DOI: https://doi.org/10.69592/3045-6681-N3-MAYO-OCTUBRE-2025-ART-3

El nuevo delito de enriquecimiento
ilicito en Uruguay

THE NEW OFFENCE OF ILLICIT ENRICHMENT IN URUGUAY

EDUARDO A. FABIAN CAPARROS
Profesor Titular de Derecho Penal
Universidad de Salamanca
Salamanca (Castilla y Leén)
Espana
Recepcidn 14 de agosto de 2025 - Aceptacion 10 de septiembre de 2025
efc@usal.es

RESUMEN: Recientemente, la Republica del Uruguay aprobd el delito de enriquecimiento ilicito.
La Ley 20.347, de 11 de septiembre de 2024, introdujo en el Cédigo Penal un nuevo articulo 159-
BIS. Tras esta reforma, Brasil puede presumir de ser el tnico Estado de la Comunidad Iberoamericana
que se resiste a tipificar una figura realmente controvertida, potencialmente lesiva de garantias
fundamentales, pero que avanza firme entre los ordenamientos de nuestro entorno'. Se pretende
que las paginas que siguen a continuacién ayuden, por poco que sea, a comprender los riesgos que
implica quebrantar las garantias esenciales en nombre de una eficacia mal entendida.
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ABSTRACT: Recently, the Republic of Uruguay approved the criminal offense of illicit enrichment.
Law 20,347, dated September 11, 2024, introduced a new Article 159-BIS into the Penal Code.
Following this reform, Brazil can claim to be the only state in the Ibero-American Community that
resists criminalizing a truly controversial offense—one that is potentially harmful to fundamental
guarantees but continues to gain ground in the legal systems around us. The following pages aim,
however modestly, to help understand the risks involved in undermining essential guarantees in the
name of a misguided notion of efficiency.
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1 Sobre la tipificacion del delito de enriquecimiento ilicito en el area iberoamericana, entre otros, BARAGLI
2014, pp. 23y ss.; Robricuez Garcia & Orsi, 2015, pp. 201y ss.
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l. Un nuevo delito en el Cédigo Penal

Recientemente, la Republica del Uruguay aprobd el delito de enriquecimiento ilicito. La Ley
20.347, de 11 de septiembre de 2024, introdujo en el Cédigo Penal un nuevo articulo 159-BIS, cuyo
tenor literal es el siguiente:

Enriquecimiento ilicito.— El funcionario publico con la obligacién legal de presentar
declaracién jurada de bienes e ingresos que, para beneficio propio o de terceros y durante
el ejercicio de su cargo, incluso hasta dos afios después de haber cesado en su desempenio,
obtenga indebidamente a través de su funcién o por la administracion ilicita de fondos publi-
cos, por si o por interpuesta persona, un incremento patrimonial significativo e injustificado
en relacioén a sus ingresos legitimos, serd sancionado con una pena de dieciocho meses a seis
afios de penitenciaria, multa de 50 UR (cincuenta unidades reajustables) a 15.000 UR (quince
mil unidades reajustables) e inhabilitacién de dos a cinco afos.

Tras esta reforma, Brasil puede presumir de ser el Unico Estado de la Comunidad Iberoamericana
que se resiste a tipificar una figura realmente controvertida, potencialmente lesiva de garantias
fundamentales, pero que avanza firme entre los ordenamientos de nuestro entorno?. No es éste el
Derecho penal que nos ensefaron nuestros mayores, ni quiero que sea el que hereden quienes nos
sucedan. Cuanto me gustaria que las paginas que siguen a continuacién ayuden, por poco que sea,
a comprender los riesgos que implica quebrantar las garantias esenciales en nombre de una eficacia
mal entendida.

Il. Compromisos internacionales

1. La Convencién Interamericana contra la Corrupcion

El advenimiento de esta figura cierra un largo debate que se ha prolongado a lo largo de mas de
un cuarto de siglo. Mediante Ley 17.008, de 15 de septiembre de 1998, Uruguay ratificé la Conven-
cién Interamericana contra la Corrupciéon de 1996 (CICC)3. Con ello asumié una serie de obliga-
ciones que traté de implementar mediante la Ley 17.060, de 23 de diciembre de 1998, verdadera
norma fundacional de la presente normativa nacional anticorrupciéon®. Ademas de introducir en el
Cédigo Penal los delitos de corrupcién aln hoy vigentes, la Ley 17.060 cred el germen de la actual
Junta de Transparencia y Etica Pablica (JUTEP)S y establecié un sistema de declaraciones juradas de
bienes e ingresos al que estan sujetos cerca de 50.000 servidores publicos.

