemente seguiran sin declararse tales bie-
nes o el origen de los mismo se hara pasar por licito. Se
dira, por ejemplo, que procede de un préstamo o que le
ha tocado la loteria y externamente esta justificacion
semejara cierta, por lo que en nada habra contribuido la
norma a la transparencia en el ejercicio de las funciones
publicas™.

Ademas, algunos elementos (como la verdadera pro-
piedad o la intencion de ocultar) pueden ser tan difici-
les de probar como los delitos tradicionales de corrup-
cion, de forma que no parece que este delito vaya a
facilitar en gran medida la investigacion y sancion de la
ocultacion de incrementos patrimoniales™.

La eficacia de este delito también se pone en duda
con la exigencia de notificacion previa por parte de la
Entidad para la Transparencia. Generalmente, esta en-
tidad no tendra constancia del acto corrupto, no sabra
que el servidor publico ha recibido una cantidad de di-
nero y lo ha puesto en una cuenta en un paraiso fiscal a
nombre de una sociedad y no lo ha declarado™. Apunta
José Manuel Pureza, parlamentario del Bloque de Iz-
quierda, que esta prevision supone sacar por la ventana
lo que entrd por la puerta de la criminalizacion, pues
ante dinero oculto, nunca habra notificacion y por tanto
no habra delito’.

También se cuestiona la necesidad de introducir este
delito. La ASJP fundamenta la pertinencia de la nueva

67 Advierte el Consejo de Prevencion de la Corrupcion que siempre deberia constituir un objetivo primordial del legislador el evitar al
maximo la generalizacion interventora en la esfera personal de cada ciudadano, especialmente en la exposicion de su patrimonio, dado el
peligro real de la difusion de esta informacion con fines espurios. Parecer do Conselho de Prevengéo da Corrupgéo..., op. cit., 6 y s.

68 DE FARIA COSTA, J. F., “Critica a tipificagdo do crime..., op. cit., 324 y s./ REYES ALVARADO, Y., “La imputacion objetiva y el
delito de enriquecimiento ilicito”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, afio 3, 1997, 148 y ss.

69 Por ejemplo, en sentencia TEDH de 17 de diciembre de 1996, Saunders c. Reino Unido y sentencia del TJUE de 2 de febrero de

2021, Asunto C-481/19.

70 PICON ARRANZ, A., “El derecho a la no autoincriminacién en el procedimiento administrativo sancionador. Un estudio a la luz de
la jurisprudencia del TUUE”, Revista de estudios europeos, 79, 2022, 379y s.

71 CAEIRO, P., “O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 95.

72 CAEIRO, P., “O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 89 y s.

73 Adao Carvalho, presidente del Sindicato dos Magistrados do Ministerio Publico, en: Marina Pimentel, “Enriquecimento ilicito.

Juizes dizem que..., op. cit.

74 Manuel Soares, presidente de la Asociacion Sindical de los Jueces Portugueses, en: Marina Pimentel, “Enriquecimento filicito.

Juizes dizem que..., op. cit.

75 Debates Parlamentarios, Asamblea de la Republica, serie |, XIV legislatura, Sesion legislativa 2, nim. 082, 26 de junio de 2021,
consultado en: 06/02/2024, https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/14/02/082/2021-06-25/13?pgs=6-39&org=PLC&plcdf=true,

19.
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figura en la “manifiesta insuficiencia” de la normati-
va anterior. Sin embargo, hay que recordar que la ley
cuya reforma se propone en 2021 habia sido promul-
gada en 2019, es decir, solo habia estado dos afios en
vigor, tiempo insuficiente para comprobar su eficacia.
A este factor temporal se suma la ausencia de cualquier
tipo de estudio o de datos empiricos que corroboren la
“manifiesta insuficiencia”’®. Entiende CAEIRO que se
deberian analizar cuantas de las declaraciones presen-
tadas desde que entr6 en vigor la Ley 52/2019 se han
verificado y qué irregularidades se han encontrado en
las mismas. So6lo con esos datos en la mano seria po-
sible fundar las alegaciones de “manifiesta insuficien-
cia””’.

