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FL ENRIQUECIMIENTO ILICITO
COMO DELITO RESIDUAL
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RESUMEN

En el ambito de la denominada “lucha contra la corrupcion”, Chile, bajo la Ley
N°20.088, tipifico en el articulo 241 bis del Codigo Penal el delito de enriquecimien-
to ilicito o injustificado. Esta figura no ha pasado inadvertida para la doctrina tanto
nacional como internacional y ha sido objeto de diversas criticas por parte de ambas.
El presente trabajo tiene por objeto analizar la aludida institucion delictiva, desde
la perspectiva de determinar si estamos frente a una manifestacion residual o, por
el contrario, ante una inutil practicamente, junto con revisar también los distintos
argumentos que se esgrimen acerca de ella por parte de la doctrina, y ademas, los
diversos considerandos formulados por nuestros tribunales, lo que, en consecuencia,
convierte a este tipo penal en una entidad residual en nuestro ordenamiento en el
marco de los delitos contra la funcién publica.
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INTRODUCCION

Tras la dictacion de la Ley N° 20.088 en 2000, que establecio la obligatoriedad de
elaborar una declaracion jurada patrimonial de bienes respecto de quienes ejercen
una funcién publica, se incorpord a nuestro Codigo Penal el delito de enriqueci-
miento ilicito o injustificado, en el articulo 241 bis de dicho cuerpo normativo. Dicha
situacion se produjo tras un arduo debate respecto de si nuestro pais se encontraba
o no dentro de la obligacion de cardcter internacional de tipificar la ya menciona-
da figura tipica, al estar Chile suscrito a dos tratados internacionales que buscaban
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prevenir y sancionar los distintos supuestos punitivos que pudieran darse dentro del
ambito de la corrupcion en la funcion puablica: la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion! y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion?, de
1996 y 2003, respectivamente.

Luego de un amplio y extenso debate, se tipifico como delito mediante la siguiente
figura: “El empleado publico que durante el ejercicio de su cargo obtenga un incre-
mento patrimonial relevante e injustificado, serd sancionado con multa equivalente al
monto del incremento patrimonial indebido y con la pena de inhabilitacion absoluta
temporal para el ejercicio de cargos y oficios publicos en sus grados minimo a medio.
Lo dispuesto en el inciso precedente no se aplicara si la conducta que dio origen
al incremento patrimonial indebido constituye por si misma alguno de los delitos
descritos en el presente Titulo, caso en el cual se impondran las penas asignadas al
respectivo delito. La prueba del enriquecimiento injustificado a que se refiere este
articulo sera siempre de cargo del Ministerio Publico. Si el proceso penal se inicia por
denuncia o querella y el empleado publico es absuelto del delito establecido en este
articulo o se dicta en su favor sobreseimiento definitivo por alguna de las causales
establecidas en las letras a) o b) del articulo 250 del Codigo Procesal Penal, tendra
derecho a obtener del querellante o denunciante la indemnizacion de los perjuicios
por los danos materiales y morales que haya sufrido, sin perjuicio de la responsabilidad
criminal de estos ultimos por el delito del articulo 211 de este Codigo”.

La doctrina nacional y extranjera ha debatido acerca de la utilidad de este tipo
penal especifico, junto con su efectividad, para poder determinar asi si se trata de una
figura practica que pueda ser aplicada dentro del ambito de los delitos funcionarios
como un delito genérico o residual a la hora de sancionar a distintos funcionarios
publicos, o si, por el contrario, nos encontramos ante una figura inutil que segtin
cierta doctrina vulneraria garantias fundamentales de los ciudadanos.

Art. IX. C.I.C.C. Enriquecimiento ilicito. Con sujecion a su Constitucion y a los principios funda-
mentales de su ordenamiento juridico, los Estados partes que ain no lo hayan hecho adoptarian
las medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito, el incremento del patrimonio
de un funcionario publico con significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el
ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él. Entre aquellos
Estados Parte que hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, este serd considerado un
acto de corrupcion para los propositos de la presente Convencion. Aquel Estado Parte que no
haya tipificado el enriquecimiento ilicito brindard la asistencia y cooperacion previstas en esta
Convencion, en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes lo permitan.

Art. XX. C.N.U.C. Enriquecimiento ilicito. Con sujecion a su Constitucion y a los principios fun-
damentales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando
se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo del
patrimonio de un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser ra-
zonablemente justificado por é€l.
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Lo anterior nos impulsa a razonar que se trataria mas bien de una figura genérica
con poca aplicacion practica; en lo que sigue se analizard si es posible arribar a tal
conclusion.

1. NOCIONES PRELIMINARES

Antes de referirnos al tema principal de este trabajo, tenemos que aludir a ciertos
aspectos fundamentales acerca del delito de enriquecimiento ilicito contenido en la
figura tipica, que consagra el articulo 241 bis de nuestro Codigo Penal.

En primer lugar, sefialamos que fue consagrado por el legislador para hacer
frente a la corrupcion ejercida por los agentes encargados de realizar la denomina-
da funcion publica, en especial cuando por parte de ellos se da alguna especie de
aprovechamiento para obtener asi algin beneficio?.

Es oportuno recordar el concepto de funcionario publico contenido en el articulo
260 de nuestro cuerpo punitivo, el que sefiala: “Para los efectos de este Titulo y del
Parrafo IV del Titulo 111, se reputa empleado todo el que desemperie un cargo o funcion
publica, sea en la Administracion Central o en instituciones o empresas semifiscales,
municipales, autobnomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él,
aunque no sean de nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del
Estado. No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccion popular”.

Teniendo ya entonces la nocion acerca del campo de aplicacion en el que opera, ast
como la calidad que debe poseer el autor o sujeto activo del delito, nos encontramos
entonces ante un tipo penal cuyo bien juridico protegido es el correcto ejercicio de la
funcién publica, junto con tutelar también el principio de probidad que pesa sobre los
funcionarios ptblicos, por lo que estamos en presencia de un delito pluriofensivo®.

