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Resumen

El delito de enriquecimiento ilicito de
servidores pUblicos es un tipo penal polé-
mico en cuanto a su constitucionalidad, el
cual es creado como una alternativa fren-
te a la dificultad de probar el delito previo
que da lugar al incremento patrimonial. En
este contexto, existe la presuncién de que,
cuando el funcionario publico no justifica
su enriquecimiento, este proviene de he-
chos delictivos relacionados con el cargo
que desempena. Por ello, resulta impres-
cindible analizar si dicha conducta lesiona
realmente un bien juridico que merezca la
proteccion del Derecho penal. Esta cues-
tién se vincula con la controversia en torno
al momento de consumacion, ubicdndolo
como un delito de accidn, un delito de omi-
sién o un delito de cardcter complejo, en el
que se sanciona el incremento patrimonial,
mientras que la falta de justificacion podria
considerarse una condicién objetiva de pu-
nibilidad. Con base en ello, el interés juridico
tutelado difiere, y la doctrina sostiene pos-
turas divergentes respecto del bien juridico
protegido. Incluso cabe preguntarse si nos
encontramos ante un tipo penal o por otro
lado, el incremento patrimonial es un indi-
cio de otro delito de cardcter econémico.

Abstract

The crime of illicit enrichment of public
officials is a controversial offense in terms of
its constitutionality. It was created as an al-
ternative in response to the difficulty of prov-
ing the underlying offense that gives rise to
the increase in assets. In this context, there
is a presumption that when a public official
cannot justify their enrichment, it derives
from unlawful acts related to the position
they hold. Therefore, it is essential to ana-
lyze whether such conduct actually harms a
legal interest that deserves protection under
criminal law. This issue is linked to the con-
troversy surrounding the moment of con-
summation, considering whether it should
be classified as an act offense, an omission
offense, or a complex offense, in which the
increase in assets is punished, while the lack
of justification could be considered an ob-
jective condition of punishability. Based on
this, the protected legal interest varies, and
legal doctrine holds divergent positions re-
garding the legal interest at stake. It is even
worth questioning whether we are dealing
with a distinct criminal offense or, alter-
natively, whether the increase in assets is
merely an indication of another economic
crime.

Cémo citar: Vélez-zhindén, M. T. (2026). La Configuracion Tipica del Delito de Enriquecimiento llicito y el Debate
sobre el Bien Juridico Protegido. DICERE Revista De Derecho Y Estudios Internacionales, 3(1), 105-117. https://doi.

org/10.33324/dicere.v3ilIN3


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed
https://orcid.org/0009-0007-5027-835X
mailto:maitevz1984%40gmail.com?subject=

DICERE Revista de Derecho y Estudios Internacionales

Palabras clave

Enriquecimiento ilicito, bien juridico pro-
tegido, delito de accién delito de omision,
delito complejo, corrupcién publica.

] Introduccién

El delito de enriquecimiento ilicito cons-
tituye una de las figuras mads controvertidas
del Derecho penal contempordneo. Su in-
corporacién en numerosos ordenamientos
juridicos responde a la necesidad de forta-
lecer la lucha contra la corrupcion publica
y superar las dificultades probatorias que
caracterizan a los delitos contra la Admi-
nistraciéon PUblica. En efecto, la complejidad
para acreditar el delito previo que origina
el incremento patrimonial de un servidor
publico ha llevado a diversos legisladores
a tipificar de forma auténoma el enriqueci-
miento injustificado, pretendiendo conver-
tirle en un instrumento de politica criminal
orientado a combatir la impunidad en los
delitos relacionados con la corrupcion.

No obstante, la aparente eficacia de
esta figura penal no ha estado exenta de
cuestionamientos. La doctrina ha debatido
ampliamente su compatibilidad con princi-
pios fundamentales del Derecho penal, tales
como el principio de presuncién de inocen-
ciq, el principio de culpabilidad, el principio
de no autoincriminacion, entre otros. A estas
objeciones se suma una problemdatica de
especial relevancia dogmatica: la determi-
nacién del bien juridico protegido. La identi-
ficacion del interés juridico tutelado resulta
esencial para legitimar cualquier interven-
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cién penal, pues Unicamente la protecciéon
de bienes juridicos merecedores de tutela
justifica el ejercicio del poder punitivo del
Estado.

