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REVISION POR PARES

CONSIDERACIONES DE FUNCIONAMIENTO

1) PRIMERA FASE: REVISION PRENSA

El secretario técnico presenta un informe de evaluacion previa en el que justifica los

criterios formales y sustantivos de aceptacion para su publicacion en la Revista

2) SEGUNDA FASE: EVALUACION POR PARES

- El articulo se envia a dos evaluadores especialistas en a tematica del autor del
trabajo y que seran ajenos al centro universitario del autor del trabajo.

- Los evaluadores ad hoc examinaran la metodologia, analisis, rigor dogmatico
sistematico, tratamiento bibliografico, actualidad del tema y su aportacion real a la
trasferencia de conocimiento.

- Los evaluadores externos contaran un plazo de 4 semanas para enviar una
plantilla de CRITERIO REDS para su analisis formal y material del trabajo

presentado.
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- La autoria de los informes no sera revelada en ningin caso a los autores de los
trabajos, ni estos conoceran la identidad de los informantes.

- Caso de divergencia o contradiccion en el dictamen de los informantes decidira el
Consejo Asesor a propuesta del secretario técnico y responsable de la revision de
los evaluadores externos.

- El Consejo asesor dilucidara con la mayor prontitud la idoneidad o no del trabajo

objeto de publicacion.
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TIPO PENAL BUSCA APLICACION:

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO DEL ART. 438
BIS CP*

Jesus Martin Mufioz
Profesor Ayudante Doctor de Derecho penal
Universidad Complutense de Madrid

Fecha de recepcion: 01/10/2025
Fecha de aceptacién: 08/10/2025

RESUMEN: La LO 14/2022, de 22 de diciembre, introdujo en el art. 438 bis del Cédigo Penal
espaiiol el delito de enriquecimiento injustificado. Como en la tramitacién de esta ley se omiti6 la
realizacién de diversos informes y el precepto en cuestién entré como una enmienda a la que apenas
se le prest6 atenciéon durante su estadia en el Parlamento, el tenor literal del art. 438 bis CP ofrece
mas dudas que certezas. El trabajo propone ciertas pautas interpretativas a la luz de los principales
trabajos doctrinales elaborados sobre el particular a la espera de que los 6rganos jurisdiccionales lo
apliquen por primera vez.

ABSTRACT: Organic Law 14/2022, of December 22, introduced the crime of unjustified
enrichment into Article 438 bis of Spanish Criminal Code. Since this Law was approved without
carrying out various reports and since this provision was introduced as an amendment that received
little attention during its time in Parliament, the wording of Article 438 bis of the Criminal Code
raises more questions than it answers. This paper proposes certain interpretative guidelines
considering the main doctrinal works on the subject, pending its first application by the courts.

PALLABRAS CLAVE: Enriquecimiento injustificado, enriquecimiento ilicito, corrupcion,
criminalidad econémica.

KEYWORDS: Unjustified enrichment, Illicit enrichment, corruption, white-collar
criminality.

SUMARIO: INTRODUCCION; 1. LA TRAMITACION PARLAMENTARIA DE LA LO
14/2022; 2. EL PORQUE DEL ART. 438 BIS; 3. TIPO OBJETIVO; 3.1. Bien juridico
protegido; 3.2. Sujeto activo; 3.3. El presupuesto tipico: la obtencién de un incremento
patrimonial o cancelacién de deudas superior a 250.000 € con respecto a los ingresos
acreditados; 3.3.1. Naturaleza juridica; 3.3.2. Cuantificacién; 3.4. Conducta tipica: la
desobediencia al requerimiento de justificacién patrimonial practicado por O6rgano

“ Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion “Estrategias transversales para la prevencién de la
delincuencia econémica y la corrupcién” (PID2021-1230280B-100; Investigadores Principales: iﬁigo Ortiz de Urbina
Gimeno —Universidad Complutense de Madrid— y David Carpio Briz —Universidad de Barcelona-). El autor es
miembro del equipo de trabajo de dicho proyecto.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar el delito de enriquecimiento injustificado de
autoridades del art. 438 bis CP. Este delito, introducido en el Cédigo Penal espaiiol (CP) con
la entrada en vigor de la Ley Orgénica (LO) 14/2022, de 22 de diciembre!, castiga con pena
de prisién de seis meses a tres anos, multa del tanto al triplo del beneficio obtenido e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo por tiempo de dos a siete anios a la autoridad que, durante el desemperio de su funcién
o cargo y hasta cinco afios después de haber cesado en ellos, hubiere obtenido un incremento
patrimonial o una cancelacion de obligaciones o deudas por un valor superior a 250.000 euros
con 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.

Se trata de un delito peculiar por varias razones. En primer lugar, cuenta con multiples
requisitos de aplicacion, algunos de los cuales presentan una naturaleza juridica muy poco
clara. En segundo lugar, accedié a nuestro ordenamiento juridico de un modo singular: por
via de enmienda a una proposicién de ley organica formulada por el mismo grupo promotor
del texto legal. Y, en tercer lugar, hasta la fecha atiin no parece haber sido aplicado por los
6rganos judiciales.

Todo ello justifica que este extrafio precepto vaya a ser, en las préximas paginas, objeto
de comentario. El trabajo comenzara con la exposicién de los avatares de la tramitacién
parlamentaria de la LO 14/2022, que trajo al art. 438 bis CP al mundo juridico (1). Después,
se reflexionara sobre cudl es la aparente finalidad que ha movido al legislador a crear este
precepto (2). Tras esto, se acometera el analisis dogmatico del art. 438 bis CP, comenzando
por el estudio de su tipicidad objetiva (3) y subjetiva (4), para después pasar a sus
consecuencias juridicas (5) y sus posibles relaciones concursales (6). Por tltimo, se
formularian unas conclusiones en las que se pondran de relieve algunos de los puntos mas
conflictivos del régimen juridico del art. 438 bis CP (7).

1. LA TRAMITACION PARLAMENTARIA DE LA LO 14/2022

El 12 de enero de 2023 entré en vigor la LO 14/2022, de 22 de diciembre, que, ademas de
traer consigo otras modificaciones de calado, introdujo en el CP el art. 438 bis. La tramitacién
de esta norma fue bastante particular por varios motivos. De ellos, interesa destacar dos.

El primero es que su texto original entré en el Parlamento adoptando la forma de
proposicién en lugar de la de proyecto de ley. Este hecho es digno de resefiar no sélo porque
los proyectos de ley hayan constituido la via mas habitual para canalizar la iniciativa
legislativa desde la reinstauraciéon de la democracia en Espafa2, sino porque las

1 BOE nam. 307, de 23 de diciembre de 2022.

2 Si bien es cierto que, si se atiende a las reformas operadas en el CP en las tGltimas tres legislaturas, el nimero de
proposiciones ha superado al de proyectos de ley: dos proposiciones y ningin proyecto en la decimosegunda y once
proposiciones y seis proyectos en la decimocuarta. En la decimotercera legislatura, que durdé poco més de cuatro
meses (del 21 de mayo al 24 de septiembre de 2019), no hubo tiempo para practicar ninguna modificacién del citado
cuerpo legal. Sobre la cuestidn, I. ORTIZ DE URBINA GIMENO, “La ley penal: manual de produccién para el
legislador honesto”, en Teoria y Derecho, num. 38, 2025, p. 47.
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proposiciones tienen un régimen juridico distinto al de los proyectos de ley en lo que se refiere
a su tramitacion.

De acuerdo con el art. 88 de la Constitucién Espaiola (CE), los proyectos de ley deberan
presentarse por el Consejo de Ministros al Congreso de los Diputados “acompanados de una
exposicién de motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos”. Este
precepto ha sido desarrollado por la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno3, cuyo
art. 26 prevé, entre otros, dos importantes tramites que deben observarse en la redaccién de
anteproyectos de ley: la sustanciacién de una consulta publica (apartado 2) y la elaboracién
de una memoria de anélisis de impacto normativo en la que consten, ademas de las razones
que justifiquen la oportunidad de la propuesta, un estudio del contenido de la futura norma
en el que se expongan las disposiciones que quedaran derogadas como consecuencia de su
eventual entrada en vigor, otro en el que se exponga la adecuacién de la propuesta al orden
de distribucion de competencias, y un apartado en el que se trate el impacto econémico y
presupuestario, de género y, en su caso, en materia de cambio climatico de la norma
proyectada (apartado 3). Al haberse escogido la via de la proposicién de ley, la tramitacién
parlamentaria del texto que acabaria convirtiéndose en la LO 14/2022 se llevé a cabo sin la
realizacién de la consulta previa y sin la elaboraciéon de la memoria de andlisis de impacto
normativo?.

