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“Al anaranjado ocaso, prueba de que los finales pueden ser hermosos”



RESUMEN

El presente trabajo tiene como propdsito hacer una revision del comiso, comenzando
con una descripcion en cuanto a fundamentos y sus formas, mediante el andlisis de su marco
regulatorio, tanto en derecho interno como experiencias en el derecho comparado, contrastado
con las corrientes internacionales e impulsos para aumentar la eficacia en la lucha contra el

crimen organizado, reforzando la institucion del comiso.

A continuacion, y en el desarrollo de esta memoria, se revisan los esfuerzos
legislativos en el plano nacional para modernizar la figura del comiso, para luego analizar las

principales modificaciones incorporadas por las reformas del periodo.

Para finalizar, se plasman en el presente consideraciones perfiladas a las implicancias
que la reforma premune en cuanto a debido proceso toca, la identificacion de desafios

practicos junto a la descripcion de actitudes que podrian ser adoptadas por los intervinientes.

PALABRAS CLAVE: comiso - naturaleza juridica del comiso, -crimen organizado - ley

N°21.577 - Incautacion - debido proceso - enriquecimiento ilicito - derecho a la defensa.



INTRODUCCION

Durante varias décadas, durante el desarrollo e implementacion de las reformas en las
distintas legislaciones penales del globo, poca ha sido importancia atribuida a la institucion del
comiso, siendo realmente foco de atencion generalmente, como consecuencia sancionadora al
infractor, las penas corporales, y la accesion a penas sustitutivas (de manera mas permisiva o
restrictiva, dependiendo del lugar y la época de andlisis), sin necesariamente atender a la

privacion al dominio del producto conseguido con la conducta ilicita.'

A la época, y desde hace no mucho tiempo, la confiscacién y comiso de las ganancias
del delito ha cobrado una especial relevancia en los ordenamientos internacionales, y
especialmente en el sistema penal chileno, toda vez, que ha sido expuesto por distintos
profesionales del derecho y la sociologia que las sanciones clésicas aparejadas principalmente
a delitos de atribucion exclusiva de responsabilidad no tienen impacto positivo alguno en las
nuevas modalidades delictivas, en cuanto a grupos dedicados a la criminalidad econémica

organizada.’

Una de las razones por las cuales, la doctrina autorizada comprende esta importancia
marginal a la figura del comiso, es en gran medida a raiz de la naturaleza juridica que
representd historicamente al comiso de bienes, en cuanto a su accesoriedad a la pena principal,
siendo la privaciéon de libertad la pena cldsica y el comiso accesoriamente en cuanto a
privacion de dominio respecto aquellos bienes empleados en la comision del delito o que

provenian del mismo.

Las legislaciones notaron la adaptacion o evolucion de la actividad delictual, que, en
gran medida producto del proceso de globalizacion, evidenciaron la presencia de nuevos
mecanismos de comision, cada vez mds organizados, actividad la cual degenera en efectos

devastadores respecto al comercio regulado, desde abstraccion de masas financieras a

" CASTILLO, M. Breves consideraciones sobre el comiso como mecanismo de recuperacion de activos producto
de la corrupcion. Espaia: Ediciones Universidad de Salamanca, 2012.

2 BLANCO, 1. Armonizacién - aproximacion de la legislacion en la Union Europea en materia de lucha contra
los productos del delito: comiso, organismos de recuperacion de activos y enriquecimiento ilicito. En
ARANGUENA FANEGO, C. Espacio europeo de libertad, seguridad v justicia iiltimos avances en cooperacion
Judicial penal. Valladolid, Lex Nova, 2010.
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beneficio fiscal, y la alteraciéon de indices econdémicos perjudicando directamente a las

empresas de indole legal.

Basandose en las estadisticas disponibles, se arriba a la conclusion de que es de suma
necesidad instar a los Estados a incorporar de manera paulatina mecanismos en sus
legislaciones internas que aumenten la eficacia en la persecucion de aquellos bienes que
resultan como provecho para el infractor, superando la barrera clasica de privacion de dominio
a propoésito unicamente de aquellos instrumentos empleados para la realizacion del delito, y
los efectos del mismo, situacion configurada exclusivamente bajo referencia expresa en la

sentencia condenatoria de un proceso penal.

La ampliacion del objeto del comiso entonces es el punto de partida, para esta
evolucion transversal, y que busca el perfeccionamiento sistematico en la privacion de
recursos a las organizaciones criminales, lo que dejoé en evidencia la necesidad de la de
asegurar cautelarmente los bienes que caerian posteriormente en comiso a beneficio fiscal, ya
durante la investigacion, e incluso antes de la notificacion al investigado de que se lleva un

proceso en su contra.

El comiso como figura objeto de evolucion normativa, se ha adecuado de manera
diversa en las distintas legislaciones, creando nuevas formas de comiso con distintas
finalidades, objeto, procedimiento y matices en su configuracion. Como consecuencia natural
a este desarrollo normativo, de igual manera ha aumentado la confusion doctrinal en cuanto a
la naturaleza juridica de esta institucidn, sus caracteristicas y alcance, donde en lo ultimo,
incluso pudiere llegar a peligrar la debida observancia a garantias fundamentales coherentes a
la propiedad y seguridad y certeza juridica, ya que de las formas actuales, surgen
desplazamientos de dominio anticipado, cautelar, sin sentencia condenatoria y que incluso

pudiere afectar a terceros de buena fe, en ciertas hipotesis previstas por el legislador.

La matriz de la presente investigacion apunta a observar la adaptacion del
ordenamiento penal y procesal penal, con el fin de alinearse con los impulsos reformistas, a lo
que comiso toca, de las organizaciones internacionales y Estados colindantes. En una etapa
temprana de la aplicacion de la bateria legislativa que caracteriza al periodo coetaneo, resulta

vital repasar esta institucion mediante técnicas comparativas del marco regulatorio, para asi
6



lograr vislumbrar eventuales hipotesis en su aplicacion, que avizoran posibles riesgos a la

compatibilidad con las exigencias de un debido proceso.



CAPITULO1

1-. Acercamientos preliminares al comiso

Durante una buena parte de la segunda mitad del siglo XIX, y hasta hace no mucho
tiempo, la concepcion mas autorizada dentro de la cultura juridica en cuanto a la figura del
comiso, ha sido categorizarla de manera mas bien general, en el seno de las penas accesorias,
que son consecuencia directa e impuestas a quien le sea atribuida responsabilidad a raiz de su

participacion culpable en la comision de un hecho tipico.

Asi lo entiende el legislador originario, al incluir esta “consecuencia juridica” al
catalogo del Libro III del Cédigo Penal, de Las Penas, y en particular, siendo categorizada
como pena comun a los crimenes, simples delitos y faltas. Ese entendimiento le otorgé el
profesor Enrique Cury Urzua al referir que “el comiso o pérdida de los efectos o instrumentos
del delito, que no aparece expresamente enumerado entre las penas accesorias, se le reconoce
generalmente esa indole, no s6lo en virtud de lo dispuesto por el art. 31 del Codigo Penal sino,

ademas en atencion al rotulo del paragrafo en el cual estd ubicado.”

No solo en Chile fue internalizada de esta manera la institucion del comiso, sino que en
legislaturas locales se replicaba esta formula, en cuanto a que el comiso de bienes es una pena

accesoria que tiene por objeto privar al condenado de los instrumentos y efectos del delito.*

Este entendimiento respecto a la procedencia, extension y categorizacion de dicha
figura ha mutado inequivocamente a lo largo de los procesos legislativos que atafien a la
destinacion de los efectos del delito, y de manera enérgica en las ultimas décadas, siempre que
la complejidad de las organizaciones delictuales y evolucion de los mecanismos de comision
delictiva conmina a un mayor esfuerzo legislativo para un 6ptimo cumplimiento de las metas

de politica criminal.

He aqui un primer acercamiento a quizads una de sus caracteristicas mas debatida, la

naturaleza penal de esta institucion, ya que el comiso esta vinculado a la pena impuesta por el

3 CURY, E. Derecho Penal Parte General Tomo I. 11# edicién. Santiago: Ediciones UC, 2020, p. 704.
*MAIER, J. Derecho Procesal Penal. Fundamentos y Principios. Editorial Ad-Hoc, 2015-2016.
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delito o la falta. Es decir, es una consecuencia accesoria de ésta y no de la infraccion, lo que se

opondria a la autonomia.

En lo relacionado con el delito, se requiere la realizacion de una conducta tipica,
antijuridica, culpable y punible, no bastando la comision de un hecho tipico que no cumpla
con los otros requisitos. La pena se convierte en el presupuesto para la aplicacion de esta

medida que al menos en esta etapa, tiene un caracter post delictivo.’

El incremento de los grupos organizados dedicados a la comision de delitos y la
internacionalizacion de sus actividades constituye un fendmeno criminoldgico que por sus

implicaciones se ha convertido en el centro de atencion de la politica criminal.

A nivel supranacional existe un particular interés por llegar a acuerdos en tdpicos
elementales, de manera que la cooperacion judicial y policial entre los Estados para la
persecucion de esos grupos sea mas agil y eficaz. Uno de esos temas es el comiso, pues la
captacion del patrimonio ilicito es el punto de partida para acabar con la delincuencia, en
particular aquella que cuenta con una estructura y vocacion de permanencia y cuyo objetivo

primario es la obtencion de beneficios econdmicos.

A pesar de no existir una sistematicidad en la conceptualizacion y naturaleza juridica
homogénea del comiso, existiendo diferentes aproximaciones y categorizaciones de la doctrina
dotada de mayor autoridad, vislumbran elementos comunes caracteristicos a esta particular
institucion.

Pérdida de titularidad sobre la cosa

En primer lugar, importa una pérdida del dominio o posesion que el condenado pudiera
tener respecto de una o mas cosas las cuales se vean comprometidas en una investigacion
penal. El andlisis de la extension de bienes, la titularidad de la cosa decomisada y el
procedimiento de ejecucion de la cosa es uno de los elementos centrales del presente
documento, siempre que tal materia se ha visto objeto de multiples y nutridas modificaciones

legislativas.

3 VARGAS, P. El Comiso del Patrimonio Criminal. Tesis doctoral. Universidad de Salamanca, Salamanca, 2012
[consulta 2 de agosto de 2023]. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=44687
5 {bid.
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Cléasicamente, en Chile se entendi6 de manera categdrica la relacion del antiguo
articulo 31 del Codigo Penal con el despojo de bienes al imputado, y el alcance de dicho
comiso, toda vez que la escasa regulacion de la época sobre la materia, import6 una

consecuencia juridica regulada de manera poco orgénica y clara.

El profesor Enrique Cury Urzla, respecto al comiso de efectos, con dominio aseguraba
que el comiso “consiste en la pérdida de los efectos que provengan del delito y de los
instrumentos con que se ejecutd. Efectos son los productos de la accion punible (cosas
sustraidas, etc.) o los objetos sobre los que ella recae (documento falsificado, etc.). Como es
logico, el comiso no tiene lugar cuando los efectos o instrumentos pertenecen a un tercero

inocente”.’

Ademas de importar la pérdida del dominio sobre tales cosas, el profesor reconoce
categoricamente que la sancidn corresponde ser aplicada unicamente al infractor en cualquiera
de las formas de participacion que comprende la ley, notando evidente la exclusion de un

tercero inocente, o que no se le haya reconocido responsabilidad en un ilicito.

Accesoriedad
A continuacidn, otra caracteristica comun que la vasta mayoria de académicos
compartia era el caracter de accesorio de esta pena. De manera generalizada, el comiso se

considera una pena adicional que se impone como consecuencia de un delito.

La accesoriedad es reconocida por distintos autores, en cuanto se entiende que el
comiso no es una pena autdnoma, sino una consecuencia que sigue a la comision de un delito,

acompafiando a la pena principal.®

Esta sancion esta dirigida a los bienes o activos relacionados con el delito o que se
obtuvieron mediante actividades ilicitas. Autores y tedricos del Derecho Penal han abordado el
comiso como una consecuencia juridica del delito. Esta pena acompaia a la pena principal
(similar a naturaleza de la prision o la multa) y se enfoca en la privacién o confiscacion de

bienes vinculados directamente al delito.

7CURY, E. Op. cit., p. 751.
8 RODRIGUEZ RAMOS, F. La pena y sus clases. Madrid: Tecnos, 2001.
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Ahondando en este iter del estudio del comiso, autores y tedricos del Derecho Penal,
como Luis Ortiz Quiroga y Javier Arévalo Cunich’, han situado al comiso dentro de la esfera

de las consecuencias juridicas del delito.

En el marco de las sanciones penales, el comiso se considera una pena accesoria
porque acompaiia a la pena principal (como a la pena corporal o la multa), y se enfoca en la

privacion o confiscacion de bienes que tienen una vinculacion directa con el delito cometido.

El objetivo del comiso es privar al infractor de los beneficios obtenidos ilegalmente y
desincentivar la rentabilidad econdémica de cometer delitos. Se basa en el principio de que no
se debe permitir que el infractor se beneficie economicamente de su conducta ilegal. Pero para
la procedencia de esta sancion, es menester la perpetracion de un delito principal que genere

para el autor, réditos injustos.

Sentencia Condenatoria como presupuesto de procedencia

Finalmente, y a modo de ejemplo de elementos comunes a la figura tradicional del
comiso, profundamente asociado a la caracteristica de accesoriedad del mismo, es posible
vislumbrar que para que proceda esta pérdida del dominio de bienes, debe existir una
sentencia condenatoria, que mueva estas cosas corporales, comprometidas en un hecho

delictivo, de la esfera de propiedad del imputado, a beneficio fiscal.

Asi al menos lo entendi6 la doctrina nacional, al referir que para que proceda el comiso
de bienes en el derecho penal chileno, es necesario que exista una sentencia definitiva
condenatoria, ya que el comiso se basa en la comprobacion judicial de la responsabilidad

penal del acusado.'

Lo anterior se condice con que necesariamente el comiso se aplica en funcion de la
pena principal y depende necesariamente de una declaracion de culpabilidad", y la
comprobacion de esta puede darse Unicamente en la sentencia condenatoria, en cuanto a
existencia del delito, participacion punible y penas principales y accesorias a las que el hechor

debera someterse.

® ORTIiZ, L. y AREVALO, J. Las consecuencias juridicas del delito. Chile: Editorial Juridica de Chile, 2013.

" NOVOA MONREAL, E. Derecho Penal Chileno: Parte General. Editorial Juridica de Chile, 2002.

" SILVA SANCHEZ, J. M. La expansion del Derecho Penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. Barcelona: Marcial Pons, 1996.
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Es fundamental entender que esta ha sido una concepciéon decimononica del comiso.
En los ultimos afios, las modificaciones legales respecto a la pérdida del dominio de bienes de
un infractor, en el ordenamiento juridico chileno, ha experimentado una significativa
transformacion, tanto respecto a su naturaleza, objeto, sujetos y en especial, respecto a sus

efectos.

Antiguamente, el comiso era una figura juridica utilizada principalmente para
decomisar bienes relacionados con delitos de mayor relevancia dentro de los intereses del
Estado, como aquellos que involucran al trafico de estupefacientes o los delitos de “cuello y
corbata”. Sin embargo, estas reformas han ampliado su alcance, permitiendo que también se

aplique respecto de las ganancias de delitos de menor envergadura o relevancia criminoldgica.

2-. El comiso

El anélisis de la pérdida de objetos en cuanto a un delito es pertinente, como sancion al
infractor, no ha estado exento de controversias. En cuanto a su fundamentacion, existen
lineamientos organicos que pueden justificar esta consecuencia juridica, mas su naturaleza
hibrida y poco sistematizada conmina en ahondar un poco en las caracteristicas particulares de

las distintas legislaciones para encontrar puntos en comun.

2.1 Concepto y naturaleza

A pesar de que el desarrollo del comiso en la doctrina global decimondnica no se
podria calificar como extenso, no existe una definicién univoca respecto de este concepto. Sin
perjuicio de lo anterior, la doctrina clasica lo define como: “la pérdida de los efectos, objetos y
ganancias relacionados con la infraccion delictiva™?. Como se adelantd preliminarmente, el
elemento central del comiso es la pérdida de titularidad respecto de cosas involucradas en el

hecho delictivo.