La controversia se intensifica debido a
la falta de consenso respecto de la estruc-
tura tipica del delito. Mientras algunos au-
tores sostienen que se trata de un delito de
omision o de desobediencia basado en la
falta de justificacion del incremento patri-
monial, otros consideran que la conducta
sancionada consiste en el propio incremen-
to patrimonial ilicito vinculado al ejercicio
de la funcidn publica. Asimismo, existe una
posicién intermedia que lo concibe como
un delito complejo integrado por ambos
elementos. Estas distintas construcciones
dogmadticas conducen inevitablemente a
concepciones divergentes sobre el bien ju-
ridico protegido.

En este contexto, el presente trabajo tie-
ne como objetivo analizar la configuracion
tipica del delito de enriquecimiento ilicito y
examinar criticamente las distintas posi-
ciones doctrinales relativas al bien juridico
protegido, con el fin de determinar si esta
figura cuenta con un fundamento suficien-
te que justifique su permanencia dentro del
ambito del Derecho penal.
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Metodolégicamente, la investigaciéon
adopta un enfoque dogmatico-juridico de
cardcter cudalitativo, sustentado en el andli-
sis doctrinal, normativo y jurisprudencial del
delito de enriquecimiento ilicito. Para ello, se
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emplean los métodos analitico y compara-
do, con el proposito de examinar las distin-
tas posiciones relativas a su configuracion
tipica y a la determinacion del bien juridico
protegido.

2 El Derecho penal en la lucha contra la corrupcion:
un mecanismo frente a la impunidad

Una de las principales preocupacio-
nes de la ciudadania en la actualidad es la
corrupcion. Si bien este fendmeno ha sido
tradicionalmente analizado desde la so-
ciologia y la ciencia politica, presenta un
indudable interés para la ciencia juridica,
especialmente en el dmbito del Derecho
penal, en tanto compromete el adecuado
funcionamiento de la Administracién Pabli-
ca (Demetrio Crespo, 2000).

La corrupcién, como fenédmeno crimi-
nal, ha estado presente a lo largo de la his-
toria y puede ser entendida como el favo-
recimiento de intereses particulares desde
la Administracion Pdblica o, en otras pala-
bras, como el uso desviado del poder publi-
co para la obtencidn de beneficios privados
(Preciado Domenech, 2015). No obstante,
pese a su cardcter historico, en las Gltimas
décadas ha alcanzado dimensiones espe-
cialmente alarmantes, extendiéndose tanto
a paises en desarrollo como en economias
avanzadas, asi como a gobiernos autorita-
rios y democracias consolidadas.

De forma evidente, la corrupcidon se
manifiesta en diversos niveles y dmbitos,
en paises desarrollados su campo gira en
un alto porcentaje en funcionarios publi-
cos de altas esferas, representantes de or-
ganizaciones internacionales y directivos
de empresas multinacionales, un cardcter
transversal y global (Pérez & Benito, 2013). En
este contexto, resultan numerosos los casos
de funcionarios o gobernantes que, durante
el ejercicio del poder, han incrementado de
manera injustificada su patrimonio, ponien-

do en evidencia la diversidad de prdcticas
corruptas y la necesidad de fortalecer los
mecanismos de control, mecanismos de
sancion, y de recuperacion de activos.

Tal es asi que, en el dmbito internacio-
nal interamericano, con posterior acogida
en el dmbito europeo, uno de los mecanis-
mos de sancién es la tipificacion del delito
de enriquecimiento ilicito, el cual ha alcan-
zado gran popularidad en relacion con las
prdcticas corruptas, cuando el érgano in-
vestigador no llegue a tener la evidencia su-
ficiente por las dificultades probatorias que
conllevan los delitos contra la Administra-
cién Publica. En general la conducta tipica
se centra en autoridades y servidores que
ostentan cargos publicos, quienes tienen
un patrimonio mucho mayor a sus ingre-
sos declarados y que no puedan justificar.
Aunque, hay tipificaciones, que extienden su
dmbito de aplicacion a particulares, o al cri-
men organizado (Carillo, 2018, p. 697).