El segundo es su contenido tan heterogéneo. El titulo completo de la ley ya da una pista
sobre esta cuestién: “Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicién 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
contrabando de armas de doble uso”.

Con todo, este titulo omite algunas de las reformas mas importantes que esta ley
introdujo en el CP, que accedieron por via de enmienda. Una de ellas fue la modificacién del
delito de malversacions. En lineas generales, esta reforma supuso que el delito en cuestién
volviera al régimen juridico que tenia antes de la entrada en vigor de la LLO 1/2015, de 30 de
marzo®. La otra es la que justifica este trabajo: la introduccién del delito de desobediencia por
enriquecimiento injustificado de autoridades en el actual art. 438 bis CP. En concreto, este
precepto se introdujo en el CP a través de la enmienda nim. 64, formulada por los grupos
proponentes de la iniciativa legislativa y, a la sazén, integrantes del Gobierno de la nacién:
el Grupo Parlamentario Socialista y el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-
En Comu Podem-Galicia en Comun’. Teniendo en cuenta esta ultima circunstancia, resulta

3 BOE ntim. 285, de 28 de noviembre de 1997.

1 Esto no quiere decir, sin embargo, que las proposiciones de ley no deban ir acompafiadas de ningtin antecedente.
De hecho, el art. 124 del Reglamento del Congreso (RC), de 10 de febrero de 1982, se pronuncia exactamente igual
que el art. 88 CE con los proyectos de ley: “Las proposiciones de ley se presentaran acompanadas de una exposicién
de motivos y de los antecedentes necesarios para poder pronunciarse sobre ellas”. Teniendo en cuenta que la Ley del
Gobierno sélo se refiere a los proyectos de ley, es dificil determinar qué antecedentes son éstos y en qué se diferencian
de los requeridos para la tramitacion de los proyectos de ley. Sea como fuere, puede ponerse en entredicho que los
grupos parlamentarios proponentes de la iniciativa que acabaria materializandose en la LO 14/2022 hubieran
cumplido con la obligacién establecida en el art. 124 del RC: su texto se present6 ante la Mesa del Congreso sin
ningtn documento adicional. No es que los antecedentes no fueran los “necesarios para poder pronunciarse” sobre
la iniciativa: es que éstos no existian. Sobre la cuestién, asi como sobre las competencias de la Mesa del Congreso
para inadmitir a tramite las proposiciones de ley carentes de cualquier antecedente, I. ORTIZ DE URBINA
GIMENO, “La ley penal..., cit., 2025, pp. 51-53.

5 Se trataba de la enmienda nim. 48, propuesta por el Grupo Parlamentario Republicano. Ver “Enmiendas e indice
de enmiendas al articulado. Proposicién de Ley Orgdnica de transposicién de directivas europeas y otras
disposiciones para la adaptacién de la legislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los
delitos contra la integridad moral, desérdenes ptblicos y contrabando de armas de doble uso (122/000271)”, en BOCG
(Congreso de los Diputados), Serie B, nim. 295-4, de 15 de diciembre de 2022, pp. 71-72. Disponible en: https:/
www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-295-4.PDF#page=1 [Consulta: 28/09/2025].

6 BOE ntm. 77, de 31 de marzo de 2015, pp. 27061-27176. Sobre las principales modificaciones en el delito de
malversacién que la entrada en vigor de la LO 14/2022 trajo consigo, ver L. ROCA DE AGAPITO: “Una primera
valoracién de la reforma de la malversacion: vuelta al pasado”, en Diario La Ley, num. 10230, 2023, pp. 12-14.

7 “Enmiendas e indice de enmiendas al articulado. Proposicién de Ley Orgénica de transposiciéon de directivas
europeas y otras disposiciones para la adaptacién de la legislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea, y
reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y contrabando de armas de doble uso
(122/000271)”, en BOCG (Congreso de los Diputados), Serie B, nim. 295-4, de 15 de diciembre de 2022, p. 90.
Disponible en: https://www.congreso.es/public oficiales/1.14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-295-4. PDF#page=1
[Consulta: 22/09/2025].
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aun mas llamativo que se haya escogido la via de la proposicién en lugar de la del proyecto
de ley.

2. EL PORQUE DEL ART. 438 BIS

Pese a haberse introducido de manera tan sigilosa en la tramitaciéon parlamentaria, la
finalidad perseguida por el legislador con la creacién de este precepto se expone con claridad
en el Preambulo de la LO 14/2022: mejorar la lucha contra la corrupcién. Quedando esto
claro, no lo esta tanto por qué esa reforma era procedente ahora.

Tanto en el PreAmbulo como en la justificacién de la enmienda que lo incorpor6 a la
proposicién se sostiene que la adicidon del art. 438 bis CP ha tenido dos efectos en la legislacién
espanola’ por un lado, alinearla con los principales textos internacionales sobre la materia y,
por otro, homologarla con la situacién de otros paises europeos.

En cuanto a lo primero, se traen a colacién la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcién —popularmente conocida como la Convenciéon de Mérida, en honor a la ciudad
mexicana en la que se adopté—y la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo titulada “Productos de la delincuencia organizada: garantizar que ‘el delito no resulte
provechoso™. Llama la atencién que se apele a estos textos como razones justificativas de la
reforma si se tiene en cuenta que el primero fue adoptado el 31 de octubre de 20032 y el
segundo el 20 de enero de 20089 mas de diecinueve y catorce anos antes de la reforma que
ahora se esta estudiando.

A ello hay que anadirle, adem4s, que ninguno de esos dos textos obliga a Espafa a
tipificar ningdn delito de enriquecimiento injustificado o ilicito. Es cierto que en el art. 20 de
la Convencién de Mérida se destaca como una accién ejecutable por los Estados parte tipificar
como delito “el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de
sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él”. En una linea
similar va la Comunicacién de la Comisidén, en cuyo punto 3.3.2. se habla de crear un delito
de “posesién de bienes ‘injustificados™ que permita “perseguir los productos del delito en
aquellos casos en los que su valor resulte desproporcionado en relacién con los ingresos
declarados de su propietario”, siempre que éste, ademads, “tenga contactos habituales con
personas conocidas por sus actividades delictivas”. Ahora bien, lo inico a lo que obliga el art.
20 de la Convencion de Mérida es a que los Estados parte considerenla posibilidad de realizar
dicha tipificacién. Por otro lado, la Comunicacién de la Comisién, que prevé muchas otras
medidas ademas de la eventual introduccién del delito ahora comentadol?, s6lo se pronuncia
indicando que los Estados miembro “podrian” modificar sus legislaciones nacionales en ese
sentido.

Por su parte, en cuanto al segundo efecto, la homologacién del Cédigo Penal espafiol a la
situacién de otros ordenamientos europeos, hay que partir de que en el Preambulo se
menciona la situacion de Francia, Luxemburgo, Portugal y Lituania. Es cierto que estos
paises cuentan con disposiciones especificamente creadas al amparo del art. 20 de la
Convencién de Méridall. Sin embargo, me parece discutible que esto constituya un
argumento a favor de que Esparia también deba preverlo. Pese a que en Europa haya algunos

8 Hay que precisar que Espafia firm6 la Convencién unos afios después: concretamente, el 16 de septiembre de 2005.
La entrada en vigor del texto para Espafa se produjo el 14 de diciembre de ese mismo afio. Son algo menos de los
afios indicados en el texto, pero siguen siendo muchos. El instrumento de ratificacién de la Convencién, de 9 de junio
de 2006, obra en el BOE num. 171, de 19 de julio de 2006, pp. 27132-27153.

9 Puede accederse al contenido de esta comunicacién desde el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/ALL/?uri=CELEX:52008DC0766 [Consulta: 24/09/2025].

10 Me parece especialmente significativa la frase con la que se abre este texto: “La presente Comunicacién se centra
en el decomiso y la recuperacién de los productos del delito en la Unién Europea”. De hecho, el tnico fragmento de
la Comunicacién en el que se aborda la posibilidad de adoptar el delito de enriquecimiento ilicito o injustificado es
el segundo parrafo del punto 3.2.2., mencionado en el texto, que apenas ocupa cinco lineas.