2 Sobre la tipificacién del delito de enriquecimiento ilicito en el drea iberoamericana, entre otros, BArAGLI
2014, pp. 23y ss.; Ropricuez GArcia & Orsi, 2015, pp. 201y ss.
3 Su texto se puede consultar en https://bit.ly/4jSQWIS .

4 INsTITUTO DE COMUNICACION Y DESARROLLO, 2009, p. 18.
5 La Ley 17.060 cred la Junta Asesora en Materia Econémico-Financiera del Estado, posteriormente denomi-
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Sinembargo, laLey 17.060 no contemplé el delito de enriquecimientoilicito previsto en el articulo
IX CICC. Se previo en el proyecto, pero la iniciativa fue finalmente desestimada por un solo voto de
diferencia en el Senado. El Parlamento debid acogerse a la clausula de salvaguardia establecida en el
propio articulo IX CICC —que establecia el deber de tipificarlo «con sujecién a su Constituciény a los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico»— y los mas criticos con el delito apuntaron
dos razones para rechazarlo: una, que el enriquecimiento ilicito no castigaria una conducta, sino un
mero estado patrimonial de origen desconocido; otra, que un tipo asi definido invertiria la carga
de la prueba, vulnerando con ello el derecho fundamental a la presuncién de inocencia®. Como
alternativa mas garantista, La Ley 17.060 afiadié otras disposiciones, también orientadas a luchar
contra el enriquecimiento derivado de la corrupcidn, como la agravante prevista en el apartado 2.¢
del articulo 163-TER del Codigo Penal, que endurece la pena por delitos de corrupcién cuando «...
el sujeto activo haya obtenido [...] un enriquecimiento patrimonial».

Desde 2002, el Mecanismo de Seguimiento de Implementacién de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion (MESICIC) supervisa el cumplimiento de la CICC en cada uno de los Estados
participantes. En lo que respecta a Uruguay’, no han sido pocas las referencias a esa posible carencia.
En el informe correspondiente a la primera ronda de evaluacion (2004), se constato la inexistencia
del delito de enriquecimiento ilicito y, aun no exigiendo que se aprobase —mediaba la cldusula de
salvaguardia—, si recomendé que se adoptasen medidas legales para que la informacién contenida
en las declaraciones juradas de bienes e ingresos sirviera como indicio para detectar posibles actos
de corrupcion. El informe de la tercera ronda (2009) se hizo eco de los términos del debate interno
que desembocé finalmente en suno aprobacién, pero no dejé de recomendara Uruguay laadopcion
de una figura delictiva ajustada al articulo IX de la CICC que eludiera las objeciones planteadas,
ofreciendo para ello la asistencia técnica que precisase. En las evaluaciones correspondientes a
la cuarta (2013) y sexta (2023) rondas, el MESICIC se hizo eco en sus respectivos informes de la
actividad prelegislativa en Uruguay conducente a un posible nuevo delito de enriquecimiento ilicito,
dejando expresa constancia del apoyo de la JUTEP a una ponderada introduccion de la figura en el
Cédigo Penal que fuera respetuosa de las garantias ciudadanas fundamentales.

2. La Convenciéon de Naciones Unidas contra la Corrupcion

La CICC no es el Unico instrumento internacional sobre lucha contra la corrupciéon al que Uruguay
se encuentra vinculado. La Ley 18.056, de 14 de noviembre de 2006, ratificé la Convencién
de Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003 (CNUCC)8. En su articulo 20, este tratado
internacional también establece la obligacién de tipificar el delito de enriquecimiento ilicito en
términos muy similares a los establecidos en la CICC, sometiéndola también a la misma clausula de
salvaguardia.

nada Junta de Transparencia y Etica Publica por la Ley 18.362, de 6 de octubre de 2008, luego reestructu-
rada como servicio descentralizado por la Ley 19.340, de 28 de agosto de 2015.