Asi mismo, buena parte de la doctrina portuguesa
seflalo en reiteradas ocasiones a lo largo de la ultima
década que Portugal cuenta con mecanismos legales
adecuados y eficientes para impedir y prevenir el en-
riquecimiento ilicito. El hecho de que no sean debida-
mente utilizados y de que puedan precisar de algunos
ajustes, no significa que esté legitimada la incrimina-
cién del enriquecimiento ilicito o injustificado’®.

Lo expuesto nos lleva a pensar que estamos ante nor-
mas meramente simbolicas. Ante graves casos de co-
rrupcion que implicaron a reconocidos politicos y que
tuvieron una gran repercusion mediatica, el legislador
se vio en la necesidad de calmar a la poblacion y man-
dar el mensaje de que le preocupa la corrupcion™. Para
ello, le resulta mucho mas rapido y sencillo reformar
las normas que otro tipo de medidas que podrian re-
sultar mas efectivas pero que suponen un importante
desembolso econdmico y cuyos efectos solo se podran
apreciar a largo plazo.

Muestra de ello es que en el debate parlamentario
previo a la aprobacion de esta norma se llega a decir
que “el ciudadano medio no sabe de qué estamos ha-
blando, no conoce la técnica legislativa, no conoce
las razones del Tribunal Constitucional, pero de una
cosa esta seguro: de que los diputados no pueden o no
quieren aprobar una ley para castigar a quienes, en el
ejercicio de funciones publicas, se enriquecen de forma
ilicita. (...) Por tanto, tenemos la obligacion de dar una
sefial al pais: menos declaraciones de intenciones y mas
acciones concretas”’, También lo es el hecho de que
el Partido Social Demdcrata (PSD) votara a favor por,
segun indico, considerar que era necesario reforzar el
marco sancionador aplicable al incumplimiento de las
obligaciones declarativas y por “la importancia politica
y social de esta iniciativa legislativa™®!. Pero, al mismo
tiempo, quiso dejar constancia de que, a su entender,
la sancion del incumplimiento del deber de indicar el
origen de los bienes podria ser inconstitucional y que,
tras dos declaraciones de inconstitucionalidad, no se
deberia persistir en los intentos de tipificar el enrique-
cimiento ilicito.

Asi mismo, el Consejo General del Ministerio Pu-
blico concluye en su informe que, aunque no se va a
oponer a la tipificacion del delito de enriquecimiento
ilicito, aventura que acabard teniendo poco impacto
practico, que “una vez mas serd una norma simbolica,
que, a pesar de poder ser ttil, no enfrenta la raiz del
problema, ni usa las metodologias mas adecuadas para
su preservacion (por ejemplo, la mejora de los meca-
nismos de evaluacion del patrimonio, maxime la crea-
cién de verdaderos mecanismos in rem)”®2,

76 CAEIRO, P, “O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit.,
77 CAEIRO, P., “O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 100.

78 Por ejemplo, SILVADIAS, M. C., “Enriquecimento ilitico/injustificado, 291 y ss., quien apunta que la solucién a este problema debe
venir de la sancion de los delitos base, de la aplicacion del decomiso (también el ampliado y el civil), del delito de fraude fiscal, del delito
de receptacion y del de blanqueo de capitales. Recuerda que en Europa también se sanciona el blanqueo del producto obtenido a través
de un delito cometido por el mismo sujeto (autoblanqueo), a diferencia de lo que acontece en varios paises de Africa y América Latina.

79 DEL MORAL GARCIA, Antonio, “Justicia penal y corrupcion: déficits, resultados, posibilidades”, Revista Vasca de Administracién
Publica, n°104-I1, 2016, consultado en: 22/02/2024, https://apps.euskadi.eus/z16-a5app2/es/t59auldaWar/R2/t59auEjemplares/page, 43
y ss. / QUINTAS PEREZ, M., “Medios de comunicacion y populismo punitivo en materia de corrupcién”, en: CARRILLO DEL TESO, A/
PAHUL ROBREDO, G. (dirs.), Desafios en la lucha contra la corrupcion: gestion de riesgos y paradigmas globales, Colex, 2023, consultado
en: 22/02/2024, https://[d2eb79appvasri.cloudfront.net/erp-colex/openaccess/libros/5074.pdf, 157 y ss.

80 José Cancela Moura (PSD), Debates Parlamentarios, Asamblea de la Republica, XIV Legislatura, Sesion legislativa 2, nim. 82...,
op. cit, 30 ys.