2. CEREZO DOMINGUEZ, A. 1. Andlisis juridico-penal de la figura del comiso. Granada: Editorial Comares,
2004, p. 5.
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Esta pérdida de dominio no es antojadiza, siempre que se ve fundada por el principio
general de que no es ético ni legal aprovecharse de las ganancias obtenidas a través de un
delito, y que nadie debe enriquecerse injustamente a expensas de otro. Este principio subyace
en todas las ramas del derecho y condena cualquier forma de enriquecimiento sin causa que
carezca de justificacion legal’. Los ordenamientos juridicos acostumbran de manera
transversal sancionar y condenar cualquier acto que implique beneficio econdmico

proveniente de actividades ilicitas.

En cuanto a la naturaleza juridica del instituto del comiso, existen distintas posturas
respecto a donde clasificar esta consecuencia del derecho penal. Para ciertos autores el comiso
es una institucion de cardcter mas o menos mixto, toda vez que tendria una naturaleza hibrida,
ya que participa tanto de las caracteristicas punitivas como preventivas'®, con un claro fin de

restablecer el orden juridico alterado por el delito"”.

Otro sector de la doctrina desplaza la naturaleza del comiso hacia las medidas de
seguridad, toda vez que busca impedir la permanencia de las situaciones peligrosas que
puedan derivar del delito'®, ya que su finalidad es evitar que el delincuente obtenga beneficios

del delito'’

Este aumento de patrimonio por parte del transgresor no es perseguible per se, si no,
que la actividad delictiva que sirve como justificacion de ganancia lo es, y la pérdida de tal

bien por el infractor es su consecuencia juridica.

En esa linea, Ramirez Troncoso refiere que “el enriquecimiento ilicito es un tipo penal
complejo que requiere la acreditacion del aumento patrimonial no justificado para su
consumacion, pero al no describir una accion tipica propia se le sefiala como un delito
residual o subsidiario considerandolo la “sombra delictiva” de otro hecho punible principal

que el Ministerio Publico como titular de la accién penal piiblica no alcanzé a probar™'®

3 BORDA, G. Tratado de Derecho Civil: Obligaciones. Michigan: Editorial Perrot, 1995.

4 CEREZO, J. Curso de Derecho Penal. Parte General. 6.* ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2001.

5 ROXIN, C. Derecho Penal. Parte General. 3.* ed. Madrid: Civitas, 2014.

' QUINTERO, G. Medidas de seguridad y Derecho Penal. Sevilla: Ediciones Juridicas, 2008

""HASSEMER, W. Teorias de la pena. Madrid: Editorial Trotta, 1995.

S RAMIREZ, L. La subsidiariedad del delito de enriquecimiento ilicito en la lucha contra la corrupcion en el
Peru. Trabajo final de master. Universidad de Salamanca, Salamanca, 2021. [consulta 15 de septiembre de 2023],
p.5. Disponible en: http://hdl.handle.net/10366/147496
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Este principio de enriquecimiento sin causa justa no es una novedad en nuestra cultura
juridica, siendo aplicable de manera transversal en las ramas del derecho, reconocido en una
amplia gama de fallos que atienden al destino de las ganancias que una actividad antijuridica

importa.

En ese sentido, la Corte Suprema falld previniendo, “que el enriquecimiento sin causa
es un principio general del derecho ampliamente reconocido en la doctrina y en la
Jjurisprudencia, que consiste en que el Derecho repudia el enriquecimiento a expensas de otro
sin una causa que lo justifique. (...) Su fundamento radica en la equidad, que pone de

manifiesto la necesidad de evitar que alguien se enriquece indebidamente a costa de otro™" .

El destino de estos bienes incautados a quien compete definir es al legislador, en
atencion a la funcion retributiva del ius puniendi. La transgresion a los bienes juridicos
protegidos en la artista penal importa distintos tipos de reparaciones, donde el rol de la
reparacion a la victima pareciera primordial. Pero en las hipdtesis de ganancias a partir de un
hecho delictivo de sujeto pasivo difuso, atiende a la mantencion del status quo mediante el

equilibrio y reparacion social.

En ese orden de ideas, Blanco Cordero advierte que “Un entendimiento tan amplio del
comiso de ganancias, que le atribuye naturaleza de sancion penal, permitira la privacion del
valor total de lo obtenido del delito. De esta manera se evita un enriquecimiento ilicito y, a su
vez, se atribuye al comiso una funcidn preventivo-general y especial propia de las sanciones

penales™®.

A pesar de que el comiso de las ganancias obtenidas mediante la ejecucion de un ilicito
pareciera justificarse y armonizar de mejor manera la finalidad de la institucion, no es mucho
tiempo el que se le ha dedicado a nivel legislativo, incluso teniendo a la vista el alarmante
incremento, en el panorama nacional, de mecanismos de comision delictiva cada vez mas
redituables, es hasta hace poco que ha generado un especial interés y que ha venido en

reformar tal consecuencia.

19 CS. Rol N°4588-135, considerando quinto. Chile: 7.3.2016
2 BLANCO, L El comiso de ganancias: ;brutas o netas? En: Diario la Ley [en linea]. 2011, v. 7569 (n°1).
[consulta: 20 de octubre de 2023], p. 2. Disponible en: https://diariolaley.laleynext.es
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2.2 Formas del Comiso

El diverso tratamiento en cuanto a comiso refiere, en gran medida se da en el sentido
de la confusidon generalizada en cuanto a los distintos objetos sobre los cuales puede recaer
esta sancion, y que segun sea la legislacion observada, requerira distintos requisitos y puede
solicitarse en diferentes oportunidades procesales. A continuacion se enumeran las formas del
comiso mas conocidas.

El comiso de instrumentos (instrumenta scaeleris)

Nuestro Codigo Penal, en su articulo 21 alude a que el comiso es una pena comun a los
crimenes, los simples delitos y las faltas, y previene como tal la “Pérdida o comiso de los
instrumentos o efectos del delito”. Haciendo hincapié que el legislador asimila al concepto de
comiso a la pérdida de la titularidad del derecho de dominio sobre las cosas, también podria
colegirse que los conceptos de instrumentos o efectos serian equivalentes, a lo que la doctrina

no estaria conforme.

Para la doctrina tradicional, se ha dicho que los instrumentos son los objetos materiales
e inmateriales de los que se sirve el autor para preparar o ejecutar la infraccion, aquellos

objetos usados para la realizacion de la accion delictiva®.

Dentro de esta categoria, cabrian aquellos elementos idoneos para la consecucion del
fin y la ejecucion material por parte del transgresor, como por ejemplo, las armas utilizadas en
el tipo de robo con intimidacion (art. 433 CP), los dineros utilizados para la fabricacion de
estupefacientes (art. 1° y ss de la ley 20.000), los objetos contundentes empleados para la
fractura de puertas interiores, armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o
sellado en el delito de robo en lugar no habitado (art. 442 N°2 CP) y quizas de mejor manera
ilustrado en el delito de porte o fabricacion de elementos cominmente empleados en el delito

de robo (art. 445 CP).

Con todo, el antiguo articulo 31 del Coédigo Penal, al tratar los instrumentos del
comiso, alude a que “ha sido empleada como instrumento en la perpetracion de un delito y sea

especialmente apta para ser empleada delictivamente. Se entenderd que son especialmente

21 VARGAS, P. Op. cit., p. 104.
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aptas para ser utilizadas delictivamente, en todo caso, aquellas cosas cuya tenencia o porte se

encuentra en general prohibida por la ley”.

No es de exclusiva discusion local si es que el comiso de instrumentos aplica en todos
los delitos, cual sea su grado de desarrollo, ya que el verbo del tipo pareciera aludir en mayor
medida a los delitos consumados y de cardcter doloso. De ahi que refiere Vargas Gonzalez que
“Lo relevante, repito, es la inclusion del comiso en delitos imprudentes y el cambio que a raiz
de esto debe operarse en el significado que se otorga al instrumento, desproveyendo de todo

contenido intencional”?’.

La anterior concepcion por baladi que pudiera parecer a prima facie no lo es tanto, ya
que en parte fundamenta €l para qué desproveer del actor aquellos objetos empleados para la
ejecucion del acto delictual. En un orden similar, Ananias advierte que “son aquellos bienes
con que se haya preparado o ejecutado un delito doloso o imprudente o una falta, si y solo si
hubieren sido utilizados o se encuentran relacionados con las acciones a las que son
imputables (causalmente) la preparacion o comision del delito (relacion de medio a fin). Cierta

jurisprudencia agrega, a su vez, el requisito de utilizacion proxima en el tiempo.”*

Tal y como describe la norma citada a los instrumentos que sean especialmente aptos
para ser empleados delictivamente, incluye una prohibicion general de tenencia, tal como es el
caso de la Ley de Control de Armas, que infunde un nutrido catalogo de objetos de tenencia y

porte prohibidos sin la debida autorizacion.

Por su parte, aquellos instrumentos que per se no se encuentra prohibida la tenencia, de
igual manera caen en la consecuencia del comiso, primero, porque pueden importar una
peligrosidad general, o segundo, como forma de prevencion especial si se mantiene en manos

del malhechor significare una reincidencia.

2 YARGAS, P. ibid., p. 108

2 ANANIAS, 1. El comiso de ganancias. En: Revista de estudios de la justicia [en linea]. Chile: Universidad de
Chile, 2014, (n°® 21), pp. 153-196. [consulta: 20 de julio de 2024], p. 160. Disponible en:
https://doi.org/10.5354/rej.v0i21.36328
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El comiso de efectos (producto scaeleris)

La doctrina internacional ha considerado de manera transversal efectos aquellos
provenientes del delito o falta, o los bienes producidos, transformados y manipulados desde la

propia conducta constitutiva de la infraccion.

En este punto, Vargas utiliza como ejemplo el dinero falsificado, en cuanto, y
desglosando los elementos del tipo, veremos que el efecto del delito serda lo obtenido a
propoésito de su ejecucion, que es el fin del malhechor.” En nuestro ordenamiento juridico
penal, podriamos referir que los efectos en materia de falsificacion seria siempre el comiso del
producto obtenido proveniente de la conducta ilicita, a diferencia del comiso de las ganancias,
en concreto, sufriria la consecuencia de comiso todos aquellos elementos contenidos en el
acapite II del titulo cuarto, relativo a la falsificacion de documentos de crédito del Estado, de
las Municipalidades, de los establecimientos publicos, sociedades anonimas o bancos de
emision legalmente autorizados, y también del parrafo IV del mismo titulo, de la falsificacion

de documentos publicos o auténticos.

En este orden de ideas, encontramos una coincidencia en el objeto de comiso con lo
producido por ejecucion del delito, con lo efectivamente tipificado, siempre que el legislador

entiende que la libre circulacion de estos elementos genera un peligro per se.

Respecto a la legitimidad de la pérdida de dominio del autor de estos instrumentos y
efectos, Castellvi acusa que sera ajustado a derecho en algunos casos si y en otros no. Si los
instrumentos o efectos son ilegales en si mismos, su privacion no podréd ser considerada un

mal, porque el sujeto sobre el que recae el decomiso no tiene derecho a los mismos.

El decomiso de un arma ilegal que se ha utilizado como instrumento en un homicidio
no es un mal, porque el homicida no tenia derecho a poseer ese arma. Lo mismo ocurre con los
efectos de un delito de trafico de drogas: el traficante no tiene derecho al hachis que poseia y,

por tanto, su decomiso no le priva de ningtin derecho legitimo.

En cambio, si los instrumentos o efectos son legales y el sujeto tenia derecho a los

mismos, su privacion deberd ser considerada un mal. En efecto, privar al ladron de la

24 VARGAS, P. Op. cit., p. 98.
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palanqueta con la que ha efectuado diversos robos con fuerza, pero que ha adquirido
licitamente en una ferreteria, supone restringir derechos legitimos. Lo mismo ocurre con el
coche utilizado como instrumento para cometer diferentes delitos contra la seguridad del

trafico. En ambos casos, el decomiso constituye indudablemente un mal.*

El comiso de ganancias

Para la doctrina tradicional, el comiso de las ganancias en la ejecucion de un ilicito
importa una doble naturaleza, siendo en primer término, una sancién penal, o consecuencia
punitiva directa para el ofensor, y en segundo lugar, una medida restitutoria o compensatoria
para resarcir tanto al ofendido como a la victima al estado anterior a la perpetracion del ilicito.
Esta medida priva al ofensor de todos aquellos réditos obtenidos a expensas de delitos, en
favor al erario publico, siempre que la actividad criminal se ha tecnificado, en mayor medida,

gracias a las ganancias, como lo haria una empresa.

Para Isidoro Blanco, el “comiso de ganancias responde a la idea de neutralizar un
enriquecimiento o situacion patrimonial ilicitos. El Estado no consiente que se puedan obtener
ganancias o beneficios de la realizacion de conductas delictivas, por lo que ordena la pérdida

de éstas.”?®.

El mayor nivel de desarrollo que puede observarse de la institucion de comiso de los
beneficios obtenidos en un ilicito, podemos encontrarlo en leyes especiales, que naturalmente,
dada su posterior época de promulgacion, promueve que la discusion parlamentaria en cuanto
a su nacimiento aborde problemédticas y medios de comision mas ajustada al panorama

contemporaneo.

A su respecto, el articulo 45 de la ley 20.000, decreta el comiso de distintas especies de
bienes catalogadas en su inciso primero, refiriendo dentro de estos objetos, aquellos
“instrumentos que haya servido o hubiere estado destinado a la comision de cualquiera de los
delitos penados en esta ley; los efectos que de ellos provengan y las utilidades que hubieren

originado”.

3 CASTELLVI, C. Decomisar sin Castigar: utilidad y legitimidad del decomiso de ganancias En: Revista para el
andalisis del derecho [en linea]. Barcelona: Universitat de Barcelona, 2019, (n°® 2), pp. 1-67. [consulta: 29 de julio
de 2024]. Disponible en: http://hdl.handle.net/2445/159799

% BLANCO, L. Op. cit., p. 20.
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2.3 Regulacion normativa en Chile del Comiso previo a reforma

Como fue adelantado anteriormente, la figura del comiso en el plano legislativo
nacional no ha ocupado un espacio preponderante hasta los inicios de la ultima década. Es
mas, y a diferencia de otras legislaciones, el grueso normativo del comiso se encontraba

enmarcado en una breve disposicion, el antiguo articulo 31 del Codigo Penal, que rezaba:

“Art. 31. Toda la pena que se imponga por un crimen o un simple delito, lleva consigo
la pérdida de los efectos que de ¢l provengan y de los instrumentos con que se ejecutd, a

menos que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o simple delito”

De la lectura de este precepto, cabe interpretar que el comiso configura una
consecuencia pecuniaria, en virtud del vocablo “pérdida” que en este caso fluye como sancion
de todo aquello que proviene, o fue utilizado a la perpetracion de un ilicito penal, como lo

equivaldria el articulo 21 del mismo cuerpo.

Es asi como el articulo 21 del Codigo Penal del legislador originario, y siendo
consecuencia de un crimen o simple delito el actuar sancionado, pretéritamente se le asociaba
a una pena de aplicacion general o comun, dado su ubicacion espacial, en la clase de penas

accesorias, al referir “Pérdida o comiso de los instrumentos o efectos del delito”.

En el mismo orden ideas, el articulo 500 del Codigo Penal trata al comiso como una
consecuencia respecto de los efectos e instrumentos de las faltas al referir “El comiso de los
instrumentos y efectos de las faltas, expresados en el articulo anterior, lo decretara el tribunal a

su prudente arbitrio segun los casos y circunstancias.”.

A su vez, la figura del comiso se manifestd de forma mas desarrollada en ciertas leyes
especiales, tales como la Ley N°19.913 sobre Lavado y Blanqueo de Activos, Ley N°20.000
sobre Trafico Ilicito de Estupefacientes y la Ley 20.393 de Responsabilidad Penal de las

Personas Juridicas.

De este escueto desarrollo normativo, el profesor Ignacio Ananias Zaror identifica de

forma acertada una situacion critica para la elaboracion de politicas criminales significativas
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que apuntan al desarticulacién de las organizaciones delictuales, al referir: “no existe una
politica criminal idonea para despojar a las organizaciones criminales de los provechos
obtenidos de sus actividades ilicitas (no obstante la creacion de organismos de prevencion). Es
decir, a pesar de la adopcion de un repertorio de penas mas amplio que el tradicional, la
exaccion de los beneficios obtenidos ilicitamente es bastante deficiente. Ello tiene como
soporte que el proceso penal se dirige alin —en esencia— a la sancion del delito y no tanto a
recobrar las ganancias obtenidas, asi como también a la incapacidad (proporcional) del

adjudicador para localizar estas.”’