6 LaNGON CuRARrO, 2002, pp. 50-51.

7 Los informes sobre Uruguay elaborados por el MESICIC se pueden consultar en la web https://bit.ly/3W-

TaaqF .
8 Su texto se puede consultar en https://bit.ly/3WV5KIr .
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A semejanza del MESICIC, la Conferencia de los Estados parte en la CNUCC aprobé en 2009
su Mecanismo de Examen®. En tono eminentemente descriptivo, el informe correspondiente al
ciclo 1 (2016) manifesté la ausencia en el Derecho uruguayo del delito de enriquecimiento ilicito,
recogiéndose también los motivos por los que no se habia tipificado hasta ese momento.

lll. En pos de la tipificacion del delito
de enriquecimiento ilicito

1. Los proyectos legislativos

Hasta la introduccién del delito de enriquecimiento ilicito por Ley 20.347, Uruguay ha venido
argumentando satisfactoriamente la ausencia de esta figura ante las instancias internacionales. Con
todo, ello no significa que el debate sobre su incorporacién al Cédigo Penal no se haya mantenido
vivo durante todo ese tiempo. Como se ha indicado, la invocacién de las cldusulas de salvaguardia
contempladas tanto en la CICC como en la CNUCC ha justificado la no adopcién de esta figura, pero
la presién politica ha ido en aumento; maxime, desde la adopcién en 2018 del Compromiso de
Lima'® en el marco de la VIIl Cumbre de las Américas, que no se referia expresamente a la necesidad
de tipificar el enriquecimiento ilicito, pero si reafirmaba con claridad la necesidad de intensificar el
cumplimiento de las previsiones contempladas en ambos tratados internacionales, asumiendo las
recomendaciones establecidas en sus respectivos mecanismos de seguimiento.

Tras el rechazo a contemplarse en la Ley 17.008, desde el afio 2001" se presentaron numerosos
proyectos al Parlamento, impulsados por la preocupacién de que la falta de respuesta favorable a las
presiones internacionales perjudicara laimagen del pais en el marco de la lucha contra la corrupcién.
Todos fracasaron en el intento. No obstante, el periodo clave para la final aprobacién del articulo
159-BIS se inicié con la presentacion al Parlamento de dos nuevos proyectos en la XLIX Legislatura: el
primero, registrado en la Camara de Senadores el 10 de junio de 2021, fue defendido por el partido
de extrema derecha Cabildo Abierto'?; el segundo, presentado el 18 de octubre de 2022, estuvo

9 Los informes sobre Uruguay elaborados por el Mecanismo de Examen se pueden consultar en la web
https://bit.ly/413sxdL .

10 Sutexto se puede consultar en https://bit.ly/4htIUY6 .

1 Proyecto de modificacién de la Ley 17.060, presentado por el representante Rubén H. Diaz el 6 de febrero
de 2001 (XLV Legislatura; Carpeta 930/2001; Repartido n.c 489, de febrero de 2001). Segun relata en
su exposicion de motivos, ya antes de que se tramitara la Ley 17.060, los senadores Pablo Millor y Dan-
te Irurtia presentaron otro proyecto encaminado a la creacién en Uruguay del delito de enriquecimiento
ilicito. Posteriormente, se tramitaron otros proyectos, como los presentados por el representante Anibal
Gloodtdofsky el 15 de agosto de 2011 (XLVII Legislatura; Carpeta 1058/2011; Repartido n.c 654, de agos-
to de 2011) o por el senador Juan Pedro Bordaberry el 15 de febrero de 2015 (Legislatura XLVIII; Carpeta
125/2015; Repartido n.o 816, de diciembre de 2018).