81 Declaracion de voto PSD, Debates Parlamentarios, Asamblea de la Republica, Serie |, XIV Legislatura, sesion legislativa 3, nime-
ro 26, 20 de noviembre de 2021, consultado: 06/02/2024, https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/14/03/026/2021-11-19/75?pgs=
72-75&org=PLC&plcdf=true, 72y ss.

82 Parecer del Consejo General del Ministerio..., op. cit., 8 y s. En concreto esta critica la hace sobre el proyecto 805/XI1V/22, presen-
tado por el Bloque de Izquierdas. / Ya advertia DA COSTA ANDRADE que, si un delito de estas caracteristicas pasaba el juicio de cons-
titucionalidad, seria mera legislacion simbdlica, politico-criminalmente inocua e incluso “contraindicada”, que muestra la imagen de una
sociedad movilizada contra la corrupcion cuando lo verdaderamente importante quedara inalterado, haciendo que sigamos en el bucle de
pedir nuevas leyes y obtener nuevas frustraciones. DA COSTAANDRADE, M., “Enriquecimento ilicito: entre Cila e Caribdis”, en: LEITE, A.
| TEIXEIRA, A. (org.), Crime e Politica: corrupgéo, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito,
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5. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE LA RE-
GULACION PORTUGUESA Y LA ESPANOLA

Un estudio del tipo espafiol excederia con mucho el
objeto de este trabajo (asi como el espacio disponible),
pero si podemos indicar algunos de los puntos que
acercan y alejan a ambas regulaciones.

En nuestro ordenamiento, el delito se introduce me-
diante la Ley Organica 14/2022, entrando en vigor en
enero de 2023. Mediante el tipo del articulo 438 bis de
nuestro Codigo Penal se sanciona a “la autoridad que,
durante el desempefio de su funcion o cargo y hasta
cinco aflos después de haber cesado en ellos, hubiera
obtenido un incremento patrimonial o una cancela-
cion de obligaciones o deudas por un valor superior a
250.000 euros respecto a sus ingresos acreditados, y se
negara abiertamente a dar el debido cumplimiento a los
requerimientos de los 6rganos competentes destinados
a comprobar su justificacion”.

Como avanzabamos, el legislador espafiol sefiala en
la exposicion de motivos de la citada ley que “la figura
que se incorpora se configura como un delito de des-
obediencia”, siguiendo el modelo “que han incorpora-
do recientemente paises como Portugal”. Ello en base
a que “no basta con poseer un patrimonio cuyo origen
no sea explicable a partir de los ingresos declarados,
sino que debe existir un requerimiento previo por parte
de los organismos administrativos o judiciales compe-
tentes para la comprobacion de dicho patrimonio” y la
negativa a contestarlo. Se opta por darle esta configu-
racion porque el legislador es consciente de que “tradi-
cionalmente, la figura del enriquecimiento ilicito o in-
justo habia generado controversia constitucional al ser
configurado como un delito de sospecha, por su posible
colision con el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia” y considera que de esta forma tales proble-
mas quedan superados.

No obstante, segun entendemos, no basta con la des-
obediencia® sino que mas bien parece que han de con-
currir tanto la obtencion de un incremento patrimonial
como la negativa a contestar a un requerimiento por
el que se le pregunta por el origen del incremento pa-
trimonial, lo que lo convertiria en un delito complejo.

En todo caso, el tipo espaiol no esta sancionando la
no presentacion o presentacion incorrecta o incompleta
de las declaraciones patrimoniales, sino el no explicar
el origen del incremento patrimonial, extremo este que
lo aproxima mas a la conducta descrita en el inciso c),
del apartado 2 del articulo 18-A de la Ley 52/2019,
donde se regula el delito de ocultacion intencional del
patrimonio. Recuérdese que uno de los elementos cuya
omision se sanciona es la explicacion del origen del
incremento patrimonial experimentado, a declarar se-
gln lo establecido en el apartado 6 del articulo 14. La
similitud que se podria encontrar entre el tipo espafiol
y el portugués seria que en ambos se pide al servidor
publico, ya sea en la declaracion o vistiéndolo como
contestacion a un requerimiento, que explique el origen
del incremento patrimonial no declarado o incongruen-
te con los ingresos licitos. No obstante, esto es algo
que también se exige en el tipo propuesto por la Con-
vencion de la ONU y en un bueno niimero de ordena-
mientos juridicos, como el argentino®. Asi mismo, en
el tipo portugués la estructura tipica parte de un incum-
plimiento de la normativa administrativa, a la que se le
suma la intencion de ocultar el origen del incremento
patrimonial mientras que la espafiola estaria confor-
mada por un incremento patrimonial, un requerimiento
para que explique el origen del mismo y la negativa a
contestarlo, sin exigir intencion adicional alguna®.

