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RESUMEN

Los delitos econémicos asociados a la actividad empresarial - delitos de “cuello blanco” — han
marcado a la opinion publica de la sociedad chilena. Para responsabilizar a aquellos que incurren
en dichas préacticas se deben enfrentar dos aristas: (i) la impunidad penal asociada a estos delitos,
discusion que versa sobre la tipificacion de éstos y sus respectivas penas y; (ii) el tratamiento de las
ganancias ilicitas producidas por la actividad delictual. La presente Memoria pretende abordar el

tratamiento de las ganancias ilicitas mediante el comiso de ganancias.

En el primer capitulo, se analizara la legislacién penal que regula el comiso de ganancias, dando
cuenta de la falta de una regulacion sistematica de la institucion. En el segundo capitulo, en
virtud que el fundamento del comiso de ganancias es la correccion de la situacion patrimonial
que se altera con un hecho ilicito, se analizara el desarrollo dogmatico del enriquecimiento
injusto a partir de las condictiones del derecho romano y la tipificacion actualizada de éstas en
el derecho aleméan y espafiol, el desarrollo del enriquecimiento injusto en el derecho comparado
y como el derecho chileno ha adoptado al enriquecimiento injusto, siendo conteste la doctrina
nacional en la necesidad de reformarlo. Este capitulo permitira demostrar la compatibilidad
entre el desarrollo dogmatico del comiso de ganancias como del principio de enriquecimiento

injusto, para que este Ultimo sea fundamento del primero.

En el tercer capitulo, se analizara la naturaleza juridica del comiso de ganancias en el derecho
comparado, siendo tratado como una pena, medida de seguridad, consecuencia accesoria e
institucion sui generis. Finalmente, se plantea como conclusidn la necesidad de una lege ferenda
sobre el comiso de ganancias en nuestro pais, debiéndose regular como norma de derecho
publico cuyo fundamento se encuentra en el enriquecimiento injusto, permitiendo enfrentar todo

hecho ilicito que produce ganancias ilicitas.
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INTRODUCCION

Es posible observar que en la sociedad chilena actual existe indignacion por una serie de actividades
empresariales consideradas como injustas por la opinion pablica de nuestro pais: financiamiento irregular
a campafas politicas mediante delitos tributarios de grandes grupos econéomicos como el “Caso Penta”
y “Caso Soquimich”, cohecho como en el “Caso Caval” y “Caso Corpesca”, colusiones en distintos
rubros, como en los “Casos de las Farmacias”, “Caso Pollos” y “Caso Supermercados”, y también
existen historicas casos de corrupcion de funcionarios ptblicos como el “Caso Riggs”. En la mayoria de
estos casos, existe una sensacion de “impunidad” respecto al 4mbito penal® como también respecto al

tratamiento de las ganancias producidas ilicitamente mediante estos “delitos de cuello blanco” 2.

La impunidad penal de las actividades empresariales se ha atribuido a un tratamiento privilegiado del
Derecho Penal chileno: para muchos de estos delitos el legislador no consider6 penas privativas de
libertad, lo cual contrasta con la desproporcionalidad de las penas con las que se sanciona delitos contra
la “pequeia propiedad”. Dicho tratamiento privilegiado para los “poderosos” seria una opcion y no una

falta de actualizacion del Derecho Penal®.

Asimismo, el tratamiento de las ganancias producidas por estas actividades ilicitas ha contribuido a esta
situacion de impunidad. De esa forma, ain cuando el Derecho Administrativo Sancionador en algunos
casos establece penas de multa para ciertas actividades empresariales ilicitas, como sucede en casos de
atentados contra la libre competencia, éstas resultan insuficientes®. Debido a esto, podemos decir que la

actividad empresarial ilicita en Chile es rentable.

Asi, la persecucion penal de los delitos cometidos por “delincuentes de cuello blanco” ha sido estéril con

la legislacién actual, por tanto, es necesario buscar mecanismos efectivos que permitan la prevencion,

LWINTER, Jaime. Derecho Penal e Impunidad Empresarial en Chile. Revista de Estudios de la Justicia (19): 91-125, 2013.
93p.

2 Durante la 342 reunidén anual de la Sociedad Americana de Sociologia, celebrada en Filadelfia en 1939, Edwin Sutherland
dicté una conferencia titulada “El criminal de cuello blanco”, en la cual acuié el concepto de “delito de cuello blanco” (white
collar crime) que puede ser definido como un delito cometido por una persona de respetabilidad y alto estatus social en el curso
de sus ocupaciones.

3 WINTER. J. loc. cit.

4 Un caso paradigmatico que evidencia esta situacion y que ha tenido gran impacto en la opinién publica chilena es el “Caso
Pollos”, en el cual el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia luego de acreditar la colusidn de las empresas Agrosuper,
Ariztia y Don Pollo, mediante la coordinacion a través de su organizacion gremial denominada Asociacién de Productores
Auvicolas de Chile, las multé por un total de USD 58 millones, cuando sus ganancias ilicitas fueron calculadas en mas de USD
1.200 millones. A pesar de aplicar la pena maxima a dos empresas (30.000 Unidades Tributarias Anuales, equivalente a USD
24 millones), dicha multa fue sumamente insuficiente. Corte Suprema, Rol N° 27.181-2014, de fecha 29 de octubre de 2015.
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pero también la responsabilizacion de aquellos que incurren en este tipo de delitos®. Estos mecanismos
deberéan hacerse cargos de dos problemas: (i) la impunidad penal asociado a estos delitos, principalmente,
en cuanto a la tipificacion de éstos y sus respectivas penas y; (ii) al tratamiento de las ganancias ilicitas
producidas por la actividad delictual.

La presente Memoria s6lo abordara una propuesta de tratamiento a las ganancias obtenidas ilicitamente
por la actividad delictual a través del comiso de ganancias, dejando para otros estudios dogmaticos la

discusion sobre la tipificacion de los delitos econémicos en la legislacion chilenay sus respectivas penas.

En este contexto, el comiso de ganancias, institucién que sera analizada en la presente Memoria, cumple
un rol fundamental en esta discusion, pues el foco de ésta medida esta puesto en corregir la situacion
patrimonial que se altera con un delito de ese tipo, impidiendo la obtencion de determinados beneficios

economicos de forma ilicita.

El comiso de ganancias produce la privaciéon de los beneficios obtenidos por actividades delictivas
asignandolos al Estado, teniendo una funcion politico criminal en la persecucion de la criminalidad

organizada y, en general, de toda delincuencia con matices econémicos.

Por esto, en los Gltimos afios esta institucion ha adquirido una relevancia que no presentaba en épocas
anteriores. Sumado a lo anterior, otra razdn de ello consistia en que el proceso penal se dirigia en esencia

a la sancion del delito y no a la privacion de los bienes procedentes del mismo.

Hoy en dia se destaca que el comiso constituye un instrumento de enorme eficacia para hacer frente a la
criminalidad econdmica, la corrupcién y el crimen organizado. Por ello, esta institucion ha evolucionado
de forma vertiginosa en Europa, y ha alcanzado una capacidad expansiva sin precedentes®.