12 Proyecto presentado por el senador Guillermo Domenech y otros. Camara de Senadores, Comisién de
Constituciény Legislacion, XLIX Legislatura, Segundo Periodo, Carpeta 470/2021, Distribuido 591/2021,
de 15 dejunio de 2021.
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promovido por el partido Frente Amplio, adscrito a la izquierda'. Consciente de la inminente con-
vocatoria electoral prevista para finales de 2024, la opinion publica creyd que seria imposible, una
vez mas, la aprobacion del delito antes de que concluyera el periodo parlamentario'. Sin embargo,
la voluntad politica general de que el nuevo tipo penal prosperase motivé que se encomendara al
Instituto de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de la Republica (UDELAR) la elabora-
cién de un nuevo proyecto que sustituyera a los anteriores. Finalmente, propuesto a la Camara de
Senadores™, sin variacién alguna respecto de lo que acordé la institucion académica, se aprobd
finalmente por unanimidad, sin enmienda parlamentaria alguna, mediante la ya citada Ley 20.347.
Ello permitié que se lograra un objetivo juridico y politico a la vez, expresado con cierto triunfalismo
por el senador Eduardo Brenta: «Saludamos que a partir de los aportes del Instituto [...] hayamos
logrado [...] un articulo que despeja dudas sobre la constitucionalidad. Se sanciona un delito que
despeja la posibilidad de que cualquier organismo internacional incluya a Uruguay en cualquier lista
por carecer de delitos especificos en esta materia»'.

Merece destacarse que la pretensién comun de todo el arco parlamentario, expresada durante
anos mediante proyectos dotados de diversa arquitectura, se canalizara mediante un ejercicio de
confianza en la institucién publica de estudios superiores mas importante de Uruguay. Ademas,
resulta especialmente llamativo que este «arbitraje legislativo» se encomendase al mundo de la
academia, mayoritariamente contrario a la introduccién del delito de enriquecimiento ilicito en
el Derecho interno por estimarlo contrario —al menos, en la configuracién aportada por la CICC
o por la CNUCC— a ciertas garantias ciudadanas fundamentales'. Afortunadamente, el encargo
permite desmentir que los parlamentarios uruguayos hubieran dado por bueno que criminalizar el
enriquecimiento ilicito, obliga al acusado a demostrar su inocencia para eludir la pena'®.

2. El informe de la UDELAR

En términos generales, el informe de la UDELAR'" fue notablemente critico con las iniciativas
sometidas a su consideracion. Comenzé tildandolas de innecesarias, al no existir una estricta obliga-
cion de tipificar el delito de enriquecimiento ilicito que procediese de la CICC o la CNUCC. Por otra,
resignados a asumir la voluntad del legislador de incorporarlo al ordenamiento penal, sus autores
se valieron de la doctrina argentina — BuompADRE, CHIAPPINI, DONNA, MARNICH, SANCINETTI, SOLER— para

13 Proyecto presentado por la senadora Graciela Barrera y otros. Camara de Senadores, Comision de Cons-
titucién y Legislacién, XLIX Legislatura, Tercer Periodo, Carpeta 806/2022, Distribuido 1231/2022, de 19
de octubre de 2022.

14 Por ejemplo, TERRA. 2023.

15 Proyecto sustitutivo aprobado por la Comision de Constitucién y Legislacion de la Camara de Senadores,
XLIX Legislatura, Segundo Periodo, Carpeta n.c 806/2022, Repartido n.c 1027, de septiembre de 2024.

16 Detcapo, Nicolds: «Senadores aprobaron por unanimidad en comision proyecto de ley que crea el de-
lito de enriquecimiento ilicito», diario El Pais, 3 de septiembre de 2024, disponible en https://bit.
ly/4aP7001 .

17 Asi lo afirma la Comisién Uruguaya de Lucha contra la Corrupcion (Uruguay Transparente), asociacion civil
segun la cual «la posicion casi unanime de la academia uruguaya es contraria a su tipificacién». https://bit.
ly/41i3zrr .

18 INsTITUTO DE COMUNICACION Y DESARROLLO, Ob. cit., p. 18.

19 Publicado en la web de Radiomundo 1170 AM - En perspectiva, https://bit.ly/3EtUVwP.
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manifestar la frontal oposicion de los dos proyectos a ciertos principios fundamentales del ordena-
miento uruguayo.

En primer término, el informe denuncié que los proyectos de Cabildo Abierto y Frente Amplio
infringian el principio de legalidad, pues ninguna de las propuestas describia en términos estrictos
una conducta, sino una determinada situacién patrimonial: el mero y simple enriquecimiento, pre-
suntamente derivado de una causa ilicita que no llega a demostrarse.

Ademas, puso de manifiesto la violacién del régimen probatorio penal, comprometiendo garan-
tias como el debido proceso, la defensa en juicio o la presuncién de inocencia del acusado, que se
veria ante la necesidad de demostrar en el proceso el origen legal de su enriquecimiento para evitar
una condena por este delito.