En cuanto al sujeto activo, puede que el tipo espafiol
haya tratado de restringir el campo de sujetos activos
a los servidores publicos que ostentan un mayor po-
der de decision, como se hace en Portugal. Por ello, en
vez de establecer que pueda cometer el delito cualquier

FGV Editora, Rio de Janeiro, 2017, 349 y s. / En el mismo sentido, OLIVEIRA E SILVA, C., O arguido como meio de prova contra si mesmo:
consideragdes em torno do principio nemo tenetur se ipsum accusare, Aimedina, Coimbra, 2019, 500.

83 Afavor de considerarlo un delito de desobediencia, RAGA VIVES, A., “Del delito de enriquecimiento ilicito a la desobediencia por
enriquecimiento injustificado de autoridades”, RGDP, n° 39, 2023. Criticos con tal interpretaciéon, OLAIZOLA NOGALES, ., “El delito de
enriquecimiento ¢ no justificado? ¢ ilicito?”, Revista Penal, n° 52, 2023, 190 y MIRO ESTRADE, J., “El nuevo delito de enriquecimiento ilicito
como forma de desobediencia (art. 438 bis CP)”, La Ley Penal, n° 161, Seccion Estudios, 2023 (version online sin numerar).

84 Establece el articulo 268 (2) del Cédigo Penal argentino que se sancionara al funcionario que “al ser debidamente requerido,
no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con
posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo publico y hasta dos afios después de haber cesado en su desempefio”. Consultado
en: 06/05/2024, https://lwww.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-11179-16546/actualizacion. / Algunos paises han seguido el modelo
argentino mientras que otros se han decantado por el colombiano. En este pais se sanciona al servidor publico que obtenga, para si o para
otro, incremento patrimonial injustificado, segun lo previsto en el articulo 412 de su Cddigo Penal, consultado en: 08/05/2024, http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000_pr016.html#412. Como se puede apreciar, la diferencia entre uno y otro radica
en que el tipo argentino exige que el servidor publico no explique el origen del enriquecimiento al ser requerido al efecto.

85 En Espafia no hay normativa administrativa que prevea la obligacién de declarar el origen del incremento patrimonial, sino que
tal deber parece surgir del propio articulo 438 bis CP. QUINTERO OLIVARES, G., “Una guarnicién: el enriquecimiento ilicito”, Almacén de
Derecho, 2022, consultado en: 08/05/2024, https://almacendederecho.org/una-guarnicion-el-enriquecimiento-ilicito.
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funcionario, como se prevé en el tipo propuesto por la
ONU vy en la inmensa mayoria de los ordenamientos
juridicos que cuentan con este delito, el tipo espafol
solo prevé como sujeto activo a los servidores publi-
cos que tengan la consideracion de autoridad, es decir,
aquellos que tengan mando o ejerzan jurisdiccion pro-
pia®. Junto con tal limitacion, el tipo espafiol sefiala
que tales sujetos se deben negar a “dar el debido cum-
plimiento a los requerimientos de los 6rganos compe-
tentes destinados a comprobar su justificacion”, pero
no llega a senalar quiénes son tales 6rganos. Este punto
que general no pocos problemas interpretativos puesto
que en Espafia no contamos con una normativa admi-
nistrativa que regule de forma completa y detallada la
obligacion de presentar declaraciones patrimoniales
para todas las autoridades y que establezca un 6rgano
de control equivalente a la Entidad para la Transparen-
cia. Si que contamos con determinada normativa, como
la Ley 3/2015, de 30 de marzo reguladora del ejercicio
del alto cargo de la Administracion General del Estado
o sus equivalentes autonémicos y locales®’, pero estas
no abarcan a todas las autoridades (por ejemplo, jueces
y fiscales no estan obligados a presentar declaraciones
patrimoniales) y en algunas no se fija un o6rgano en-
cargado de controlar posibles incumplimientos o no se
prevé la posibilidad de imponer sanciones®®.