Sin embargo, dicho desarrollo de la institucion en el derecho comparado adn no tiene una repercusion
en nuestra legislacién nacional. El comiso de ganancias s6lo ha sido regulado en leyes especiales, como
lo es la Ley de Lavado de Activos (19.913), Ley de Tréfico llicito de Estupefacientes y otras sustancias
sicotrépicas (20.000) y en la Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas (20.393), no
teniendo una regulacion general que permita aplicarlo en el resto de delitos donde se verifica un

enriquecimiento ilicito. Por otra parte, aun cuando el articulo 31 del Cddigo Penal establece una

5> MAPELLLI, Borja. Las consecuencias accesorias en el Nuevo Cédigo Penal. Revista Penal (1): 43-54, 1998. 43p.
6 BLANCO, Isidoro. La aplicacion del comiso en caso de adjudicacion de contratos de obra publica obtenidos mediante soborno
de funcionarios publicos. Revista de Estudios Penales y Criminoldgicos (27): 39-75, 2007. 41p.
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regulacion del comiso, éste solo hace referencia al comiso de “instrumentos y de efectos”, lo que lo hace
insuficiente, pues sigue tratando al comiso como pena, lo cual tiene limitaciones en los principios de
culpabilidad y de personalidad de ésta, no obstante, exista una posicion reciente en la doctrina’ y

jurisprudencia® que considera subsumido el comiso de ganancias en el comiso de efectos.

Asimismo, en el Derecho Civil no se encuentra una accién general frente al enriquecimiento injusto que
permita privar a los delincuentes del beneficio econémico obtenido ilicitamente por la comisién del
delito. Esto se debe principalmente a que la construccién del principio de enriquecimiento sin causa en
la legislacion nacional se ha basado en la tradicion francesa, exigiendo como requisito un
empobrecimiento correlativo al enriquecimiento sin presentarse causa, a diferencia del derecho aleman,
en el cual el elemento trascendental es el enriquecimiento injusto, ain cuando no se verifique un

empobrecimiento correlativo.

De esa forma, ante la falta de una regulacion civil y penal que nos permita combatir efectivamente a los
delitos empresariales, la presente Memoria tiene por objeto contribuir al escaso estudio dogmatico del
comiso de ganancias, abordando en especifico la regulacién de dicha materia en nuestra legislacion y
planteando como hipétesis que el comiso de ganancias debe ser regulado como una institucion que pueda
ser aplicada a todos los delitos y actos ilicitos que producen ganancias ilicitas y no s6lo a un restrictivo
catdlogo de delitos como sucede en la legislacion chilena actual. Para esta aplicacion extensiva del
comiso de ganancias sera fundamental reconocer su fundamento en el principio de intolerancia al

enriquecimiento injusto.

Para cumplir este propdsito, en el primer capitulo, se analizara la regulacion actual respecto al comiso
de ganancias. Se analizaran las insuficiencias que presenta en esta materia el Codigo Penal
(principalmente mediante la regulacion del articulo 31). Asimismo, se analizaran las leyes penales
especiales que regulan el comiso de ganancias, como también se revisara la ausencia de esta institucién
en toda la normativa que trata al comiso como pena, y aquella que se pronuncia sobre las ganancias
generadas por el delito, en el &mbito del Derecho Penal como también del Derecho Administrativo
Sancionador, incluyendo el analisis de la Ley N° 20.495 que perfecciona el sistema de defensa de la libre

competencia.

7Vid. ANANIAS, Ignacio. EI comiso de ganancias. Revista de Estudios de la Justicia (21): 155-196, 2014; ANANIAS, Ignacio.
El comiso de ganancias en el Codigo Penal chileno. Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2012.

8 Corte Suprema contra Carlos Silva Leiva y otros (recurso de casacion en el fondo; resolucion N° 51.297). Rol 7840-2010, de
25 de junio de 2012 (considerando 24 y 25) apud ANANIAS, I. «El comiso de ganancias», op. cit. 186p.
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El segundo capitulo abordara el principio de enriquecimiento injusto, analizando en primer lugar los
diferentes nombres que tiene este principio, influenciado por las distintas tradiciones juridicas y
tratamientos que ha dado el derecho comparado a este principio. Para esto, se realizard un estudio de las
condictiones romanas, donde se encuentra el origen del principio de intolerancia al enriquecimiento
injusto. Luego se analizaré el desarrollo de éste en las tradiciones juridicas de Alemania y Francia,
principalmente, siendo esta tltima tradicidn la adoptada por nuestra legislacion nacional. Posteriormente,
se analizara la regulacion de este principio en el Derecho nacional y la inexistencia de una accion general
frente al enriquecimiento injusto asociado a la comision de un delito. Finalmente, se desarrollara un
analisis de la tipologia actual de las condictiones, lo que nos permitira acercarnos al entendimiento y
tratamiento comun del principio de enriquecimiento injusto en las distintas tradiciones juridicas, y de esa
forma reconducir la naturaleza juridica del comiso de ganancias al principio de intolerancia a un

enriguecimiento injusto.

El tercer capitulo analizara la naturaleza juridica que se le ha atribuido al comiso de ganancias, que ha
radicado en tratarlo como una pena, como una medida de seguridad, como una consecuencia juridica
accesoria 0 como una medida de derecho publico cuyo fundamento se encuentra en el principio de
enriquecimiento injusto. La determinacion de su naturaleza tiene implicancias importantes respecto a su
aplicacion, como se revisara al momento de discutir los principios de personalidad y de culpabilidad,

propios del tratamiento del comiso como pena, tal como sucede en la legislacién nacional.

Finalmente, el cuarto capitulo contendra las conclusiones del autor sobre el comiso de ganancias y la
necesidad de una reforma de lege ferenda, con el objeto de que esta institucién se pueda aplicar como
un arma efectiva en investigaciones propias del Derecho Penal, como también del Derecho
Administrativo Sancionador, contribuyendo a avanzar en una regulacion que combata eficazmente a los

delitos empresariales.
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CAPITULO |
REGULACION DEL COMISO DE GANANCIAS EN LA LEGISLACION CHILENA

El presente capitulo ofrecerd un analisis de la regulacion del comiso de ganancias en el Derecho Penal
chileno. Asimismo, se abordaré la regulacion del comiso en el Derecho Administrativo Sancionador y
en el Derecho Penal, como también la regulacion de las ganancias obtenidas ilicitamente.

Para cumplir dicho objetivo, en la primera seccidn se realizara una aproximacion al concepto del comiso
y luego se analizara la regulacién que ha recibido en nuestro ordenamiento juridico, distinguiendo entre

el comiso de instrumentos, de efectos y de ganancias.

Posteriormente, se analizaran las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales que incluyen al comiso de
ganancias en el comiso de efectos regulado en el articulo 31 del Codigo Penal. Asimismo, se analizaran

las leyes penales especiales que establecen una regulacion particular del comiso de ganancias.
Luego, se analizara el tratamiento del comiso en diferentes normativas, en su mayoria propias del
Derecho Administrativo Sancionador. Ademas, se revisara el tratamiento que han recibido las ganancias
obtenidas ilicitamente en materia de libre competencia.
Finalmente, se ofreceran las conclusiones del presente capitulo a partir de la regulacion del comiso de
ganancias en las normas del Derecho Penal y del Derecho Administrativo Sancionador chileno.