Por ultimo, el informe defendié la necesidad de reconocer en el nuevo precepto su caracter
subsidiario respecto de los actos ilicitos de los que proceda el enriquecimiento, aparentando
denunciar que, construyéndose en ambos casos la figura para castigar actos de corrupcion
insuficientemente demostrados, no prevea expresamente su inaplicacién cuando si se prueben.

Expuestas las citadas objeciones, el Instituto de Derecho Penal y Criminologia de la UDELAR
concluye defendiendo la abierta oposicion de las dos normas sometidas a su consideracion al orden
constitucional uruguayo, planteando a continuacion un texto alternativo que, como se indicé antes,
fue aprobado unanimemente por el Parlamento, sin retoque alguno, incorporandose finalmente con
ello al Cédigo Penal el nuevo articulo 159-BIS, transcrito al comienzo del presente trabajo.

IV. Analisis del nuevo delito de enriquecimiento ilicito

1. Sujeto activo

Aunque en algunos paises del area iberoamericana —como articulo 28 de la Ley «Marcelo
Quiroga Santa Cruz» de Bolivia, articulo 327 del Cédigo Penal de Colombia o articulo 297 del
Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador— también existe el delito de enriquecimiento ilicito de
particulares, ningun proyecto legislativo lo ha previsto hasta la fecha en Uruguay. Coherentemente
con lo establecido con las reglas de minimos establecidas en la CICC y en la CNUCC, el nuevo
articulo 159-BIS se limita a castigar el enriquecimiento ilicito de servidores publicos, y no de todos:
tan solo a los funcionarios «... con la obligacién legal de presentar declaracion jurada de bienes e
ingresos». Se opta, en consecuencia, por un modelo de delito especial propio.

La obligacién de los servidores publicos de prestar declaracion jurada viene determinada en la
Ley 17.060 y sélo afecta a los sujetos expresamente previstos en los articulos 10 y ss.: altos cargos
—tanto de carrera como electivos— de la Administracion Publica, en especial para los jerarcas de
organismos que, por su naturaleza o los importantes recursos que manejan, se enfrentan a un mayor
riesgo de utilizar en forma indebida el patrimonio publico®.

20 INsTITUTO DE COMUNICACION Y DESARROLLO, Ob. cit., p. 18.
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El régimen de declaraciones juradas de bienes e ingresos ha venido siendo criticado por falta de
eficacia?'; especialmente, porque su contenido permanece bajo reserva y su apertura esta sometida
a las estrictas condiciones establecidas por la propia Ley 17.060. En este sentido, se ha afirmado que
laincorporacion del delito de enriquecimiento ilicito reforzaria su valor y operaria como «contracara»
que permitiria castigaractos de corrupcion. Realmente, no creo que seaasi. Es cierto que la existencia
del nuevo tipo ofrece a la justicia penal motivos para reclamar, al amparo del art. 15 de la Ley 17.060,
la apertura de las declaraciones de aquellos servidores en quienes se detecte «... un incremento
patrimonial significativo e injustificado en relacién a sus ingresos legitimos», como define el propio
articulo 159-BIS. Con todo, entiendo que ese incremento sospechoso es un indicio de ilicitud que
ya antes habilitaba a un juez del orden penal para solicitar la apertura y, de ser procedente, sentar las
bases de una investigacion encaminada a determinar posibles ilicitudes previas.

Asemejanza de lo que ocurre en otros paises —articulo 268 (2) del Cédigo Penal argentino, articulo 412
del Cédigo Penal de Colombia—, el nuevo delito de enriquecimiento ilicito proyecta su posible aplicacion
a quienes experimenten ese incremento patrimonial en los dos aios siguientes al cese de sus funciones.
Con ello se extiende laamenaza penal aaquellos servidores publicos que perciban rendimientos derivados
del uso indebido de su poder tras haber dejado el puesto e incluso a aquellos otros que sientan la tentacién
de abandonarlo voluntariamente para luego recibir con tranquilidad el fruto de su corrupcioén.