La conducta punible consiste en que durante el tiempo en que el funcionario
publico haya ejercido sus funciones, este haya obtenido un incremento patrimonial
relevante e injustificado, situacion en la que se exige acreditar tanto que el patrimonio
del funcionario se haya incrementado de una manera notable durante el ejercicio
de su cargo, como el que el aumento de dicho patrimonio se haya conseguido de
forma indebida’.

Al hablar de que el incremento patrimonial sea de tipo relevante quiere decir que
dicho aumento debe ser de tipo importante o significativo, por lo que es necesario
tener en consideracion el nivel de las remuneraciones que reciba o haya recibido el
autor, como asi también la composicion de su patrimonio, y tener presente la evolucion
que este haya tenido en el tiempo en que haya ejercido sus funciones.

3 Rodriguez/Ossandon, 2011, p. 42.
4 Chavez Chavez, 2023, p. 617.
> Matus/Ramirez, 2021, p. 299.
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En la misma linea, no basta entonces con demostrar el aumento de la situacion
patrimonial, sino que, ademas, dicho incremento se debi6 haber logrado de manera
injustificada, situacion que se generara cuando al ser requerido el sujeto activo, este
no puede demostrar que dicho aumento se haya producido de manera legitima o
justificada.

Con el tipo objetivo ya delineado, es necesario sefialar que al estar en presencia
de un problema producto de la falta de exhaustividad en la descripcion de la con-
ducta, surge un problema al realizar el andlisis respecto del tipo subjetivo de esta
figura®. A causa de dicha situacién es que hay una amplia doctrina, la que critica la
legitimidad junto con la utilidad que pueda tener este tipo penal, la que analizaremos
posteriormente en este trabajo.

No obstante las criticas que podamos hallar vinculadas a esta figura, creemos que
se estd en presencia de un delito que requiere ser realizado con el dolo de conocer
que se estd sacando provecho de los beneficios de estar ejerciendo una funcion
publica para asi aumentar los activos o reducir los pasivos de la situacion patrimo-
nial de quien esta ejerciendo el cargo, no pudiendo asi haber hipotesis culposas de
enriquecimiento injustificado de los distintos funcionarios publicos.

Respecto de la sancion asignada a este delito, le corresponde una pena compues-
ta de multa equivalente al monto del incremento patrimonial indebido junto con la
inhabilitacion absoluta temporal para el ejercicio de cargos y oficios publicos en sus
grados minimo a medio.

Por ultimo, si comparamos la pena asignada al delito en nuestro Codigo Penal
con la sancion designada a este mismo tipo dentro de los ordenamientos juridicos
de paises vecinos, asi como Argentina, Colombia, México y Perd, podemos sefialar
que en nuestra legislacion la pena asignada es mds benévola, ya que a contrario
sensu, los paises mencionados anteriormente consideran penas privativas de liber-
tad e incluso la posibilidad de sancionar a particulares que no poseen la calidad de
funcionario publico para este delito’.

2. UTILIDAD DEL TTPO PENAL

Al momento de ser incorporada en nuestro ordenamiento la figura del enriqueci-
miento ilicito o injustificado, hubo quienes la senalaron como un delito “de recogida™®,
tras senalar que se aprobo su ingreso por supuestos mandatos de tratados internacio-

nales, a los que nuestro pais adhiri6 y ratifico, junto también con senalar, por parte

Chavez Chavez, 2023, p. 623.
1bid., p. 626.
8 Bullemore/Mackinnon, 2007, p. 179.
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de quienes apoyan su persecucion, que fue una herramienta creada para el avance
de la lucha contra la corrupcion®.

Pero este senalamiento por parte de distintos autores no estd carente de aside-
1o, ya que lo componen diversos argumentos, a nuestro juicio, unos destinados a la
proteccion y cautela de garantias constitucionales y de principios informadores del
Derecho Penal, y otros que ponen el acento en cuanto a la utilidad practica de ingresar
nuevas figuras, las que carecerian de aplicacion por parte de nuestros tribunales!?,
a quienes nos referiremos en el capitulo siguiente.

3. DELITO RESIDUAL
A. Argumentos de legitimidad. Constitucionalidad del tipo

Para poder arribar a la tesis medular de nuestro trabajo y determinar que la natu-
raleza del delito de enriquecimiento ilicito es de tipo residual o genérica, es necesario
apreciar en profundidad el tipo penal, junto con abordar los distintos argumentos
que se han dado por quienes se han detenido a analizar y estudiar la problematica
que hace arribar a dicho juicio.

Desde el momento en que se incorporo el enriquecimiento ilicito o injustificado
al catalogo de delitos recogidos en el Codigo Penal chileno, se sefialé por distintos
autores que lo que se estaba consagrando por el legislador era un “delito de sospe-
cha™! lo que, a su vez, traia la inversion de la carga probatoria, ya que se trasladaba
del Ministerio Publico hacia el imputado la labor de tener que demostrar su inocencia.

Producto de lo expuesto en el parrafo precedente es que se arriba a la conclu-
sion, por parte de cierta doctrina, de que estariamos en presencia de una figura de
caricter inconstitucional al vulnerar la presuncion de inocencia recogida en nuestra
Carta Magna, en su articulo 19 N° 3, inciso noveno!?, junto con verse vulneradas otras
garantias, como el derecho a no autoincriminarse, acompanado del derecho a guardar
silencio sin que se deriven consecuencias perjudiciales al imputado, conocido como
el principio neme tenetur, que se traduce en que nadie estd obligado a declarar en
su contra, y el principio de taxatividad o legalidad, que exige que tanto los delitos
como las penas deben estar claramente establecidos en la ley.