11 Para un estudio del Derecho comparado europeo, ver A. RAGA I VIVES: EI delito de desobediencia por
enriquecimiento injustificado de autoridades. Estudio de la figura y de sus Iimites constitucionales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2025, pp. 85-92, 106-122 y 122-125.
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Estados que han tipificado el delito de enriquecimiento ilicito o injustificado, lo cierto es que
la mayoria de ellos no cuentan con é112,

Ademas, en la mayoria de los paises citados por el legislador, la prevision de estos delitos
tampoco ha sido especialmente pacifica. Por ejemplo, de acuerdo con el informe del
Mecanismo de revision de la implementacién de la Convencion de Mérida, de 2015, el Comité
nacional contra la corrupcién de Luxemburgo recomendd no introducir en su legislacién un
delito de estas caracteristicas. En opinién del Comité, este delito llevaria consigo, en la
practica, una inversién de la carga de la prueba en procesos por corrupciéon. Pese a ello, el
Co6digo Penal de Luxemburgo cuenta con este delito en su art. 324 quater desde 201813, Més
polémica fue su introduccién en Portugal, donde el delito de enriquecimiento ilicito, creado
en 201214, fue declarado inconstitucional en 20155, A lo anterior hay que afiadirle que, en
otro pais no mencionado por el legislador, pero indudablemente perteneciente al contexto
espaiiol, como es Italia, este delito fue declarado inconstitucional en dos ocasiones!6. Mientras
que en Portugal se optd por crear un delito de desobediencia cualificada y ocultacién
intencionada de bienes en 2022 inspirado en el art. 20 de la Convencion de Méridal?, en Italia,
sin embargo, no se retomaron los esfuerzos para incluir un delito de enriquecimiento ilicito o
injustificado tras las dos declaraciones de inconstitucionalidad?s.

A tenor de lo que se acaba de decir, parece que la tipificacién de un delito de estas
caracteristicas es algo polémico y que dependera en gran medida de las posibilidades de los
ordenamientos internos. No es de extrafar, por tanto, que no exista ninguna obligacién
internacional de prever estos delitos y que el art. 20 de la Convencién de Mérida indique
expresamente que los Estados parte sélo procedan a su adopcién si es “[clon sujecién a su
constitucién y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico”.

La controversia de esta infraccién, sin embargo, es inversamente proporcional a la
atencidn que le prestaron los diputados y senadores espanoles. El proyectado art. 438 bis CP
no recibié apenas atenciéon durante toda la tramitaciéon de lo que acabaria siendo la LO
14/202219, Tan es asi que su texto actual es exactamente el mismo que el que tenia la
enmienda de la que trae causa. Esta forma de proceder de los parlamentarios espanoles es,
para empezar, desalentadora desde el punto de vista de los derechos fundamentales: si la
creaciéon de un delito como el proyectado puede atentar contra algunas garantias
constitucionales, como, de hecho, se ha declarado en otros paises de nuestro entorno, habria
sido de agradecer un debate en el que se explicara por qué en el caso esparnol esto no
sucederia. Pero, ademas, también es frustrante desde el punto de vista de la teoria juridica
del delito. Ni la enmienda ni el Preambulo de la LO 14/2022 contienen la mas minima
explicacién sobre como deben interpretarse los términos del art. 438 bis CP. Que los
diputados y senadores hubieran expuesto sus ideas al respecto podria haber arrojado algo de
luz sobre la cuestién. Esta falta de aportaciéon de argumentos por parte del legislador hace
que el estudio dogmatico del art. 438 bis CP, que se aborda a continuacién, resulte
especialmente complejo.

12 En este sentido, C. MIR PUIG: “El delito de enriquecimiento ilicito o injusto”, en V. GOMEZ MARTIN (dir.), et
al: Un modelo integral de Derecho penal. Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, BOE, Madrid,
2022, pp. 1254-1255.

13 Ley de 1 de agosto de 2018.

14 Por Decreto 37/XII, de la Asamblea de la Republica, de 10 de febrero de 2012.

15 Acuerdo del Tribunal Constitucional nim. 377/2015.

16 Sentencias de la Corte Constitucional nim. 48, 1994 y ntim. 370, 1996.

17 Ley 4/2022, de 6 de enero.

18 Sobre la cuestién, A. RAGA 1 VIVES: EI delito..., cit., 2025, pp. 102-105.

19 En efecto, la inica mencién que se hizo del mismo en el debate parlamentario fue en la sesién plenaria del Congreso
de los Diputados de 15 de diciembre de 2022, en la que se aprobé el Dictamen de la Comisién de Justicia que
proponia, entre otras cosas, la creacién del art. 438 bis CP. Concretamente, fue el diputado del Bloque Nacionalista
Gallego, el sefior Rego Candamil, quien criticé la redaccién del proyectado art. 438 bis CP: en su opinién, debia
rebajarse el umbral de los 250.000 € e incluir a los funcionarios como sujeto activo en lugar de prever como tal,
Unicamente, a las autoridades. Ninguna de las criticas fue atendida. “Sesién plenaria ntim. 226", en Diario de
Sesiones  del  Congreso de los  Diputados, num. 234, 2022, p. 6. Disponible en:
https//www.congreso.es/public_oficiales/1.14/CONG/DS/PL/DSCD-14-P1-234 PDF#page=3 [Consulta: 30/09/2025].
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3. TIPO OBJETIVO

3.1. Bien juridico protegido

La cuestién relativa a cudl es el bien juridico-penalmente protegido por el art. 438 bis CP
ha sido muy debatida20. Su respuesta estd estrechamente relacionada, en mi opinién, con otra
cuestion: cual es su conducta tipica?l. El precepto castiga la “negativa abierta” a justificar la
causa de un incremento patrimonial una vez que se haya practicado el correspondiente
requerimiento por el érgano competente para llevar a cabo dicha comprobacién. El art. 438
bis CP es, por tanto, un delito de desobediencia22. Asi lo califica, de hecho, el propio legislador
en el Preambulo de la LO 14/2022. Teniendo en cuenta tanto el disefio del tipo como esa
declaracién expresa del legislador, no se comprende por qué se ha optado por ubicar
sistematicamente a este delito en el Capitulo VIII del Titulo XIX, en el que se contienen los
fraudes y exacciones ilegales, en lugar de en el Capitulo III del mismo Titulo, junto con los
demas delitos de desobediencia.

De esta idea, RAGA I VIVES deriva la, a mi juicio, razonable consecuencia de que el
bien juridico-penalmente protegido por el art. 438 bis CP es, como en cualquier otro delito de
desobediencia, el principio de autoridad. Segin la autora citada, este principio se encontraria,
en el art. 438 bis CP, en relacién con el art. 103.1 CE. Este precepto dispone que “la
Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales”. Para garantizar dicha
imparcialidad, ciertas normas juridicas han impuesto especiales deberes de transparencia a
determinados servidores publicos. Tal y como aclara RAGA I VIVES, la razén de ser de estos
deberes que “[l]a sociedad democratica precisa conocer que las autoridades toman decisiones
‘objetivamente’ al servicio de los intereses generales, esto es, que no estan inmersas en
conflictos de intereses que pueden desviar la atencién hacia intereses privados”3. Si la
desviacién entre los ingresos explicables con arreglo al ejercicio del cargo y aquellos otros que
no reunen esa cualidad es suficientemente grande —como sucede en el art. 438 bis CP—, no
resulta problematica, en mi opinién, la decisién politico-criminal consistente en reforzar
juridico-penalmente esos deberes de transparencia.

La interpretacién que otorga al principio de autoridad la cualidad de bien juridico-penal
protegido por el art. 438 bis CP permite orillar posibles problemas de inconstitucionalidad
por dos vias. Por un lado, porque, como el propio legislador reconoce, al disefiar al precepto
estudiado como un delito de desobediencia, se evita su posible interpretacion como un delito
de sospecha; es decir, como un delito en el que se castigue a la autoridad por presumir que,
al carecer sus ingresos de justificacién, éstos proceden de una actividad ilicita. Por otro,
porque el principio de autoridad es un bien juridico que no resulta ajeno a muchos otros
preceptos del CP. Con ello, se dispone de una posible respuesta frente a las opiniones que
consideran que este delito no protege ninguin interés especifico4.