Elinforme de la UDELAR justificé que no se previera expresamente —como si lo hacia el proyecto
presentado por el Frente Amplio— la tipificacién de la participacion de terceros en la realizacion
del delito de enriquecimiento ilicito, por considerar que basta aplicar las normas generales sobre
participacién delictiva, contenidas en los articulos 59 a 64 del Cédigo Penal. Entiendo que tales
reglas seradn las que se aplicaran, por ejemplo, a las personas interpuestas que colaboren en la
percepcién de esas ganancias, que si son contempladas en la redaccién del precepto.

2. Conducta incriminada

El articulo 159-BIS del Cédigo Penal uruguayo castiga a quien «... obtenga indebidamente a
través de su funcién o por la administracién ilicita de fondos publicos [...] un incremento patrimonial
significativo e injustificado».

El precepto se distancia considerablemente en este punto de lo previsto en las iniciativas
internacionales, que definen una figura delictiva de resultado material, pero de origen hipotético,
indefinido. En este caso, se menciona la causa del enriquecimiento, haciendo explicita mencién asu
oposicién a Derecho. No basta con que surja de la nada una masa patrimonial sospechosa en poder
del servidor publico, sino que es necesario demostrar —asi lo exige el principio constitucional de
presuncion de inocencia— que esos bienes se han obtenido «indebidamente a través de su funcion»
o «por la administracién ilicita de fondos publicos».

En consecuencia, el nuevo tipo no sélo encomienda a la acusacién la tarea de reunir pruebas
de cargo que evidencien el origen irregular de esos bienes, sino que la irregularidad conecte
intimamente con el desempeno de funciones publicas. En el terreno de las garantias, la ventaja
respecto de lo previsto por la CICC y la CNUCC es evidente. No obstante, si asi se interpreta

21 GALAIN Patermo, 2024, p. 320.
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este tipo, necesariamente debemos recordar aquello que el propio Instituto de Derecho Penal y
Criminologia de la UDELAR planteé como una exigencia: el delito de enriquecimiento ilicito debe
ser necesariamente subsidiario respecto de la infraccién previa de la que procedan los bienes, con
independencia de que se prevea expresamente, como ocurre en el parrafo tercero del articulo 224
del Codigo Penal Federal mexicano. En aplicacion de esa regla —que considero insoslayable?’—,
si para aplicar el delito del articulo 159-BIS del Codigo Penal es necesario demostrar que el servidor
publico que se enriquece ejercié indebidamente sus funciones o administré ilicitamente los bienes
que le fueron encomendados, jacaso no se le deberia castigar antes por cohecho, concusién
o trafico de influencias y, en consecuencia, desistir de la aplicacion del enriquecimiento ilicito? Y,
siendo asi, jqué margen de aplicacion le quedaria a este nuevo precepto?

3. El resultado material

La conducta del servidor publico debe producir «... un incremento patrimonial significativo
e injustificado en relacién a sus ingresos legitimos». Como en la mayor parte de los paises que
prevén este delito —valga el caso de Espafia como excepcion, que prevé en el articulo 438 bis
del Cédigo Penal que la cuantia debera exceder de los 250.000 EUR—, no se establece un monto
determinado.

Empleando una conjuncién copulativa, el legislador uruguayo ha optado por acumular la
exigencia simultdnea dos elementos caracterizadores de ese incremento patrimonial. En primer
término, reclama que sea «significativo», lo que nos remite a la importancia cuantitativa del
mismo, aunque modulando su relevancia en referencia a sus ingresos legitimos. El empleo de
una clausula abierta como ésta somete el tipo a un considerable estrés hermenéutico que pone
a prueba el cumplimiento del principio de legalidad. Serd la jurisprudencia, en su caso, la que
establezca criterios para concretarla.

Ademas, prevé que sea «injustificado», emplazando tacitamente a la defensa a que demuestre
la legalidad de ese enriquecimiento significativo para evitar una condena. Valorada en el conjunto
de la descripcién del comportamiento, no creo que la invitacién a que el acusado explique la
procedencia de esos bienes constituya realmente una inversién de la carga de la prueba. Mas
bien, podria considerarse un elemento negativo del tipo que puede neutralizar la antijuricidad del
hecho, a semejanza de lo que puede ocurrir con cualquier otra figura delictiva que no lo prevea
expresamente. Sabido es que las causas de justificacion deben ser invocadas por la defensa, que
también habra de demostrarlas.