Respecto de la descripcion de la conducta que conlleva todo andlisis de tipicidad,
se arriba al juicio de que el delito que venimos analizando no estaria imputandole

9 Garcia Cantizano, 2021, p. 112.

10" Rodriguez/Ossandon, 2011, p. 438.

' Hernandez Basualto, 2006, p. 194; en la misma linea, Oliver Calderén, 2008, p. 464, y
Rodriguez Collao/Ossandon Widow, 2011, p. 440.

12 Hernandez Basualto, 2006, pp. 195-196.
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ninguna conducta al sujeto activo. Por cuanto el enriquecimiento que se genera no
viene siendo una conducta sino un “estado de cosas”, el que se generaria al momento
de realizar la debida comparacion entre el patrimonio que detenta una persona en un
determinado momento y aquel que posea en otro momento determinado, generan-
dose una diferencia positiva, siendo esto el resultado de una conducta, mas no una
en si misma'?, lo que hace concluir la concepcion de la figura como una sospecha
genérica de haber cometido algtin delito'.

Siguiendo con este argumento, se senala que el principio de taxatividad de la
ley penal estd consagrado en nuestra Constitucion, la que senala: “Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en
ellas”. Por consiguiente, esto obliga al legislador al momento de tipificar un delito a:
senalar una conducta cuya realizacion se supedita a la imposicion de una pena vy,
luego de esto, a describir dicho comportamiento con precision®>.,

Teniendo ya entonces sefialados los principales defectos de lo recogido en el
articulo 241 bis, seria la indeterminacion de la conducta que se busca perseguir el
defecto mas significativo del enriquecimiento injustificado, porque ya no solo seria
la inversion de la carga de la prueba, vulnerandose asi por consiguiente la presun-
cién de inocencia, sino que también el principio de reserva legal en materia penal’®.

Senalados ya los reparos de los que adoleceria la figura, se arriba a la disyuntiva
acerca de cudl seria el sentido practico que tuviese un tipo penal de estas caracteristi-
cas, donde el injusto proviene de una conducta ilicita desplegada por el funcionario y
que da lugar al enriquecimiento, ya que, al lograr acreditarse la conducta ilicita previa
simplemente se deberia sancionar por el respectivo tipo penal, sin tener que recurrir
a sancionar a titulo de enriquecimiento ilicito!’.

Asi es como se llega a la conclusion de que se esta en presencia de un delito
residual en sentido material, ya que recoge todas las formas indebidas de enrique-
cimiento por parte de un funcionario publico que no se encuentran especialmente
tipificadas. En el mismo sentido, la materia de desvaloracion giraria en torno a los
efectos lucrativos que le son reportados al funcionario por no cumplir con sus fun-
ciones, mientras que dicho incumplimiento no se encuentre subsumido en otro tipo
penal en particular'®,

Lo que venimos diciendo no soluciona el fondo del asunto, porque ahora, aten-
diendo a la utilidad que pudiere conllevar un tipo descrito de manera tan abierta, se

13 Oliver Calderon, 2008, p. 475.

14 Hernandez Basualto, 2006, p. 200.
15 Oliver Calderon, 2008, p. 474.

16 Hernindez Basualto, 2006, p. 201.
7 Ibid., p. 210.

18 Garcia Cantizano, 2021, p. 115.
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sugiere una clausula analégica del sistema, para asi poder hacerse cargo de cualquier
forma de enriquecimiento que no esté especialmente tipificado en la ley'.

Por dltimo, visto que seria un delito de aplicacion residual, por mucho que se haya
establecido respeto de los principios de nuestro ordenamiento, quedaria relegado
para algunos como un “delito inutil”, debido a que en aquellos casos en que si se
pueda acreditar el origen ilicito del incremento patrimonial obtenido por una conducta
injustificada, recibiria aplicacion preferente el delito especificamente cometido para
obtener dicho enriquecimiento?.

Asimismo, tenemos una doctrina opuesta a la mayoritaria, la que responde a los
reparos esgrimidos, de que se estaria ante una figura inconstitucional, que el enri-
quecimiento indebido no adolece de vicios para considerarlo inconstitucional, mas
todo lo contrario, estaria de conformidad con nuestro ordenamiento juridico.

En primer lugar, frente al argumento de que no habia una obligacion internacional
de tener que incorporar la figura, senala que no consideraria la literalidad de los textos
internacionales, la que, segin las reglas establecidas para los tratados internacionales,
viene siendo el primer elemento de su interpretacion. Asi, la Convencion Interamericana
Contra la Corrupcion, en su articulo IX, al usar el término “adoptardn” se referia a la
obligacion de incorporar el delito de enriquecimiento ilicito, especificando que sea
conforme a la Constitucion y principios fundamentales de nuestro ordenamiento?!.

A continuacion, al sefialamiento de que se estaria tipificando un delito de sos-
pecha indeterminada de otros delitos, lo que remitiria a ellos volviéndose asi una
clausula que haria inaplicable e inutil el delito de enriquecimiento ilicito, se sefiala
que mas bien se esta en presencia de una clausula concursal y de cierre del sistema,
que convierte al tipo del articulo 241 bis del Codigo Penal en una figura genérica
y residual. En ese sentido, cumpliria la misma funcion de otros delitos, asi como el
homicidio simple o la estafa residual, en los que su presencia en nuestra legislacion
acreditaria que no transformaria en inutiles las formas especiales de participacion ni
a las figuras que remiten??,

A las criticas de inconstitucionalidad, por no responder al principio de taxatividad
y de que se estaria frente a un delito de sospecha por un mero aumento patrimonial,
responde que ello estaria descartado por la literalidad del tipo penal, que impone
como obligacion del Ministerio Publico la labor de tener que probar la ilicitud del
aumento patrimonial producido, mandato que no es necesario ser descrito expresa-
mente, ya que dicha labor es exigible de conformidad con el articulo 297 del Codigo
Procesal Penal®.