20 Una exposicién de las principales lineas de debate se encuentra en J. DEL CARPIO DELGADO: E/ delito..., cit.,
2023, pp. 79-86.

21 Una reconstruccién similar se encuentra en A. RAGA I VIVES: EI delito..., cit., 2025, pp. 215-216.

22 De ahi que resulte mejor calificarlo como un delito de enriquecimiento “injustificado” en lugar de como uno de
enriquecimiento “ilicito”. Como con claridad expone RAGA I VIVES: “En efecto, atendiendo al Derecho positivo, el
delito del 438 bis CP no se basa en que la autoridad haya ‘mercadeado’ con su cargo, no se estd sancionando un
presunto delito previo que no ha quedado probado (pese a que pueda ser la razén en la que se inspira el precepto),
sino en que la autoridad se niegue abiertamente a atender al requerimiento que le es debido”. A. RAGA I VIVES:
“El nuevo delito de desobediencia por enriquecimiento injustificado de autoridades”, en J. L. GONZALEZ CUSSAC
(coord.), et al: Comentarios a Ia LO 14/2022, de reforma del Cédigo Penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 201.
23 Ibid., p. 232.

24 Es, por ejemplo, el caso de OLAIZOLA NOGALES, para quien el art. 438 bis CP no afiade nada méds que una
respuesta a la infraccién de los deberes de transparencia impuestos por las normas administrativas. En opinién de
la autora, la transparencia no es un bien juridico especifico y merecedor de proteccién penal. Su tutela a través de
las normas administrativas le resulta, por ello, suficiente. I. OLAIZOLA NOGALES: “El delito de enriquecimiento
(no justificado? /ilicito?”, en Revista penal, num. 52, 2023, pp. 193-194. Disponible en:
https'//revistapenal.tirant.com/index.php/revista-penal/issue/view/1 [Consulta: 26/09/2025].
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3.2. Sujeto activo

El art. 438 bis CP es un delito especial propio: su autor sélo puede serlo quien sea
considerado “autoridad”. De acuerdo con el art. 24.1 CP, es autoridad, a efectos penales, el
que “por si solo o como miembro de alguna corporacidn, tribunal u érgano colegiado tenga
mando o ejerza jurisdiccion propia”. Este precepto se cierra con una enumeracién
ejemplificativa de cargos que tienen dicha consideracién: los miembros del Congreso de los
Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del
Parlamento Europeo, asi como los funcionarios del Ministerio Fiscal y los Fiscales de la
Fiscalia Europea. Debe tenerse en cuenta que esta lista no excluye otros sujetos que tengan
las caracteristicas expresadas en la definicién de la primera frase del art. 24.1 CP, si bien
todos los contenidos en ella retinen la condiciéon de autoridad y, por tanto, podrian ser,
potencialmente, sujetos activos del delito tipificado por el art. 438 bis CP.

Se dice “potencialmente” porque, pese a que normalmente ostentar dicha condicién lleva
insito estar sujeto a ciertos deberes de justificaciéon patrimonial, esto no siempre sucede asi25.
Por lo tanto, pese a que, en principio, cualquier autoridad podria ser autora del delito, s6lo
aquellas que estén sujetas a estos especificos deberes de transparencia son las que se
encuentran en situacion de responder penalmente26.

Para delimitar quiénes son estas autoridades es preciso recurrir a la normativa
administrativa que impone esos deberes de transparencia. Siguiendo a RAGA I VIVES?7, se
incluyen en este elenco:

- Los altos cargos de la Administracion General del Estado. Estos se relacionan en el
art. 1.2 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracién General del Estado?s. En el art. 17 de esta ley se reglamenta el
contenido de la declaracién de bienes y derechos que estos deben presentar tras
tomar posesion en su cargo.

- Los altos cargos de las Comunidades Auténomas de conformidad con su normativa
correspondiente. En la actualidad, todas las Comunidades Auténomas exigen de sus
altos cargos que presenten declaraciones similares a las previstas para los altos
cargos nacionales.

- Diputados y senadores (art. 160 LO 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral
General?9).

- Miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas de
conformidad con su normativa correspondiente. En la actualidad, todas las
Comunidades Auténomas exigen de sus parlamentarios que presenten declaraciones
similares a las previstas para los diputados y senadores.

- Los representantes locales, asi como los miembros no electos de la Junta de Gobierno
Local (art. 75.7 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local ~-LRBRL—30).

- El Presidente, los Vocales y el Secretario General del Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ), quienes, en atencién a lo dispuesto por el art. 579.5 de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ)31, también est4n sujetos al
deber de presentar declaracion patrimonial previsto en el art. 17 de la Ley 3/2015,
de 30 de marzo.

Ni los particulares ni quienes sblo retnan la condicién de funcionario pueden ser
castigados como autores de este delito. Esta ultima exclusiéon no tiene parangén en ninguna
de las infracciones tipificadas en el Titulo XIX del Cédigo Penal, pues todas ellas consideran
como sus posibles autores tanto a los funcionarios como a las autoridades. Ni en el Preambulo

25 A. RAGA 1 VIVES: El delito..., op. cit., 2025, p. 268.

26 En sentido similar, C. MIR PUIG.: “Articulo 438 bis”, en M. CORCOY BIDASOLO (dir.); S. MIR PUIG (dir.), et
al.: Comentarios al Codigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023 y 4/2023. Tirant lo Blanch, Valencia, 2.* ed., 2024,
p. 1874.

27 A. RAGA 1 VIVES: El delito..., op. cit., 2025, pp. 271-284.

28 BOE ndm. 77, de 31 de marzo de 2015.

29 BOE num. 147, de 20 de junio de 1985.

30 BOE ndm. 80, de 3 de abril de 1985.

31 BOE num. 157, de 2 de julio de 1985.
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de la LO 14/2022 ni en ningtn documento de su tramitaciéon parlamentaria se dan las razones
justificativas de este disefio32. Lo cierto es que, por norma general, quienes estan obligados a
justificar su patrimonio encajan en el concepto de autoridad del art. 24.1 CP. Sin embargo,
también existen cargos publicos que, pese a no ostentar tal condicién, estan igualmente
sujetos a esos deberes de transparencia. El caso mas problematico quiza sea el de los
concejales de ayuntamientos, miembros de las juntas de gobierno local y, por tanto, obligados
a declarar su patrimonio y las actividades que les generen ingresos ex art. 75.7 LRBRL, pero
a los que la jurisprudencia en unas ocasiones les ha negado el rango de autoridad33 y se lo ha
reconocido en otras34. Teniendo esto en cuenta, de lege ferenda seria razonable, en mi opinion,
ampliar el elenco de sujetos activos del delito también a los funcionarios3s.

3.8. El presupuesto tipico: la obtencion de un incremento patrimonial o cancelacion de
deudas superior a 250.000 € con respecto a los ingresos acreditados

3.8.1. Naturaleza juridica

El art. 438 bis CP soélo considera penalmente responsables a las autoridades que,
habiendo obtenido un incremento patrimonial o una cancelacién de deudas superior a
250.000 € con respecto a sus ingresos acreditados durante el ejercicio de su cargo y hasta
cinco anos después de haber cesado en el desempenio del mismo, se nieguen abiertamente a
justificar su procedencia. Cabe preguntarse qué lugar ocupa este incremento patrimonial en
la sistematica de la teoria juridica del delito.

Las dos posiciones fundamentales son, por un lado, la que considera que esta exigencia
es un elemento tipico y, por otro, la que entiende que se trata de una condicién objetiva de
punibilidad3é. Esta cuestién tiene una relevancia mayor que la meramente conceptual. Si se
opta por la primera interpretacién, el sujeto activo debe conocer que el incremento
patrimonial o la cancelacion de obligaciones han superado los 250.000 € en el periodo de
tiempo previsto. Siignora que se ha rebasado dicha cantidad, habra incurrido en un error de
tipo cuya consecuencia sera la impunidad al no existir una modalidad imprudente del delito.
En cambio, si se opta por entender que este limite constituye una condicién objetiva de
punibilidad, el hecho de que la autoridad conozca o no hasta dénde asciende el incremento
patrimonial o la cancelacién de deudas es irrelevante para su punicién: lo Ginico importante
sera que se supere, efectivamente, esa cuantia.