I. APROXIMACIONES AL CONCEPTO DE COMISO.
1. INTRODUCCION.
El comiso es quizas una de las instituciones a la que se le ha dedicado menor atencion en los estudios

dogméticos nacionales. Ha sido abordada sin mayor profundidad en los Manuales de Derecho Penal

Parte General® a propdsito de su regulacién como pena accesoria en los articulos 21 y 31 del Cédigo

% Vid. CURY, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 8* ed. Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005;
ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. 3% ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998. Tomo II; GARRIDO, Mario.
Derecho Penal. Parte General. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001. Tomo I; HERNANDEZ, Héctor. “Comentario al
articulo 31 CP”. En: COUSO, Jaime. HERNANDEZ, Héctor. Codigo Penal comentado. Parte General. Doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Abeledo Perrot, Legal Publishing Chile. Universidad Diego Portales, 2011. pp. 481-485; LABATUT,
Gustavo. Derecho Penal. 4% ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1963. Tomo I; NOVOA, Eduardo. Curso de Derecho

15



Penal chileno (CP en adelante). A su vez, esta materia se ha tratado en escasos estudios especializados.
Esta escasez de estudios dogmaticos que aborden la figura del comiso es ain mayor cuando se habla

sobre el comiso de ganancias.

A pesar del escenario poco alentador en el derecho nacional, la situacion es totalmente diferente en el
derecho comparado, donde el comiso y el comiso de ganancias en especial, han suscitado un gran interés
para enfrentar a los delitos econdmicos, principalmente, a aquellos asociados a la criminalidad

organizada.

El “Derecho penal clasico”, que tenia su foco en la denominada “pequefia delincuencia™® (homicidios y
robos), no cuenta con instrumentos juridicos efectivos para hacer frente a los delitos propios de una

sociedad moderna globalizada, que se han vuelto mas complejos y cuyo principal mévil ha sido el lucro®*.

Estos delitos de caracter econdmico tienen una importante incidencia en la vida econémica y politica de
los Estados y estan asociados a la criminalidad organizada, muchas veces transnacional, cuyo principal
movil es de caracter econémico, aun cuando pueden afectar a otros bienes juridicos, como sucede en el
trafico de personas, de estupefacientes o de armas. Asimismo, estos delitos muchas veces pueden
catalogarse como “delitos de cuello blanco”, y estar asociados de esa forma a la criminalidad organizada
de los “poderosos”. Ejemplo de esto son el cohecho, fraudes tributarios, lavado de activos, entre otros

delitos.

En este contexto, el derecho comparado y supranacional han recurrido al comiso para combatir la
criminalidad organizada y los delitos econdmicos en general, pues esta figura juridica es capaz de atacar
directamente la situacion patrimonial ilicita, e inclusive en el caso del comiso de ganancias, se le ha

considerado como una herramienta efectiva en la recuperacion de activos.

Penal Chileno. Parte General. 32 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005. Tomo II; POLITOFF Lifschitz, Sergio. Texto
y comentario del Cédigo Penal chileno. Libro Primero-Parte General. Articulos 1° al 105. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2002, Tomo |I.

10 FOUCAULT, Michel. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision. Traducido por Aurelio Garzon. 12 ed. Buenos Aires, Siglo
XXI editores, 2002. 80p.

1 SILVAS., Jests. La expansion del Derecho penal. Aspectos de politica criminal en las sociedades posindustriales. 22 Edicion.
Madrid, Civitas, 2001. 83p.
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En este sentido, las Naciones Unidas considera al comiso como “un arma estratégica, un poderoso
desincentivo econdémico de la delincuencia organizada con el fin de obtener ganancias, y un medio de

identificar y eliminar las ventajas financieras y el consiguiente poder de la conducta antisocial 2.

Esta posicion se ha visto reforzada por el Derecho supranacional, principalmente, mediante
Convenciones Internacionales de las Naciones Unidas para combatir a la criminalidad organizada, tales
como la Convencion de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas (Viena, 1988), Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional (Palermo, 2000) y Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién (Mérida,
2003). Estos instrumentos supranacionales consideran al comiso como una pieza fundamental en el

disefio de una politica criminal que destruya el patrimonio ilicito.

Luego, ante la situacién politica y social que enfrenta nuestro pais, donde existe una gran cantidad de
delitos econdmicos cometidos por grandes grupos empresariales y politicos como los casos de colusion
(Caso “Pollos”, Cartel del “Confort”), de cohecho (Caso “Caval”, Caso “Penta”, Caso “Jaime Orpis”) y
de financiamiento irregular de la politica mediante delitos tributarios (Caso “Penta”, Caso “Soquimich”,
entre otros), el comiso de ganancias puede representar una solucién al tratamiento que debiesen tener las
ganancias ilicitas generadas por la actividad delictual. La impunidad penal es un tema que debe
abordarse, sin embargo, no sera materia de este trabajo, el cual solo pretende contribuir a la discusion

sobre el tratamiento de las ganancias ilicitas mediante la medida del comiso de ganancias.

1. EL CONCEPTO DE COMISO
2.1. Introduccion
El vocablo latino commisum, en el Derecho Romano antiguo, hacia alusion a la pena de perder los objetos

que se utilizaban en las actividades ilicitas®. Esto ha llevado a que la doctrina contemporanea defina al

comiso como la pérdida de los efectos, objetos y ganancias relacionados con la infraccion delictiva®®.

12 NACIONES UNIDAS. Prevencion del delito y la justicia penal en el contexto de desarrollo: realidades y perspectivas de la
cooperacion internacional. Revista internacional de politica criminal (41-42): 1-22, 1993. 15p.

13 GARCIA DE DIEGO, Vicente. Diccionario Etimoldgico Espafiol e Hispanico. 22 ed. Madrid, Espasa-Calpe, 1985, 592p apud
CASTILLO, Marcelo. ElI comiso como instrumento para la recuperacion de activos producto de la corrupcion: su
desaprovechada reforma mediante Ley Organica 5/2010. En: Zifiga, Laura, GORJON, Maria C., FERNANDEZ, Julio. La
Reforma Penal de 2010. Salamanca, Ed. Ratio Legis, 2011, 96p.

14 VARGAS G., Patricia. 2012. El Comiso del Patrimonio Criminal. Tesis Doctoral. Salamanca, Universidad de Salamanca,
Facultad de Derecho. 21p.
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A partir de esta definicion, la doctrina considera que el comiso produciria un cambio de la titularidad de
los efectos, instrumentos y ganancias perdidas que se traslada directa e inmediatamente a favor del

Estado, siendo éste uno de los elementos esenciales que caracterizaria a la institucion.

En la antigiedad, paralelamente a los comisos ligados a las ideas religiosas expiatorias, los delitos
cometidos con fines de lucro usualmente eran castigados con comisos proporcionales al enriquecimiento

producido®.