En definitiva, puede que el legislador espaifiol haya
querido tomar la legislacion portuguesa como modelo a
seguir. Sin embargo, nos parece que lo unico que tienen
en comun ambas tipificaciones es la no justificacion por
el sujeto activo del origen del patrimonio, elemento que
tradicionalmente caracteriza a los tipos de enriqueci-
miento ilicito y que ya se preveia en la propuesta de la
Convencion de la ONU.

6. CONCLUSIONES

Los intentos de Portugal de introducir un delito de
enriquecimiento ilicito que no estuviese aquejado de

vicios de inconstitucionalidad le han llevado a la crea-
cion de sanciones basadas en la no presentacion de
declaraciones patrimoniales o en la omision en estas,
con intencion de ocultar, de elementos como el origen
de los bienes. De esta forma, ha pretendido apartarse,
tanto en estructura tipica como en denominacion, de los
tipos declarados inconstitucionales por el Alto Tribunal
portugués en 2012 y 2015.

Sin embargo, creemos que no ha conseguido una ple-
na diferenciacion respecto de las propuestas anteriores,
pues aunque se haya tratado de quitar de la ecuacion
el enriquecimiento ilicito (entendido como la sancion
de los incrementos patrimoniales injustificado, por su
sospecha de ilicitos), sustituyéndolo por la sancion de
la no declaracion, este termina por emerger para tra-
tar de justificar soluciones “insodlitas™ en tanto que,
en ultima instancia, la sancion de la no declaracion del
origen del incremento responde a la 16gica de sancionar
el enriquecimiento que se sospecha ilicito (también a
ello entendemos que se corresponden penas tan eleva-
das como las previstas). A su vez, las dudas de incons-
titucionalidad tampoco se han zanjado, pues seguimos
sin saber cual es el bien juridico que se pretende pro-
teger con estas conductas y la obligacion de explicar
el origen de los bienes podria ir contar el derecho a no
autoincriminarse y a no declarar contra uno mismo.

A estos problemas se suman importantes dificultades
de aplicacion practica. Por una parte, quien tenga dine-
ro ilicito no lo va a declarar o va a tratar de darle apa-
riencia de legalidad. Por otra, la Entidad para la Trans-
parencia no tendra constancia del acto corrupto, no sa-
bra que el servidor publico ha recibido una cantidad de
dinero y lo ha puesto un paraiso fiscal a nombre de una
sociedad y no lo ha declarado y por ello no podra hacer
el requerimiento previsto en la norma. Asi mismo, la
prueba de la titularidad de los bienes o de la intencion
de ocultar podrian llegar a ser tan dificiles como la de
los delitos tradicionales de corrupcion.

86 Ello segun lo dispuesto en el articulo 24 de nuestro Codigo Penal, el cual afiade que también tendran tal consideracion los
miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento
Europeo, los funcionarios del Ministerio Fiscal y los Fiscales de la Fiscalia Europea.

87 Como la Ley 14/1995, de 21 de abril, de Incompatibilidades de altos cargos de la Comunidad de Madrid o el Reglamento organico
y de funcionamiento del Ayuntamiento de Salamanca (articulos 18 y siguientes).

88 Asisucede en el caso de los miembros del Congreso y del Senado, quienes estan sometidos a obligaciones declarativas (segun lo
establecido en el articulo 160 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General y los articulos 18 del Reglamento
del Congreso y 1.3 y 26 del Reglamento del Senado) y cuentan con una Oficina de Conflicto de Intereses (desde el Acuerdo de las Mesas
del Congreso de los Diputados y del Senado, de 1 de octubre de 2020, por el que se aprueba el Cédigo de Conducta de las Cortes Gene-
rales se crea la Oficina de Conflicto de Intereses de las Cortes Generales), pero no se prevén sanciones frente al incumplimiento de estas
obligaciones. / También se ha barajado que realice tal requerimiento la Administracion Tributaria o los 6rganos judiciales, sin embargo, no
esta entre las competencias de ninguno de ellos el comprobar el patrimonio de autoridades con fines de transparencia. Asi mismo, que los
jueces y tribunales realizasen tal requerimiento supondria una vulneracion palpable los derechos a no declarar contra uno mismo y a no
declararse culpable. VILLEGAS GARCIA, M. A., “El nuevo delito de “enriquecimiento ¢ ilicito?” del articulo 438 bis del Cédigo Penal’, La
Ley, n° 10278, 2023, 11./ GONZALEZ URIEL, D., Revista Aranzadi Doctrinal, n° 7, 2023, (versién online sin paginar).