En mi opinidn, a la primera posicién le asisten mejores argumentos. En concreto, van a
destacarse dos: uno relacionado con las caracteristicas de lo que suele definirse como
“condicion objetiva de punibilidad” y otro conectado con las garantias propias del principio de
culpabilidad.

El primero parte de que, de acuerdo con el entendimiento tradicional de lo que son las
condiciones objetivas de punibilidad, éstas se caracterizan por ser elementos ajenos al injusto
culpable que limitan o restringen el castigo penal del hecho3’. El ejemplo clasico de condicién
objetiva de punibilidad es la exigencia de reciprocidad del art. 606.2 CP. Este requisito

32Y ello pese a que, como se ha visto mas arriba, una de las escasas criticas que se plantearon en sede parlamentaria
contra el proyectado art. 438 bis CP fue, precisamente, el cardcter tan restrictivo que tiene el elenco de sujetos
activos.

33 Ver, en este sentido, STS de 12 de mayo de 1992 (ECLI: ES:TS:1992:11510), FD 3.°, p. 7.

34 Ver, en este sentido, STS 57/2010, de 10 de febrero (ECLI: ES:TS:2010:309), FD 1.°, p. 3.

35 En la misma direccién, A. RAGA I VIVES: El delito..., cit., 2025, p. 293.

36 Defienden que es un elemento del tipo A. RAGA 1 VIVES: El delito..., cit., 2025, pp. 247-248, quien califica al
incremento patrimonial o cancelaciéon de deudas como “situacion tipica”, e I. OLAIZOLA,NOGALESI “El delito...,
op. cit., 2023, p. 189. Consideran que es una condicién objetiva de punibilidad J. M. LUZON CUESTA: Compendio
de Derecho penal. Parte especial. Actualizado por los Fiscales Alejandro Luzon Canovas y Maria Luzon Cdnovas,
Dykinson, Madrid, 25.% ed., 2023, p. 470, y F. MUNOZ CONDE: Derecho penal. Parte Especial (25.% edicion revisada
y puesta al dia con la colaboracion de Carmen Lopez Peregrin conforme a las LLOO 13/2022, 14/2022, 1/2023, 3/2023
Y 4/2023), Tirant lo Blanch, Valencia, 25.% ed., 2023, p. 1027.

37 Por todos, O. GARCIA PEREZ: La punibilidad en Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 34, y C.
MARTINEZ PEREZ: Las condiciones objetivas de punibilidad, Edersa, Madrid, 1989, p. 46 (ver autores citados en
la nota al pie 71).
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implica que, para que pueda imponerse la pena de prision permanente revisable al autor de
un homicidio contra un Jefe de Estado extranjero que se halle en Espana, es preciso que el
Estado del que el ofendido fuere subdito contemple una penalidad reciproca para el caso de
que fuere el Jefe de Estado espanol la victima del homicidio en ese otro Estado. Esta
circunstancia —la reciprocidad— no condiciona en nada que el hecho de que matar a un Jefe
de Estado extranjero en Espafa es una conducta tipicamente antijuridica y culpable. Se
trata, por tanto, de un afnadido al injusto culpable que, en caso de no concurrir, evita que al
hecho le corresponda una determinada sancién: la pena de prisién permanente revisable.

Es discutible que esa situacién pueda asimilarse a la prevista por el art. 438 bis CP. Si
se atiende a la secuencia tipica descrita por el precepto, la superacién de los 250.000 €
constituye un presupuesto de la conducta prohibida. S6lo podra cometer la desobediencia
penalmente relevante la autoridad que haya obtenido ese incremento patrimonial o esa
cancelacién de deudas en el plazo previsto: una conducta que no tiene por qué constituir un
injusto culpable.

En mi opinidn, la estructura tipica del art. 438 bis CP es similar a la del delito de fraude
de subvenciones en su modalidad de aplicacién a fines indebidos del art. 308.2 CP. Este
precepto castiga el hecho de que, quien haya obtenido una subvencién o ayuda de las
Administraciones Publicas, las aplique a fines distintos de aquellos que les fueren propios en
cuantia superior a, al menos, 10.000 €. Conditio sine qua non para poder cometer ese delito
es que se haya obtenido esa subvencién o ayuda publica. Por definicidn, esa obtencién ha de
ser licita, pues de lo contrario la conducta se encuadraria —siempre, claro estd, que se
cumplan el resto de los requisitos tipicos— en el art. 308.1 CP. Lo que quiere destacarse con
este ejemplo es que, en el delito de fraude de subvenciones del art. 308.2 CP, la obtencién de
los fondos no condiciona /a punibilidad de un hecho tipicamente antijuridico y culpable, sino
que condiciona su existencia. De ahi que se considere pacificamente que la obtencién de la
subvencién o ayuda sea un elemento de tipo38. Teniendo este ejemplo en mente, la
consecuencia debe ser la misma, en mi opinién, en lo que atafe a la obtencién del incremento
patrimonial o la cancelacion de deudas del art. 438 bis CP.

El segundo argumento, por su parte, se construye a partir del hecho de que las
condiciones objetivas de punibilidad no tienen por qué ser abarcadas por el dolo para dar
lugar al castigo del culpable. Son, por lo tanto, elementos al margen del subprincipio de
imputacién subjetiva (o de “dolo o culpa”), integrado, a su vez, en el principio de
culpabilidad3?. Esto trae consigo una consecuencia: considerar que el incremento patrimonial
o la cancelacién de deudas constituye una condicién objetiva de punibilidad permitiria una
aplicaciéon mas sencilla del precepto, pues la acusacién no estaria obligada a probar que la
autoridad, en efecto, conocia ese incremento patrimonial o cancelacién de deudas por encima
de los 250.000 € con respecto a sus ingresos acreditados.

Siendo esto cierto, no lo es menos que evitar “lagunas de punicién” no parece un
argumento suficientemente sélido como para defender que un elemento se ubique en una u
otra categoria sistematicat0. Antes al contrario, parece mas razonable efectuar la
interpretacion que amplie al maximo las garantias del justiciable. Coincido, pues, con la
postura de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, quien sostiene que la calificacién de condicién
objetiva de punibilidad sélo debe otorgarse en los excepcionales casos en los que el legislador
haya dado claves inequivocas sobre la naturaleza juridica del elemento en cuestion4!.

3.3.2.  Cuantificacion

El precepto exige que el incremento patrimonial o la cancelacién de deudas se produzcan
durante el desemperio de la funcién o cargo de la autoridad y hasta cinco afios después de
haber cesado en él. Es pertinente recordar aqui que lo que el legislador ha considerado

38 En este sentido, por ejemplo, N. J. DE LA MATA BARRANCO: “Delitos contra la Hacienda Puablica y la Seguridad
Social”, en N. J. DE LA MATA BABRAN CO, et al. Derecho penal econdmico y de la empresa, Dykinson, Madrid, 2.*
ed., 2024, pp. 683-684, y C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 7.% ed., 2023, p. 929.

39 Por todos, S. MIR PUIG: Derecho penal. Parte general. Reppertor, Barcelona, 9.% ed., 2011, pp. 125-126.

40 Razona de esta misma forma A. RAGA I VIVES: El delito..., cit., 2025, p. 241.

41 C. MARTINEZ PEREZ: Las condiciones..., cit., 1989, pp. 70-72.
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constitutivo del desvalor no es el enriquecimiento en si mismo, sino desobedecer el
requerimiento que pretenda su justificaciéon. Esto quiere decir que, a los efectos de cometer
el delito, es indiferente que el incremento patrimonial o la cancelacién de deudas provengan
o no de una actividad ilicita42.

En atencion al tenor literal del art. 438 bis CP, lo que importa es que la “obtenciéon” del
incremento patrimonial o la cancelaciéon de deudas se produzca dentro del limite temporal
establecido. En otras palabras: da igual si la deteccién de la variacién patrimonial se produce
con posterioridad a los cinco afios desde que se haya cesado en el cargo. Si se logra acreditar
que los bienes, derechos o anulacién de obligaciones se produjeron dentro de ese plazo,
entonces podra sostenerse que la autoridad ha cumplido con esta exigencia tipica43,

Una cuestidén interesante es la que tiene que ver con el momento en el cual tienen que
valorarse los bienes o derechos que integren el incremento patrimonial para entender
rebasado el umbral de los 250.000 €. Siguiendo a RAGA I VIVES, cabrian tres posibilidades:
atender al momento en que se obtuvieron, poner el foco en el momento en que se practica el
requerimiento, o, simplemente, considerar que basta con que en algin momento del periodo
temporal establecido por el precepto —durante el ejercicio del cargo y hasta cinco afios después
de haber cesado en él- ese limite se haya superado. Coincido con la autora citada en
considerar que el criterio mas adecuado es el primero: resulta mas coherente con el
entendimiento de la cuantia como un elemento tipico y, ademaés, es mas seguro juridicamente
que los otros dos#4.