Mas alla, de contemplarse situaciones correctamente desarrolladas en los cuerpos
normativos especiales, se acotaba solo a las materias que tales normas abordaban, por lo que
para el mundo del tipo general/ordinario, no se vislumbraba un procedimiento general y

tangible para cumplir con los fines de la institucion.

Es mas, la imposibilidad de materializacién de los fines del comiso, deben ademas
resistir la oposicion de un tercero, siempre que de verse en pugna la extincion del dominio en
un bien, y un tercero detenta alguna de las formas en que se puede estar respecto a una cosa, y
siempre cuando acrediten un derecho legitimo sobre los bienes afectados por el comiso,
garantizando asi la proteccion de su patrimonio frente a decisiones que afectan a los bienes
ilicitamente obtenidos por el condenado®, el Juez de Garantia tenderia dar lugar a dicha
solicitud, sin mayor reproche a mayores criterios, siempre que sea debidamente acreditado en

autos la legitima tenencia.

Como fue adelantado previamente, el mayor desarrollo de esta institucion lo contiene
la regulacion de esta institucion en las leyes especiales, siendo para estos efectos, la figura del
articulo 45 de la ley 20.000, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias

psicotropicas.

La redaccion de la disposicion aludida complementa en buena manera lo que ya las
reglas generales prevenian, pero con un desarrollo sustancial, al referirse expresamente como

objeto a decomisar, “las utilidades que hubieren originado cualquiera que sea su naturaleza

7 ANANIAS, I. Op. Cit., p. 3
2 GOMEZ ORBANEJA, M. Derecho Penal Espafiol. Parte General y Parte Especial. Madrid: Reus, 1984.
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juridica, o las transformaciones que hubieren experimentado, como, asimismo, todos aquellos
bienes facilitados o adquiridos por terceros a sabiendas o no pudiendo menos que conocer del

destino u origen de los mismos.”.

A pesar de existir una parcialmente desarrollada conceptualizacion e interpretacion de
los conceptos efectos e instrumentos, y tratar de encasillar las ganancias dentro de estas, es el
legislador especial quien viene en referir expresamente la aplicacion de la sancidn en estos,
como también profundiza en la redaccidon y alcance de los términos contemplados en el

Codigo Penal.

Como innovacidn dentro de esta regulacion, vino en gran medida junto a la ampliacion
del sujeto pasivo del comiso, abarcando a bienes pretendidamente de terceros que tuvieran
justo titulo para poseer la cosa, como también la destinacidén y procedimiento de enajenacion

involuntaria realizado en sede penal.

Otros cuerpos normativos que desarrollan a mayor detalle es la Ley N°19.913, relativa
a la Creacion de la unidad de anélisis financiero y modifica diversas disposiciones en materia
de lavado y blanqueo de activos (modificada por la Ley 21.575) y la Ley de Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas (20.393).

2.4 Hacia un fortalecimiento del Comiso

A pesar de que la existencia de individuos o agrupaciones dedicadas a actividades
ilicitas de manera recurrente para subsistir es sumamente remoto, la tecnificaciéon y aumento
de negocios criminales cuantiosamente rentables ha trasladado el boom delictivo a los tiempos

modernos.

Las innovaciones tecnologicas han garantizado a la poblacion comlin un mejor y mas
econdmico acceso a distintos bienes y servicios con los cuales pueden perpetrar y ocultar un
ilicito, innovaciones que influyen esencialmente en el area de transporte, comunicacion y

manufactura de elementos prohibidos.
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En la década de los 80°, la preocupacion por la tendencia creciente de produccion,
distribucién y transporte de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, confluyente en un
sostenido aumento de consumo por los diversos grupos sociales, alarm6 tanto a nivel local

como internacional a las instituciones que tienen como norte la prevencion de delitos.

Esta década marcéd un cambio significativo en el panorama del narcotrafico, con la
consolidacion de carteles poderosos en América Latina, como los de Medellin y Cali, que

comenzaron a dominar el comercio mundial de cocaina.?

El crecimiento de estas organizaciones se debe en gran parte a la rentabilidad del
negocio de las drogas y a las deficiencias en la cooperacion internacional para combatir el

narcotrafico.*

Las asociaciones delictivas, cada vez mas complejas en su estructura, organizacion y
jerarquia, did luces de la escalada criminal que se forjaba en la época ya que, y
principalmente®' el trafico de estupefacientes experimentd un aumento sin precedentes debido

a la sofisticacion de las redes criminales y la diversificacion de sus rutas y métodos.

Asi las cosas, y con la celebracion Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 19882 suscrita en Viena, el 20
de diciembre de 1988 se inicia una intensificacion a nivel global de la figura del comiso de
efectos y ganancias provenientes de una actividad ilicita, siendo varios los paises que
acogieron lo observado en dicho instrumento, introduciéndose progresivamente dentro de sus

legislaciones, atendida las necesidades de cada territorio.

Como refiere Valero Montenegro, “Esta Convencion constituye no solo la continuacion
y el fortalecimiento de pretéritos ordenamientos de lucha contra el narcotrafico y la obtencion

de dineros derivados del delito, sino que ademas, se trata de un conjunto normativo dotado de

» BAGLEY, B. M. Drug trafficking and organized crime in Americas: major trends in the 1980s. Miami:
University of Miami Press, 1988.

3 REUTER, P. The organization of illegal markets: an economic analysis. Washington, D.C.: National Institute
of Justice, 1992.

3 ROLDAN PEREZ, J. Crimen organizado y narcotrdfico: andlisis histérico y contempordneo. Bogota: Editorial
Temis, 2005.

32 ONU. Convencioén sobre el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas. Viena, Austria: 1988.
ONU. Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Palermo, Italia: 2000
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herramientas y medidas drasticas para enfrentar el crimen como por ejemplo, la posibilidad de

invertir la carga de la prueba...”.

La Convencién contiene los conceptos asociados a la figura del decomiso, distingue
los aspectos sustanciales de los procesales, separando las medidas cautelares de las reglas de
reconocimiento de la consecuencia juridica, e incorpora una serie de recomendaciones para
que los Estados adherentes construyan un sistema adecuado de persecucion y afectacion de

bienes con fines de decomiso.*
El decomiso, segiin la convencion en analisis, procede sobre los siguientes elementos:

1. El producto derivado de los delitos de narcotrafico y delitos conexos (articulo 5 N°1,

a).
2. Bienes cuyo valor es equivalente a ese producto (art. 5 N°1 b).
3. Objeto material del delito (articulo 5 N° 1, b)
4. Instrumentos del delito (articulo 5 N° 1, ay b)
5. Bienes destinados a ser utilizados en la comision del delito (articulo 5 N° 1, b)

6. Bienes empleados en las conductas de ocultamiento o encubrimiento del origen ilicito

de los bienes (articulo 3 N° 1, b).
7. Bienes transformados o convertidos en otros bienes (articulo 5 N° 6, a).

8. Productos del delito que han sido mezclados con bienes de fuente licita (articulo 5 N°

6,b)

9. Ingresos o beneficios derivados de los bienes anteriores (articulo 5 N° 6, ¢).*

¥ VALERO, L. Los bienes equivalentes y el riesgo de confiscacion en la Ley de extincion del dominio y en el
comiso penal. En: Via Iuris [en linea]. Colombia: Fundacién universitaria Los Libertadores, 2009, (n°6), pp.
71-89. [consulta: 11 de diciembre de 2023], p-3. Disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/2739/273920944006.pdf

3* SANTANDER, G. Naturaleza juridica de la extincién de dominio: fundamentos de las causales extintivas.
Tesis de maestria. Universidad Santo Tomas, Chile, 2018. [consulta: 8 de enero de 2024]. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.15332/tg. mae.2018.00168

3 ONU. Op. cit.
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A continuacion, la celebracion de la Convencidon contra el crimen transnacional
organizado de 2000, ratificada en Chile el afio 2004, identifica al comiso con la privacion con
caracter definitivo de bienes por decision de un tribunal o de otra autoridad competente.
Destacan dentro de este instrumento la inclusion de “ingresos u otros beneficios derivados del
producto del delito, de bienes en los que se haya transformado o convertido el producto del

delito o de bienes con los que se haya entremezclado el producto del delito (art. 12 N°5)”.

A nivel internacional, el antecedente mas gravitante para la introduccion de esta nueva
institucionalidad que permite el comiso sin condena previa se encuentra en la Convencion de
las Naciones Unidas contra la corrupcién del ano 2003, que se refiere en su articulo 31 al
embargo preventivo, la incautaciéon y el decomiso del producto de delitos tipificados con
arreglo a dicha Convencién o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto.
Agregando luego, en el articulo 54, 1, ¢) que cada Estado parte considerara la posibilidad de
adoptar las medidas que sean necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que

medie la condena, en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado.

De manera paulatina, las legislaciones con mayor desarrollo en cuanto a combate de
las practicas delictivas organizacionales, lo cual fue loado de manera transversal. Esa decision
politico criminal de reformar el comiso responde a su creciente importancia como medio para
combatir la criminalidad que proporciona a sus autores ingentes réditos patrimoniales. En este
sentido, numerosas disposiciones internacionales instan a ampliar el papel asignado al

decomiso en los ordenamientos estatales, y en concreto en el escenario juridico europeo.*®

La experiencia Espaiiola

Asi, los distintos ordenamientos juridicos hicieron eco a la implementacion de figuras
que fortalezcan la efectividad del comiso, siempre que demostrd ser una de las sanciones mas

eficaces contra el crimen organizado.

Notorios han sido los casos de implementacion, pero quizas, uno de los mas relevantes,

ha sido el de la legislacion espafiola, ya que concebia antiguamente un desarrollo normativo

¥ ROIG, M. La Reglacion del Comiso. El modelo Aleman y la reciente reforma Espafiola. En: Estudios Penales y
Criminoldgicos [en linea]. Espafia: Universidad de Santiago de Compostela, 2016, v. 36, pp. 199-279. [consulta:
26 de enero de 2024]. Disponible en: https://revistas.usc.gal/index.php/epc/article/view/3028
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bastante similar al chileno, ya que esta institucion era recogida solo en dos disposiciones del
Cdodigo Penal Espafiol de 1995, en sus articulos 127, que aludia esencialmente a que “toda
pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara consigo la pérdida de los efectos que
de ellos provengan y de los instrumentos con que se haya ejecutado, asi como las ganancias
provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido
experimentar...” y por su parte, el articulo 128 prevé la posibilidad de que el comiso se
decrete solo parcialmente, e incluso no se decrete, “cuando los referidos efectos e
instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde proporcién con la naturaleza o
gravedad de la infraccion penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades
civiles”. Del andlisis somero, es posible encontrar una regulacion similar a la experiencia

Chilena, ya que el desarrollo de la institucién del comiso.

Ya el 1 de octubre de 2004, y con la entrada en vigencia la modificacion de la Ley
Organica 15/2003 del Codigo Penal, que modifica la Ley Organica 10/1995, la institucion del
comiso cobra una mayor preponderancia en el ordenamiento espafiol, modificando el articulo
127, para darle mayor profundidad’’. En primer término, al afiadirse cuatro numerales a la
disposicion, en su primer literal, se dedica a ahondar en la enunciacion del objeto del comiso,
al referir la pérdida por parte del infractor de los “bienes, medios o instrumentos con que se
haya preparado o ejecutado (el ilicito), asi como las ganancias provenientes del delito o falta”.
En su segundo numeral, la disposicion ahora refiere la figura del comiso por equivalencia,
siempre que no fuera posible el comiso de los bienes antes mencionados, por un valor

equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables.

A esto refiere el abogado Manuel Restrepo Medina, al analizar la reforma colombiana
al comiso donde se extiende esta consecuencia “a los bienes o recursos producto directo o
indirecto del delito mezclados o encubiertos con otros de licita procedencia y a los que
equivalgan al valor de aquellos cuando los mismos no puedan ser localizados, identificados o

afectados materialmente...”®.

7 RIBAS, R. La transformacion juridica del comiso: de pena a consecuencia accesoria. En: Estudios Penales y
Criminoldgicos [en linea]. Espafia: Universidad de Santiago de Compostela, 2004, v. 24, pp. 518-564. [consulta:
2 de febrero de 2024]. Disponible en: http://hdl.handle.net/10347/4090

3 RESTREPO, M. EI comiso: andlisis sistemdtico e instrumentacion cautelar. Bogota: Universidad del Rosario,
2007, p. 72.
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El nuevo numeral tercero por su parte refiere a la procedencia del comiso incluso sin
haber sentencia condenatoria respecto del imputado, y el numeral cuarto finalmente alude a la
venta de los bienes decomisados que sean de comercio licito, y siendo inutilizados en caso

contrario.

Modernizacion del comiso en Alemania

La actividad legislativa en cuanto a la figura del comiso en Alemania tiene un origen
pretérito. Con la reforma al comiso del afio 1970, se introduce al panorama una distincion
marcada entre el comiso de bienes que tuvieren directa relacién con la comision del ilicito, y
la instauracion del comiso como una medida preventiva. Para Ambos, la reforma de 1970
marcoé un punto de inflexion al establecer mecanismos mas eficientes para el comiso de

bienes, incluso cuando no se pudo probar directamente la relacion de los bienes con el delito.*

Posteriormente, en 1992, se dicta la Ley de Lucha contra el Crimen Organizado, que
tuvo como principal norte el fortalecimiento de herramientas para la consecucion del comiso,
y en particular, la permision de comiso de bienes sin la necesidad de una sentencia
condenatoria previa, siempre que se demuestre fehacientemente que los bienes fueron
obtenidos mediante la comision de actividades antijuridicas. La introduccion de la posibilidad
de comiso sin condena en 1992 fue una medida clave para atacar las estructuras del crimen

organizado, facilitando la privacion de bienes obtenidos ilicitamente.*’

Finalmente en Alemania tuvo lugar el 1 de junio del afio 2017 una reforma integral que
modificd por completo la regulacion del decomiso y que impacté tanto en el articulado penal

como en el procesal penal.

En concreto, se buscaba racionalizar la relacidon del decomiso con la indemnizacion de
las victimas, permitir a los tribunales aplazar la orden de decomiso a una etapa posterior a la
sentencia condenatoria, extender el ambito del decomiso ampliado y establecer una base

juridica para el decomiso sin condena de bienes de origen desconocido.*!

¥ AMBOS, K. The Dual Penal and Preventive Function of Confiscation in Criminal Law. En: Journal of
International Criminal Justice [en linea]. 2014, v. 12 (n° 1), pp. 9-27. [consulta: 3 de agosto de 2024].

“" FISCHER, T. Strafgesetzbuch und Nebengesetze. C.H. Beck, 2016, p. 542.

I CARRILLO, A. Recuperacion de activos en el sistema penal alemdn: luces y sombras del actual régimen de
decomiso de ganancias. Espaia: Universidad de Salamanca, 2018.
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Fue gracias a esta reforma que se aproximo el sistema penal Aleman a modernizar la
procedencia de este, mediante la simplificacion del procedimiento de ejecucion, y ampliando
las posibilidades de comiso sin condena, haciendo procedente el acompanamiento de pruebas

indirectas para estos efectos. *

El comiso en Italia

Otro caso insigne en cuanto a la modernizacion del comiso atafe, es la experiencia de
Italia. El afio 1982, fue aprobada por el parlamento italiano la Ley Rognoni- La Torre, que
tuvo por finalidad dar respuestas a los ataques y amenazas que las autoridades a la época
sufrian por parte de las asociaciones criminales, advirtiendo que mediante la exaccion de los

bienes provenientes de actividades mafiosas, se podrian desarticular dichas organizaciones.