89 CAEIRO, P., “O enriquecimento ilicito ou injustificado..., op. cit., 101.
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Tal vez lo mas recomendable seria centrar los es-
fuerzos en reforzar las herramientas para luchar contra
la corrupcion (o las ganancias ilicitas en general) ya
existentes.

7. BIBLIOGRAFIA

AIRES DE SOUSA, S., «“Crime doesn’t pay”: a ocul-
tagdo de rendimentos de origem criminosa € o tipo
legal de fraude fiscal (ou da impossibilidade de um
“mal juridico” se transformar em um bem juridi-
co-penal)», en: MACHETE, P. /DE ALMEIDA RI-
BEIRO, G. / CANOTILHON, M. (orgs.), Estudos
em homenagemao Conselheiro Presidente Manuel
da Costa Andrade, vol. 11, Almedina, Coimbra, 2023.

Os crimes fiscais. Andlise dogmatica e reflexdo sobre a
legitimidade do discurso criminalizador, Almedina,
2021.ASIJP, Ocultagdo de riqueza adquirida no pe-
riodo de exercicio de altas fungdes publicas, 2021,
consultado en: 22/02/2024, https://asjp.pt/down-
loads/propostas_pareceres_estudos/ocultacao_de_ri-
queza_adquirida_no_periodo_de_exercicio_de_al-
tas_funcoes_publicas.pdf.

BLANCO CORDERO, I., “El delito de enriquecimien-
to ilicito desde la perspectiva europea. Sobre su in-
constitucionalidad declarada por el tribunal consti-
tucional portugués, Revista electronica de la AIDP,
2013, A-02, 1, consultado en: 13/02/2024, http://rua.
ua.es/dspace/handle/10045/42235.

CAEIRO, P, “O enriquecimento ilicito ou injustifica-
do, a ocultacdo 2021 intencional de riqueza e a orel-
ha de Van Gogh”, Catdlica Law Review Vol. V, n°
3, noviembre de 2021, consultado en: 16/02/2024,
https://revistas.ucp.pt/index.php/catolicalawreview/
article/view/10316.

- “Sentido e fun¢ao do instituto da perda de vantagens,
relacionadas com o crime no confronto com outros
meios de prevengdo da criminalidade rediticia (em
especial, os procedimentos de confisco in rem e a
criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”)”, Re-
vista Portuguesa de Ciéncia Criminal, afio 21, n.°
2, abril-junio, 2011, consultado en: 28/01/2024, ht-
tps://www.fd.uc.pt/~pcaeiro/2011_Sentido_fun%-
C3%A7%C3%A30_confisco.pdf, 297 y ss.

CARDOSO DA COSTA, J. M. (Vocal del Consejo Su-
perior de la Magistratura), Declaragdo individual
sobre o “texto de substituigdo” dos projectos de
lei relativos as obrigagoes de “transparencia’ dos
responsaveis politicos e altos funcionarios publicos,
2019, consultado en: 24/07/2023, https://acortar.link/
HeyKsc.

214

CONDE CORREIA, J., Da proibi¢do do confisco a
perda alargada, Imprensa Nacional, Casa da Moeda,
Lisboa, 2012, 45, a través de: SILVA DIAS, M. C.,
Enriquecimento ilitico ilitico/injustificado, Julgar, n°
28, 2016, consultado en: 05/02/2024, http://julgar.
pt/wp-content/uploads/2016/01/11-Enriquecimen-
t0-11%C3%ADcito-injustificado-Maria-Carmo-Sil-
va-Dias.pdf.