Con la modernidad y el desarrollo de las sociedades industriales, la propiedad privada comenzé a
protegerse de sobremanera, pues simbolizaba un instrumento vital para alcanzar el poder. Esta situacion
se cristaliza a partir de la Revolucion Francesa, con su Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Esto aument6 la desconfianza de la burguesia emergente frente a cualquier privacion de la propiedad
privada, por lo cual el comiso como pena sélo quedd restringido a los instrumentos y efectos del delito®®.
Esto ha llevado a algunos autores, como Novoa Monreal, a sostener que es mas facil privar de la libertad

a una persona, que privarla de sus bienes®’.

Dicha restriccidn a la pena del comiso fue recogida por los codificadores penales europeos, quienes a lo
largo del siglo XIX, establecieron al comiso como pena accesoria a ser aplicada sélo frente a los
instrumentos y efectos del delito. Un ejemplo de esto es el Cédigo Penal Espafiol de 1848, del cual el

Cadigo Penal chileno adoptaria una redaccion practicamente idéntica.

Sin embargo, como se mencionaba anteriormente a partir de los afios ochenta la medida del comiso
suscitd un nuevo interés en el derecho comparado y en la normativa supranacional, pues resultaba ser
uno de los pocos instrumentos efectivos para combatir a la criminalidad organizada y a los delitos
econdmicos en las sociedades contemporaneas globalizadas. Asimismo, el fundamento del comiso dejé
de ser el fundamento de la pena, justificAndose en esta nueva etapa en el principio de intolerancia al
enriguecimiento injusto, lo cual ha permitido aplicar esta medida sin la necesidad de aplicar el principio
de culpabilidad ni el de personalidad, propios de la pena, e inclusive permitiendo alterar la carga

probatoria, cuestion antes impensada.

15 RECUPERACION DE ACTIVOS de la corrupcion. 2008. Por Guillermo Jorge “et al”. Buenos Aires, Editores del Puerto.
67p. apus CASTILLO, Marcelo, loc. cit.

16 CASTILLO, M., op. cit., 97p.

7 NOVOA MONREAL, Eduardo. El derecho de propiedad privada. Bogota, Temis, 1979. 5p.
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Bajo dicho contexto, el comiso es una institucion presente en la legislacion de muchos paises, mostrando
diversos limites y contenidos. En el caso de nuestra legislacion, no se encuentra un desarrollo acabado
de esta institucion ni una definicion legal que permita vislumbrar todos sus elementos. Debido a esto,

para lograr una mayor explicacion del alcance del concepto es util recurrir al derecho comparado.

En el caso del derecho espafiol, el articulo 127 de su Cddigo Penal permite conceptualizar el comiso,
pues entrega la informacion necesaria para construir una definicion de éste. Esta disposicién define al
comiso “como la pérdida a favor del Estado del derecho que tiene el condenado o un tercero (en ciertas
circunstancias), sobre los efectos procedentes de un delito o falta dolosos, o de un delito imprudente cuya
pena sea superior a un afio de prision; de los instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi
como de las ganancias provenientes de aquel delito o falta, cualesquiera que sean las transformaciones

que hayan podido experimentar®,

Este articulo se encuentra inserto en la teoria de las consecuencias accesorias del Caodigo Penal espafiol,
donde se encuentran comprendidos el comiso de los efectos e instrumentos del delito, el comiso de las

ganancias y otras medidas aplicables a empresas y asociaciones y organizaciones delictivas.

Como podemos apreciar, el Codigo Penal espafiol reconoce el comiso de los instrumentos, efectos y
ganancias, tratandolos conjuntamente. Una situacion distinta encontramos en otros paises, como
Alemania y Suiza, cuyas legislaciones tratan separadamente el comiso de instrumentos y efectos del
comiso de ganancias. En esa linea, Jescheck y Weigend sostienen que el comiso de ganancias consistiria
en “la exaccion de ventajas patrimoniales obtenidas ilicitamente y con ello, también, mediatamente, de
la prevencion del delito (crime doesn’t pay)”’; mientras que el comiso de instrumentos y efectos diria
relacion con que “la colectividad debe ser protegida frente a objetos peligrosos (por ejemplo, armas,
drogas, moneda falsa)”®. Dicho tratamiento separado estaria fundamentado por la orientacién

teleoldgica distinta que tienen ambas figuras.

En nuestro derecho nacional, a pesar de la escasa regulacion del comiso, la legislacion, doctrina y
jurisprudencia nacional han sido disimiles al considerar los limites del comiso. La norma fundamental
en esta materia es el articulo 31 del Codigo Penal, el cual ha dado lugar a diferentes interpretaciones.

Una parte de la doctrina considera que la interpretacion de este articulo seria estricta, considerando sélo

18 VARGAS G., P. op. cit., 22p.

19 JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traducido por Miguel Olmedo.
52 edicion renovada y ampliada. Granada, Editorial Comares S.L., 2002, 850p.
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los instrumentos y efectos del delito; en cambio, otra parte de la doctrina®, incluyendo un fallo de la
Corte Suprema?!, realizan una interpretacion extensiva, considerando que el comiso de los efectos

también incluiria el comiso de las ganancias.

Como se vera en la presente Memoria, el Codigo Penal chileno no contiene una norma que dé solucion
en forma clara a esta discusion, por lo cual, para conceptualizar las diferencias entre el comiso de
instrumentos, efectos y ganancias, debemos recurrir a la doctrina y al derecho comparado, no sin antes
distinguir entre el comiso y la confiscacion, pues estos conceptos muchas veces han sido confundidos en

las discusiones legislativas.

2.2. Diferencias entre el comiso y la confiscacion

Es comun encontrar confusiones respecto a los conceptos de comiso y confiscacion. Una de las razones
seria la traduccién del comiso desde el idioma inglés, donde se utiliza el concepto de confiscation, y en

el caso del comiso de ganancias, confiscation of proceeds.

Sin embargo, estas son dos instituciones distintas. EI comiso consiste en la pérdida de determinados
bienes, mientras que la confiscacion es la pena que implica la privacion total de bienes contra quien se
aplica, siendo asumidos los bienes por el Fisco. Asi, mientras el comiso solo afecta a los bienes y
ganancias asociadas a la comision del delito, la confiscacion priva al condenado de todo bien, sin

importar su relacién como instrumento, efecto o ganancia del delito.

Asimismo, la confiscacion es una sancion que ha sido abandonada por las legislaciones, incluyendo a
nuestro pais, donde se encuentra prohibida por un mandato constitucional establecido en el articulo 19
N° 7 letra g), el cual dispone que: “No podra imponerse la pena de confiscacion de bienes, sin perjuicio
del comiso en los casos establecidos por las leyes; pero dicha pena serd procedente respecto de las
asociaciones ilicitas”. Por el contrario, el comiso es una institucion que ha cobrado relevancia como
mecanismo efectivo contra la criminalidad organizada, principalmente, para despojarlos de las ganancias

ilicitas que generan.

20 vid. ANANIAS, Ignacio. El comiso de ganancias. Revista de Estudios de la Justicia (21): 155-196, 2014; ANANIAS Z.,
Ignacio. EI comiso de ganancias en el Cédigo Penal chileno. Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales. Santiago, Universidad de Chile. Facultad de Derecho, 2012.