Se introduce al Codigo Penal Italiano la figura de “Asociacion de tipo mafioso”
regulado en el otrora 416 bis, aunado a la imposicion de medidas patrimoniales que achacaren
las acumulaciones ilicitas o sin fundamento negocial de capital. Esta Ley fue un hito crucial

para la imposicion de la confiscacion de bienes sin una condena penal previa.*

El afio 2011, con la dictacion del Codigo Antimafia, de alguna forma se consolidé la
institucion vigente del comiso, haciendo mas efectivas la procedencia de esta institucion la
confiscacion de bienes de caracter preventivo, y ampliando las facultades en contra de las
agrupaciones delictivas, mediante la reorganizacién y modernizacion del marco legal,

haciendo mas efectivo el uso del comiso preventivo contra los activos de origen ilicito.*

Ya en el afio 2017, y con la introduccién de la Ley N°161 del afio 2017 se evidencia un
notorio fortalecimiento a la figura del comiso, en cuanto acrecentd aun mas las circunstancias
en las que se puede aplicar el comiso ampliado, permitiendo que las autoridades confisquen
bienes que se consideren de origen ilicito cuando el acusado no pueda justificar

adecuadamente su procedencia, incluso en casos donde no haya una condena penal definitiva.

“ KUDLICH, H. Modernisierung des Verfalls und der Einziehung. Alemania: JuristenZeitung, 2018.

“ MANACORDA, S. La confisca dei beni nel sistema giuridico italiano. En: Rivista di Diritto Penale [en linea].
Italia: 2007, v. 25 (n°3), pp 215-240. [consulta: 5 de agosto de 2024].

“FIANDACA, G. Diritto Penale e Antimafia: Problemi e Prospettive. Italia: Giuffré Editore, 2019.
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CAPITULO 11

1-. Contexto a la modificacion del comiso

Como se ha venido adelantando en los anteriores acapites, la regulacion de la
institucion del comiso en nuestro pais ha sufrido una importante alteracion, que viene a influir
sustancialmente en diversos puntos de interés en cuanto a objeto, sujeto pasivo, procedimiento

de ejecucion, entre otros de la institucion.

La preocupacion a la época en nuestro plano nacional increment6 exponencialmente,
principalmente en torno al narcotrafico, que en América Latina, es la principal manifestacion
de la delincuencia organizada transnacional, y es a raiz de este delito que otros ilicitos se
potencian directa o indirectamente, tales como el comercio ilegal de armas, la corrupcion,

entre otros.*

La delincuencia organizada en Chile ha aumentado significativamente entre 2021 y
2022, lo que es contrastable con informes elaborados por la Policia de Investigaciones y
Carabineros de Chile, constatando un aumento del 76,9% en secuestros, 43% en homicidios y
44% en extorsiones. Dentro del indicador global de crimen organizado de 2023, se sitia a
Chile en el puesto 86° a nivel mundial, y 19° en la region latinoamericana. Segun la Encuesta
Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC) 2022, la percepcion de inseguridad en

Chile alcanzo un maximo historico del 90.6%*.

Esta latente preocupacion nacional culmind finalmente en la comprension de que
existe una necesidad urgente y dindmica para la supresion de la proliferacion del ejercicio de

actividades ilicitas por organizaciones criminales cada vez mas articuladas. Bajo ese

4 TRONCOSO V. Narcotréfico y el desafio a la seguridad en la triple frontera andina. En: Revista de relaciones
internacionales, estrategia y seguridad [en linea]. Colombia: 2016, v.12 (n° 1), pp. 103-130. [consulta 6 de
agosto de 2024]. Disponible en: https://doi.org/10.18359/ries.2461

% INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. 19° Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana.
Chile: Instituto Nacional de Estadisticas, 2022.
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entendimiento, el ejecutivo de la época, a la emision del Mensaje N°495-368 de 27 de
diciembre identificod que un mecanismo eficiente para frenar esta exponencial proliferacion es
el control de los réditos obtenidos por las bandas, a fin de que no sea posible financiar una

nueva empresa delictual.

Este esfuerzo reformista nace esencialmente desde la alarmante situacion delictiva que
acontece, en cuanto a la necesidad de una actualizacion sobre la tipificacion de las
“Asociaciones delictivas” tratadas en el antiguo articulo 292 y siguientes del codigo Penal. En
Informe de Comision de Seguridad Ciudadana, del 05 de mayo de 2021 durante la sesion 32,
el Fiscal Nacional de la época, Jorge Abbott, refiere “En nuestro Cédigo Penal, el fendémeno
que llamamos crimen organizado estd representado en el tipo penal de asociacion ilicita,
descrito en el articulo 292 y siguientes, esto ha sido asi desde que se dicté dicho Cédigo y ha
perdurado sin mayores modificaciones hasta la fecha. Desde el inicio de la reforma procesal
penal los casos por este delito han aumentado, si se comparan los primeros diez afios de
reforma, el afio 2009 ingresaron 48 casos por este delito a nivel pais, mientras que para el
2010 esa cifra se duplico, llegando a 99 casos ingresados. En los cinco tltimos afos los casos
han seguido la misma curva ascendente, el 2015 ingresaron 17 casos, cerrando el 2019 con 40
casos. Este afio 2020 ha sido el afio de las grandes asociaciones ilicitas, conocidas
mediaticamente por receptar grandes cantidades de vehiculos, o hacerse de grandes sumas de
dinero, como por ejemplo en las llamadas mediaticamente “industria del portonazo” o “el robo

del siglo", casos en los que se imput6 asociacion ilicita del 292 del CP.”*

La nueva institucionalidad incorporada por la Ley N° 21.577, no ha sido precedida de
un intenso debate dogmatico, tanto en materia penal como procesal penal, lo que explica el
cumulo de interrogantes a los que ha dado y dara lugar. En este orden de ideas, las mayores
dudas vienen aparejadas respecto del comiso sin condena previa. Por este motivo, corresponde
determinar los derechos procesales concurrentes respecto del sujeto pasivo del procedimiento
de comiso sin sentencia previa, particularmente el derecho a defensa y la presuncion de
inocencia, problema en el que resultard fundamental determinar la naturaleza de la institucion

con miras a responder las preguntas procesales aqui planteadas. Expresado en otras palabras,

 CAMARA DE DIPUTADOS. Informe de Comision de Seguridad Ciudadana: 05 de mayo de 2021. Chile:
sesion 32, p. 47.
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es necesario analizar la compatibilidad de la nueva institucion del comiso sin condena previa

con el debido proceso que por mandato constitucional impera en todo procedimiento.*

1.1 Mensaje del ejecutivo boletin N°13982-25

Como se adelantd en el anterior punto, y en el marco de un contexto nacional de baja
confianza en instituciones y excesiva proliferacion de grupos criminales con cada vez mas
recursos, y durante el mandato del ex presidente de la Republica, don Sebastian Pifiera
Echefiique es enviado el mensaje N°495-368, de fecha 27 de diciembre de 2020, en sesion
N°123 de la Camara de Diputados, que Fortalece la persecucion de los delitos de delincuencia
organizada, establece técnicas especiales para su investigacion y robustece comiso de
ganancias, y que resaltaba esencialmente la “transicion del Derecho Penal actual, siempre
que existe un cambio de paradigma en razon de nuevos fenomenos criminales,
ciberdelincuencia y tales como la criminalidad organizada, no solo a nivel nacional, sino que

también de manera transnacional .

Los principales objetivos del proyecto de ley, consisten en primer lugar la modernizacion
del delito de asociacion ilicita, que se encontraba en el parrafo 10 del titulo VI “de los
crimenes y simples delitos contra el orden y la seguridad publica cometidos por particulares.
El ejecutivo considera insuficiente la regulacion respecto al concierto para el desarrollo
criminal, siempre que la doctrina ha sido la principal encargada de dar real alcance a esta
escueta figura, cuya formulacion ha sido estructuralmente idéntica desde hace 145 anos. En
segundo lugar, la de atender a la necesidad de una regulacion sistematica y organica de las
técnicas especiales de investigacion, ya que el ejecutivo alude que la actual regulacion se
encuentra desplegada en nuestro ordenamiento de manera asistematica y dispersa, en diversos
cuerpos normativos, destacando entre ellos la Ley N°20.000, la Ley N°19.974, y la Ley
N°19.913.

% SERRA, D. y MARCAZZOLO, X. El Comiso sin condena previa en la Ley N°21.577 que fortalece la
persecucion de los delitos de delincuencia organizada y su compatibilidad con el debido proceso. En: Revista de
derecho [en linea]. Concepcion: Universidad de Concepcion, 2023, v.91 (n°® 254), pp. 155-187. [consulta: 13 de
marzo de 2014]. Disponible en: http://dx.doi.org/10.29393/rd254-6ccdx20006

# CHILE. Proyecto de Ley Original. Mensaje N° 495-368. Chile: Biblioteca del Congreso Nacional, 2020, p.1.
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A fin de remediar esta situacién se propone una regulacion organica dentro del Codigo
Procesal Penal. Posteriormente, se identifica como objetivo extender el alcance de las técnicas
especiales de investigacion a todos los casos de criminalidad organizada, de manera, orientar
la procedencia de estas técnicas investigativas, pero ya no en cuanto a tipos especificos
regulados, si no mas hacia contextos de comision, como lo es el actuar en el marco de una
organizacion criminal, siendo indistinto el tipo penal en que se incurre. Finalmente, se
vislumbra como objetivo ampliar el ambito de aplicacion de la técnica especial de entrega
vigilada, en el marco de lo previsto en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, y que sea extensible no solo a materias relativas al
trafico ilicito de estupefacientes, si no que a otras esferas, ejemplificando expresamente a la
Ley de Control de Armas, Pornografia Infantil o de aquellas que sanciona el trafico de

organos, entre otras.

2. Hitos legislativos del proyecto

Como ha sido mencionado en diferentes oportunidades, poco ha sido el desarrollo
doctrinario y legislativo en cuanto a comiso refiere. Es nuestro pais, incluso un ejemplo de
dicha situacién, cuando analizamos las modificaciones legislativas del periodo, es posible
evidenciar que la mocion originaria que did paso a la reforma, en ambos casos de estudio, no
trataban ninguna materia asociada al comiso. A partir de indicaciones en los respectivos
boletines, y discusiones de sala, se empezd a moldear el modelo de comiso actual que

conocemos, producto de un esfuerzo legislativo a distintos niveles.

2.1 Proyecto de ley en bruto

Teniendo en cuenta el objeto de estudio del presente proyecto, es menester detenerse un
instante al menos en el analisis de los origenes de estas modificaciones, ya que aunque por
anecdotico que pudiera parecer, una de las figuras con mas cambios, como lo fue la
sustentacion del comiso, originalmente estos aires de cambio no venian en modificar esta

institucion. Al ingreso del proyecto a tramitacion, el 28 de diciembre de 2020, la idea de
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legislar no contenia una referencia siquiera a la modificacion del comiso, si no que tenia un
enfoque claro a reforzar las técnicas de investigacion, mecanismos de autorizacion judicial de

las mismas, entre otras.

Asi con urgencia de caracter Suma, y emplazada su tramitacion a la Comision de
Seguridad Ciudadana de la Camara de Diputados, refundiendo en el acto este el boletin
13982-25, con el proyecto de ley que modifica el Codigo Penal en materia de regulacion del
delito de asociacion criminal, que ingresaria como mocion parlamentaria, bajo el boletin
N°11950-07, ingresado con fecha 20 de julio de 2018, comienza a gestarse un esfuerzo

legislativo atingente a la sustraccion de bienes del patrimonio criminal.

2.2 Comiso como objeto legislativo

A través del ingreso del Oficio de indicaciones del Ejecutivo N°544-368 del 08 de marzo
de 2021 que se vislumbra por primera vez una intencion de legislar a propdsito de la figura del
comiso, al afiadirse, mediante indicacion ejecutiva, y dentro del parrafo relativo a la
Asociaciones Delictivas y Criminales, en su articulo 294, la agregacion de 3 nuevos incisos.
La primera version de esta disposicion referia como consecuencia accesoria a lo tipificado en

los articulos 292 y 293 del Cédigo Penal que verso:

“..la imposicion del comiso de ganancias, por el cual se priva al condenado de activos
patrimoniales cuyo valor corresponda a la cuantia de las ganancias obtenidas a través del

delito, o bien para o por perpetrarlo, y se los transfiere al fisco.

Las ganancias obtenidas comprenden los frutos y las utilidades que se hubieren originado,
cualquiera sea su naturaleza juridica. Las ganancias comprenden también el equivalente a los

costos evitados mediante el hecho ilicito. °

Asimismo, caerdn en comiso todos los activos vinculados a la actividad en cuyo contexto se

hubiere perpetrado el delito, a menos que se acredite su origen licito.

3 CHILE. Oficio de indicaciones del Ejecutivo N°544-368. 8.3.2021
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En el mismo sentido, y ya a finales de marzo del mismo afio, el Ministerio de
Secretaria General de la Presidencia, presentaria ante la comision una nueva indicacion, donde
el comiso es el foco de la propuesta. Ahondando, la iniciativa legisladora consiste en una sola
modificacion del articulo primero del proyecto originario, y que consistia en la adenda de un

nuevo articulo 294 bis en el Codigo Penal, que referia:

“siempre que se establezca que proceden de un hecho ilicito, se transferira al fisco todas las

ganancias a que se refiere el articulo anterior, en los siguientes casos:

1. se dictare sobreseimiento temporal conforme a las letras b) y c) del inciso primero, y el

inciso segundo del articulo 252 del Codigo Procesal Penal;

2. se dictare sentencia absolutoria fundada en la falta de conviccion a que se refiere el
articulo 340 del Codigo de Procesal Penal o sobreseimiento definitivo fundado en la letra b)

del articulo 250 del mismo Codigo,

3. se dictare sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria fundados en la
concurrencia de circunstancias eximentes de responsabilidad que no excluyen la ilicitud del

hecho;

4. se dictare sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria fundados en haberse
extinguido la responsabilidad penal o en haber sobrevenido un hecho que, con arreglo a la

ley, pusiere fin a esa responsabilidad.

La transferencia al fisco de las ganancias que se establecen en este articulo no reputaran

pena en los términos seiialados en el articulo 20.””'

El contenido de la indicacion en comento, nace a proposito de la recurrente discusion
parlamentaria dentro de la comision de Seguridad Ciudadana de la Cadmara, donde un punto
que fue mencionado en multiples intervenciones, fue la necesidad de enfocar los esfuerzos
legislativos en el motor de funcionamiento de las organizaciones delictivas, que son los

réditos obtenidos por su actividad ilicita.

5 CHILE. fbid.
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En época de discusion y votacion de las distintas indicaciones, y a proposito del debate
del nuevo articulo 294 bis, el Subsecretario de Justicia, sefior Sebastian Valenzuela, se refiere,
y en contexto de los presupuestos de comisos sin condena “a los distintos casos, que ya estan
regulados en nuestra legislacion, donde se puede dar por establecido el hecho ilicito, pero no
haya sentencia condenatoria, como casos de enajenacion mental sobreviviente donde el
imputado es sorprendido en participacion de una asociacion ilicita, pero durante la
investigacion hay una enajenacion mental que impide juzgar a esa persona y con ello una

imposibilidad absoluta de poder establecer la responsabilidad penal. ™’

2.3 Nueva Ley N°21.577

Remitida al poder ejecutivo con fecha 29 de mayo del 2023, una vez emitido el fallo del
Tribunal Constitucional respecto al control del proyecto, el 5 de junio del mismo afio, seria
publicada en el diario oficial la Ley N°21.577, que Fortalece la Persecucion de los Delitos de
Delincuencia Organizada, Establece Técnicas Especiales para su Investigacion y Robustece

comiso de Ganancias.

El fortalecimiento de la institucién del comiso se vuelve innegable, siempre que en primer
término, haciendo una alteracion rotunda del articulo 31 del Codigo Penal, cuyo escasa
redaccion y escueto contenido, s6lo indicaba la pérdida de dominio del infractor respecto de
los efectos e instrumentos del delito, sin hacer una mayor profundizacién en el alcance de
estos elementos, lo cual es categoricamente suplido por la nueva redaccion del articulo 31, que
aunado a los articulos 31 bis y ter, el legislador refina lo que se debe entender engloba esta

institucion reformada.
3. La reforma al Comiso y la Asociacion delictiva

La entrada en vigencia de la Ley N°21.577 modificé diversas disposiciones, tanto del
Cdédigo Penal, como del Codigo Procesal Penal, y a su vez, modifico estas normas de manera
general, aplicandose el contenido de las disposiciones como consecuencia comun a crimenes,
simples delitos y faltas, y también de manera especial, incumbiendo a una determinada figura,

tratada en la modificacién al antiguo 293 del Cédigo Penal, relativa a la asociacion ilicita.