En este contexto, el nUcleo de la tutela
penal frente a la corrupciéon plblica se en-
cuentra constituido por los delitos contra la
Administracién Publica, por lo que nos en-
focaremos en analizar si realmente el delito
de enriquecimiento ilicito es una de las vias
adecuadas para sancionar a funcionarios
que han incrementado su patrimonio ilici-
tamente, y a su vez para decomisar bienes
obtenidos de forma ilicita, es decir, el and-
lisis se centra en determinar si realmente
existe un bien juridico que merezca protec-
cion por parte del Derecho penal.
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3 El delito de enriquecimiento ilicito como mecanismo

de lucha contra la corrupcion

No cabe duda que, el enriquecimiento
ilicito es uno de los tipos penales mds con-
troversiales en el Gdmbito académico, el cual
ha sido acogido en su mayoria por paises
latinoamericanos, asidticos y africanos,
(Blanco, 2013; Fabidn, 2017), los cuales tie-
nen mayores indices de corrupcion tradu-
cida a una corrupcion sistematica a todos
los niveles. Por el contrario, en paises desa-
rrollados, especificamente en el continente
europeo, se comienza a tipificar el delito,
restringiendo el tipo penal para rangos su-
periores de poder.

En la legislacion espafola, este tipo pe-
nal constituye una incorporacién relativa-
mente reciente. Fue introducido mediante
la Ley Orgdanica 14/2022, de 22 de diciem-
bre, que afadid el articulo 438 bis al Codi-
go Penal, dentro del Titulo XIX, relativo a los
delitos contra la Administracién publica. No
obstante, la ambigliedad de su redaccién
ha impedido que exista consenso doctrinal
acerca de su naturaleza juridica, pues una
parte de la doctrina lo interpreta como un
delito de desobediencia fundado en la no
justificacion del incremento patrimonial por
parte de la autoridad o funcionario publico.

En la legislacion ecuatoriana, por el
contrario, el tipo penal se encuentra tipifica-
do desde el 29 de agosto de 1985 mediante
el Registro Oficial No. 260, pues mediante la
Ley No. 6 titulada “Reformas al Cédigo Pe-
nal y a la Ley Orgénica de Administracién
Financiera y Control” se incorporé entre los
Capitulos Vil y IX del Titulo Ill del Libro Se-
gundo del Cédigo Penal, un nuevo Capitulo
enumerado denominado “Del Enriqueci-
miento llicito”. El delito de enriquecimiento
ilicito actualmente se encuentra tipificado
en el Cédigo Orgdnico Integral Penal vigen-
te desde el 10 de agosto del 2014, en el Ca-
pitulo Quinto,“Delitos contra la Responsa-
bilidad Ciudadana” en la Secciébn Terceraq,

referente a los “Delitos contra la Eficacia de
la Administracién Pablica”, especificamen-
te en el articulo 279 de la normativa penal.

El tipo penal de enriquecimiento ilicito
sanciona el incremento patrimonial de un
funcionario publico que no pueda justifi-
car la procedencia licita de sus activos ni
el cumplimiento de sus obligaciones o en
otras palabras, la no justificaciéon por parte
de un funcionario pUblico de un incremento
patrimonial.

De manera concreta se entiende por
enriquecimiento ilicito de forma sintética al
tipo penal que persigue el incremento pa-
trimonial en aquellos casos en los que quien
desarrolla una funcién publica no justifique
la licita procedencia de los bienes. (Vidales,
2008, p. 27). Enla misma lineq, se menciona
que el enriquecimiento ilicito es el castigo
de los supuestos en los que se constate el
incremento significativo del patrimonio de
un empleado publico respecto de sus ingre-
sos legitimos que no pueda ser justificados
razonablemente. (Blanco, 20179, p. 44), sin
embargo, cada legislacién tiene sus par-
ticularidades, pues podemos conceptua-
lizarlo como un delito de omisién es decir,
como aquel tipo penal que sanciona la no
justificacién de un incremento patrimonial
ilicito por parte de un funcionario publico.
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El bien juridico protegido del tipo penal segtn el posicionamiento en
cuanto a si se trata de un delito de accion o un delito de omision.

Todo aquel conocedor del Derecho pe-
nal de cierta manera sabe que esta rama
juridica debe quedar limitada a la protec-
cién de bienes juridicos, por lo que la tarea
primordial es determinar cudl es el bien ju-
ridico protegido en el enriquecimiento ilici-
to de servidores publicos. La diversidad de
criterios en torno al bien juridico protegido
depende del posicionamiento en cuanto a
la estructura tipica del delito, y a suvez a la
polémica en cuanto a la constitucionalidad
del tipo penal.

Es asi que el legislador espanol, pre-
tende evitar dicha inconstitucionalidad
tal como lo determina el Predmbulo de la
Ley Orgdnica 14/2022, de 22 de diciembre:
“Tradicionalmente, la figura del enrique-
cimiento ilicito o injusto habia generado
controversia constitucional al ser confi-
gurado como un delito de sospecha, por
su posible colisién con el derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia, algo
que se evita con la actual regulacién”, por
lo que se pretende tipificarlo como un delito
de desobediencia.