19 Hernandez Basualto, 2006, p. 211.
20 Ibid., p. 215.

2l Matus/Ramirez, 2021, p. 298.

2 Ibid.

% Ibid., p. 299.
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Si esta conforme esta doctrina en el caracter residual del enriquecimiento in-
debido, lo que produce que tenga una limitada aplicacion, pero sefialando con los
argumentos expuestos anteriormente que no es poseedora de inconvenientes cons-
titucionales, ya que no hay garantias en juego.

Frente a ello, los autores contrarios a la tipificacion como conducta punible del
enriquecimiento injustificado responden que los argumentos a favor de la introduc-
cion de dicha figura solamente se centran en los graves efectos producidos por la
corrupcion y la indignaciéon producida por su impunidad?.

También respondiendo a la idea de que no se produciria una inversion de la carga
probatoria en perjuicio del imputado, manifiestan que establecido el caso, la labor del
Ministerio Publico se reduciria a demostrar que los ingresos licitos del imputado no
guardan relacion con el incremento patrimonial obtenido por €l, lo que se traduciria
en constatar lo inexplicable de dicha situacion, siendo este el argumento suficiente
para condenarlo, teniendo entonces que ser el imputado quien tendria que explicar
satisfactoriamente la situacion patrimonial generada®.

B. Excurso. Derecho del funcionario imputado a ser indemnizado

La figura de enriquecimiento injustificado por parte de funcionarios publicos
contenida en el inciso final del articulo 241 bis, consagra una clausula particular en
su inciso final, donde se establece una garantia para el funcionario o exfuncionario
al que se le haya acusado de este delito, pero que haya sido declarado absuelto por
parte del tribunal o cuando se decrete sobreseimiento a su favor.

El legislador establecié que al absolverse al funcionario de la aplicacion de la
sancion del tipo penal por sentencia firme y ejecutoriada, o si en cambio se decreta
su sobreseimiento por no ser constitutivo de delito los hechos investigados por el
Ministerio Publico, o por aparecer claramente establecida su inocencia en un procedi-
miento iniciado por una denuncia o querella, este podra demandar al denunciante o
querellante para efectos de obtener una indemnizacion de perjuicios por los danos,
materiales o morales, que haya sufrido.

Dicha posibilidad que posee el sujeto pasivo absuelto o sobreseido, de verse re-
sarcido ante una fallida aplicacion de esta norma, no obsta a que se pueda querellar
contra el denunciante o querellante por el delito de denuncia calumniosa contenido
en el articulo 211 del Codigo Penal?®, tipo por el que podri caberle responsabilidad
penal.

24 Hernindez Basualto, 2023, p. 38.

B Ibid., p. 39.

20 Art. 211, C.P. El que maliciosamente presentare una denuncia por la cual se impute falsamente a
otra persona un hecho determinado constitutivo de delito, infraccion administrativa o infraccion
disciplinaria serd sancionado: 1. Con la pena de presidio menor en su grado medio y multa de
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Creemos que si bien estamos frente a una norma pro reo, ya que cautela los
derechos de un funcionario publico de que no se verd en indefension, al tener que
sufrir los efectos de verse expuesto a un proceso penal, atendida la calidad que posee
se podria obstaculizar con esto el ejercicio o aplicacion de este tipo penal.

En consecuencia, se generaria el evento de que un ciudadano no buscara perseguir
la responsabilidad penal de un funcionario por un supuesto hecho de enriquecimiento
injustificado, ante el temor de que este, al ser absuelto, o en su caso, ser sobreseido
por el tribunal por alguna causal del articulo 250 del Codigo Procesal Penal?’ de las
que senala el articulo 241 bis del Codigo Penal, tenga que enfrentarse con poste-
rioridad a un proceso dirigido en su contra por indemnizacion de perjuicios junto
también a una querella por denuncia calumniosa, lo que chocaria con la garantia
que consagra nuestro ordenamiento a todo ciudadano de querellarse por delitos
cometidos por funcionarios publicos que atentaren contra la probidad publica, tal y
como sefala el articulo 111 del Codigo Procesal Penal.

En conclusion, pensamos que fue un error por parte del legislador establecer esto
en el inciso final del articulo 241 bis, y por consiguiente, que dicho inciso se consagro
para tratar de hacer frente a las criticas contrarias a la inclusion del enriquecimiento
ilicito en nuestro listado de delitos.

C. Resumen

Concordamos con la postura de que la subsidiariedad que pueda tener un deter-
minado delito no siempre estard en concordancia con el principio de legalidad, que
exige que la conducta punible deba estar determinada por la ley, y que conlleva que
en la formulacion de la figura se recurra a cldusulas tipicas abiertas, las que dificultan
la interpretacion y que pudieren consigo llevar a desbordamientos de criminalizacion,
en pos de argumentos para justificar la lucha contra la corrupcion®.

También estamos de acuerdo en que una adecuada lucha contra la corrupcion
publica no se puede realizar si no es respetando las garantias juridico-penales®, por

lo que de buscar la utilizacion esta figura debe darse en un marco supeditado a los

once a veinte unidades tributarias mensuales si el hecho imputado fuere constitutivo de crimen.
2. Con la pena de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales si el hecho imputado fuere constitutivo de simple delito o de infraccion
administrativa. 3. Con la pena de presidio menor en su grado minimo y multa de una a cinco
unidades tributarias mensuales si el hecho imputado fuere constitutivo de falta o fuere de aquellos
que diere lugar a una infraccion disciplinaria.

Art. 250, C.P.P. Sobreseimiento definitivo. El juez de garantia decretara el sobreseimiento definitivo:
a) Cuando el hecho investigado no fuere constitutivo de delito; b) Cuando apareciere claramente
establecida la inocencia del imputado...