2 CAMARA DE DIPUTADOS. Op. cit., p.84.
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La tipificacion del hecho de asociarse para la comision de delitos o crimenes, aunado
al endurecimiento del mecanismo sancionador patrimonial, responde a la necesidad de
desarticulacion para la no repeticion dado que, y leyendo a Grisolia, este acude a la

‘

permanencia al referir “el delito consiste, en tomar parto o formar una asociacion aunque se

requiera de cierta permanencia como concepto que dependera de la naturaleza de los

planes ™’

Con la modificacion, el legislador busca atender de mejor manera la gran
sistematicidad en el despliegue de una actividad por parte de una pluralidad de individuos que
ha tener como base un concierto permanente y continuo con el proposito de ejecutar delitos
contra determinados bienes juridicos, en particular, el orden social, las personas y la

propiedad.*

A su vez, la modificaciéon en comento viene en implementar un procedimiento de
caracter especial, localizado en el titulo III bis del Cdédigo Procesal Penal, y en sus articulos
415 bis y a 415 nonies, para llevar a cabo el procedimiento de comiso sin condena previa, en

las hipotesis que la ley comprende para su respecto.

En el mismo orden de ideas, en lo que compete al procedimiento, la reformulacion del
articulo 348 y 348 bis del Codigo Procesal Penal, el legislador detalla el procedimiento para el

desarrollo del comiso de ganancias.
3.1 Modificaciones a la parte general del Codigo Penal en materia de comiso

A pesar de que la modificacion normativa relativa al comiso cobra especial relevancia en
lo tocante a las materias procedimentales, ya que es en su ejecucion donde se manifiestan los
cambios, el quid reside principalmente en las alteraciones que sufre la institucion en su nticleo,

mutando asi la naturaleza del mismo.

Tal es el caso por ejemplo de la reformulacion del articulo 20 del Cédigo Penal, donde en
su nuevo inciso segundo, alude que tampoco se reputa pena el comiso de las ganancias

provenientes del delito, ni cualquier forma de comiso sin condena prevista por la ley. Como

3 GRISOLIA, F. El delito de asociacion ilicita. En: Revista chilena del derecho [en linea]. Santiago: Pontificia
Universidad Catolica de Chile, 2004, v.31(n° 1), pp. 75-88. [consulta: 24 de mayo de 2024], p. 80. Disponible en:
https://ojs.uc.cl/index.php/Rchd/article/view/73317

** CARNEVALL R. y FUENTES, H. Informe juridico sobre la eventual aplicacion del delito de asociacion ilicita
establecido en el artdcilo 16 de la Ley N°20.000. En: Politica Criminal [en linea]. Chile: 2008, v.6 (n°1), pp.
1-10. [consulta: 5 de junio de 2024]. Disponible en: https://biblio.dpp.cl/datafiles/2743-2.pdf
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fue advertido en el capitulo anterior, la naturaleza juridica del comiso no ha sido una materia
carente de disonancias doctrinales, ya que existen nutridos argumentos para hacer propias

ideas sobre la determinacion como pena, o de la principalidad o accesoriedad de la misma.

La nueva formulacion legislativa supera esta discusion, al menos en las hipdtesis de
ganancias provenientes de un ilicito, redaccion de absoluta estrategia legislativa para

salvaguardar futuros reproches constitucionales a la indicacion.

Tal como es posible advertir, la doctrina ha tenido opiniones contrapuestas respecto a la
penalidad de la imposicion del comiso, advirtiendo asi Castellvi que el decomiso de
instrumentos o efectos que sean ilegales en si mismos nunca constituira una sancion, pues

dicha privacién carece del contenido aflictivo propio de las sanciones.

En cambio, el contenido del decomiso de instrumentos o efectos ilicitos debe ser
considerado un mal y, por tanto, su naturaleza sancionadora dependera de si su finalidad es o

no aflictiva.”

En este orden de ideas, la modificacion de la institucion del comiso importa a
continuacion, una completa reformulacion del articulo 31 del Codigo Penal, cuyo anterior
contenido se limitaba inicamente a referir como consecuencia a toda pena impuesta por un
crimen o simple delito, la pérdida de los efectos que de €l provengan, y de los instrumentos
con que se ejecutd, con una breve referencia al elemento tercerista, donde son excluidos de
esta sancion los duefos de dichas cosas, siempre que fueran terceros no responsables del

hecho punible.

El nuevo texto del articulo 31 del Cédigo Penal, refiere con mayor pormenorizacion la
procedencia del comiso de toda cosa que ha sido empleada en la perpetracion de un delito y

sea especialmente apta para ser empleada delictivamente.

De igual manera, y a continuacion, el legislador mandata como destino de aquellas
cosas especialmente aptas para ser utilizadas delictivamente (y que en general se refiere a tales
cosas cuya tenencia o porte se encuentra prohibida por ley), sin perjuicio de la existencia de

una sentencia condenatoria en contra del imputado, en las formas que la ley sefiala.

% CASTELLVI, C. Op. Cit.
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De forma similar, mismo destino experimenta este tipo de cosas, pero desde el
entendimiento que la cosa pertenezca a terceros de buena fe, incluso con un justo titulo para
poseer la cosa, a menos que no pueda ser probado que el duefio haya tenido responsabilidad en
el uso de la cosa por parte del hechor. Finalmente, y en la hipdtesis que el tercero de buena fe,
y duefio de la cosa, no tenga responsabilidad por el hecho, podré solicitar indemnizacion al

hechor.

De los elementos més destacables en las modificaciones revisadas, es la superacion de
la discusion dogmatica de los elementos en que recae la sancion, como lo son los efectos e
instrumentos del crimen o simple delito, materia que no estuvo libre de discusion tanto en el
plano nacional e internacional. De igual manera, al analizar el derecho comparado relativo a la
materia, es posible apreciar que dicha discusion en otros ordenamientos fue superada de igual

manera, con una especificacion legislativa en cuanto a los alcances de la institucion.

A continuacion, la Ley N°21.577 incorpora los nuevos articulos 31 bis y 31 ter del
Codigo Penal, el primero enfocandose expresamente en el comiso de cosas que no sean
especialmente aptas para ser utilizadas delictivamente (cabe recordar que en el articulo 31 del
Codigo Penal, el legislador hace mencidn expresa a que elementos se entienden aptos para un
cometido ilicito), pero que haya sido utilizado como instrumento para su perpetracion, solo
podra caer en comiso a propoésito de la sentencia condenatoria, siendo probado en autos, su
utilizacion delictiva, para luego excluir de esta sancion a aquellos terceros de buena fe, y
facultando al tribunal prescindir de la imposicion del comiso cuando esta privacion de

propiedad ocasione un perjuicio desproporcionado al afectado.

A continuacion, el articulo 31 ter del Codigo Penal refiere el destino de aquellas cosas
obtenidas o producidas a través de la perpetracion del ilicito, en este caso, haciendo expresa
alusion nuevamente a la innecesariedad de sentencia condenatoria para la imposicion del

comiso, y al igual que su predecesor, excluyendo a terceros de buena fe.

Posteriormente, y tal como fue adelantado, el legislador se hara cargo en la presente
modificacion al Codigo Penal la destinacion de las ganancias provenientes del delito, como
consecuencia de una sentencia condenatoria en materia criminal en el nuevo articulo 24 bis,

refiriendo que este comiso consistird en la privaciéon a una persona de activos patrimoniales
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cuyo valor corresponda a la cuantia de las ganancias obtenidas a través del delito, o bien para

o por perpetrarlo, a beneficio fiscal.

Luego, el articulo en comento alude especificamente a aquellas cosas que se
entenderdn como ganancia, refiriendo a los frutos y las utilidades que se hubieren originado
independiente cual sea su naturaleza juridica, y a su vez, se entendera como ganancia el
equivalente a los costos evitados mediante el hecho ilicito. En los casos comentados, el
legislador descarta la contabilizacion de los gastos incurridos por el infractor para la ejecucion

del ilicito.

Finalmente, en el andlisis de las normas modificadas en la parte general del Codigo
Penal, la reforma determina la procedencia del comiso de ganancias respecto de quienes no
hayan intervenido en la perpetracion del hecho, en el nuevo articulo 24 ter, en las siguientes

circunstancias:

1% Si adquirio la ganancia como heredero o asignatario testamentario, a cualquier titulo
gratuito o sin titulo vadlido, a menos que la haya adquirido del mismo modo de un tercero que

no se encontrare en la misma circunstancia ni en las circunstancias que siguen.

2% Si obtuvo la ganancia mediante el hecho ilicito y los intervinientes en la perpetracion

del hecho actuaron en su interés.

3% Si adquirio la ganancia sabiendo o debiendo saber su procedencia ilicita al momento de

la adquisicion.

4% Si se trata de una persona juridica, que ha recibido la ganancia como aporte a su

patrimonio.

3.2 La regulacion del comiso en el contexto de las asociaciones delictivas y

criminales

Como fue adelantado en un acapite anterior del presente estudio, la intencion del
legislativo primigenio en esta reforma, buscaba modernizar la figura de la asociacion ilicita,
mediante la incorporacion de un nuevo articulo 292 y 293, dejando en el pasado la asociacion

ilicita, para individualizar ahora la asociacion delictiva (organizacion formada por tres 0 mas
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personas, con accidon sostenida en el tiempo, que tenga entre sus fines la perpetracion de
simples delitos) y la asociacion criminal (toda organizacién formada por tres 0 mas personas,
con accion sostenida en el tiempo, que tenga entre sus fines la perpetracion de hechos

constitutivos de crimenes).

Para los fines de este estudio, en este apartado se encuentra una de las normas que mayor
consideracion reviste en la discusion nacional, a saber, la instauracion del comiso de ganancias
sin la necesidad de una sentencia condenatoria firme que condene al imputado dentro del
proceso penal, lo cual viene en ser regulado, a partir del inciso 3° del articulo 294 del Codigo
Penal. De esta manera, el legislador hace una expresa referencia al articulo 24 bis, en lo
tocante al comiso de ganancias de una actividad realizada en el contexto de una asociacion
delictiva o criminal, abarcando en la norma tanto ganancias, como los activos vinculados a la

actividad del grupo delictivo, diferenciando aquellos que sea acreditado su origen licito.

A continuacion, la ley N°21.577 en la creacion de un nuevo articulo 294 bis, impone el
comiso de ganancias obtenidos por este tipo de organizaciones, pero con una vanguardista

precision:

Procedencia del comiso aun con sobreseimiento temporal conforme a las letras b) y c)

del inciso primero, y el inciso segundo del articulo 252 del Codigo Procesal Penal.

Esta hipotesis prevista por el legislador establece que el comiso de ganancias obtenidas por
una organizacion delictiva o criminal se decretara aun cuando uno o mas de los investigados
no concurrieran al procedimiento y sean declarado rebeldes; Aun cuando el imputado, y
posterior a la comision del ilicito, el imputado cayere en enajenacion mental; y ain cuando el
acusado no compareciere a la audiencia de juicio oral y fuere declarado rebelde en los mismos

términos.

Procedencia de comiso de ganancias aun con sentencia absolutoria o sobreseimiento en

los casos que indica.

A continuacion, la reforma dispone la procedencia del comiso de ganancias en los
casos donde el tribunal no logre una convicciéon mas alla de toda duda razonable, en cuanto a

la existencia del delito, y participacion culpable de los acusados o investigados, en la forma
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que describe el articulo 340 del Codigo Procesal Penal. En el mismo orden de ideas, el
legislador indica la procedencia del comiso de ganancias obtenidas por una organizacion
delictiva o criminal cuando se dictare respecto de uno o mas de los imputados sobreseimiento
definitivo en los términos del articulo 250 letra b) del Codigo Procesal Penal, a saber, cuando

apareciere claramente establecida la inocencia de dicho imputado.

Procedencia de comiso de ganancias aun con sobreseimiento definitivo o sentencia

absolutoria a la concurrencia de eximentes de responsabilidad.

Esta hipdtesis sancionada en el articulo 294 bis N°3, se refiere a los casos en que sea
decretado respecto al o los imputados sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria,
siempre que se funde en circunstancias eximentes de responsabilidad. La remision que hace el
legislador tiene estrecha relacion con el articulo 250 letra ¢) del Cédigo Procesal Penal, y la
razén de sentencia absolutoria cuando concurran eximentes de responsabilidad penal por lo
previsto en el articulo 10 del Codigo Penal, pero que no represente una exclusion de ilicitud

del hecho investigado.

Procedencia de comiso de ganancias aun se dictare sobreseimiento definitivo o sentencia

absolutoria en cuanto a la extincion de responsabilidad del/los autor/es.

Similar a la hipdtesis anterior, se previene mediante la reforma la procedencia de la
figura del comiso existiendo sobreseimiento definitivo en lo referente al articulo 250 letra d)
del Codigo Procesal Penal, esto es, en el haberse extinguido la responsabilidad penal, o en

haber sobrevenido un hecho que, con arreglo a la ley, pone fin a esa responsabilidad.

Finalmente, el articulo aludido refiere la procedencia del comiso de ganancias sin necesidad de
una sentencia condenatoria previa respecto de terceros que no tuvieren participacion en el
hecho ilicito, remitiéndose el legislador a las circunstancias que se sefialan en el articulo 24

ter. del Cddigo Penal, a saber:

1) Ganancia obtenida como heredero o asignacidon testamentaria, a cualquier titulo
gratuito o sin titulo valido
2) Ganancia obtenida a interés del tercero beneficiario que no tuvo participacion en el

hecho delictivo
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3) Ganancia obtenida mediante adquisicion a sabiendas de su procedencia ilicita, al
tiempo de dicha adquisicion,
4) Ganancia obtenida por una persona juridica, que ha obtenido la ganancia como

aporte a su patrimonio.

De una lectura organica de las disposiciones afiadidas en este acapite de la reforma, es
tanto tacita como evidente la relacion existente entre todas las hipotesis, donde el legislador le
resta mayor importancia a la situacion procesal del individuo ante el ilicito, atribuyendo la
procedencia del comiso casi unicamente a la existencia de un hecho delictivo tocante al

patrimonio ajeno.

Las doctoras Serra y Marcazzolo advierten la existencia de tres regimenes distintos de
comiso con la nueva modificacion, uno de aplicacion general contenido en los articulos 24 bis
y ter, vinculado con el comiso de ganancias; otro que reemplaza al antiguo comiso, regulado
en los articulos 31, 31 bis y 31 ter, que abarca el comiso de los instrumentos especialmente
aptos para ser utilizados delictivamente, los instrumentos no aptos para serlo y los efectos del
delito; y finalmente, el comiso aplicable a los casos de asociacion delictiva y asociacion
criminal de los articulos 294, 294 bis y 294 ter, existiendo algunas reglas reiteradas que nos

obligan a sistematizar el articulado mencionado.*

4. Modificaciones al Codigo Procesal Penal en materia de comiso

Como fue referido anteriormente, la reforma del comiso mediante la implementacion de la
Ley N° 21.577 vino en cambiar no solamente aquellos aspectos sustantivos referentes al
comiso, sino que el legislador regula esta institucion aun mas procesalmente, tanto en la
solicitud como medida cautelar, en materia de acusacion, en sentencia condenatoria y respecto

al quizés punto mas rupturista, el comiso sin condena previa.

% SERRA, D. y MARCAZZOLO, X. Op. Cit.
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4.1 Comiso como medida cautelar

A este respecto, las medidas cautelares reales son medidas restrictivas o privativas de la
disposicion patrimonial del imputado, decretado por un tribunal con competencia penal y a

solicitud de parte siempre que concurran fundamentos que justifiquen su aplicacion.

El Codigo Procesal Penal, en el Libro I, Titulo VI, bajo la denominacion de Medidas
Cautelares Reales, se remite a las medidas precautorias reguladas en el Codigo de
Procedimiento Civil. Al respecto, el articulo 157 CPP dispone que durante la etapa de
investigacion, el Ministerio Publico o la victima podran solicitar por escrito al Juez de
Garantia que decrete respecto del imputado, una o mas de las medidas precautorias autorizadas

en el titulo V del libro II del CPC.