La principal controversia en la redac-
cion del tipo penal espanol es analizar las
distintas posibilidades en cuanto a su es-
tructura tipica del delito, atendiendo si el
ndcleo de la conducta tipica es el hecho de
incumplir un deber de justificacion del pa-
trimonio ante el requerimiento del érgano
competente o el hecho de obtener un in-
cremento patrimonial no justificable” (Mir6,
2023, p.5).

La doctrina espafola, aunque todavia
escasa, puede agruparse en tres posicio-
nes. La primera entiende que se trata de
un delito de omisién o de desobediencia,
en cuanto sanciona la no justificacion del
incremento patrimonial (Gonzalez, 2023;
Raga, 2023; Gaunag, 2014). La segunda sos-

tiene que se trata de un delito de accidn,
pues lo verdaderamente sancionado no
es la mera desobediencia frente a un re-
querimiento administrativo o judicial, sino
el incremento patrimonial obtenido en el
contexto del ejercicio de la funcién pabli-
ca, quedando la falta de justificacion en un
plano secundario como elemento de con-
figuracién tipica (Terragni, 2011, pp. 170-174).
Finalmente, una tercera postura considera
que estamos ante un delito complejo, inte-
grado tanto por el incremento patrimonial
como por su falta de justificacion por parte
del funcionario publico (Del Carpio Delgado,
2024)

Con base en lo anterior, se parte de
la premisa de que un tipo penal, en sus di-
versas modalidades, puede dar lugar a la
protecciéon de distintos bienes juridicos. En
este sentido, la cuestion central que se pre-
tende dilucidar es si el bien juridico o los bie-
nes juridicos, que el Estado afirma proteger
mediante la tipificacion del enriquecimiento
ilicito realmente amerita tutela penal. O, por
el contrario, sinos encontramos ante un tipo
penal carente de un bien juridico claramen-
te identificable, o bien ante una situacion en
la que no existe una afectacién concreta ni
un riesgo real para un interés juridicamente
protegido.

Bajo esta delimitacion preliminar, se
ofrece al lector la posibilidad de formarse su
propia conclusion respecto de la siguiente
interrogante: ¢el delito de enriquecimiento
ilicito merece proteccién penal?, o, en su
defecto, ¢existe una ambigledad en la de-
terminacion del bien juridico protegido que
justificaria su tratamiento fuera del dmbi-
to penal?. Desde esta Ultima perspectiva,
cabe plantear si corresponderia al derecho
administrativo, y no al Derecho penal, regu-
lar mecanismos como el comiso de bienes
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ante la falta de justificacién de su proce-
dencia por parte de los servidores publicos.

Como sefala el maestro Ignacio Ber-
dugo Goémez de la Torre, cuestionarse cons-
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tantemente implica convivir con mds dudas
que certezas (Berdugo Gémez de la Torre,
2022, p. 1091).

5 Bien juridico protegido del delito de enriquecimiento ilicito

en el @Gmbito publico

Como se ha sefnalado el tipo penal es
de aquellos tipos penales de reciente in-
corporacion europea, en virtud de ello, es
de aquellas figuras juridicas que forman
parte del Derecho penal moderno, el cual
se caracteriza por ser un Derecho penal an-
tigarantista, pues realmente lo que le hace
moderno es justamente su ruptura con las
garantias penales del modelo liberal. (Gra-
cia, 2009, p. 882). Incluso, el Derecho penal
moderno conlleva también a la expansion
de tipos penales con bienes juridicos difusos
o de dificil delimitacion.

En la actualidad con la irrupcidn de los
bienes juridicos difusos y con los bienes
juridicos de cardcter colectivo, es posible
plantear una sistematizacion moderna de
los bienes juridicos. En este contexto, pue-
den distinguirse aquellos que se refieren a
las bases y condiciones de subsistencia del
sistema, y aquellos vinculados a su funcio-
namiento. (Bustos, 1986, p.161.) (Bustos, 2019,
p. 474).

Los primeros, en el marco de un Estado
social y democrdtico de derecho, el nlcleo
fundamental de estos bienes estdn nece-
sariamente constituidos por la personay su
dignidad, en cuanto se relacionan directa-
mente con el individuo. A modo de ejemplo:
delitos contra la vida, la salud individual, la
libertad, el honor, etc.. En definitiva, se trata
de los bienes juridicos tradicionalmente de-
nominados individuales. (Bustos, 1986, p. 161)
(Bustos, 2019, p. 474).