El limite temporal inferior, por su parte, viene dado por el momento en el que la
autoridad comienza a desempenar su cargo. Esto quiere decir que todos aquellos incrementos
patrimoniales o cancelaciones de deudas que se hayan obtenido con anterioridad no integran
el tipo penal.

3.4. Conducta tipica: la desobediencia al requerimiento de justificacion patrimonial
practicado por organo competente

3.4.1. Los organos competentes

Para que el tipo se realice, es necesario que la autoridad desobedezca un requerimiento
practicado por un “6rgano competente” destinado a comprobar su situacién patrimonial.

A mi juicio, no existe ningin obstdculo interpretativo para considerar que integran ese
concepto los 6rganos previstos por la normativa administrativa que impone los deberes de
transparencia. Asi, para los altos cargos previstos en el art. 1.2 de la Ley 3/2015, este érgano
sera la oficina de conflicto de intereses regulada en el art. 19 del mismo texto legal. Por su
parte, en el caso de los diputados y senadores, este 6rgano sera el registro de intereses
previsto en el art. 160.2 LOREG. En el caso de las autoridades adscritas a las Comunidades
Auténomas o las corporaciones locales, habra que estar a lo que disponga la normativa que
especificamente desarrolle esta cuestion en su ambito territorial.

Resulta més discutible, en mi opinién, que puedan practicar un requerimiento capaz de
integrar el tipo penal los 6rganos tributarios, las oficinas anticorrupciéon y los 6rganos
judiciales. Es cierto que, en el ejercicio de sus respectivas competencias de investigacion, unos
y otros pueden requerir a los ciudadanos que acrediten el origen de su patrimonio. Sin
embargo, estas competencias no les han sido atribuidas para exigir el cumplimiento de un
especifico deber de transparencia.

Avala esta postura, en mi opinién, el hecho de que el art. 294 CP se interprete en
términos igualmente restrictivos. Este precepto castiga la conducta de los administradores
de hecho o de derecho de una sociedad, constituida o en formacién, que negaren o impidieren
la actuaciéon de las “personas, 6rganos o entidades inspectoras supervisoras” a las que
estuvieren sometidas por su actuacién en mercados sujetos a supervisiéon administrativa. La

42 En el mismo sentido, I. OLAIZOLA NOGALES: “El delito..., cit., 2023, p. 188.
43 En la misma direccién, A. RAGA I VIVES: E/ delito..., op. cit., 2025, p. 248.
44 Tbid., p. 249.
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postura mayoritaria en la doctrina y la escasa jurisprudencia que ha tenido ocasién de
pronunciarse sobre el particular es que el tipo esta dirigido a sociedades sometidas a una
relacion especial de sujecidon “no subsumible en el genérico de la clasica funcién de policia por
parte de la Administracion”. De acuerdo con esta interpretacién, integrarian el concepto de
“personas, 6rganos o entidades inspectoras supervisoras” instituciones como “el Banco de
Espana, la Comision Nacional del Mercado de Valores, el Ministerio de Economia, las
Comunidades Auténomas o las Bolsas de Valores”. Quedarian excluidas, por tanto, ademés
de la Administracién General del Estado, “la Agencia Tributaria, la Inspeccién de Trabajo o
similares”45.

Por lo demaés, no me parece un argumento suficientemente concluyente para incluir en
el tipo penal a los 6rganos judiciales el hecho de que estos vengan expresamente mencionados
en el PreAmbulo de la LO 14/2022. Como ha reconocido el Tribunal Constitucional, si bien los
Preambulos de las leyes son un elemento que debe tenerse en cuenta para la interpretaciéon
de las leyes, éstos carecen de valor normativo46. El tipo penal sélo habla de los “6rganos
competentes”, por lo que la interpretacion aqui propuesta cabe en la literalidad del precepto
—y, en mi opinién, también se ajusta mejor a ella—47.

3.4.2. La negativa abierta a cumplir el requerimiento

El elemento nuclear del tipo es la desobediencia de la autoridad a atender al
requerimiento de comprobacién patrimonial. Teniendo en cuenta este disefio —empleado por
el legislador, como se ha visto mas arriba, de forma intencionada para evitar posibles
problemas de inconstitucionalidad—, parece razonable acudir al canon interpretativo de los
delitos de desobediencia para aclarar el alcance de algunos de los términos del tipo penal.

En primer lugar, el requerimiento, ademas de ser emitido por un 6rgano competente,
debe constituir, como de manera cldsica reconoce la jurisprudencia, “un mandato directo,
expreso y terminante, que sea conocido real y positivamente por quien tiene la obligacién de
acatarlo”8. No integrarian el tipo, por tanto, ni los ruegos o deseos, ni aquellas érdenes que
exijan una acreditacién global del patrimonio en lugar de ir dirigidas a exigir la justificacién
del concreto incremento o cancelacion que pueda dar lugar al supuesto de hecho prohibido
por la norma#®.

En segundo lugar, no basta con cualquier incumplimiento: la negativa a cumplir con el
requerimiento ha de ser “abierta”. De acuerdo con la interpretacion jurisprudencial del art.
410.1 CP —precepto que, al igual que el art. 438 bis CP, exige una “negativa abierta” para su
consumacion—, no es necesario que la voluntad contraria a la realizaciéon de lo exigido se
manifieste de manera contundente y explicita. Basta, simplemente, con que la conducta
llevada a cabo por la autoridad desemboque inequivocamente en el incumplimiento de la
orden. Dentro del concepto “negativa abierta” caben, de este modo, tanto las desobediencias
expresas como las tacitas. Y, dentro de estas dltimas, se comprenden no s6lo aquellos casos
en los que la autoridad se limita a no hacer nada, sino también aquellos otros en los que hace
algo distinto de lo exigido3°. Teniendo esto en cuenta, una conducta realizadora del tipo del
art. 438 bis CP podria ser, por ejemplo, la del funcionario que aporta documentacién no
relacionada con el incremento patrimonial que hubiere dado lugar al requerimiento®!.

4 En estos términos se pronuncia la SAP de Cantabria (3.") 153/2009, de 29 de mayo de 2009 (ECLI:
ES:APS:2009:1248), FD 2.°, pp. 7-8. De igual manera, J. I. GALLEGO SOLER: “Articulo 2947, en M. CORCOY
BIDASOLO (dir.); S. MIR PUIG (dir.), et al: Comentarios..., cit, 2. ed., 2024, p. 1336; J. A. LASCURAIN
SANCHEZ: “Delitos societarios”, en N. J. DE LA MATA BARRANCO, et al.: Derecho penal economico..., cit., 2.% ed.,
2024, p. 578, y N. PASTOR MUNOZ: “Delitos societarios”, en I. AYALA GOMEZ, et al: Memento penal economico
v de la empresa, Francis Lefebvre, Madrid, 2016, p. 706.

46 STC 36/1981, de 12 de noviembre (ECLI: ES:TC:1981:36), FJ 7.°.

47 En el mismo sentido, A. RAGA 1 VIVES: EI delito..., cit., 2025, p. 310. En contra, I. OLAIZOLA NOGALES: “El
delito..., cit., 2023, p. 192, para quien tanto los érganos de la AEAT como los judiciales pueden integrar el tipo penal.
48 SSTS de 9 de mayo de 1994 (ECLI: ES:TS:1994:9543), p. 15, y de 10 de julio de 1992 (ECLI: ES:TS:1992:5695),
FD 2.° p. 2.

49 En el mismo sentido, A. RAGA I VIVES: El delito..., cit., 2025, p. 256.

50 SSTS 125/2024, de 8 de febrero (ECLI: ES:TS:2024:695), FD 2.° p. 7, y 99/2024, de 1 de febrero (ECLI:
ES:TS:2024:635), FD 2.°, p. 6.