21 Corte Suprema contra Carlos Silva Leiva y otros (recurso de casacion en el fondo; resolucion N° 51.297). Rol 7840-2010, de
25 de junio de 2012 (considerando 24 y 25).
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2. EL COMISO DE INSTRUMENTOS Y DE EFECTOS

3.1. El comiso de instrumentos

Los instrumentos son los bienes empleados o destinados a ser empleados en la comision de delitos. La
doctrina es uniforme al tratar a este concepto, entendiendo que comprende tanto los utilizados para

cometer una infraccién, como aquellos a los que sin darles ese uso, estan dispuestos para ese fin.

De esta forma, se puede definir como instrumentos (instrumenta sceleris) los objetos que, puestos en
relacién de medio a fin con la infraccion, hayan servido para su ejecucién. Por ejemplo, las armas con
que se haya ejecutado la muerte o lesiones corporales, los Gtiles que se hayan empleado para la comision
del robo, o los medios de que se haya servido el falsificador?.

A su vez, deben excluirse aquellos objetos que tan sdlo se refieren a la ejecucion del hecho y cuyo uso
se encuentra comprendido en el supuesto de hecho de la norma. Por ejemplo, no puede ser decomisado
el vehiculo que el autor conduce sin permiso para ello, ni las armas para las que el autor no poseia
licencia?. Por otro lado, debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad al momento de aplicar
la institucion del comiso, el cual sélo debe comprender los objetos que fueron empleados o se encuentran

relacionados con las acciones a las que son objetivamente imputables a la realizacion del delito?*.

El fundamento del comiso de instrumentos lo encontramos en la peligrosidad de los objetos y en el
propdsito de prevenir su empleo en la comisién de nuevas infracciones. Sin embargo, en diversas
legislaciones el comiso de los efectos e instrumentos del delito es tratado como una pena, como sucede
en la legislacién chilena, lo cual genera una serie de problemas que dicen relacidn con el principio de

personalidad de la pena y también con la necesidad de probar la culpabilidad del autor.

3.2. El comiso de efectos

La doctrina considera efectos provenientes del delito o falta, los bienes producidos, transformados o
manipulados desde la propia conducta constitutiva de la infraccion. A diferencia de la doctrina dominante
en el derecho comparado a favor de la definicion anterior, la doctrina nacional es disimil al momento de

establecer los elementos que incluye el concepto de efectos, pues la legislacion nacional sélo realiza una

22 GRACIA, Luis. Lecciones de consecuencias juridicas del delito. Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2004. 397p.
23 JESCHECK, H. WEIGEND, T. op. cit., 858p.
24 ANANIAS, 1. «El comiso de ganancias en el Cédigo Penal chileno», op. cit., 115p.
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referencia al comiso de efectos en el articulo 31 del Cdédigo Penal, donde se habla de la “pérdida de los

efectos que de él provengan”.

El concepto de efectos provenientes del delito (producto scaeleris), segun la opinion mayoritaria,
comprende a los objetos que hayan sido producidos mediante la accion delictiva, por ejemplo, los
alimentos adulterados o la moneda o documentos falsificados. Para Manzanares Samaniego, el término
efecto alude al resultado de la infraccion criminal: “... el fruto de ella en el sentido de que se obtiene
algo que no se tenia antes ™. Segun esta parte de la doctrina, no pueden considerarse efectos del delito,
y por tanto ser decomisados, las cosas materiales que constituyen el objeto del delito. Por ejemplo, las
cosas que hayan sido hurtadas o robadas (scelere quaesita). Esta exclusion parece l6gica y obligada en
la mayor parte de los casos en que el objeto material esté representado por una cosa que sera perteneciente
a la propia victima?®. Tampoco se considerara efecto del delito los bienes obtenidos mediante un

productus sceleris, por ejemplo, lo comprado con dinero falso (fructus sceleris).

El fundamento del comiso de los efectos, al igual que el comiso de los instrumentos, es la peligrosidad
objetiva de la cosa y se orienta a impedir que aquélla sea utilizada en el futuro para la comisién de nuevos

delitos.

3.3. Elementos comunes al comiso de instrumentos y efectos

Los comisos de efectos e instrumentos son la primera clase de comiso que distingui6 la doctrina y
legislacion en diversos paises. Tanto en el comiso de instrumentos como en el de los efectos, se puede
apreciar un fundamento comun: la peligrosidad objetiva de la cosa, evitando asi que sea utilizada para la

comision de nuevos delitos.

En un principio, el comiso fue considerado en diversas legislaciones como una pena, la cual tiene su
fundamentacion en la culpabilidad del autor. Sin embargo, con el desarrollo de la doctrina penal, como
también de la politica criminal, fue necesario desarrollar la institucion del comiso para una aplicacion

efectiva de éste.

%5 MANZANARES S., José. Cadigo Penal (Adaptado a la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio). Comentarios y jurisprudencia.
Granada, Editorial Comares, 2010. Tomo I, Parte General, 927p.
% GRACIA, L., op. cit., 398p.
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Regular al comiso como una pena tiene una serie de complicaciones que dicen relacion con la aplicacién
de esta institucion. Por una parte, solo podria ser aplicado al sujeto que hubiera obrado culpablemente,
pero no a quién habiendo realizado una accion tipica y antijuridica, fuera declarado exento de
responsabilidad criminal por ausencia de culpabilidad. Por ejemplo, por tratarse de un inimputable. Por
otra parte, la pena tiene un carécter personalisimo, por lo cual Unicamente cabria aplicar la de comiso al
sujeto responsable de la infraccién penal y, por tanto, s6lo con respecto a instrumentos y efectos del
delito pertenecientes a él, pero no respecto a los instrumentos que, habiendo sido utilizados por el

culpable para la comision del delito, fueran propiedad de un tercero no responsable del delito?’.

Asi, el comiso encuentra su fundamento en la peligrosidad objetiva de la cosa y se orienta a impedir que
aquélla sea utilizada en el futuro para la comision de nuevos delitos, y no sélo por el autor sino también
por otros sujetos. La peligrosidad objetiva de la cosa y la probabilidad de su utilizacion en el futuro para
la comisidn de delitos no lleva aparejada necesariamente la peligrosidad criminal del autor que la utiliz6
para cometer el delito, por eso no debe ser tratado el comiso como una pena 0 medida de seguridad, lo

cual impediria la aplicacion de esta medida a terceros.

Esto ha llevado a sostener a algunos autores, como Gracia Martin, que el comiso no seria una institucion
del Derecho Penal, sino que se trataria de “medidas de caracter administrativo 0 de naturaleza civil, cuyo
presupuesto es la peligrosidad objetiva de determinadas cosas materiales y que se orientan a prevenir la

utilizacion de las mismas en el futuro para la comision de nuevos delitos”%,

Por tanto, para su aplicacién deberia bastar con la previa realizacion de un hecho tipico y antijuridico
sirviéndose de tales objetos peligrosos y con el prondéstico de probabilidad de que pudieran ser utilizados
en el futuro para la comision de nuevos delitos, sin necesidad de que el autor del hecho previo fuera
ademas culpable, y sin necesidad asimismo de que los citados instrumentos tuvieran que pertenecer
forzosamente a aquél. Esto implica que en el caso de que los objetos peligrosos pertenezcan a terceros
s6lo seria procedente el comiso cuando éstos u otras personas en su nombre tengan deberes de vigilancia
sobre ellos y no ofrezcan garantias suficientes de que no seran utilizados por ellos mismos o por otros

para la comision de delitos en el futuro®.