Los segundos estdn referidos al funcio-
namiento del sistema, esto es, a los proce-
sos o funciones que éste ha de cumplir, para
que justamente puedan quedar asegura-
das materialmente las bases y relaciones
de este. Dentro de esta categoria habria
que distinguir tres subclases de bienes ju-
ridicos. En primer lugar, los bienes juridicos
institucionales, en segundo lugar, los bienes
juridicos colectivos y en tercer lugar los de
control. (Bustos Ramirez, 1986, p.161).

Los bienes juridicos institucionales
aquellos referidos a determinadas institu-
ciones bdsicas para el funcionamiento del
sistema, cumplen con el requisito de doble
masividad y universalidad y atienden a es-
tablecer vias o procedimientos organizati-
vos conceptuales para asegurar los bienes
juridicos personales; es el caso de los delitos
contra la administracion de justicia, contra
la fe pablica, contra la seguridad del tra-
fico, contra las garantias constitucionales,
etc. Los bienes juridicos colectivos estdn
en referencia a la satisfaccién de necesida-
des de cardcter social y econdmico, estdn
enrelacién con la participacion de todos en
el proceso econébmico-social, el cual es el
objetivo de la intervencidn estatal, a modo
de ejemplo: delitos contra la salud publica,
medio ambiente, etc. Por Ultimo, los bie-
nes juridicos de control son aquellos refe-
ridos a la organizacién del aparato estatal,
para que éste pueda cumplir sus funciones,
ejemplo: delitos contra la autoridad, delitos
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contra la seguridad exterior y la seguridad
interior.

En el marco del presente andlisis, un
sector doctrinario en su mayoria argentinos
hace alusion al enriquecimiento ilicito como
un delito de omision, por ende, la conducta
delictual se centra en la infraccion del deber
de justificacion del incremento patrimonial
detectado, a raiz de ello, consideran que
el bien juridico protegido es la honestidad,
pulcritud del servidor publico, la claridad en
su patrimonio. (Soler, 1978, p. 206) (Cartola-
no, 2016, p. 472) (Inchausti, 2001, p. 39) (De
la Luca & Lopez Casariego, 2005, p. 119), por
lo que estariamos bajo la clasificacion de
bienes juridicos de control.

En el mismo sentido, en el caso de que
el delito este determinado como un supues-
to de omisién propia o de desobediencia, se
tiende a sostener que el bien juridico pro-
tegido radica en valores tales como el co-
rrecto comportamiento de los funcionarios,
el prestigio de la administracién publica, la
confianza ciudadana o la rectitud del servi-
dor publico. Importante es la puntualizaciéon
de Caro, quién sostiene que la apelacién a
conceptos difusos —cuando no abierta-
mente morales— conduce a la inexistencia
de un bien juridico claramente determina-
do. (Caro, 2002, p.123).

Soler, es partidario del mismo criterio,
quién argumenta que el delito de enriqueci-
miento ilicito, protege el deber especial de
pulcritud y claridad en la situacién patrimo-
nial, que deriva de la asuncién de todo cargo
publico, (Soler,1978), siguiendo con el mismo
enfoque, el bien juridico tutelado no es otro
que el interés que tiene la administracion
publica en la intangibilidad de la correccion
funcional y el resto de desenvolvimiento de
érganos (Lascano, 2009). En Espania, Raga,
determina en esta misma linea que al con-
siderarlo un delito de desobediencia el bien
juridico protegido puede ser el principio de
autoridad. (Raga, 2023, p. 228)

En el mismo sentido, partiendo de la
premisa de que el tipo penal es un delito
de omision, se afirma que el bien juridico
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protegido es la imagen de transparencia,
gratitud y probidad de la administracion y
de quienes la encarnan. (De la Luca & Lopez
2005), contrario a ello, Donna fundamenta
que esta afirmacion sefala que el bien juri-
dico no se encuentra basado en ningdn an-
tecedente legislativo, ni en el titulo del Codi-
go, ni en la estructura de la norma, (Donna,
2000, p. 394).