51 En este sentido, A. RAGA I VIVES: £/ delito..., cit., 2025, pp. 254-255.
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El tipo se consuma con el mero incumplimiento, sin que sea preciso que se cause ninguin
resultado. Se trata, por tanto, de un delito de omisién pura’2. Consiguientemente, el hecho
de que se justifique la procedencia del patrimonio ex post—por ejemplo, una vez concluido el
plazo para contestar al requerimiento o, incluso, en el proceso penal abierto por delito de
enriquecimiento injustificado— no llevara a la impunidad de la autoridad. De lege lata, este
tipo de situaciones se habrian de canalizar, en mi opinién, a través de la concesiéon de una
atenuante de confesion del art. 21.4.* CP —o, en su caso, del art. 21.7.* CP si el requisito
temporal para la estimacién de la primera no se hubiere cumplido—?3.

4. TIPO SUBJETIVO

El delito de enriquecimiento injustificado del art. 438 bis CP es un tipo doloso. De acuerdo
con el enfoque asumido en este trabajo, la obtencién de un incremento patrimonial o una
cancelacién de deudas superior a 250.000 € es un elemento del tipo, por lo que tiene que ser
abarcado por el dolo del sujeto. Creo que afirmar esto es compatible con sostener que no es
preciso que la autoridad conozca la cifra exacta a la que asciende ese incremento patrimonial
o cancelacién de deudas para cometer el delito, sino que basta con que tenga un conocimiento
aproximado del monto obtenido o condonado54.

5. CONSECUENCIAS JURIDICAS
b.1. Penalidad

La conducta tipificada por el art. 438 bis CP esta sancionada con una pena de prisién de
seis meses a tres afos, multa del tanto al triplo del beneficio obtenido e inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de
dos a siete afios. De este régimen interesa destacar tres ideas.

La primera es la notable diferencia de pena que existe entre este delito y el resto de los
delitos de desobediencia cometidos por funcionario o autoridad publicos (arts. 410-412 CP):
ninguno de ellos tiene prevista pena de prisién y la inhabilitacién mas larga con la que
cuentan es la de tres a seis afios del art. 412.3 CP (denegacién de auxilio para evitar un delito
contra la vida de las personas)?.

La segunda es el modo en que el legislador ha previsto que se calcule la pena de multa.
El articulo reza que sera del tanto al triplo del “beneficio obtenido”. Teniendo en cuenta que
el inico elemento patrimonial contemplado por el tipo son las ganancias o condonaciones de
deudas obtenidas por la autoridad de que se trate, parece que la multa se calculara tomando
esas cantidades como referencia. En la medida en que, como se ha dicho, ese incremento
patrimonial o cancelacion de obligaciones constituyen presupuestos necesarios para la
comision del tipo y no algo que se haya obtenido como consecuencia de su realizacién, puede
criticarse que el legislador haya empleado el término “beneficio” para referirse a ellos6.

52 Lo considera igualmente un delito de omisién F. L. MELENDEZ SANCHEZ, “Delitos contra la Administracién
Publica”, en M.? D. SERRANO TARREGA (coord.), et al: Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2023, p.1037.

53 También es de esta opinién A. RAGA VIVES: “El nuevo..., cit., 2023, p. 225.

54 En el mismo sentido, A. RAGA I VIVES: “Del enriquecimiento ilicito a la desobediencia por enriquecimiento
injustificado de autoridades”, en Revista General de Derecho penal, nim. 39, 2023, p. 22. Se trata de la misma
postura de quienes sostienen que la cifra de los 120.000 € en el delito fiscal no es una condicién objetiva de
punibilidad, sino el resultado. Por todos, J. C. FERRE OLIVE: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y
contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 285-286.

5 Tras comparar la penalidad del art. 438 bis CP con la de los demés delitos de desobediencia de funcionarios, asi
como con la prevista para otros delitos contra la Administracién Publica como el cohecho o el trafico de influencias,
OLAIZOLA NOGALES extrae la conclusién de que las penas que el legislador ha asignado al delito de
enriquecimiento injustificado son desproporcionadas. I. OLAIZOLA NOGALES: “El delito..., cit., 2023, pp. 194-195.
56 Efectiia esta misma critica A. RAGA 1 VIVES: El delito..., cit., 2025, p. 326.

R.E.D.S. num. 25 ISSN: 2340-4647
pag. 220



Jesus Martin Munoz

La dltima es que la pena de inhabilitacién para empleo o cargo publico prevista por el
precepto es menos grave que la prevista por alguna de las normas que imponen especificos
deberes de transparencia a las autoridades. Por ejemplo, la ley 3/2015 prevé como
infracciones graves “[lla no declaracién de actividades y de bienes y derechos patrimoniales
en los correspondientes Registros, tras el apercibimiento para ello”, o “[l]a omisién deliberada
de datos y documentos que deban ser presentados conforme a lo establecido en esta ley” (art.
25.2, letras “a” y “b”, respectivamente). De acuerdo con el art. 25.4 del mismo texto legal, las
personas que hubieren cometido una infraccién prevista como grave o muy grave en su
articulado no podran ser nombradas para ocupar un alto cargo durante un periodo de entre
cinco y diez afios. Habria sido deseable que el legislador hubiera previsto sanciones penales
que se encontraran en relacién de progresiéon con las establecidas en la normativa
administrativa57.

De la concurrencia de estos dos 6rdenes sancionadores, el administrativo y el penal,
surge el problema de posibles quebrantamientos del principio non bis in idem cuando un
mismo hecho cometido por una misma autoridad pueda subsumirse tanto en alguna de las
infracciones prevista por la normativa que impone deberes de transparencia como en el art.
438 bis CP. Mientras la jurisprudencia no resuelva la cuestién, considero razonable la
propuesta de RAGA I VIVES de aplicar la doctrina sentada en la STC 2/2003, de 16 de enero
(ECLI: ES:TC:2003:2): en caso de que se constate la triple identidad de sujeto, hecho y
fundamento, la via jurisdiccional penal es preferente, por lo que los érganos administrativos
deben suspender el procedimiento sancionador hasta que recaiga la sentencia. Ahora bien, si
eso no sucede y el érgano administrativo impone una sancién antes de que se dicte una
resolucién sobre el fondo en el proceso penal, entonces el 6rgano jurisdiccional debera tener
en cuenta la sancién recaida en sede administrativa para, en su caso, abonarla a la pena de
inhabilitacién que se impusiere a la autoridad®s,

5.2. ;Decomiso?

Una cuestién interesante es la de si la condena por el delito del art. 438 bis CP puede
conllevar el decomiso de los bienes que hubieren dado lugar al incremento patrimonial
injustificado de la autoridad. Desde mi punto de vista, la respuesta debe ser negativa. Ello,
tanto en lo que se refiere al decomiso directo del art. 127 CP como en lo que concierne al
decomiso ampliado del art. 127 bis CP59,

En cuanto a la improcedencia de la primera modalidad de decomiso aludida, hay que
partir de que el tipo del art. 438 bis CP se ha configurado como un delito de desobediencia.
Por lo tanto, el incremento patrimonial cuya justificacién se pretende a través del
requerimiento a la autoridad, no es ni un “efecto” o “ganancia” proveniente del delito, ni un
“medio” o “Instrumento” con el que se hubiere preparado o ejecutado. Por otro lado, el
decomiso ampliado tampoco es una consecuencia procedente toda vez que el art. 438 bis CP
no estd, por ahora, contemplado en la lista del art. 127 bis.1, que contiene los delitos que
pueden dar lugar a su aplicacion.

6. CUESTIONES CONCURSALES

Al haberse configurado el tipo del art. 438 bis CP como un delito de desobediencia, podra
apreciarse, en mi opinién, un concurso (real) de delitos con el delito del que eventualmente
procedan el incremento patrimonial o la cancelaciéon de deudas no justificados. Esto es lo que
sucederia, por ejemplo, en el caso de que los ingresos o la condonacién de deudas sean la

57 También destaca este solapamiento RAGA I VIVES en ibid., pp. 384-386 (en esta ultima pagina, ver nota al pie
828).

58 Thid., p. 386.

59 Llega a la misma conclusién A. RAGA 1 VIVES: E] delito..., cit., 2025, pp. 326-327. También, en lo que se refiere
al decomiso ampliado, I. OLAIZOLA NOGALES: “El delito..., cit., 2023, p. 198.
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dadiva u otra retribucién que, al ser aceptadas por la autoridad, den lugar a un delito de
cohecho pasivo o en el caso de que el incremento patrimonial se deba a que esta ha cometido
un delito de malversacion. Lo mismo aconteceria, a mi juicio, si la detentacion de los bienes
en que se concrete un incremento patrimonial en los términos exigidos por el tipo del art. 438
bis CP puede subsumirse en un delito de blanqueo de capitales®0.