271d., 391p.
28 |d., 394p.
29 |bid.
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3. EL COMISO DE GANANCIAS.

El comiso de ganancias es una medida que produce la privacion de los beneficios obtenidos por
actividades delictivas asignandolos al Estado, teniendo una funcion politico criminal en la persecucion

de la criminalidad organizada y, en general, de toda delincuencia con matices econémicos.

Si bien el derecho comparado y nacional, en primera instancia, sélo reconocian la existencia del comiso
de los efectos y de los instrumentos, la realidad de la criminalidad actual ha forzado la introduccion de

la medida del comiso de ganancias.

Existe un gran nimero de delitos, sobre todo aquellos de indole patrimonial y econdémica, que producen
un provecho o beneficio, bien sea para los sujetos criminalmente responsables o para otros sujetos
extrafios al delito®. Para evitar el aprovechamiento de dichos beneficios o ganancias adquiridas
ilicitamente, se ha disefiado una politica criminal dirigida a privar a los delincuentes que cometen dichos
delitos (muchas veces asociados a la criminalidad organizada y delitos de cuello blanco), donde el comiso
de ganancias juega un rol preponderante, pues las respuestas tradicionales al delito tales como la pena
privativa de libertad y la de multa, no han resultado ser muy eficaces. En definitiva, el comiso de
ganancias se trataria de una medida de Derecho civil tendiente a impedir el enriquecimiento sin causa, 0

mas bien, siendo més especificos, el enriquecimiento injusto.

Esta institucion ha sido ampliamente discutida en la doctrina extranjera, y a partir del desarrollo del
comiso de ganancias se ha esperado superar las dificultades que se presentaban en su aplicacion préctica,
sobre todo de carécter probatorio. Por eso se estd dando a esta institucion una configuracion mas
moderna, que pretende facilitar la prueba del origen delictivo de los bienes®.. De esta forma Gracia
Martin sefiala que:
“el comiso de las ganancias no puede estar sometido a los mismos principios que el comiso de
los instrumentos y efectos del delito. Su fundamento y sus fines son distintos. ‘Lo caracteristico
de este comiso — dice con razon Manzanares Samaniego — es su objeto, que, como ganancia o
provecho economico, no ofrecerd peligrosidad intrinseca alguna... no se aprecia siquiera una

peligrosidad objetiva capaz de contaminar al poseedor de la cosa. Por ello — concluye

%0 1d., 399p.

81 BLANCO, Isidoro. Comiso ampliado y presuncion de inocencia. En: PUENTE ABA, Luz. ZAPICO B., Monica.
RODRIGUEZ M., Luis. Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracion. Retos contemporaneos de la politica criminal.
Granada, Editorial Comares, 2008. 70p.
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Manzanares — hemos entendido que la naturaleza del comiso de la ganancia es la de una medida
de no tolerancia de una ilicita situacion patrimonial, por emplear palabras de Maurach, o si se
prefiere, una medida tendente a impedir un lucro ilicito’. Segun Zipf, se trata de ‘una restitucion

de un estado patrimonial de orden juridico-civil en favor de la colectividad ™2

Lo argumentado previamente, ha llevado a la necesidad de abordar al comiso de ganancias como una
institucion o medida distinta a la del comiso de efectos e instrumentos, pues la naturaleza juridica y

fundamento de estas instituciones seria distinta.

Nuestro Codigo Penal no regula especificamente el comiso de ganancias, Yy s6lo a partir de doctrina
reciente y de algunos fallos de los Tribunales Superiores de Justicia, se ha contemplado la existencia de
esta figura a partir del comiso de efectos. No obstante al tratamiento que realiza la doctrina y el derecho
comparado, nuestro Cédigo Penal trata a todos los comisos - inclusive el de ganancias conforme a la
postura de la doctrina que lo entiende incorporado en el comiso de efectos - como una pena accesoria

(ver articulos 21 y 31 del Cddigo Penal chileno).

En virtud de lo anterior, esta Memoria pretende distinguir al comiso de ganancias del comiso de efectos
e instrumentos, abocandose sélo al estudio del primero, entendiendo su fundamento como una
intolerancia al enriquecimiento injusto, lo cual permitira un desarrollo de dicha institucién que no tenga
las limitaciones actuales propias de una pena, las cuales constituyen un obstaculo al momento de aplicar

eficazmente el comiso de ganancias en Chile.

En cuanto a una discusion pormenorizada sobre la naturaleza juridica del comiso de ganancias y sus
fundamentos, se abordara en el Capitulo Ill, que dice relaciéon con dicho asunto. Por lo tanto, a
continuacion, se analizard la insuficiencia del ordenamiento juridico chileno en el tratamiento del comiso
de ganancias y de la institucion del comiso en general, como también la inexistencia de un tratamiento

efectivo para las ganancias ilicitas.

32 GRACIA, L., op.cit., 400p.
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I1. REGULACION DEL COMISO DE GANANCIAS EN LA LEGISLACION CHILENA

El comiso de ganancias no se encuentra regulado explicitamente, ni menos sisteméaticamente en nuestra
legislacion. En materia penal, parte de la doctrina ha interpretado que se encontraria incorporado en el
articulo 31 del Codigo Penal, a partir del vocablo efectos, sin embargo, dicha interpretacion no es

unanime y esta sujeta a una serie de inconvenientes en su aplicacion.

En cuanto a una posible regulacion en material civil, el enriguecimiento injusto, que seré utilizado como
fundamento de la naturaleza juridica del comiso de ganancias, tampoco se encuentra regulado
sistematicamente en el derecho chileno, ya sea como principio general del derecho o como fuente
auténoma de las obligaciones, por lo tanto, no se tiene una accioén general que permita privar a quien se
aprovecha de las ganancias o beneficios de un delito. Dicha cuestion se analizara en el Capitulo 1l del

presente trabajo.

1. EL COMISO DE GANANCIAS EN EL CODIGO PENAL CHILENO

1.1. El articulo 31 del Cédigo Penal

Este articulo, ubicado en el Titulo III “De las Penas”, parrafo tercero “De los limites, naturaleza y efectos
de las penas” y en especifico, en el encabezado de “Penas que llevan consigo otras accesorias”, establece

que:

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

pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o simple delito .

El articulo 21 consagra el catalogo de penas, en el cual incluye a la “pérdida o comiso de los instrumentos
y efectos del delito” dentro de las “penas comunes a las tres clases anteriores” (penas de crimenes,
simples delitos y faltas). Por tanto, el concepto “pérdida” utilizado en el articulo 31, debe entenderse

como sindnimo de “comiso”.