De esta maneraq, siguiendo la posicion
mayoritaria de la doctrina argenting, la cual
se alinea con la jurisprudencia del mismo
pais se determina:

“La jurisprudencia en lineas generales
fue eco de la posicién que en doctrina ha-
bia quedado establecida en el sentido de
que el bien juridico lo constituye el honesto
y correcto comportamiento de los funcio-
narios, y a evitar que esas funciones se uti-
licen para beneficiar al agente al margen
de la ley, en vez de procurar el bienestar
general, como el deber genérico del ser-
vidor)ptflblico).” (Sosa & Portocarrero, 2005,
p.54)”

Al adoptar esta postura, lo que no ten-
dria légica es que lo que se estd sancio-
nando es la conducta de no justificar o la
injustificacion del incremento patrimonial,
ahora bien, silo que interesa es la no justifi-
cacién, por otra parte, carece de relevancia
el origen de ese incremento patrimonial, lle-
gando a recurrir a ejemplos ilustrativos tales
como: un funcionario publico que se enri-
quecid en base a que forma parte de una
pandilla que comete delitos contra la pro-
piedad en la noche, como el robo de joye-
rias, o el funcionario publico que ha recibido
una cantidad considerable de dinero por
parte de suamante, alo cual, el funcionario
publico prefiere exponerse a la sancidn del
tipo penal, y no ser criticado por sus familia-
res. Ejemplos que dan lugar a sostener que
el funcionario publico puede ser condenado
por el sélo hecho de que él no justifico la
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procedencia de un incremento patrimonial
apreciable. (De la Fuente, 2004, pp 79 y ss.),
cuando puede o no tener cardcter de licito.

Si el deber reza “debes justificar”, o mds
claro adn: debes desvirtuar una presuncion
de culpabilidad entonces todo aquel que
no pueda desvirtuarlo, estd cometiendo un
delito de enriquecimiento ilicito, (Sancinetti,
1994), pero que es lo que pasa si un tercero
justifica dicho incremento patrimonial, de-
terminando que proviene de una herencia
o de la loteriq, etc,, esta justificacion no ser-
viria para excluir la conducta delictual del
servidor publico.

En palabras de Fabidn: “Si el castigo es-
tuviera fundado en la falta de explicacio-
nes por parte del acusado, las procedentes
de un tercer que acrediten la legalidad de
esos bienes no impedirian el castigo de
quién se hubiese enriquecido, si este hu-
biese mantenido su silencio por el motivo
que fuere” (Fabién Caparros, 2019, p. 600).

En este sentido, la condena por el delito
no radica en la constatacién de un incre-
mento injustificado, sino en la falta de justi-
ficacion del incremento patrimonial, siendo
esta omision la que lesiona el bien juridico
protegido: la transparencia del funcionario
publico en cuanto a la justificacion de sus
bienes. No obstante, resulta plantearnos, si
en realidad el delito de enriquecimiento ili-
cito en modalidad de desobediencia, no es
mds que el deber que tiene el servidor pU-
blico de declarar sus bienes patrimoniales
ante la autoridad competente fiscalizadora,
que en ciertos casos se le asigna también
la atribucion investigadora cuando existan
presunciones de enriquecimiento ilicito. En
el caso ecuatoriano, la Contraloria Gene-
ral del Estado de Ecuador es la autoridad
competente asilo determina el art. 231 de
la Constitucion de la Republica de este pais.
(Art. 231 Constitucion de la RepUblica del
Ecuador, 2008).

Resulta especialmente problemati-
co que la Constitucién de la Republica del
Ecuador establezca que se presumird en-
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riquecimiento ilicito cuando exista falta de
presentacién o incoherencia en las decla-
raciones patrimoniales. Mas allé de la posi-
ble afectacion al principio de culpabilidad,
dicha prevision parece aproximarse a la
idea de que el mero incumplimiento de la
obligacidn de declarar el patrimonio puede
operar como fundamento suficiente de re-
proche penal (art. 231 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008).

Por el contrario, los doctrinarios quienes
consideran que la conducta delictual radica
en el incremento patrimonial, determinan
que el bien juridico protegido es el correcto
funcionamiento de la Administracion PUbli-
cq, es decir: un menoscabo de las arcas pa-
trimoniales del Estado, para lo cual deberd
existir indicios de un previo delito cometido
en ejercicio de su cargo publico, por ob-
vias razones no se exige, la certeza sobre la
existencia de un delito previo determinado,
por cuanto la sancién penal vendria por el
delito origen, considerando que el delito de
enriquecimiento ilicito es un delito subsidia-
rio, en el caso que sea un delito de acciodn,
resultando cuestionable si se trata de un
delito de desobediencia.