Estas medidas, comprendidas en el articulo 290 del Cédigo Procesal Penal son (I) El
secuestro de la cosa que es objeto de la demanda (II) El nombramiento de uno o mas
interventores (III) La retencion de bienes determinados y (IV) La prohibiciéon de celebrar actos

0 contratos sobre bienes determinados

El nuevo inciso tercero del articulo 157 del Cédigo Procesal Penal previene que El
Ministerio Publico deberd solicitar las medidas cautelares que correspondan para asegurar
bienes suficientes con el fin de hacer efectivo el comiso de las ganancias provenientes del
delito o, de proceder, el comiso por valor equivalente de instrumentos o efectos del delito.
Para estos efectos, el juez podrd autorizar la retencion de dineros o cosas muebles que se
encuentren en poder del imputado o de terceros, o en cuentas de bancos o en fondos generales

administrados por terceros.

En sintesis, de acuerdo a esta modificacion legislativa, el Ministerio Publico podra solicitar
fundadamente al juez de garantia para la autorizacion para decretar las medidas cautelares
reales especificas de retencion de dineros o especies muebles que se encuentren en poder del
imputado o de terceros, o en cuentas de banco, o en fondos generales administrados por

terceros, mediante las formas cautelares que se estimen necesarias para asegurar sus fines.

Estas medidas cautelares solicitadas para asegurar bienes sobre los cuales hacer efectivo el

comiso de ganancias, ademas, pueden ser impetradas incluso sin audiencia del afectado, segin
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refiere el nuevo articulo 157 bis del Codigo de Procedimiento Penal. De proceder bajo esta
modalidad, el juez de garantia debera fijar un plazo no inferior a treinta dias ni superior a
ciento veinte dias para que el Ministerio Publico formalice la investigacion, o en su defecto,

solicite su mantencion con ocasion de la formalizacion.
4.2 Comiso como elemento de la acusacion fiscal

Una vez concluida la etapa investigativa en la época de garantia, dentro de las actitudes
que el Ministerio Publico puede adoptar dentro de esta fase es la de formular acusacion formal

en contra de los imputados.

Con la reforma introducida mediante la Ley N° 21.577 se modifica el articulo 259 del
Codigo Procesal Penal, y consigo, el contenido de la acusacion, ampliando sus elementos,
especificamente al referir que si el fiscal solicita la aplicacion del comiso de ganancias, o de
proceder, el comiso por valor equivalente de efectos o instrumentos del delito, éste
necesariamente debera indicar el monto aproximado al cual ascienden estas ganancias o
equivalencia, expresando clara y precisamente en cual fundamentos descansa su pretension, y

el senalamiento de aquellos medios de prueba de los que se valdra.

Posteriormente, se indica al alero de esta adenda al Cddigo Procesal Penal la posibilidad
de que el fiscal en la acusacion podra solicitar el comiso de ganancias respecto de terceros en
los casos que la ley previene, a pesar de hacerse cargo el legislador de referir que no obsta lo
anterior que aun cuando la acusacion solo podra referirse a hechos y personas incluidos en la
formalizacion, pueda ampliarse el objeto de la pretension fiscal, siempre que corresponda el

origen de estos bienes del hecho punitivo de autos respectivo.

Debemos recordar que las formas que la ley prescribe actualmente sobre el comiso de
ganancias respecto a terceros mediante la introduccion de la Ley N°21.577 son las del articulo
24 ter y que posteriormente es replicado en el articulo 294 bis, a propdsito de aquellos
terceros, y que una vez finalizada la investigacion y el Ministerio Publico haya arribado a la
conviccidon de que la ventaja obtenida por este tercero estd directamente ligada a la resulta de

un hecho ilicito, ya como heredero, o por haber actuado los autores en su interés, porque
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adquirid este fruto a sabiendas o al menos debiendo saber su procedencia ilicita a la época de

su adquisicion, o fue incorporada como aporte en el patrimonio de una persona juridica.

En un sentido paralelo se encontrarian en igual situacion procesal el tercero absoluto a que
hace mencion el articulo 31 del Cédigo Penal, teniendo el comiso por objeto aquellos
instrumentos especialmente aptos para cometer delitos, ain contra un tercero de buena fe con
justo titulo posesorio de la cosa, siendo la excepcion a esta regla que se acredite el duefio no

tuvo responsabilidad en el uso de la cosa por parte del hechor.

4.3 Comiso en la sentencia definitiva

La sentencia condenatoria en el proceso penal, como herramienta jurisdiccional de
cierre, debe contener al detalle todas aquellas sanciones por las cuales el condenado debera
responder, a consecuencia de su actuar delictual, y en el entendido que el comiso no se reputa
pena, pero sigue siendo una consecuencia juridica inmediata a su responsabilidad penal, es que
la reforma modifica el articulo 348 del Codigo Procesal Penal, conminando al sentenciador a

referirse al comiso de las especies de la causa.

En si, esta adenda importa un desenlace logico a la modificacion anteriormente
estudiada, toda vez que el tribunal de la instancia debera hacerse cargo de las alegaciones
vertidas a su conocimiento, y el de ganancias o de valor equivalente se incorpora a la
acusacion, de proceder. En la especie, el nuevo inciso tercero del articulo 348 del Codigo
Procesal Penal refiere que, en el contenido de la sentencia condenatoria, se dispondra también
el comiso de los instrumentos o efectos del delito, o su restitucion de proceder. De la misma
manera, en el caso del comiso de ganancias del delito o del valor equivalente de efectos o
instrumentos del delitos, deberd ser incorporado en la sentencia condenatoria, solo en las
hipdtesis en que el monto correspondiente no ascienda a 400 unidades tributarias mensuales y

que sea impetrado en contra de los sentenciados.

En el mismo sentido, el nuevo articulo 348 bis se refiere al comiso de ganancias y
comiso por valor equivalente, cuando este corresponda a un monto superior a 400 unidades
tributarias mensuales, o si la aplicacion del comiso afecta a terceros, el legislador viene en
llamar a las partes a la celebracion de una audiencia especial para la discusion de la misma.
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En el caso de que el comiso sea declarado solo respecto a personas individualizadas en
la condena como responsables, la audiencia tendra lugar dentro de décimo dia desde que la
sentencia queda ejecutoriada, y en el caso que el comiso afecte a terceros, no podra tener lugar
antes de treinta ni después de sesenta dias desde la ejecutoriedad de la sentencia, debiendo

mediar la notificacidon de la resolucion a los afectados.

Para la celebracion de la audiencia, se hace alusion al procedimiento especial regulado
en los articulos 415 quinquies, 415 sexies y 415 septies del Codigo Procesal Penal, donde
concluido, el 6rgano jurisdiccional se manifestara respecto a la imposicion del comiso o el
rechazo de la solicitud fiscal, debiendo para el primero de los casos expresar con claridad el
monto por el cual procedera, y en la identificaciéon de bienes asegurados como refiere el

articulo 157 del Codigo Procesal Penal en cuanto a las medidas cautelares reales.

4.4 Reglas relativas al procedimiento de comiso sin condena

El comiso sin sentencia condenatoria previa es una figura innovadora en nuestro
ordenamiento juridico penal, por lo que resultdé menester para el legislador concebir un
procedimiento especial para la imposicion del mismo a la época de su instauracion. Es asi,
como en el titulo III bis del Libro IV, relativo a procedimientos especiales y ejecucion, del
Codigo Procesal Penal se enuncian las reglas para la disposicion del comiso de bienes o
activos obtenidos a través de la comision de un hecho delictivo, o aquellos utilizados en su

perpetracion, sin quedar sujeta la procedencia de la figura a una sentencia condenatoria previa.

Seglin lo estudiado a lo largo del presente, existen determinadas hipotesis en las cuales
procedera el comiso sin necesidad de sentencia condenatoria, tal es el caso de las situaciones
abarcadas por el articulo 294 bis del Coédigo Penal relativo al comiso de ganancias en el
contexto de la organizaciones delictivas o criminales, donde a pesar de que el tribunal diera
por concluido un proceso penal a raiz de un sobreseimiento temporal o definitivo, o mediante
la dictacion de una sentencia absolutoria, se tendrd a bien la imposicion del comiso de dichas

ganancias.

En la misma situacion, segin es posible colegir, se encuentran los terceros que han
obtenido ganancias mediante la ejecucion de un ilicito, en virtud de lo que expone el 24 ter del
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Codigo Penal. Se le otorga competencia natural para conocer del procedimiento en comento al
tribunal que hubiere dictado la resolucion que ponga término a la investigacion o juicio

respectivo.

En los términos del articulo 415 ter, es el Ministerio Publico o el querellante quienes
deberan recurrir al tribunal mediante la presentacion de un requerimiento escrito, con el fin de
que se cite a una audiencia especial para hacer efectivo el comiso de aquellos bienes que
hubieren sido incautados o fueran objeto de alguna cautelar real en virtud del articulo 157, en
un plazo no superior a diez dias desde la ejecutoriedad de la resolucion que ponga fin a la

investigacion o al proceso.

En caso de que el fiscal no formule requerimiento en el plazo estipulado, se abrird un
plazo especial de cinco dias para que este comunique fundadamente su decision de no requerir
el comiso, y se dara cuenta inmediatamente al Fiscal Regional, y que, de no perseverar en el
requerimiento aludido, serdn levantadas la cautelares reales y dejara sin efecto las

incautaciones vigentes.

Modificaciones de la Ley 21.575
Si bien, el grueso de la reforma en cuanto a comiso refiere lo aporta la Ley N°21.577,
es necesario destacar otra reforma del periodo, que también realiza modificaciones sustantivas

al comiso, lo cual se ve materializado en la dictacion de la Ley N°21.575.

Originalmente, este proyecto ingresé mediante mocion parlamentaria, de la Camara de
Diputados, y que busco modificar la Ley N°20.000 en cuanto se tipifica un nuevo delito,
consistente en la administracion de drogas a una persona sin su consentimiento o

conocimiento.

Esta figura penal existe en distintas legislaciones, lo que gener6 este impulso
normativo. El primer ejemplo es Francia, donde en su Codigo Penal, en su articulo 222-15
sanciona a quien administra una persona, de forma voluntaria, una sustancia que pueda causar
dafo a su integridad fisica o psicoldgica, sin su conocimiento o consentimiento, sera castigado

con penas de prision y multas estipuladas en el articulo 222-14 (obligacion de ejecucion de
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actos contra la voluntad de terceros )*’. Por su parte, y siguiendo una linea similar se encuentra

el articulo 368 del Codigo Penal Espaifiol ** y otros ordenamientos internacionales.

El proyecto de Ley, a lo largo de las instancias constitucionales para su tramitacion,
sufri6 numerosas modificaciones, siempre que el legislador entendidé que la envergadura del
problema inicial reunia muchos mas aspectos en torno al narcotrafico con una tnica solucion:

la desarticulacion de las organizaciones®.

Buscando la desarticulacion de organizaciones, la modificacion posteriormente incluye
una reforma al articulo 8° de la Ley N°20.000, en cuanto la despenalizacion del cultivo de
especies vegetales del tipo cannabis para la atencion de un tratamiento médico. La
despenalizacién respecto al cultivo de cannabis de cardcter medicinal ha tenido
indudablemente un efecto positivo en la reduccién de las actividades criminales de redes
delictivas en Europa, principalmente al desplazar el mercado ilicito hacia un mercado regulado

y seguro.®!

7 FRANCIA. Code pénal, article 222-15. [consulta: 10 de septiembre de 2024]. Disponible en:
https://www.legifrance.gouv.fr

8 ESPANA. Cédigo Penal, articulo 368. Boletin Oficial del Estado [en linea]. [consulta: 10 de septiembre de
2024]. Disponible en: https://www.boe.es

% De las legislaciones consultadas, resulta llamativo que, el tipo penal en general requiere para su configuracion
que el suministro de sustancias sin el consentimiento o conocimiento de la victima genere o sea capaz de generar
un dafio grave a la salud fisica o mental de la persona. Asi, dentro de ellas destaca la hipotesis que emplea el
ordenamiento juridico penal de Reino Unido (Sexual Offences Act 2003, Seccion 61. Disponible en el sitio
oficial de la legislacion britanica (https:/www.legislation.gov.uk). Consultado en noviembre de 2024.) donde el
ilicito en comento requiere para su configuracion que el suministro de sustancias se haga con la finalidad de
incapacitarse para asi, facilitar un delito de caracter sexual; lo anterior resulta en una de las prognosis de pena
para el infractor mds severas de las legislaciones consultadas.

% Segun las estadisticas proporcionadas por la Unidad Especializada en Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas de la Fiscalia, el nimero de condenados por delito de microtrafico estuvo en constante
aumento, hasta el aflo 2012, fecha en que comienza un nuevo criterio jurisprudencial de la Corte Suprema. En
efecto, si al afio 2006 se condeno a 1.591 personas por delito de microtrafico, el afio 2012 ya eran 11.247 (cifra
maxima alcanzada desde la vigencia de la ley); no obstante, luego de la jurisprudencia de la Corte Suprema que
se analizara, este nimero ha ido en descenso progresivo (9.201 condenados el 2013, 9.051 condenados el 2014,
5.189 condenados el 2015, 5.473 condenados el 2016, y 5.334 condenados el 2017, alertando sobre una posible
afectacion a la eficacia de la norma.

¢! La prevalencia de consumo de marihuana en poblacion general muestra una notoria tendencia al alza, aunque
exhibe un quiebre en la Gltima medicion del afio 2018, bajando de 14,5% en 2016 a 12,7% en 2018. La prioridad
de SENDA para la préxima década consiste en mantener esta reduccion, e ir mas alla, hacia un cambio de
tendencia que se consolide con una reduccion relativa del 10% en la prevalencia anual de consumo. Esto
implicara reducir 1,3 puntos porcentuales el dato actual, de 12,7% a 11,4%. (Estrategia Nacional de Drogas
2021-2023. SENDA Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Plan Nacional Elige Vivir Sin Drogas 2021).
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A su vez, distintos reportes de la ONU refieren que despenalizar el cultivo de cannabis,
sobre todo en regiones donde es marcada la influencia de carteles en dicha zona ayuda a

promover la transicion a un consumo en un contexto legal %

En cuanto a comiso refiere, esta ley introduce importantes modificaciones,
esencialmente implementando medidas para garantizar el mejor resultado en la investigacion,
facultando al Ministerio Publico la destinacion provisional de todos aquellos bienes muebles e
inmuebles, objetos de cualquier clase, instrumentos y efectos incautados en contexto de la Ley
N°20.000 a una institucion del Estado, incluyendo el legislador como objeto de destinacion a
unidades policiales que participen en la investigacion y desarticulacion de organizaciones

criminales dedicadas a la comision de delitos de dicha ley.

A su vez, ya sea a solicitud del Ministerio Publico o del Servicio Nacional para la
Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol, con autorizaciéon del Juez de
Garantia podra disponer la enajenacion temprana de bienes incautados, siempre que se trate de
vehiculos motorizados o bienes de los cuales existan antecedentes fundados de que siguen
siendo utilizados en actividades ilicitas. En caso de que dichos bienes pertenezcan a un

tercero, éste sera citado y oido, y con su ausencia, se llevara a cabo la enajenacion temprana.

Otra novedad en cuanto a destinacion de recursos, es en cuanto a que parte de aquellos
recursos podran ser destinados al uso de aquellas unidades del Ministerio Publico que cumplan
funciones de andlisis, investigacion o persecucion del crimen organizado, como asi también a

las unidades de policias que fueren instrumentos para las conductas descritas..

A manera de comparacion, en paises como Estados Unidos, los bienes incautados a las
organizaciones criminales se emplean principalmente en financiar programas enfocados en la
prevencion y rehabilitacion de drogas, ademas de reforzar los recursos a las fuerzas policiales,
ha permitido que los bienes confiscados sean reinvertidos en seguridad publica y en programas
de prevencion de consumo. ® De manera similar, legislaciones como la Colombiana, con alta

presencia de carteles dedicados al trafico ilicito de estupefacientes, los recursos de bienes

2RAMIREZ, P. Drug Trafficking and Legalization: A Global Perspective. New York: United Nations Publishing,
2018.