3 Pérez Lopez, 2012, p. 3.

?  Hernandez Basualto, 2023, p. 37.
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principios del Estado de Derecho, ya que por muy plausible que sea una sospecha,
esta no basta para imponer una condena criminal, teniendo por consiguiente que
ser el fundamento para una investigacion exhaustiva, la que permita confirmar dicha
inquietud, para asi poder acreditar un determinado delito y poder imponer el castigo
que corresponda®®,

4. AVANCES LEGISLATIVOS

En este apartado analizaremos los cambios aplicados al enriquecimiento injusti-
ficado a raiz de la dictacion de la Ley N° 21.595, la que lleva por titulo Ley de Delitos
Economicos. La que, junto con establecer un nuevo estatuto de delitos, como son los
delitos economicos, realiza distintas modificaciones a nuestro Codigo Penal, Procesal
Penal y a otros cuerpos normativos.

Lo primero que es importante decir respecto de esta reforma es que el enrique-
cimiento ilicito pasa a formar parte de las categorias de delitos econémicos que se
crean con esta ley; asi, el tipo penal de nuestro interés pasa a formar parte de la
tercera categoria de delitos econémicos.

La ley establece en su articulo tercero la Tercera categoria, donde se consideraran
como delitos economicos aquellos hechos realizados por un funcionario publico
mediante alguna de las formas de autoria y complicidad de los articulos 15 y 16 de
nuestro Codigo Penal; por un sujeto en el ejercicio de un cargo, funcion o posicion
en una empresa, o bien cuando el hecho haya sido perpetrado en beneficio econo-
mico o de otra naturaleza para una empresa’!, y dentro de ese listado de distintos
hechos aparece el articulo 241 bis del Codigo Penal.

El articulo 10 de la ley se refiere a la pena de multa en los delitos econémicos,
la que es determinada a base de las reglas establecidas en esta ley. Dicha sancion es
impuesta usando la féormula de dias-multa, 1a que va en relacion con las penas pri-
vativas o restrictivas de libertad que se impongan por parte del tribunal. Por dltimo,
detalla que si segun la ley que describe el hecho punible al que le corresponda una
pena de multa superior al maximo conforme con la ley, debera el tribunal atenerse

0 Ibid., pp. 44-45.

31 Art 3, Ley 21.595. Tercera categoria: Serdan asimismo considerados como delitos econémicos los
hechos previstos en las disposiciones legales que a continuacion se indican, siempre que en la
perpetracion del hecho hubiere intervenido, en alguna de las formas previstas en los articulos
15 0 16 del Codigo Penal, alguien en ejercicio de un cargo, funcion o posicion en una empre-
sa, o cuando el hecho fuere perpetrado en beneficio econémico o de otra naturaleza para una
empresa: ... 5. Los articulos... 241 bis..., del Codigo Penal.
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a lo que senale dicha ley que establece la multa, pero dentro del margen que exceda
el maximo de lo que senala la ley de delitos econémicos??.

Siguiendo con los dias-multa, los articulos 27 y 28 de la ley se encargan de la
determinacion del nimero que proceda, junto con el de su valor.

Respecto del nimero de dias-multa que se tenga que aplicar, el inciso segundo
del articulo 27 senala, para el caso de que la ley solo prevea para el delito, la aplica-
cion de una multa o de una pena no privativa de libertad; el nimero de dias-multa
se establecerd en el margen aplicable a delitos castigados con prision, los que van de
1 a 10 dias-multa de conformidad con la tabla de conversion del mismo articulo®.

En cuanto al valor del dia-multa, se senala en el articulo 28 que correspondera al
ingreso diario promedio liquido que haya tenido el sujeto activo dentro del periodo
del ano anterior al que se haya iniciado la investigacion en su contra, consideran-
dose sus remuneraciones, rentas, réditos del capital o ingresos de cualquier otra
clase. Dicho valor no podra ser inferior a media unidad tributaria mensual (UTM),
ni superior a mil%4,

Hacemos alusion a estos articulos precisamente porque el tipo que hemos venido
analizando es sancionado con una pena de multa equivalente al monto del incremento
patrimonial indebido. Por tanto, el juez al momento de tener que resolver un caso
de enriquecimiento injustificado, que se haya cometido bajo las hipoétesis senaladas
en esta ley, tendrd que atenerse a un tipo de régimen distinto a la hora de aplicar el
castigo senalado en el Codigo Penal para este delito, teniendo que considerar todas
las variables que sean posibles para determinar el valor del dia-multa, asi como tener

32 Art 10, Ley 21.595. Multa: Todo delito econémico conlleva ademds una pena de multa, cuya
cuantia y determinacion se establecera conforme a la presente ley, asi como la imposicion de
las inhabilitaciones y prohibiciones previstas en el parrafo 5 del presente Titulo. Ni la multa ni
las prohibiciones e inhabilitaciones podran ser sustituidas. La multa por imponer se fijard en un
nimero de dias-multa que corresponda a la extension de las penas privativas o restrictivas de
libertad, conforme a lo dispuesto en el articulo 27. La cuantia de la multa por aplicar serd la que
corresponda al valor que el tribunal fije para cada dia-multa, de conformidad con el articulo 27,
multiplicado por el nimero de dias-multa que corresponda. El producto se expresara en una suma
de dinero fijada en moneda de curso legal. Con todo, si la ley que describe el hecho punible
le senala una pena de multa superior al maximo por imponer conforme a esta ley, el tribunal se
atendrd a lo que disponga dicha ley respecto a esa multa, en el margen que exceda al maximo
antedicho.

3 Art. 27, inc. 2, Ley 21.595. Si la ley solo prevé para el delito respectivo la aplicacion de multa

o de una pena no privativa de libertad, el nimero de dias-multa sera establecido en el marco

aplicable a delitos castigados con prision.