No creo, en cambio, que el delito del art. 438 bis CP pueda constituir un delito
antecedente del blanqueo de capitales: por definicién, la obtencién del incremento
patrimonial es anterior al acto de desobediencia. Si lo que hace que el delito se consume es la
negativa abierta a cumplir con el requerimiento practicado por los 6rganos competentes en
materia de transparencia, no cabe sostener, en mi opinién, que los bienes en los que el
incremento patrimonial se ha concretado tengan su origen, precisamente, en la desobediencia
de la autoridad®!.

RAGA 1 VIVES trata de forma muy interesante —y, a mi juicio, adecuada— el posible
concurso entre el delito del art. 438 bis CP y el de falsedad documental. En su opinidn, si se
aportan documentos publicos, mercantiles u oficiales mendaces a la contestacion al
requerimiento, entonces en ese caso procederia la aplicacién de un concurso ideal de delitos.
Por el contrario, si ese tipo de documentos se aportaron no en el momento de contestar al
requerimiento, sino con anterioridad, entonces cabria apreciar un concurso real de delitos.
Recuérdese en este punto que la normativa de transparencia exige que las declaraciones
patrimoniales se presenten en un determinado plazo desde la toma de posesién. Distinta ha
de ser la solucién, en cambio, si tanto una como otra falsedad se han cometido en un
documento privado. En tal caso, no cabria apreciar concurso alguno, pues no se habria
cometido ningun delito de falsedad documental al faltar el elemento de actuar en perjuicio
de otro previsto por el art. 395 CPé2,

Cabe cuestionarse si, en el caso de que no se superen los 250.000 € de desviacién con
respecto a los ingresos acreditados por la autoridad, podria condenarsela por un delito de
desobediencia del art. 410.1 CP. En mi opinidn, la solucién ha de ser negativa por cuanto el
art. 410.1 CP exige que las “decisiones u érdenes” desobedecidas hayan sido dictadas por “la
autoridad superior”, mientras que el art. 438 bis CP alude a los “6rganos competentes” en
materia de transparencia. Como uno y otro concepto no son equivalentes, si no se rebasa el
limite de los 250.000 € la consecuencia ha de ser, a mi juicio, la impunidad en el orden penal.
Ello no obsta, sin embargo, a que a la autoridad requerida se le pueda imponer, en el caso
examinado, la sancién administrativa correspondiente®3,

7. CONCLUSIONES

La principal conclusién de este andlisis es que el tenor literal del art. 438 bis CP ofrece
mas dudas que certezas sobre el modo en que el tipo penal debe aplicarse. Que el texto
original de la LLO 14/2022 no haya sido sometido a los informes exigidos para la tramitacién
de los proyectos de ley no ha permitido arrojar apenas luz en las (muchas) zonas de penumbra
del precepto estudiado. Tampoco lo ha permitido el hecho de que el art. 438 bis CP se haya
incorporado a la tramitacion parlamentaria como una enmienda que apenas recibié la
atencién de los diputados y senadores.

60 Tienen la misma opinién, A. RAGA I VIVES: “El nuevo..., cit., 2023, pp. 226-232, quien, sin embargo, formula
interesantes cautelas sobre la posible vulneracién del principio nemo tenetur, y F. MUNOZ CONDE: Derecho
penal..., cit., 25.% ed., 2023, p. 1027.

61 En el mismo sentido, A. RAGA I VIVES: El delito..., cit., 2025, pp. 348-349.

62 Thid., pp. 367-368.

% En el mismo sentido, A. RAGA 1 VIVES en ibid., pp. 350-351. Parece posicionarse en contra, por
defender que entre los arts. 410.1 y 438 bis CP existe una relacion de especialidad, F. MUNOZ CONDE:
Derecho penal..., cit., 25% ed., 2023, p. 1027.
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Con todo, los trabajos doctrinales elaborados por el momento permiten sentar algunas
bases para su interpretacion. De ahi que, junto a la anterior, también se puedan extraer, a
mi juicio, las siguientes conclusiones:

1.

El art. 438 bis CP se ha configurado como un delito de desobediencia. Su elemento
nuclear es la “negativa abierta” de la autoridad a cumplir con el requerimiento de
justificacion patrimonial. En consecuencia, el bien juridico-penalmente protegido es
el principio de autoridad en relaciéon con el mandato constitucional dirigido a la
Administracién de servir con objetividad los intereses generales (art. 103.1 CE).

El sujeto activo del delito s6lo puede serlo la “autoridad”. Se exige, ademas, que esta
autoridad esté sujeta a algtun especifico deber de transparencia patrimonial. Podran
cometer este delito, fundamentalmente, los altos cargos de la Administraciéon
General del Estado, asi como los de las Comunidades Auténomas; los diputados,
senadores y miembros de las asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas;
los representantes locales y miembros no electos de la Junta de Gobierno Local, y el
Presidente, los Vocales y el Secretario General del CGPJ.

Presupuesto para poder cometer el delito es que la autoridad haya obtenido durante
el desemperio de su cargo y hasta cinco afios después de haber cesado en el mismo un
incremento patrimonial o una cancelacion de deudas superior a 250.000 €. Debe
tenerse en cuenta que:

a. Ese limite cuantitativo es un elemento del tipo, por lo que debe estar
abarcado por el dolo del sujeto activo.

b. No es necesario que ese incremento patrimonial o cancelacién de obligaciones
tengan procedencia ilicita.

c. Da igual el momento en el que afloren: lo importante es que se hayan
obtenido en el plazo temporal fijado por el articulo.

La nocién de “6rgano competente” para practicar el requerimiento de justificacién
patrimonial se refiere aquellos organismos que estén investidos de un especifico
poder de fiscalizacién del patrimonio de las autoridades por la normativa
administrativa de referencia. Ni los érganos judiciales ni la AEAT o las oficinas
anticorrupcién integran, por lo tanto, el tipo penal.

El precepto exige, para su consumacién, que la autoridad “se niegue abiertamente”
a cumplir con el requerimiento de justificacién patrimonial. Esto implica que:

a. No es necesario que la negativa sea expresa: basta con que la conducta
incumplidora de la autoridad sea concluyente.

b. Elart. 438 bis CP es un delito de omisién pura. Si el requerimiento se cumple
ex post, lo maximo que podra obtenerse es una atenuante de confesién del
art. 21.4.* o del art. 21.7.* CP en relacién con la anterior si no se han
respetado los limites temporales de la primera.

El art. 438 bis CP es un delito doloso. Los errores de tipo, vencibles o invencibles,
conducen a la impunidad.

La conducta prevista por el art. 438 bis CP también esta sancionada por la normativa
administrativa. Para evitar el bis in idem en caso de que se detecte la triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento tanto en el proceso penal como en el administrativo,
deberia aplicarse la solucién disciplinada en la STC 2/2003, de 16 de enero:

a. La via penal es la preferente, por lo que los 6rganos administrativos deberian
suspender el procedimiento sancionador.

b. En caso de que los érganos administrativos no hayan obrado del modo
descrito, en la sentencia que ponga fin al proceso penal debera tenerse en
cuenta la sancién eventualmente impuesta a la autoridad en el
procedimiento administrativo y descontarla de la pena a la que se la
condenare.

La condena por el delito del art. 438 bis CP no puede dar lugar ni al decomiso directo
(art. 127.1 CP) ni al decomiso ampliado (art. 127 bis CP) de los bienes o derechos en
que se hubiere materializado el incremento patrimonial no justificado.

En la medida en que el art. 438 bis CP estd configurado como un delito de
desobediencia, existira un concurso de delitos entre este y el delito del que procediere
el incremento patrimonial o la cancelacién de deudas no justificados.
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10. Si el incremento patrimonial o la cancelacién de deudas no superan los 250.000 €, no
cabe acudir al delito de desobediencia del art. 410.1 CP. La conducta de la autoridad
sera penalmente impune, pero se la podra sancionar administrativamente, en su
caso.
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