% JOHNSON, P. The Comprehensive Crime Control Act of 1984 and Its Impact on Asset Forfeiture Programs.
Washington D.C.: Department of Justice, 2019.
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decomisados a grupos dedicados al narcotrafico se destinan en parte a programas
gubernamentales de salud, y educacidn y a su vez, fortalecer aquellas instituciones encargadas

de combatir el crimen organizado, mediante la implementacion de la Ley de Extincion de

dominio N°1708 de 2014.%

CAPITULO 111

1. Cuestiones a la nueva figura del comiso

Como fue adelantado en anteriores capitulos, la reforma en analisis crea distintas formas
nuevas de comiso, atendiendo a factores como las cosas sobre las cuales recae, la necesidad o
no de sentencia definitiva para su procedencia, el sujeto pasivo de la consecuencia de comiso
entre otras. Es por lo anterior, que se vuelve fundamental analizar la armonia con las normas
de derecho interno e internacional de manera diferenciada toda vez que resultan distintas

hipotesis segun sea la forma de comiso referido.

1.1 Naturaleza punitiva del comiso de ganancias y comiso sin condena previa

De la simple lectura del nuevo articulo 20 del Cédigo Penal, el legislador induce que las
formas de comiso respecto a las ganancias obtenidas por un ilicito, y el comiso de aquellas
cosas sin sentencia definitiva condenatoria, no seran reputadas penas, lo cual invoca evidentes

implicancias practicas.

Para gran parte de la doctrina nacional, la determinacion de una medida como punitiva no
depende exclusivamente de la calificacion legal, sino de su naturaleza y efectos en los
derechos del condenado, lo cual incluye medidas no expresamente denominadas penas.” Es

por esto, e incluso aunque la ley no califique una medida como pena, si esta tiene efectos

% GARCIA, A. La Extincién de Dominio en Colombia y su Contribucién a Programas Sociales. Bogota:
Editorial Juridica, 2021.

% MATURANA MIQUEL, C. (2005). El Derecho Penal y el Principio de Legalidad en el Ordenamiento Juridico
Chileno. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia [en linea]. 2005, v. 17 (n°2), pp. 45-67. [consulta: 24 de
agosto de 2024].
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restrictivos sobre los derechos fundamentales del individuo, debe considerarse como tal dentro
del marco del derecho penal®, lo que podria darse en la especie, siempre que existe una
sustraccion de bienes de la esfera posesoria del afectado por la medida, haciendo

desafortunada la referencia hecha por el legislador penal en este punto.

1.2 Calidad procesal del sujeto contra quien se dirige el procedimiento de comiso

sin condena previa

La vinculacion que pueda tener un individuo frente al mecanismo judicial punitivo, en
cuanto a su calidad procesal cobra especial relevancia a raiz de que esta establece el marco de
garantias y derechos especificos, como la presuncion de inocencia y el derecho a defensa

dentro del proceso®’.

El legislador se refiere de manera distinta a la calidad procesal del individuo a lo largo del

procedimiento de comiso sin condena:

1) En primer lugar, el legislador en su articulo 415 sexies, refiere que en caso de que
alguna de las partes lo solicite, el tribunal podra disponer la realizacion de una
audiencia de preparacion, otorgandole la nomenclatura al requerido de “parte”, lo cual
podria atribuirle una naturaleza de cardcter mayormente civil a este procedimiento, y
que viene en variar una cuestion ineludible, que es el estandar de conviccion necesario

para que el juez penal dirima un asunto sometido a su conocimiento.

Mientras que en el derecho penal el comiso tiene una finalidad principalmente punitiva y
preventiva, en el derecho civil busca reparar el dano causado y restituir los bienes al estado
anterior al acto ilicito. La diferencia en la finalidad conlleva diferentes estandares probatorios

y procedimientos®.

A su respecto, la categorizacion del proceso en el ambito penal implica que la carga de la
prueba recae sobre el Estado, que debe demostrar mas alld de toda duda razonable la

procedencia del comiso. En el ambito civil, la carga de la prueba puede ser mas flexible y el

% ESPINOZA, A. (2013). El Concepto de Pena y sus Implicancias en el Derecho Penal Chileno. En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales [en linea]. 2013, v.25 (n°1), pp. 89-112. [consulta: 24 de agosto de 2024].

% CURY, E. Op. cit.

% AMBOS, K. Op. cit.
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estandar probatorio generalmente es el de la preponderancia de la evidencia.”” Se trata de un
estandar mas bajo que el de duda razonable, pero que ha sido precedido de una resolucion
judicial que ha descartado la responsabilidad penal de un imputado, mas no la ilicitud del

hecho o injusto.

2) Seguidamente, otra nomenclatura utilizada por el legislador reformista en el articulo
415 quater letra A), utiliza la formula “afectados” y en el mismo articulo, se refiere al
requerido como “interviniente”. En el caso de la nomenclatura afectado, es menester
remitirnos al articulo 186 del Cddigo Procesal Penal, que se refiere al control judicial
anterior a la formalizacion, haciéndolo simil al concepto de imputado. De igual
manera, al referirse al requerido en el procedimiento de comiso sin condena como
interviniente, es mediante la interpretacion logica que solo puede referirse al imputado,
descartando en el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal al fiscal, defensor, victima y

querellante.

1.3 Implicancias de l1a homologacion del requerido como imputado

Del examen del anterior acapite, pareciera relucir que la figura del requerido en el
procedimiento especial de comiso sin condena atenderia a una identificacion del sujeto pasivo
como imputado, y que implica la necesidad de concurrencia distintas prerrogativas basales
para la compatibilidad del procedimiento aludido con las reglas nacionales y de derecho

internacional relativas al debido proceso.

Las doctoras Serra Cruz y Marcazzolo Cruz’ identifican acertadamente estas prerrogativas
necesarias para la compatibilidad con el debido proceso, en cuanto a la necesidad de garantizar
respecto del requerido el derecho a defensa, y en segundo lugar, la vigencia de la presuncion

de inocencia del sujeto pasivo a lo largo del proceso.

En primero lugar, es de comun conocimiento que la defensa es un derecho inalienable de
todo imputado, y debe ser ejercido de manera efectiva desde el primer momento del

procedimiento penal’' y que implica no so6lo la asistencia de un abogado, sino también el

% ESPINOZA, A. Op. cit.
" SERRA, D. y MARCAZZOLO, X. Op. Cit.
7 CURY, E. Op. cit.
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acceso a todos los medios de prueba y a la informacion necesaria para construir una defensa
adecuada”, siendo en el caso en comento, los fundamentos invocados por el Ministerio
Publico para la procedencia del comiso sin condena previa, y que esta defensa sea respetada,
prohibiendo cualquier forma de restriccion o limitacion que pudiera vulnerar esta garantia
esencial”. Es tal vez por esta razon, que el legislador en el articulo 415 quinquies del Codigo

Procesal Penal reconoce este hecho, aludiendo a la defensa del requerido.

En caso contrario, y como advierte Guzman, la ausencia de una defensa adecuada no solo
afecta la legitimidad del proceso penal, sino que también puede llevar a la nulidad de
actuaciones procesales y condenas injustas’, o en este caso, un desposeimiento de aquellas

cosas en que recaeria el comiso.

Seguidamente, la homologacion a la calidad de imputado del requerido en el
procedimiento de comiso sin condena previa, importa la necesidad de irreprochable

presuncion de inocencia a lo largo del proceso.

Como el contexto de andlisis implica obviar la existencia de una sentencia que quiebre
la presuncion de inocencia del requerido, las implicancias practicas se manifiestan en
cuestiones procesales. La presuncion de inocencia es un principio fundamental del derecho
penal moderno, y la carga de la prueba en el fiscal es una manifestacion concreta de este
principio, evitando que el imputado tenga que probar su inocencia, lo cual seria contrario a la
justicia”, ya que al asignar la carga de la prueba al fiscal, se fomenta la objetividad y la
imparcialidad en el proceso penal, dado que el fiscal debe presentar pruebas suficientes y
validas para sustentar la acusacion, garantizando asi una evaluacion justa del caso’®, y en este
caso, los elementos objetivos que acrediten la existencia del delito o comision de un injusto, y
que existe una relacion directa entre la comision del ilicito y la obtencion de la ventaja

economica.

7NOVOA MONREAL, E. Op. cit.

> MATUS ACUNA, J. Op. cit

7 GUZMAN, J. L. El derecho penal en la constitucion. Principios y garantias penales en el constitucionalismo
comparado. Santiago: Editorial Juridica, 2021.

7 NOVOA MONREAL, E. Op. cit.

7 MATUS ACUNA, J. Op. cit.
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Se advierte de igual forma la imposibilidad de admitirse presunciones en contra del
imputado, toda vez que, segin la doctrina, son incompatibles con la estructura garantista del
proceso penal chileno. La presuncion de inocencia obliga a que toda duda razonable beneficie
al imputado, y -cualquier desviacion de este principio compromete la justicia del

procedimiento.”’

2. Justificaciones a la nueva figura del comiso

En general, la doctrina ha entendido al ius puniendi como la potestad radicada en
cabeza del Estado en virtud de la que éste, revestido de su poderio e imperio, declara punibles
determinados comportamientos que por su especial gravedad atentan contra la convivencia
comunitaria y les impone penas y/o medidas de seguridad a titulo de consecuencia juridica

[...] de tal manera que el Estado de Derecho le posibilite al individuo su proteccion.”

Esta potestad del estado se ve directamente limitada por los principios fundantes y
reformadores del derecho penal, buscando asi impedir que sean aplicadas a los particulares
sanciones que sean desproporcionadas en cuanto al ilicito perpetrado. Estos principios, como
referentes para el derecho objetivo, atienden principalmente al resguardo a la seguridad

individual y a la libertad personal, toda vez que son los mas relevantes en esta materia.

Durante mucho tiempo, las consecuencias juridicas de caracter patrimonial impuestas

1, pero a la época, se ha

por hechos punibles, han jugado un papel minimo en Derecho pena
visto como un claro protagonista, dada la procedencia de las penas sustitutivas de la Ley

N°18.216, y la afectacion principal vendria a ser la arista pecuniaria del infractor.

2.1 Proscripcion del enriquecimiento ilicito o enriquecimiento sin causa justa

Tal y como fue advertido en anteriores acépites, uno de los fines principales de la
imposicion de la “pena” de comiso al infractor, o a terceros en la forma en que la ley lo

previene, es evitar que el infractor de manera directa o indirecta pueda beneficiarse de las

7 PAUL, A. Derecho Procesal Penal Garantista. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2010.

8 VELASQUEZ, F. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011.

" VERVAELE, J. Las sanciones de confiscacion: ;Un intruso en el derecho penal? [en linea]. En: Revista penal.
Espana: 1998, (n°2), pp. 67-80. [consulta: 4 de septiembre 2024]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=324139
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ganancias o productos de la ejecucion de ilicitos, a fin de (1) evitar que el hechor sofistique
sus mecanismos de comision mediante la inversion de las ganancias y (2) desincentivar a la

poblacion general a cometer ilicitos, suprimiendo el goce de los réditos ilicitos.

Desde hace ya varias décadas el rechazo del enriquecimiento injustificado ha sido
reconocido como una institucion plenamente vigente en el derecho chileno®, y cominmente
tiende a ser confundida con la accion de dafios y perjuicios, pero radican en ellas significativas

diferencias, y que han sido abordadas por la doctrina.

La pretension por dafios y perjuicios se orienta siempre al agente provocador, y son
indispensables los conceptos de culpa e imputabilidad para determinar el obligado a
indemnizar, mientras que la accion de enriquecimiento se encamina siempre contra el
enriquecido sin causa, prescindiendo en absoluto de las nociones de culpa e imputabilidad, y

dejando en la penumbra al agente provocador de la atribucion patrimonial.®!

La presencia de esta institucion en el derecho nacional no se encuentra premunida de
una sistematicidad clara, pero que es recogida dentro de algunas disposiciones de nuestro
ordenamiento, como es el caso del articulo 1688 del Codigo Civil, que indica que en caso de
rescindirse un contrato celebrado con un incapaz, el que haya contratado con este no podra
pedir restitucion o reembolso de lo que gastd o pago en virtud de este contrato, sino en cuanto

probare el enriquecimiento del ultimo.

Sin perjuicio de lo anterior, reconocidos autores nacionales han considerado que el
enriquecimiento sin causa es un principio del derecho y una fuente de obligaciones autébnoma.
Como principio general, evoca el repudio al enriquecimiento a expensas de otro sin una causa

que lo justifique®, y en cuanto a fuente de obligaciones, consiste en una atribucion patrimonial

% LETELIER, P. Enriquecimiento injustificado y equidad. Los problemas que plantea la aplicacion de un
principio general [en linea]. En: fus et Praxis. Talca: Universidad de Talca, 2018, v. 24 (n° 2). [consulta: 4 de
septiembre 2024]. Disponible en: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122018000200649

81 CASSO Y ROMERO, I. y CERVERA Y JIMENEZ, F. Diccionario de Derecho Privado, tomo I. Barcelona:
Editorial Labor SA, 1950.

2 PENAILILLO, D. 1996. El enriquecimiento sin causa. Principio de derecho y fuente de obligaciones. En:
Revista de Derecho [en linea]. Chile: Universidad de Concepcidn, 1996, v.93 (n°2) pp. 71-95 [consulta 28 de
octubre de 2024]. Disponible en:https://www.studocu.com/cl/n/61308123?sid=01732151400
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sin una justificacion que la explique, de modo que, constatado, se impone la obligacion de

restituir.®?

2.2 Requisitos para la presencia del enriquecimiento ilicito

En cuanto a los elementos que la doctrina ha considerado menesteres para la
configuracion del enriquecimiento sin causa o ilicito, su discusion no ha estado exenta de

diferencias, variando segtn la postura del autor.

Para gran parte de la doctrina, y siguiendo la formula del Coédigo Civil Francés, se
considerd como requisitos del enriquecimiento ilicito (1) el enriquecimiento de una persona,
(2) empobrecimiento de otro, (3) correlatividad entre ambos y (4) ausencia de causa del

enriquecimiento.®

La mayor parte de las controversias suscita en la necesidad que exista una persona que
se vea empobrecida para que exista formalmente el enriquecimiento ilicito. En ese sentido, la
doctrina mas tradicional referia que no puede haber enriquecimiento injusto sin un
empobrecimiento correlativo, ya que de lo contrario no se justificaria la restitucion o

compensacion.®

De igual manera, se refirié que la inexistencia de este sujeto afectado por el incremento
patrimonial de un tercero no importaria un enriquecimiento ilicito, ya que el empobrecimiento
ajeno constituye el sustrato necesario para que el enriquecimiento de la otra parte pueda ser

considerado injusto.™

Para otra parte de la doctrina, la correlatividad entre el enriquecimiento de un
individuo y el empobrecimiento no constituye una medida de la restitucion y no seria un

requisito indispensable, pues lo decisivo seria determinar la medida del enriquecimiento.®’

8 Ibid.

8 Ibid.

% DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. 6*. Thomson Reuters Civitas, 2007.

8 FUEYO LANERI, F. Instituciones de Derecho Civil Moderno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1990.
7 PENAILILLO, D. Op. cit.
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2.3 Fundamentos del comiso a la luz de la teoria de los fines de la pena

Frente al concepto de pena, han existido diversidad de criterios y definiciones,
entendiendo en su mayoria por pena la auto constatacion del poder coercitivo del Estado,

reafirmacion de su existencia en forma genera™

. Sin perjuicio de la nomenclatura que utiliza
el legislador mediante la nueva Ley N°21.577 del Cdédigo Procesal Penal, la confiscacion que
sea ejecuta en el patrimonio del individuo afectado es una accién de proposito coercitivo

contra el infractor, por lo que puede ser analizado a la luz de las teorias de los fines de la pena.

Para el pensamiento retribucionista, el fin de la pena se funda en que la responsabilidad
de quien ejecute un delito solo puede ser compensada mediante la imposicion de una pena®.
La funcién de la pena se limita simplemente a la realizacion de la justicia, la pena se agota en
si misma en cuanto mal que se impone por la comision de un hecho delictivo®. Desde el punto
de vista del comiso de ganancias, a la luz de una perspectiva retributiva, la incautacion de las
ganancias obtenidas mediante la ejecucion de un ilicito es una manera de castigar al hechor,

garantizando que este Ultimo no pueda conservar los beneficios obtenidos por su actuar.

En cuanto al punto de vista de la teoria preventiva de la pena, la cual tiene como
caracteristica la funcion disuasoria de la pena entre los miembros de la sociedad, va en el
mismo orden de ideas que el prisma anterior del comiso. Buscando prevenir la reincidencia y
disuadir a los potenciales infractores, la abstraccion de la esfera pecuniaria de las ganancias al
hechor envia un mensaje claro a la ciudadania en cuanto a la imposibilidad de lucrar con el
provecho del delito, con el fin de impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos y

retraer a los demas de hacer lo mismo.”!