Art. 28, Ley 21.595. Determinacion del valor del dia-multa. El valor del dia-multa correspondera al

ingreso diario promedio liquido que el condenado haya tenido en el periodo de un afio antes de

que la investigacion se dirija en su contra, considerando sus remuneraciones, rentas, réditos del
capital o ingresos de cualquier otra clase. El valor del dia-multa no podra ser inferior a media
unidad tributaria mensual ni superior a mil. La pena minima de multa es de un dia-multa.
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que hacerlo proporcional a un valor acotado, lo que volvera mas compleja la labor
de aplicar la sancioén correspondiente al condenado.

Otro aspecto que nos detendremos a analizar es el referido a las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal en los delitos econémicos, el que se viene
a regular de una determinada y especial forma.

Los articulos que van del ndmero 13 al 16 de la ley establecen las circunstancias
atenuantes y agravantes que pueden ser aplicadas a los delitos econémicos, ya que
en virtud del texto del articulo 12 del texto legal, se senala expresamente que no
proceden las circunstancias atenuantes y agravantes del Codigo Penal contenidas en
los articulos que van del nimero 11 al 13 del Codigo Penal, estableciéndose asi en
la propia normativa especial sus propias circunstancias modificatorias de responsa-
bilidad penal?>.

Dichas circunstancias giran en torno a diversos factores, tales como el grado de
culpabilidad que pueda corresponderle al condenado, la que podra ser disminuida
o muy disminuida en el caso de las atenuantes, elevada o muy elevada para el de
las agravantes, asi como también si el hecho haya ocasionado un perjuicio limitado o
si su cuantia haya sido de bagatela para asi atenuar su responsabilidad, o en el peor
de los casos, que haya ocasionado un perjuicio o reportado un beneficio relevante,
lo que en el caso que se estima que corresponda la agravara.

Como se vera, a diferencia de las circunstancias contempladas en el Codigo Penal,
no es posible aqui la hipotesis de la irreprochable conducta anterior, por lo que aqui
un sujeto no podra valerse de la circunstancia de no haber delinquido anteriormente
para recibir una pena mas benigna y tendra que atenerse a distintos pardmetros que
reduciran o aumentaran su sancion, segun el caso concreto.

Es necesario agregar que para el caso de las atenuantes, dicho listado no es ta-
xativo, porque el articulo 64 de la ley otorga como efecto de estas a la cooperacion
eficaz, entendiéndose esta como el suministro de datos o informaciones precisas,
veridicas y comprobables que contribuyan a distintas circunstancias establecidas en
la ley. Esto al ser solicitado que se reconozca por el Ministerio Publico al formalizar
la investigacion o interponer acusacion, y en caso de ser procedente, obligara al juez
a reconocerla y tratarla como una circunstancia que determina la culpabilidad muy
disminuida del condenado.

Art. 12, Ley 21.595. Régimen especial. En la determinacion de la pena aplicable a un delito
econémico no se considerard lo dispuesto por los articulos 65 a 69 del Codigo Penal, ni serin
aplicables las atenuantes y agravantes previstas en los articulos 11 a 13 del Codigo Penal. En su
lugar, se aplicaran las reglas dispuestas en los articulos siguientes.

Art. 64, Ley 21.595. Cooperacion eficaz. En ausencia de regulacion especial, serd circunstancia
atenuante de responsabilidad penal de un delito econémico la cooperacion eficaz. Se entiende por
ella el suministro de datos o informaciones precisos, veridicos y comprobables, que contribuyan
al esclarecimiento de los hechos investigados o permita la identificacion de sus responsables, o
sirva para prevenir o impedir la perpetracion o consumacion de estos delitos, o facilite el comiso
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Con todos los cambios y avances que trae su incorporacion a nuestro ordena-
miento, la ley que hemos venido examinando, a nuestro juicio, no viene a cambiar
en nada las distintas problematicas de utilidad junto con el cardcter genérico que han
surgido tras la incorporacion del enriquecimiento ilicito a nuestras normas penales.

Primero, si bien encuadra en una determinada categoria el tipo de enriquecimien-
to injustificado, se olvida que tanto esta figura como otras, asi como el cohecho, la
malversacion de caudales publicos, trificos de influencias, entre otras, son delitos
funcionarios, los que poseen un grado de especialidad, atendiendo la calidad que
poseen los sujetos activos y el bien juridico que viene a ser lesionado por ellos, lo
que no es totalmente compatible con las problematicas que suscitan los denomina-
dos delitos econémicos.

Segundo, incorporar el articulo 241 bis del Codigo Penal al listado de delitos eco-
noémicos, no cambia nada su cardcter genérico, porque la investigacion a realizarse
por el Ministerio Publico tendra que dirigirse a determinar si la conducta constituird
por si misma o no alguno de los delitos del Titulo V del Libro Segundo del Codigo
Penal, lo que en caso de ser afirmativo se tendrd que perseguir y sancionar de acuer-
do con el tipo penal que corresponda.

En cuanto al sistema de dias-multa y circunstancias modificatorias de responsabi-
lidad penal, vienen a cambiar la forma tradicional de ser castigado el delito, porque
la multa a razén del incremento patrimonial indebido se determinard dentro de un
rango de dias acotado y teniendo como parametro las unidades tributarias mensua-
les para llegar a su suma, junto con tener que considerarse distintas situaciones que
incidiran en la gravedad de la pena a imponerse.