En definitiva, si estamos ante un deli-
to contra la Administraciéon Plblica, nos
encontramos ante un bien juridico de ca-
récter institucional, sin embargo, al no ser
determinado como se ha enriquecido, no se
puede asegurar que las conductas causa-
ron el perjuicio a la Administracion Pablica.
(Blanco, 2017b, p. 260).

En otras palabras el tipo penal necesa-
riamente tiene que estar vinculado al ejer-
cicio desviado de la funcién publica, a pe-
sar de ello, el incremento patrimonial puede
ser el resultado de un cohecho, donde no
necesariamente puede existir menosca-
bo a las arcas publicas, con ello queremos
referir que tipo penal tiene una naturaleza
peculiar, en base a presunciones tiende a
criminalizar los delitos contra la Administra-
cién Publica, criminalizar aquellos servido-
res publicos que han lucrado ilicitamente en
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el ejercicio de su cargo, aunque de cierta
forma sabemos que el origen ilicito puede
provenir de cualquier actividad inexplicada.

Adicionalmente se observa que la cla-
sificacién como un delito contra la Admi-
nistracion Pdblica, de forma cuestionable,
se fundamenta en la ubicacién sistematica
dentro del ordenamiento juridico; de forma
indudable, dicho criterio no resulta definiti-
Vo, sino meramente indiciario respecto del
bien juridico protegido. (Blanco, 2010, p. 191).

La indeterminacidn del bien juridico
ha llevado a posiciones extremas que sos-
tienen que el injusto del tipo penal radica
en el menoscabo de los bienes juridicos
afectados por la actividad ilicita de la cual
provienen los bienes que incrementan el
patrimonio del funcionario. Bajo esta pers-
pectiva, el delito de enriquecimiento ilicito
operaria como un mecanismo de refuerzo
de los bienes juridicos vinculados a la tutela
de la Administracién Pablica. Ahora bien, si
nos inclinamos hacia esta postura pode-
mos llegar a conclusiones ilégicas: si el pa-
trimonio injustificado proviniera de un delito
de homicidio, no podria sostenerse que el
enriquecimiento ilicito tiene por finalidad
proteger la vida. Ello pone de manifiesto la
debilidad de aquellas posiciones que pre-
tenden fundamentar este delito en la tutela
indirecta de bienes juridicos ajenos, refor-
zando asi las criticas doctrinales relativas a
la falta de determinacion de un bien juridico
propio. (Mufioz Conde, 2019).

En consecuencia, la remisién al bien
juridico tutelado por el delito previo no sa-
tisface plenamente las exigencias del prin-
cipio de ofensividad y puede derivar en una
politica criminal desordenada, alejada de
los estdndares minimos de técnica legis-
lativa. Compartiendo el criterio de Blanco,
quién sefala que: “esta postura no resulta
nada convincente, es cierto que no es ile-
gitimo sancionar conductas postdelictivas
que menoscaben el mismo bien juridico
lesionado por el delito previo, como ocurre
en la receptacioén... se estaria protegiendo
todos los bienes juridicos tutelados en el
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Cédigo penal, quedando asi incluidos en
su ambito de proteccién hechos demasia-
do heterogéneos en cuanto a su lesividad.”
(Blanco, 2013, p. 10).

Concordante con la doctring, el Tribunal
Constitucional de Portugal declard incons-
titucional el tipo penal de enriquecimiento
ilicito en el Gmbito pUblico y el enriqueci-
miento ilicito de particulares, por dos oca-
siones. En cuanto al bien juridico protegido,
la sentencia hace referencia a que no hay
un bien juridico claramente identificado, por
lo que se pretende es la proteccion de la
transparencia de fuentes de ingresos, que
ya cuenta con varios logros en el ordena-
miento juridico, principalmente a través de
la declaracion obligatoria de ingresos para
efectos de control publico del patrimonio de
titulares de cargos publicos, establecida en
la Ley N° 4/83, de 2 de abril. (Acordao do Tri-
bunal Constitucional No.179/2012, de fecha 4
de abril de 2012). Posterior a la declaratoria
de inconstitucionalidad, actualmente el tipo
penal se encuentra tipificado en dicho pais
como una ley administrativa relacionada
con la no presentaciéon de declaraciones de
los titulares de altos cargos y cargos publi-
cos. (Miré, 2023), (LEI no 52/2019, de fecha
31 de julio, Didrio da RepUblica, 1a serie que
aprova o regime de exercicio de funcoes por
titulares de cargos publicos e altos cargos
publicos).