4. El objeto material

A diferencia de lo que ocurre en otros paises como Argentina, Ecuador o Espana, el tipo con-
tenido en el articulo 159-BIS no describe la composicion de la riqueza cuestionada. En principio,
nada impide que la integren bienes de cualquier naturaleza, ya sean muebles o inmuebles, tangi-
bles o intangibles, etc. Por otra parte, en la medida en que constituya una mejora patrimonial, ésta
puede producirse tanto mediante un incremento del activo —incorporacién de dinero o bienes,

22 Planteando el problema respecto del caso uruguayo, GALAIN PalErRmO, ob. cit., p. 321.
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etc.— como a través de una reduccién del pasivo —cancelacién de obligaciones, extincion de
deudas, etc.—2.

Quedaria sélo referirse al origen de esos elementos patrimoniales, que constituye la esencia del
delito. Naturalmente, la ilicitud del enriquecimiento deriva de la ilicitud del origen de esos bienes.
Como ya se ha indicado, la norma uruguaya establece la necesidad de que se pruebe que proceden
del ejercicio indebido de la funcién publica o de la administracién ilicita de fondos publicos. De ello
derivaria la paradoja antes citada: debido a su caracter necesariamente subsidiario, el delito perdurara
en tanto no se evidencie el concreto origen ilicito de los bienes, pues, de probarse, decaera el delito
de enriquecimiento ilicito y debera aplicarse aquél a partir del cual se hayan obtenido esos beneficios.

5. Tipo subjetivo

Del texto del precepto se deduce sin esfuerzo su naturaleza eminentemente dolosa. Primero,
porque aparenta revelar una determinada tendencia lucrativa, propia o ajena, cuando expresa
que el enriquecimiento se produce «... para beneficio propio o de terceros». Ademas, porque ese
resultado es la consecuencia de una causa intencional explicita, como es el abuso de funciones
publicas o la administracion ilicita de fondos publicos.

V. Apreciaciones sobre la penalidad

Interesa hacer algunas observaciones sobre el castigo previsto para los actos descritos en el arti-
culo 159-BIS. Tratdndose de una figura subsidiaria, deberia ser cuidadoso el legislador a la hora de
asignar consecuencias que no excedan de las previstas para los delitos que deban aplicarse con
caracter prioritario. Sin embargo, no parece que este criterio fundamental se haya tenido en cuenta.

Con la intencién de reprimir de forma indirecta el delito previo no suficientemente demostrado,
el enriquecimiento ilicito castiga su aprovechamiento econémico. En términos objetivos, incide
sobre el agotamiento, pero no lo hace porque en él resida la antijuricidad material que fundamenta
laintervencién penal, sino porque estima que constituye un indicio clave de la comisién de un hecho
que no se ha podido probar mas alla de toda duda razonable.

Sin embargo, la comparativa de penas previstas en el Cédigo Penal uruguayo no parece apreciar
en su justa medida tales consideraciones. Sélo considerando la privacion de libertad, el castigo
previsto para el enriquecimiento ilicito —privacién de libertad por tiempo de entre uno y medio y
seis aflos—ignora los criterios de proporcionalidad que serian exigibles, a la vista del resto de figuras
basicas contra la Administracién Publica: tres meses a seis anos para el peculado de los articulos 153
y 155, uno a seis anos para la concusién del articulo 156, tres meses a seis anos para el cohecho de
los articulos 157 y 158, etc. Incluso teniendo en cuenta la agravacion prevista en el apartado 2.0 del
articulo 163-TER, el reo de delito de enriquecimiento podria verse animado a aportar pruebas para
ser castigado por otro delito previo de corrupcién que le resulte mas favorable, lo cual carece por
completo de sentido.

23 GALAIN PALERMO, Ob. cit., p. 321.
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VI. Algunas consideraciones finales

En un régimen que se predique garantista, la existencia del delito de enriquecimiento ilicito es,
per se, rechazable. Sin duda, el enriquecimiento sin causa conocida constituye un indicio que coad-
yuva a construir una posible condena por el delito que lo origine. No obstante, para ello sera nece-
sario que concurran evidencias suficientes de cargo que permitan al juzgador llegar a la conclusién,
mas alld de toda duda razonable, de que el investigado perpetrd ese previo crimen. Desde mi punto
de vista, el legislador que penaliza el enriquecimiento ilicito —al menos, en los términos previstos
por la CICC o la CNUCC— se hace trampas jugando al solitario, pues sucumbe al atajo de invertir la
carga de la pruebay obligar al reo a que declare contra si mismo, amenazando con condenarlo si no
explica satisfactoriamente el origen de los bienes detectados en su poder.