A continuacion, a la luz de la prevencion especial respecto al propio hechor, el caso del
comiso es esencialmente neutralizador de la conducta, en cuanto priva al infractor de los
recursos que ha obtenido, sin poder beneficiarse de estos. Esta idea cobra especial relevancia

respecto a la actividad de las organizaciones criminales, en cuanto el comiso de dinero y

8 BUSTOS, J. y HORMAZABAL, H. Pena y Estado. En: Papers: revista de sociologia [en linea]. Barcelona:
Universitat Autonoma de Barcelona, 1980, v.13, pp. 97-128. [consulta 3 de septiembre de 2024], p. 121.
Disponible en: https://doi.org/10.5565/rev/papers/v13n0.1194

% ROXIN, C. Sentido y limites de la pena estatal. Problemas bdsicos del Derecho penal. Madrid: Reus, 1976.

% BERDUGO, 1. El concepto, el método y las fuentes del derecho penal.

' BECCARIA, C. De los delitos y las penas. Editorial Olejnik, 1764.
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bienes debilita significativamente la capacidad operativa de las organizaciones criminales.
Estas ultimas, dependen de sus recursos financieros para realizar diversas actividades ilegales,
como la produccion, distribucidon y comercializacion de drogas. Al retirarles estos recursos, se

reduce su capacidad para operar y expandirse.”

Finalmente, a la luz de la teoria retributiva, enfocada en la necesidad de que el
infractor reciba un castigo tenido por proporcional al mal evocado, como una manifestacion de
justicia moral, siendo la pena una respuesta inmediata a la conducta antijuridica, la cual y
como afirmaba Kant, no puede ser impuesta unicamente como medio para promover otro bien,

sino que debe imponerse sobre él simplemente porque ha cometido un crimen.”.

En el mismo orden de ideas, autores refieren que la esencia de la justicia retributiva es
el entendimiento de que el castigo es moralmente adecuado, porque el hechor ha delinquido, y
cualquier beneficio derivado de esa falta ha de ser neutralizado®, viéndose esta eliminacion
de cualquier tipo de ganancia ilicita es una forma de castigo distinto a los fisicos y privativos
de libertad, permitiendo que el comiso de ganancias sea una medida esencial para la

completitud del castigo al corregirse la ventaja injusta obtenida mediante el ilicito.”

2.4 Desafios practicos a la nueva figura del comiso

La implementacion de la nueva Ley N°21.577 ha introducido indudablemente
herramientas significativas para mejorar la efectividad del comiso en Chile. Esta medida como
se ha evidenciado tiene como fin atacar las finanzas del crimen organizado de manera mas
eficaz, permitiendo la recuperacion de bienes obtenidos ilicitamente, incluso ain cuando no se

haya establecido una conexion empirica entre el delito y los activos en ciertas hipotesis.

Respecto a la implementacion practica de esta figura, no existen a la fecha indicadores
estadisticos oficiales en cuanto a la implementacion de la reforma importa, pero eso posible
evidenciar a priori algunos desafios en cuanto a la implementacion, realizacion e impugnacion

de esta consecuencia juridica.

%2 CAMARA DE DIPUTADOS. Mocién boletin 17077-24. Proyecto que Modifica la Ley N°20.000 en materia
de distribucion del fondo especial a que se refiere su articulo 46. Chile, 2.9.2024

% KANT, 1. The Metaphysics of Morals. Reino Unido: Cambridge University Press, 1796.

% MOORE, M. Placing Blame: A Theory of the Criminal Law. Reino Unido: Oxford University Press, 1997.

% FLETCHER, G. Rethinking Criminal Law. Little, Brown and Company, 1978.
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2.5 Posibles hipdtesis a la luz de la actual legislacion referente al comiso: un caso

posible

En el presente caso de analisis hipotético, revisaremos el caso de un proceso donde se
ordena la incautacion de un vehiculo motorizado, que en el contexto de una investigacion de
un delito cometido en el marco de la Ley N°20.000, se encontraba en el domicilio de uno de
los investigados. El bien en cuestién se encuentra debidamente inscrito a nombre de un
tercero, quién, y a base de las diligencias investigativas llevadas a cabo por el Ministerio
Publico, se encuentra completamente exento de responsabilidad en el ilicito materia del
proceso. La exclusiva relacion del tercero al caso, y unicas referencias a éste en la carpeta

investigativa, es la titularidad sobre el vehiculo incautado.

La implementacion de esta nueva bateria legislativa, en cuanto a comiso narra, plantea
la posibilidad de que se implemente el comiso extendido a bienes de terceros (y lo que funda
preliminarmente la incautacion de dicho bien), implica la verosimil ocurrencia ain en una
etapa temprana de la investigacion no haya suficiente evidencia, de que sea determinado bajo
el minimo estdndar de conviccidn, que es el requerido en esta etapa procesal, y que tenga a
mas o menos cierto, que: 1) el bien haya sido empleado en la comision del ilicito; o 2) que el

propietario tuviere conocimiento de dichas actividades ilicitas.

En la necesidad de principiar la preparacion de una posible defensa en cuanto a justicia
pudiere caber en la determinacion de la debida propiedad del bien descrito, surge el desafio de
poder acreditar que aquel bien no posee una relacion determinable y directa con la
configuracion de la conducta tipica, y que pudieren caber en el tipo objetivo del crimen

analizado (un posible articulo 3° de la Ley N°20.000, bajo el verbo rector “posean”).

Este tipo de consecuencia, la cual es verosimil y concordante con el ordenamiento
penal vigente, pudiere significar un problema, en cuanto se encuentra en juego la proteccion
del derecho de propiedad de un tercero quien carece de mala fe alguna, y genera
inequivocamente una tension con principios constitucionales que correspondieren en lo que a
debido proceso y propiedad incumbiere. Con la ain prematura existencia de esta nueva
concepcion de la institucion del comiso, necesariamente nos hace pensar que no hay la

suficiente claridad sobre el estdndar probatorio que el Ministerio Publico deba sortear para
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justificar la ejecucion de estos bienes, y que podria dar a paso a nutridas interpretaciones

judiciales.

2.6 Actitudes que puede tomar el Ministerio Publico

En la hipoétesis referida, en que el vehiculo de alta gama es hallado en el domicilio del
encartado en la investigacion de trafico ilicito de estupefacientes, el Fiscal puede hacer al Juez

de Garantia las siguientes solicitudes:
1) Solicitud de imposicion de medidas cautelares sobre el vehiculo:

En una etapa temprana de la investigacion, el Ministerio Publico, y en virtud del nuevo
inciso tercero del articulo 157 del Coédigo Procesal Penal, debera solicitar las medidas
cautelares que correspondan para asegurar bienes suficientes con el fin de hacer efectivo el
comiso de las ganancias provenientes del delito o, de proceder, el comiso por valor equivalente
de instrumentos o efectos del delito. Para estos efectos, el juez podra autorizar la retencion de
dineros o cosas muebles que se encuentren en poder del imputado o de terceros, o en cuentas

de bancos o en fondos generales administrados por terceros.

De esta manera, y de acreditarse someramente una relacion entre el bien objeto de la
medida cautelar con, ya sea, como instrumento, como efecto, como ganancia e incluso como
garantia del comiso por equivalencia, podra impedir su venta o transferencia, siempre que
logre fundar el Fiscal que esta medida es necesaria para asi asegurar la disponibilidad del bien

para su eventual comiso.
2) Solicitud de administracion provisional:

La Ley N°20.000, en su articulo 40, reformado por la nueva Ley N°21.575 previene
que respecto a aquellos bienes muebles e inmuebles incautados que se relacionan en cualquier
medida al delito, en virtud de las disposiciones del 187 y siguientes del CPP, y a solicitud del
Ministerio Publico, podran ser destinados provisionalmente por el Juez de Garantia, a una
institucion del estado, o privada sin fines de lucro que tenga como giro la rehabilitacion y

prevencién del consumo indebido y tratamiento de personas drogadictas.
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Lo anterior se atna a lo que prescribia la Ley N°20.502 de febrero de 2011, que
prevenia esta administracion provisoria de bienes incautados en favor del Servicio Nacional
para la Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol, quien ahora debera ser
oficiado en la causa respectiva donde se haya levantado a solicitud y tendré un plazo de 5 dias

para concurrir a dicha solicitud.
3) Solicitud de enajenacion temprana:

La Ley N°20.000, faculta tanto el Ministerio Publico como el Servicio Nacional para la
Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol, a instar al Juez de Garantia a
que se lleve a cabo la enajenacion temprana de los bienes que hayan sido incautados durante el
proceso. El elemento sobre el cual puede recaer esta medida debe reunir las siguientes

condiciones, segun dispone el articulo 40 bis de esta norma:
1) Se trate de un vehiculo motorizado
2) Sin ser un vehiculo motorizados, sean bienes que:

a) existieren antecedentes que hagan presumir que contintan siendo utilizados en

actividades ilicitas,
b) aquellos sujetos a corrupcion
c) susceptibles de proximo deterioro
d) su conservacion sea dificil o muy dispendiosa

Bajo esta solicitud de enajenacion temprana sobre efectos e instrumentos de
delitos contemplados en esta Ley, y en el caso de que el bien corresponda a aquellos
cuya tradicion es de caracter registral, y si bien figura inscrito en algun registro
publico, sea que acredite o no propiedad, el juez de garantia, antes de resolver la
enajenacion temprana, deberd citar a quienes figuren como titulares de derechos en
dichos registros. En caso de que el citado no comparezca a la audiencia de enajenacion
temprana, se procedera en su ausencia, procediendo a la subasta publica, pudiendo ser

restituidos a su titular si no se decreta el comiso en la sentencia definitiva.
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2.7 Teorias de defensa

Analizadas las disposiciones relevantes, en cuanto a las acciones que la defensa puede
incoar a modo de oponerse a la sancidn estudiada, a pesar de ser escasas, alcanzan a tutelar el
interés del interviniente afectado.

1) Oposicion a la fijacion de medidas cautelares sobre el bien
La bateria legislativa introducida por la Ley N°21.577 conmina a la defensa (ya de
parte o de tercero absoluto opositor al comiso) a mantener un rol activo dentro del proceso, ya
no solo a partir de la formalizacion de la investigacion. El nuevo articulo 157 bis del CPP
faculta al Ministerio Publico a solicitar cautelares sobre bienes suficientes para hacer efectivo

el comiso de ganancias o por valor equivalente de bienes, sin audiencia previa del afectado.

La limitacion que el legislador impone es que, una vez decretada la cautelar por el Juez
de Garantia, se establecera un plazo® no inferior a 30 dias ni superior a 240 dias para que se
proceda a la formalizacion de la investigacion. Mientras se encuentre vigente el plazo aludido
el MP o la victima podran solicitar una ampliaciéon del mismo, y dicha cautelar, cumplido el

plazo sin ser renovada o formalizada la investigacion, quedara sin efecto de pleno derecho.

El mecanismo para revertir la decision del tribunal de conceder la cautelar sobre el
bien individualizado en la investigacion, es Unicamente el recurso de apelacion, en cuanto
diere lugar a la procedencia de las cautelares del Titulo V del Cédigo de Procedimiento Civil,
que también premune al Ministerio Publico de la misma herramienta en caso de que su

solicitud planteada no prosperara.

2) Recursos previstos para la defensa
La defensa en el proceso de comiso debera tener como fue adelantado, un rol activo en

cuanto a oposicion se trata. Una vez formulado el requerimiento deducido por el Ministerio

% La Ley N°21.694 que Modifica los cuerpos legales que indica para mejorar la persecucion penal en materia de
reincidencia y delitos de mayor connotacion social, publicada el mes de septiembre del afio 2024, premune al
ordenamiento una serie de cambios en cuanto al proceso de investigacion formalizada y desformalizada respecto
a organizaciones criminales, con el fin de que resulten desarticuladas. Para este efecto dispone una serie de
beneficios a aquellos investigados quienes presten colaboracion eficaz, pudiendo reducir sus condenas hasta en
tres grados, de cumplir con todos los requisitos legales. Para conseguir los fines del procedimiento, se conmina al
MP formalizar en un plazo perentorio la investigacion, en el contexto de las cautelares reales del articulo 157 y
ss. del CPP, para asi, no levantar alertas en la organizacion respectiva, y los investigados no puedan abstraerse
facilmente de la justicia.
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Publico en virtud de lo que reza el nuevo Titulo III bis, relativo al procedimiento de
imposicion de comiso sin condena previa, se encontraran debidamente asegurados bienes
suficientes para satisfacer el monto del comiso ampliado o de valor equivalente, donde sera
menester desde la etapa cautelar alegar oportunamente que el bien no se encuentra en alguna

de las hipdtesis contempladas por el legislador para tener a bien esta consecuencia.

La resolucion que revuelve sobre el requerimiento del Fiscal contendrd de igual
manera la fijacion de dia y hora para la celebracion de la respectiva audiencia de comiso,
donde se citara a las partes, las que deben acudir con todos sus medios de prueba, pudiendo
incluso citar testigos o peritos, que deberd ser indicado al menos 10 dias antes de la

celebracion de la audiencia.

En el desarrollo de la audiencia descrita, si las partes lo tienen a bien puede fijarse una
audiencia intermedia de preparacion, y en caso contrario, en la misma oportunidad se rendira
la prueba que las partes incorporaren y hacer sus respectivas alegaciones, siguiendo las reglas
del procedimiento simplificado, donde el Juez de Garantia se encuentra facultado a fallar
derechamente, formando conviccion sobre la base de la prueba preponderante y producida

sobre la audiencia, de no haber oposicion.

Finalmente, el legislador premune a la defensa con la posibilidad de recurrir en contra
de la resolucion que refiera al comiso de bienes sin condena. El pronunciamiento respecto a
esta situacion por el Juez de Garantia retine la calidad de sentencia definitiva, haciendo
entonces procedente el recurso de nulidad previsto en el Titulo IV del Libro III, solo respecto
se impugnara la imposicion del comiso (misma herramienta a contrario sensu sobre la
denegatoria para el Ministerio Publico). En el caso de que la impugnacion apunte a discutir el
monto fijado en el comiso, tendra cabida el recurso de apelacidn, el que puede ser interpuesto
simultaneamente con la solicitud de nulidad, de manera subsidiaria. Las consecuencias de la
instancia recursiva son en primer término la nulidad de la audiencia prevista en el articulo 415
sexies del CPP, o en caso de tratarse de un error de derecho, se anulara la sentencia recurrida,

dictando una de reemplazo.
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CONCLUSIONES

Durante el desarrollo de esta memoria, resulta indispensable referir que la discusion a
nivel doctrinal en cuanto a la configuracion de la figura del comiso, sus alcances y
repercusiones, no ha ocupado un rol protagdnico, en comparaciéon a otros elementos del
derecho penal, cuyas areas han sido discutidas a mayor profundidad. Las coetdneas
modificaciones estudiadas son la respuesta enérgica de los Estados, en un contexto de cambios
acelerados en cuanto a comision de ilicitos cada vez mas complejos y redituables para el

infractor.

Las consideraciones que mayor relevancia cobran, son aquellas nuevas disposiciones
que pugnan con los principios formativos del derecho procesal penal, en el contexto de un
debido proceso, y que repercute en la esencia de la privacion de derechos asegurados por ley a
terceros, quienes pueden verse afectado en alguna de los mecanismos que facultan la
abstraccion de la esfera de propiedad de bienes que tengan alguna relacion con el ilicito, ya

sea de manera cautelar o definitiva, y en cualquier etapa del procedimiento.

Al homologar la figura del requerido a la de imputado en un proceso de comiso sin
condena previa, segun dispone la reciente bateria legislativa, importa una necesidad de revisar
la adecuacion de las disposiciones con el fin de salvaguardar los derechos de los intervinientes
en el marco de una investigacion delictiva, y asi, conservar la eficacia del proceso en cuanto a

vicios pudieren emanar.

La implementacion normativa significa inequivocamente un proceso de adecuacion y
armonizacion entre las disposiciones vigentes en leyes generales y especiales en cuanto a
comiso refiere, donde, seguramente, se dard paso a nutridas e interesantes discusiones en

nuestros tribunales.
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