El articulo 31 rige el comiso respecto de los crimenes y simples delitos. EI comiso en materia de faltas
estad regulado en los Articulos 499 y 500. La diferencia entre ambas regulaciones consiste en que el

comiso en materia de faltas es facultativo para el tribunal, pudiendo decretarlo a su “prudente arbitrio”
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segun los casos y circunstancias y sélo puede recaer en objetos precisos; en cambio, el comiso en materia

de crimenes y simples delitos regulados en el articulo 31 es imperativo para el tribunal.

1.1.1. Historia del articulo 31 del Codigo Penal

El articulo 31 del Codigo Penal ha mantenido su redaccion original dada en la publicacion de este cuerpo
normativo en el afio 1874, siendo aprobada dicha disposicion sin mayor discusion en la sesion 130 de la
Comision Redactora, de 5 de mayo de 1873 (Actas, 231)%. Este precepto esta tomado con ligeras
modificaciones de redaccion del articulo 59 del Cédigo Penal espafiol de 1850, que a su vez lo habia

adoptado del Cadigo Penal de 1848, el cual establecia:

“Toda pena que se imponga por un delito lleva consigo la pérdida de los efectos que de él
provengan y de los instrumentos con que se ejecute. Los unos y los otros seran decomisados, &

(sic) no ser que pertenezcan & (Sic) un tercero no responsable del delito ™,

1.1.2. Contenido del articulo 31 del Cédigo Penal

El articulo 31 atribuye al comiso las caracteristicas de ser una pena pecuniaria, ya que recae sobre
determinados bienes que han sido producto del delito o que le han servido para ejecutarlo y la de ser una
pena accesoria y obligatoria, dado que la propia ley es la que impone aplicarla accesoriamente en el
caso de crimenes y simples delitos. Sumada a estas caracteristicas, otras disposiciones del Codigo Penal
agregan que el comiso se aplicara seglin el “prudente arbitrio” del tribunal en el caso de penas de falta
conforme al articulo 500 y que se trata de una pena de aplicacion general o comuan segin lo sancionado

por el articulo 21 de dicho cuerpo normativo.

Ademas, tal como revisamos anteriormente, el articulo 31 distingue el comiso de instrumentos
(instrumenta sceleris), el cual corresponde a los medios con que se ejecutd el delito; y el comiso de
efectos (producta sceleris), que comprende a los objetos que hayan sido producidos mediante la accion

delictiva, discutiéndose en la doctrina los alcances de este concepto.

3 COUSO, Jaime. HERNANDEZ, Héctor, op. cit., 482p. )
3 VICENTE Y CARAVANTES, José. Cadigo Penal Reformado; comentado novisimamente. Madrid, Librerias de Don Angel
Calleja, 1851.174p. En: VARGAS G., P., op. cit., 24p.
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Como se puede apreciar en esta disposicion, el comiso de ganancias no se encuentra mencionado
explicitamente, como sucede en otras legislaciones. No obstante, una parte minoritaria y reciente de la
doctrina, més algunos fallos de Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema, han realizado una
interpretacion amplia del concepto efectos, incluyendo en él al comiso de ganancias.

1.2. Interpretaciones del concepto “efectos” del articulo 31 del Cédigo Penal

Sobre el alcance del concepto “efectos” del articulo 31 del Codigo Penal existen varias posturas de la

doctrina, las cuales han sido sistematizadas por Ignacio Ananias®:

1.2.1. Postura de Labatut

Gustavo Labatut entiende por efectos “los objetos o el dinero de que se apropié el delincuente™®. Esta
definicion equipara el concepto efecto del delito a objeto material del hecho. Labatut pensaba al momento
de esta definicidn en delitos de atentados contra la propiedad en general, como lo son los delitos de hurto,

apropiacion indebida o abigeato®.

1.2.2. Postura de Guzman, Hernandez y Suérez.

Los autores José Guzman Dalbora®®, Héctor Hernandez Basualto®® y Christian Suarez Crothers®
sostienen que el concepto efectos se refiere exclusivamente a aquellas cosas que tienen su origen en el
delito, o que le deben su composicion actual a éste, excluyendo al objeto del delito, marcando asi, una

diferencia con la posicién de Labatut que reconoce una identidad entre aquellos objetos.

Un ejemplo que grafica esta postura es la diferencia que existe para estos autores entre el dinero

falsificado respecto al dinero ajeno apropiado con ruptura de la esfera de custodia.

3 ANANIAS, I. «<El comiso de ganancias», op. cit., pp. 183 y ss.

% | ABATUT, G., op. cit., pp. 434-35.

37 ANANIAS, I. «El comiso de ganancias», op. cit., 183p.

38 GUZMAN D., José. La pena y la extincién de la responsabilidad penal. Primera Parte. Montevideo-Buenos Aires, Editorial
B de F, 2009, 336p.

39 COUSO, Jaime. HERNANDEZ, Héctor. op. cit., 484p.

40 SUAREZ C., Christian. Analisis constitucional y legal de las penas de confiscacion y comiso en el Codigo Penal y en la ley
de estupefacientes. En: POLITOFF, Sergio. MATUS Acufia, Jean. Gran criminalidad organizada y trafico ilicito de
estupefacientes. Santiago, Editorial Juridica Conosur Ltda., 2000. pp. 497 y 502.
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Para Hernandez, los efectos s6lo son los producto sceleris, esto es, “los que provienen directamente del
delito en el sentido de que no existian antes de él, tales como el documento falso, los alimentos
adulterados o el arma prohibida fabricada, no el objeto material del delito ni menos la ganancia obtenida
con él o sceleri quoesita”#!. Esta definicion la adopta directamente de la obra de Guzman Dalbora.

Asimismo, Suérez sostiene que los efectos provenientes del delito o producto sceleris son “las cosas
materiales que han resultado del hecho punible (moneda falsa, armas prohibidas que se han fabricado, el

dinero ganado en el juego de azar, etc.)”, tomando dicha definicion de la obra de Novoa Monreal 2,

1.2.3. Postura de Etcheberry, Cury, Garrido y Politoff

Los autores Gonzalo Etcheberry, Enrique Cury, Mario Garrido y Sergio Politoff extienden el &mbito de
aplicacién posible de los efectos mas alla de aquellos objetos cuyo origen material o su estructura actual

es atribuible al hecho punible (“que de él provengan™)*.

Gonzalo Etcheberry sostiene que los efectos del delito, “dentro del Art. 21 y del Art. 31, son los objetos
materiales sobre los cuales haya recaido la accion delictiva o que sean producto de ella” (v.gr., la
moneda falsificada o los medicamentos deteriorados)*.

En tanto Mario Garrido Montt entiende por efectos del delito “tanto el producto del delito como los
objetos sobre que recae (v.gr., €l dinero y demads bienes sustraidos, el cheque falsificado)” *°, haciendo

referencia a las obras de Cuello Caldn, Novoa, Etcheberry y Cury.