Un Derecho penal del hecho, realmente democratico, reacciona frente a agresiones a bienes
juridicos suficientemente demostradas, no frente a simples conjeturas. El mero enriquecimiento
cuyo origen se ignora —aunque pueda sospecharse— no puede ser el Unico elemento sobre el
que construir un fallo penal condenatorio y, con caracter general, no cabe exigir al acusado que
sea él quien deba dar cuentas de la procedencia de sus bienes. En aras de la eficacia, no podemos
convertir lo inexplicable en delictivo, ni tampoco tildar de «ilicito» aquello cuyo origen no hemos
llegado a probar.

No corresponde al Derecho la tarea de castigar el enriquecimiento ilicito?®, sino suprimirlo.
Del mismo modo que al ladrén se le priva de lo que ha robado, al corrupto hay que desposeerle
de las ganancias derivadas del abuso de potestades publicas mediante su decomiso. Reconocer
explicitamente la existencia de un delito que asi se denomine equivale a reconocer la incapacidad
del Estado a la hora de investigar, la simplificaciéon del sistema en perjuicio de las garantias mas
elementales y la entrega del ius puniendi al dios del eficientismo.

No obstante, lo que ocurre con el tipo previsto en el articulo 159-BIS del Cédigo Penal uruguayo
es un tanto perturbador. Si aceptamos que el enriquecimiento en él definido debe derivar de un
ejercicio indebido de funciones publicas o de la gestién ilicita de fondos publicos —elementos
tipicos alternativos que requieren ser probados—, aparenta ser un tipo de recogida sélo aplicable en
aquellos casos en los que el castigo de tales hechos previos sea imposible, pues debemos respetar
su caracter subsidiario.

¢ Qué casos pueden ser esos? Tal vez, aquellos en los que quede probada la perpetracién de
actos de corrupcion, pero no haya evidencias suficientes para demostrar de qué concreto tipo penal
se trata. No obstante, alin en esos supuestos, seria necesario que el juzgador alcanzara la conviccién,
mas alld de toda duda razonable, respecto del nexo causal, lo cual requeriria tener un conocimiento
bastante preciso del origen delictivo, incongruente con esa falta de evidencias sobre la especifica
figura delictiva cometida.

24 QuinTERO OuvArEs, 2010, p. 4
25 En sentido contrario, ya hace casi tres décadas, respecto del propio caso uruguayo, LANGON CUNARRO,
1998, pp. 29-30.
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También cabe imaginar que el enriquecimiento ilicito se aplique en casos de delitos previos
prescritos, o que no constituyan mas que meras infracciones administrativas que hayan podido dar
lugar a alguna clase de beneficio significativo. No obstante, jpodemos castigar como delito los
actos de aprovechamiento de conductas penalmente irrelevantes?

La incorporacién del nuevo delito de enriquecimiento ilicito es el resultado, a mi juicio, de un
querer y no poder. Se quiso ofrecer tanto a la comunidad internacional como a la ciudadania el
mensaje de que Uruguay cumple sus compromisos hasta las Ultimas consecuencias, especialmente
cuando se trata de la lucha contra la corrupcién. Sin embargo, el loable deseo de construir un tipo de
enriquecimiento ilicito que fuera respetuoso con sus principios constitucionales ha fracasado, segun
creo, porque se trata de una misién poco menos que imposible?®.

Por todo ello, miro la bola de cristal y no preveo que el articulo 159-BIS del Cédigo Penal traspase
la barrera de lo estrictamente simbdlico. Todo parece indicar que nos encontramos, una vez mas,
ante una manifestacion de ese populismo punitivo al que con tanta frecuencia recurre la politica
para domesticar a la ciudadania. Los operadores juridicos que a partir de ahora trabajen con este
precepto me daran la razén o me la quitaran.
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