Por ultimo, en relacion con la utilidad que pueda tener, creemos que el sujeto
responsable preferira ser sancionado a titulo de este delito, que el ordenamiento
castiga con el pago de una multa, a diferencia de otro de similar naturaleza que con-
tenga penas privativas de libertad, por lo que ponemos en duda que pueda servir
para satisfacer los fines de lucha contra la corrupcion y combatir la impunidad para
los que fue creado.

de los bienes, instrumentos, efectos o productos del delito. Si el Ministerio Publico pidiera el
reconocimiento de la atenuante de cooperacion eficaz en su formalizacion o en su escrito de acu-
sacion, y ella fuere procedente conforme al inciso primero, el juez estard obligado a reconocerla.
El Ministerio Publico podra celebrar acuerdos vinculantes con el cooperador que reconozcan la
atenuante en cuestion. De reconocer la atenuante de cooperacion eficaz, el juez la tratard como
una circunstancia que determina la culpabilidad muy disminuida del condenado de conformidad
con el articulo 14, circunstancia 1*, pudiendo rebajar en un grado adicional el marco penal.
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5. JURISPRUDENCIA

Habiendo ya expuesto las principales criticas y controversias que se han gene-
rado por parte de nuestra doctrina tras haberse tipificado el tipo penal en cuestion,
se hace necesario dar a conocer qué han dicho nuestros distintos tribunales a la hora
de conocer y aplicar la figura del enriquecimiento ilicito o injustificado.

La Corte Suprema, en la sentencia de la Causa Rol 2843-2008, ha recogido el
planteamiento de que la figura contenida en el articulo 241 bis del Cédigo Penal posee
una aplicacion de tipo residual, ya que abarca toda forma de enriquecimiento ilicito
que no se encuentre tipificada en la ley, y que vendria a cubrir una serie de casos
que antes quedaban relegados a la atipicidad, por estar en ausencia de una figura
que sancionara conductas que no se encontraban especialmente consagradas por
el legislador, para asi poder hacerle frente a la corrupciéon administrativa mediante
un tipo especial que logre llegar donde no lo logran los demads tipos penales, en los
que se reprime la obtencion indebida de beneficios econémicos en el ejercicio de
un cargo publico®’.

Otro tema del que nuestro maximo tribunal se ha pronunciado, es el manifestado
en la sentencia dictada en la Causa Rol 63.425-2021, ya que realiza un andlisis com-
parativo del tipo penal chileno con el de otro ordenamiento (para el caso en cuestion,
con el del Codigo Penal del Distrito Federal de los Estados Unidos Mexicanos)38, de-
cision en la que senala la relacion que se tiene que producir entre el enriquecimiento
obtenido y la funcion que desempenaba el sujeto activo, manifestando en la resolucion
adoptada que el nexo se hace mds amplio atendiendo la gama de posibilidades que
puede asumir el enriquecimiento recriminable del funcionario puablico®.

Siguiendo el analisis jurisprudencial, se reconoce por medio de un fallo judicial
del Tribunal de Juicio Oral de Talca, en Causa Rol 240-2021, que puede consumarse
la figura tipica por omision, ya que en el caso en cuestion, el agente actuaba a sa-
biendas de que sumas de dinero percibidas por concepto de un subsidio, le estaban

37 SCS de 7 de abril de 2009 (ROL 2843-2008).

¥ Art. 275, C.P. D.F. Comete el delito de enriquecimiento ilicito el servidor publico que utilice su
puesto, cargo o comision para incrementar su patrimonio sin comprobar su legitima procedencia.
Para determinar el enriquecimiento del servidor publico, se tomardn en cuenta los bienes a su
nombre y aquellos respecto de los cuales se conduzca como duefo, ademds de lo que a este
respecto disponga la legislacion sobre responsabilidades de los servidores publicos. Al servidor
publico que cometa el delito de enriquecimiento ilicito, se le impondran las siguientes sanciones:
Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito no exceda del equivalente a cinco mil
veces el salario minimo diario vigente en el lugar y el momento en que se comete el delito, se
impondra de seis meses a cinco afos de prision y de cincuenta a trescientos dias multa. Cuando
el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito exceda del equivalente a cinco mil veces el
salario minimo antes anotado, se impondran de dos a doce afios de prision y de trescientos a
seiscientos dias multa.

3 SCS, de 24 de diciembre de 2021 (ROL 63.425-2021).
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siendo pagadas a titulo de remuneracion, permaneciendo en el tiempo con un animo
de aprovechamiento, perjudicindose asf las arcas de un municipio®.

El fallo del Octavo Juzgado de Garantia de Santiago, en la Causa RIT 6873-2014,
senala que el incremento relevante e injustificado puede darse mediante la comision
de delitos de otra naturaleza, como son las conductas contenidas en el articulo 97
N° 4 del Codigo Tributario, que son constitutivas de delitos tributarios. En el caso en
cuestion, el funcionario durante el ejercicio de su cargo recibi6é un aumento relevante
de sus ingresos, en el orden de un treinta por ciento en comparacion con las sumas
de dinero que recibia a titulo de remuneracion, mediante la comision del delito de
tipo tributario de facilitar boletas de honorarios falsas de un tercero, con la finalidad
de encubrir los pagos que estaba recibiendo mientras ejercia su rol de funcionario
publico por parte de otros sujetos?!.

Resulta interesante la sentencia dictada por el Juzgado de Garantia de Rancagua,
en Causa RIT 5571-2020, donde un funcionario publico realiza diversos hechos
constitutivos de los tipos de cohecho simple y de cohecho agravado que produ-
cen un considerable aumento de su situacion patrimonial, lo que se materializé en
sumas de dinero que depositaba en sus cuentas bancarias, junto con vehiculos que
adquirio tras dichas operaciones que alcanzaban altos montos de dinero, los que en
comparacion con las sumas monetarias que percibia como miembro de Carabineros
de Chile no alcanzaban a ser suficientes para haber podido realizar las operaciones
mencionadas®2.

En este caso, el tribunal decretd, con la aceptacion de los hechos por parte del
autor en juicio abreviado, una condena que descansa en una hipotesis de concurso
real de delitos de cohecho junto con la de enriquecimiento ilicito, cuando, a nues-
tro juicio, pudo haber sido condenado solo por las distintas hipotesis del delito de
cohecho que se ejecutaron. Esta critica surge ya que se estaria pasando por alto el
inciso segundo del articulo 241 bis, que consagra el caracter residual de la figura
tipica, ya que en el caso pudo establecerse que el enriquecimiento provino de los
actos constitutivos de cohecho ya mencionados, pudiendo constituirse una hipotesis
de contravencion al principio de non bis in idem™.