De esta maneraq, se aprecia una res-
puesta legislativa orientada a superar las
dificultades probatorias propias de los de-
litos de corrupcién y de poner freno al enri-
quecimiento de los poderosos, o del servidor
pUblico que al ostentar un cargo publico se
creen poderosos. Como se ha manifestado,
no existe duda que el tipo penal conlleva la
creacion de un atajo procesal, a raiz de las
dificultades probatorias que representan
los delitos contra la Administracién Publica,
(Hernandez, H, 2006. p. 794), (Carrillo, 2018,
p. 697).

Las criticas en torno al bien juridico pro-
tegido en el delito de enriquecimiento ilicito
de servidores publicos se manifiestan de
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forma notoria, precisamente por tratarse
de un tipo penal particularmente contro-
vertido en cuanto a la necesidad misma de
su tipificacion, y por otro lado, a la vulnera-
cién de garantias constitucionales, llegan-
do al punto que se puede argumentar que
estamos ante un deber de cumplimiento
autoincriminatorio. Abanto, determina: “el
enriquecimiento ilicito solamente deberia
ser un indicio de la comisién de otros deli-
tos, mas no un delito por si mismo pues no
tiene vinculacién con un “bien juridico” ni
“objetos concretos” de algun bien juridico
que se quiera tutelar.” (Abanto, 2014, p. 965).

De forma clarag, el Maestro Ignacio Ber-
dugo Gémez de la Torre, afirma que un tipo
penal con este contenido, esta constituido
como un delito de sospecha, por lo tanto,
es manifestacién de una responsabilidad

6 Conclusiones

El delito de enriquecimiento ilicito de
servidores pUblicos constituye una de las
figuras mas problematicas del Derecho
penal contempordneo, tanto por las dudas
que suscita en torno a su constitucionali-
dad como por la dificultad de identificar con
precision el bien juridico que se pretende
proteger. La tipificacion responde a la ne-
cesidad de ofrecer una respuesta frente a
los obstdculos probatorios que presentan
los delitos de corrupcién, evidentemen-
te cuando no es posible acreditar el delito
previo que habria originado el incremento
patrimonial del servidor publico.

La controversia central radica en la
estructura tipica del delito. En efecto, un
sector doctrinario lo concibe como un de-
lito de omisidn o de desobediencia a la no
justificacion del incremento patrimonial, por
otro lado, lo interpretan como un delito de
acciodn, en el que lo verdaderamente san-
cionado es el incremento patrimonial ilicito

Vol. 3 N° 01 /2026 / e-ISSN: 3028-886X

objetiva, al elevar a consideracién de deli-
to, lo que en realidad constituye una prueba
indiciaria. (Berdugo Gémez de la Torre, 2016,
p. 627).

A pesar de todos los esfuerzos para uti-
lizar el enriquecimiento ilicito como estrate-
gia contra la corrupcién, no se puede deter-
minar con exactitud cudl es el bien juridico
protegido, de cierta manera por la falta de
determinacién de la procedencia del dine-
ro presuntamente ilicito y evidentemente
la no justificacion del servidor pUblico. Un
tipo penal que no protege un bien juridico
concreto, pudiendo ser utilizado este tipo
penal cuando cualquier otro delito no pue-
da probarse. De este modo se advierte una
tendencia a considerar el enriquecimiento
ilicito como un indicio de la existencia de
otros delitos.

vinculado al ejercicio desviado de la funcion
publica. Incluso existe una postura interme-
dia que lo considera un delito complejo.
Esta divergencia repercute directa-
mente en la determinacion del bien juridico
protegido. Si se lo concibe como un delito
de omisioén, se sostiene que tutela la trans-
parencia, la probidad, la rectitud del funcio-
nario o incluso el principio de autoridad, sin
embargo, tales formulaciones resultan ex-
cesivamente abstractas y dificultan la iden-
tificacion de un bien juridico concreto. Por
el contrario, si se afirma que se sanciona el
incremento patrimonial, se intenta vincular
el tipo penal con el correcto funcionamiento
de la Administracién PUblica, aunque tam-
poco esta postura queda libre de objecio-
nes, pues no siempre puede acreditarse
una afectacién real a dicho bien juridico.
En definitiva, el enriquecimiento ilicito
aparece como una figura de dudosa legiti-
midad dentro de un Derecho penal al apro-
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ximarse a un delito de sospecha. Mds que
proteger un bien juridico claramente delimi-
tado, parece operar como un atajo procesal
frente a la dificultad de perseguir otros de-
litos relacionados con la corrupcion, lo que
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