CRUZ SANTOS, C., “A corrupcao de agentes publicos
em Portugal: reflexdes a partir da lei, da doutrina e da
jurisprudencia”, en: CRUZ SANTOS, C. / BIDINO,
C/ THAIS DE MELO, D., 4 corrup¢do: reflexdes (a
partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia) sobre
o seu regime juridico-criminal em expansdo no Bra-
sil e em Portugal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009.

DA COSTA ANDRADE, M., “Enriquecimento ilicito:
entre Cila ¢ Caribdis”, en: LEITE, A. / TEIXEIRA,
A. (org.), Crime e Politica: corrupgdo, financiamen-
to irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral
e enriquecimento ilicito, FGV Editora, Rio de Janei-
ro, 2017.

DE FARIA COSTA, J. F., “Critica a tipificagdo do cri-
me de enriquecimento ilicito: plaidoyer por um dire-
ito penal ndo iliberal e ético-socialmente fundado”,
en: LEITE, A. / TEIXEIRA, A. (org.), Crime e Poli-
tica: corrupg¢do, financiamento irregular de partidos
politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilici-
to, FGV Editora, Rio de Janeiro, 2017.

DE FIGUEREDO DIAS, J., «O “direito penal do bem
juridico” como principio juridico-constitucional im-
plicito (a luz da jurisprudéncia constitucional portu-
guesa)», en: LEITE, A. / TEIXEIRA, A. (org.), Cri-
me e Politica: corrupgao, financiamento irregular de
partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriqueci-
mento ilicito, FGV Editora, Rio de Janeiro, 2017.

DEL MORAL GARCIA, Antonio, “Justicia penal y co-
rrupcion: déficits, resultados, posibilidades”, Revista
Vasca de Administracion Publica, n°104-11, 2016,
consultado en: 22/02/2024, https://apps.euskadi.eus/
z16-a5app2/es/t59aulUdaWar/R2/t59auEjemplares/
page.

DORNBIERER, A., Enriquecimiento ilicito: una guia
sobre las leyes que abordan los activos de proce-
dencia inexplicable, Basel Institute on Governance,
Basilea, 2022, consultado en: 03/05/2024, https://
baselgovernance.org/sites/default/files/2022-04/111i-
cit Enrichment FINAL-ESPANOL-LEARN.pdf.

GONCALVES FERREIRA, J. A., Comentario ao Re-
gime do Exercicio de Fungoes por Titulares de Car-
gos Politicos e Altos Cargos Publicos, Almedina,
Coimbra, 2022.



Revista Penal, n.° 54 - Julio 2024

GONZALEZ URIEL, D., “La controvertida incorpo-
racion del mal llamado delito de enriquecimiento ili-
cito en el articulo 438 bis del codigo penal”, Revista
Aranzadi Doctrinal, n° 7, 2023.

MARQUES DA SILVA, G., “Sobre a Incriminagao
do Enriquecimento Ilicito (Nao Justificagdo ou Nao
Declarado). Breves Consideragdes nas Perspectivas
Dogmaticas e de Politica Criminal”, en: PINTO DE
ALBUQUERQUE, P. (coord.), Homenagem de Viseu
a Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2011.

MIRO ESTRADE, J., “El nuevo delito de enriqueci-
miento ilicito como forma de desobediencia (art. 438
bis CP)”, La Ley Penal, n° 161, Seccion Estudios,
2023.

OLAIZOLA NOGALES, 1., “El delito de enriqueci-
miento /no justificado? ;ilicito?”, Revista Penal, n°
52,2023.

OLIVEIRA E SILVA, C., O arguido como meio de
prova contra si mesmo. consideragdes em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, Almedi-
na, Coimbra, 2019.

PALMA, M. F., “Conceito material de crime, direitos
fundamentais e reforma penal”, Anatomia do Crime,
n° 0, 2014.

PICON ARRANZ, A., “El derecho a la no autoincri-
minacion en el procedimiento administrativo sancio-
nador. Un estudio a la luz de la jurisprudencia del
TJUE”, Revista de estudios europeos, 79, 2022.

POLAINO NAVARRETE, Los elementos subjetivos
del injusto en la dogmatica y en el Codigo Penal,
Aranzadi, Cizur Menor, 2022.