Por dltimo, pero no menos importante, es lo que ha dicho nuestro Tribunal
Constitucional en su sentencia de Causa Rol 12.797-2022, tras ser requerido para de-
clarar inaplicable el primer inciso del articulo 241 bis del Codigo Penal, por estimar el
requirente que se vulnerarian los principios de legalidad, la presuncion de inocencia
y el principio de non bis in idem.

40 STOP de Talca, de 21 de junio de 2022 (ROL 240-2021).

4 $8°G de Santiago, de 11 de julio de 2018 (RIT 6873-2014).
42 §JG de Rancagua, de 6 de junio de 2023 (RIT 5571-2020).
43 Chavez Chivez, 2023, p. 625.
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Senala que no se vulnera el principio de legalidad, ya que si se sanciona una con-
ducta, la que es alcanzar, conseguir y lograr un incremento patrimonial relevante e
injustificado que se solicita o pretende, el que se puede lograr de distintas formas*,
Por lo que no estarfamos en presencia de un delito de sospecha, como sugiere cierta
doctrina contraria a la tipificacion del enriquecimiento injustificado de funcionarios
publicos; ademas, recalca que lo relevante es que la ley describa con claridad y certeza
el ndcleo central de la conducta que se sanciona, atendiendo que lo caracteristico
de la ley como fuente del derecho es poseer un caracter general y abstracto.

Respecto de la presuncion de inocencia, sefiala que ha sido objeto de criticas la
forma como los instrumentos internacionales contra la corrupcion han descrito el
delito, ya que se estima que habria envuelta una alteracion de la carga probatoria en
perjuicio del imputado, pues este se veria obligado a aportar prueba de descargo,
viéndose asi infringida la garantia ya mencionada.

Ante lo anterior, sefiala la Magistratura Constitucional que no puede trasladarse
tal critica a la féormula consagrada por el legislador chileno, porque el inciso tercero
del articulo 241 bis del Coédigo Penal prescribe que la prueba del enriquecimien-
to injustificado siempre correspondera al Ministerio Publico, quien es el 6rgano
persecutor por mandato legal, y que ademas el imputado siempre es libre de ejercer
su derecho a guardar silencio y que de ello no provenga perjuicio alguno para €l.
Por lo que concluye que en ningiin momento se ve transgredida la presuncion de
inocencia del imputado.

6. CONCLUSIONES

Tras haber hecho un andlisis de los diversos aspectos de la figura del enriquecimiento
ilicito contenida en el articulo 241 bis del Codigo Penal, los argumentos esgrimidos
por distintos autores a favor y en contra de su presencia en nuestro ordenamiento
juridico, los diversos avances legislativos que se han realizado y los pronunciamientos
que han manifestado nuestros tribunales de justicia en distintas causas criminales,
podemos responder al objetivo central de este trabajo y asi determinar si estamos en
presencia de una figura residual o, por el contrario, nos encontramos frente a una
figura inutil para nuestro ordenamiento penal. Considerando lo anterior, podemos
arribar a las siguientes conclusiones:

1. La introduccion en nuestro ordenamiento de la figura del enriquecimiento ilicito
se dio principalmente por razones de politica criminal, para asi hacer frente a la
denominada lucha contra la corrupcion, ya que para ese momento nuestro pais

44 QTC, de 12 de enero de 2023 (ROL 12.797-2022).
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se encontraba suscrito a dos tratados internacionales que versaban respecto de
dicha problemadtica, ya que para cierto sector de autores habia un mandato de
incorporarla a nuestro ordenamiento penal.

A raiz de ello se generaron diversas criticas por parte de la doctrina al momento
de introducirse el articulo 241 bis a nuestro Codigo Penal, tanto por la descrip-
cion de la conducta realizada por el legislador, la que se estima que transgrede
distintas garantias penales como el principio de legalidad, la presuncion de ino-
cencia y el principio non bis in idem, como por carecer de utilidad practica para
el momento en que se debiese aplicar, por consiguiente, la volveria una figura
inutil.

2. Su caracter de delito residual viene determinado por su descripcion tipica, de la
que se desprende que recoge distintas hipotesis punibles que no se encuentran
recogidas en las otras figuras especificas de los delitos funcionarios, no siendo
por tanto un delito de sospecha como se le ha denominado por cierta doctrina,
tras estar bien precisada la conducta a castigarse, junto con estarse cumpliendo
integramente con los demds principios basicos del Derecho Penal, especialmente
en lo que respecta a la descripcion de la conducta junto con el derecho a guardar
silencio sin que se deriven consecuencias perjudiciales para el imputado.

3. Que ha sido una figura incluida en los cambios y reformas realizados por la Ley
N° 21.595 de Delitos Econémicos, al incorporarla dentro de la denominada
Tercera categoria de delitos economicos, junto con establecer distintas reglas
para el momento de su persecucion y sancion. Lo que muestra que ha recibido
atencion por parte del legislador, pero teniendo que manifestar que aun asi no
se alteran en nada las distintas problematicas suscitadas en cuanto a su utilidad,
por su cardcter residual frente al combate contra la corrupcion efectuada por
funcionarios publicos.

4. Nuestra jurisprudencia, al momento de conocer y aplicar la figura del articulo
241 bis, ha recogido la tesis de que estamos ante una figura residual en nues-
tro ordenamiento, junto también con expresar que la conducta esta conforme a
derecho, tal como esta descrita en nuestra legislacion, y no se estarian pasando
a llevar garantias fundamentales, por lo que se ve que se ha acogido por parte
de nuestros tribunales de que no estamos en presencia de una figura inutil, ni
mucho menos vulneradora de garantias fundamentales.
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