QUINTAS PEREZ, M., “Medios de comunicacion y
populismo punitivo en materia de corrupcion”, en:
CARRILLO DEL TESO, A./ PAHUL ROBREDO,

G. (dirs.), Desafios en la lucha contra la corrup-
cion: gestion de riesgos y paradigmas globales,
Colex, 2023, consultado en: 22/02/2024, https://d2e-
b79appvasri.cloudfront.net/erp-colex/openaccess/
libros/5074.pdf.

QUINTERO OLIVARES, G., “Una guarnicion: el en-
riquecimiento ilicito”, Almacén de Derecho, 2022,
consultado en: 08/05/2024, https://almacendedere-
cho.org/una-guarnicion-el-enriquecimiento-ilicito.

RAGA VIVES, A., “Del delito de enriquecimiento ili-
cito a la desobediencia por enriquecimiento injustifi-
cado de autoridades”, RGDP, n° 39, 2023.

REYES ALVARADO, Y., “La imputacion objetiva y
el delito de enriquecimiento ilicito”, Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, aiio 3, 1997.

RODRIGUEZ GARCIA, N./ ORSL O. G., “El delito
de enriquecimiento ilicito en América Latina: ten-
dencias y perspectivas”, Cuadernos de Politica Cri-
minal, 116.11, 2015.

SILVA DIAS, M. C., “Enriquecimento ilitico/
injustificado”, Julgar, n° 28, 2016, consulta-
do en: 28/01/2024, http://julgar.pt/wp-content/

uploads/2016/01/11-Enriquecimento-il%C3%ADci-
to-injustificado-Maria-Carmo-Silva-Dias.pdf.

SOARES, M., “Ocultacdo de riqueza adquirida no pe-
riodo de exercicio de altas fung¢des publicas”, en:
PINTO DE ALBUQUERQUE, P. / CARDOSO, P./
MOURA, S. / (coords.), Corrup¢do em Portugal.
Avaliagdo legislativa e proposta de reforma, Catoli-
ca Editora, Lisboa, 2021.

VILLEGAS GARCIA, M. A., “El nuevo delito de “en-
riquecimiento ilicito?” del articulo 438 bis del Co-
digo Penal”, La Ley, n° 10278, 2023.

215



—

W

b

5.

. REVISTA PENAL publica articulos que deben ser el resultado de una investigacion cientifica original sobre temas rela-

cionados con las ciencias penales en sentido amplio; ello incluye investigaciones sobre la parte general y la parte especial
del Derecho Penal, el proceso penal, la politica criminal y otros aspectos afines a estas disciplinas que preferentemente
puedan ser extrapolables a otros paises. Los articulos no deben haber sido publicados con anterioridad en otra revista.

. Los trabajos deben enviarse por correo electrénico en formato Microsoft Word (o en su defecto, en formato *.txt) a la

direccién: jcferreolive@gmail.com

. La primera pagina del documento incluird el titulo del trabajo en castellano y en inglés, el nombre completo del autor o

los autores, su adscripcion institucional y su correo electrénico, el sumario, un resumen analitico en castellano y en inglés
(de unas 100 palabras aproximadamente) y palabras clave en castellano y en inglés (entre 2 y 5 palabras)

Los autores deberan elaborar las referencias bibliograficas conforme a las normas ISO 690.

Los trabajos se someteran a la evaluacion de al menos dos arbitros externos siguiendo el sistema de evaluacion doble ciego.
Los autores recibiran informacién del eventual rechazo de sus trabajos, de las reformas requeridas para la aceptacion defi-
nitiva o de dicha aceptacion. Los originales aceptados se publicaran en el primer volumen con disponibilidad de paginas.

. Es condicion para la publicacion que el autor o autores ceda(n) a la Revista, en exclusiva, los derechos de reproduccion.

Si se producen peticiones del autor o de terceros para reproducir o traducir articulos o partes de los mismos, la decision
corresponderd al Consejo de Redaccion. Se deberd indicar que el articulo ha sido publicado previamente en el correspon-
diente niimero de Revista Penal.




tirant

PRIME
Inteligenciam

en expansion

mejorar el dia a dia

Trabajamos para '
del operador juridico

Adéntrese en el universo
de soluciones juridicas

'8 96 369 17 28 M atencionalcliente@tirantonline.com