Por su parte, Politoff considera que son efectos del delito “las cosas materiales que han resultado del
hecho punible, esto es, tanto el producto del mismo como los objetos sobre que recae (v.gr., las especies
sustraidas o los documentos falsificados). Ha de tratarse de objetos corporales valiosos, susceptibles de

enajenarse en publica subasta®.

En los casos de Garrido Montt y de Politoff, aun cuando consideran una vision mas amplia del comiso,

incurren en el mismo error que Labatut, al considerar las especies sustraida como parte de los efectos del

4 GUZMAN D., José. op. cit., 266p. apud COUSO, Jaime; HERNANDEZ, Héctor. op. cit., 483p.
2 NOVOA, E., «Curso...», op. cit., 387p. apud SUAREZ, C., op. cit., 502p.

43 ANANIAS, 1. «<El comiso de ganancias», op. cit., 184p.

4 ETCHEBERRY, A. op. cit., 167p. Enfasis nuestro.

45 GARRIDO, M. op. cit., 300p.

46 POLITOFF S. op. cit., 286p.
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delito. Este error tiene implicancias al momento de restitucion de las especies sustraidas, pues el comiso
implica un cambio de titularidad de los bienes decomisados, los cuales pasan a ser propiedad del Fisco.
En cambio, en los casos de las especies sustraidas, aun cuando el ofendido por el delito se ve privado de
la posibilidad de accion sobre la cosa o la utilizacion de la cosa, mantiene la propiedad civil sobre ésta,
pudiendo ejercer la accion restitutoria y la accion reivindicatoria*” en la medida que acredite la tenencia

0 posesion de la cosa al momento del injusto para que esta no sea decomisada al autor del delito.

1.2.4. Postura de Novoa

La postura de Eduardo Novoa Monreal adhiere a una teoria amplia, sin embargo, mas acotada que la de

los autores Etcheberry, Cury, Garrido y Politoff. Novoa sefiala que:
[D]eben considerarse efectos provenientes del delito las cosas materiales que han resultado del hecho
punible (moneda falsa, armas prohibidas que se han fabricado, el dinero ganado en el juego de azar,

etc.)*®,

Esta teoria incluye aquellas cosas que tienen origen en el delito y a aquellas que son al momento de su
incautacion de propiedad del autor, pero que fueron adquiridas del delito®.

1.2.5. Postura de Ananias y de fallos de la Corte Suprema.

Finalmente, esta la posicion defendida por Ignacio Ananias y por un fallo de la Corte Suprema, la cual

es mas amplia, por cuanto incluye dentro del alcance del articulo 31 del Cédigo Penal a las ganancias.

La Corte Suprema sefiala:

Por efectos del delito se entienden los efectos o el dinero obtenidos por el delincuente, medios u

objetos materiales sobre los cuales recayo la accion delictiva o que sean producto de ella™.

47 El Cédigo Procesal Penal establece el procedimiento de restitucion de las especies sustraidas, funcion que recaera en el Juez
de Garantia competente.

% NOVOA, E., «Curso...», op. Cit., 344p.

49 ANANIAS, I. «El comiso de ganancias», op. cit., 186p.

50 Corte Suprema (recurso de casacion en el fondo), Rol 30.099, 31 de Octubre de 1994 (considerando 7°).
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Asimismo, en otra sentencia que decia relacion con una causa de narcotréfico, en la cual el delito fue
cometido con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N°19.366, la cual contempla la figura del
comiso de ganancias mediante el concepto de ‘“utilidades”, la Corte Suprema para sortear el
inconveniente de la aplicacién retroactiva de la ley llega a la conclusion que el comiso de los efectos
incorpora a las utilidades que hubieren originado, cualquiera sea su naturaleza juridica o las
transformaciones que hubieren experimentado, por lo que su explicitacion en el articulo 27 de la ley

19.366 deviene en superflua, pues se encuentran comprendidas dentro de las reglas generales®?.

Asi, en esta sentencia la Corte Suprema sefiala:

Que la novedad del régimen de comiso que establecié la ley especial N° 19.366 con respecto al
general consagrado en el Cadigo Penal, es la designacion en él de las drogas toxicas, porque
todos los demas bienes alli consignados constituyen precisamente los instrumentos o efectos del
delito o las ganancias que de él derivan, de modo que no era necesaria su mencién expresa,
pues resultarian siempre decomisables de acuerdo a las reglas generales del estatuto punitivo.
Que la sentencia impugnada, al excluir del comiso ciertos bienes por la exclusiva consideracion
que esa sancion resulta originaria en la Ley N° 19.366, importa un error de derecho por errada
interpretacion del articulo 27 de la Ley N° 19.366, unido a la falta de aplicacion de la regla
general del articulo 31 del Cédigo Penal que en términos perentorios prescribe que toda pena
que se imponga por un crimen o un simple delito, lleva consigo la pérdida de los efectos que de
él provengan y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenezcan a un tercero no
responsable del crimen o simple delito, cuyo no ha sido el caso, norma que a la data de los

hechos estaba vigente por lo que su aplicacion al caso de marras era obligatoria®.

Esta postura sostenida por la Corte Suprema, Ananias la refuerza con los siguientes argumentos

dogmaticos:

i) En el articulo 17 N°I del Codigo Penal, el vocablo “efecto” se asimila a “provecho”, por lo
cual es prudente entender este Gltimo concepto en el sentido y alcance como idéntico al articulo

31 del mismo cuerpo normativo.

51 ANANIAS, I. «El comiso de ganancias», op. cit., 187p.
52 Corte Suprema contra Carlos Silva Leiva y otros (recurso de casacion en el fondo; resolucion N° 51.297). Rol 7840-2010, de
25 de junio de 2012 (considerando 24 y 25).
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ii) Una interpretacion literal de la regla del articulo 31 no determina una aplicacion restrictiva
de la locucion “efectos que de él provengan”. No es necesaria categorialmente la asimilacion
doctrinaria de los términos “provengan’ y originen (que determinan la exclusién en Chile de
la aplicacion del comiso de ganancias). En esta linea, Puig Pefia realiza una interpretacion de
la disposicion que regulaba al comiso antes de la regulacion de 1995 en Espafia, considerando

que esta incorporaria al comiso de ganancias.

iii) La redaccion original del articulo 60 del Cédigo Penal (modificado por la ley 11.625 de
1954, que incluyé la regulacion del producto del comiso, equiparandolo al de la multa, es decir,
transfiriendo la propiedad de los bienes que se le despojaron al condenado al fisco), en la que
el destino del dinero obtenido del hecho punible, asi como el producto de la enajenacién en
publica subasta, era utilizado para solventar las responsabilidades civiles del condenado o de
guien respondia por él, conforme al orden establecido en el articulo 48 CP (equiparando, por
tanto, el comiso al restablecimiento de una ventaja injustamente obtenida, ya que, lo que ha

pasado a dominio fiscal no puede, al mismo tiempo, servir para indemnizar perjuicios).

iv) Por la propia historia fidedigna del establecimiento de la sancion de comiso en las leyes
especiales creadas para combatir la criminalidad econémica. Asi, por ejemplo, en el proyecto
de ley de responsabilidad penal de las personas juridicas presentado por el ejecutivo, se
explicito que el articulo 31 del Codigo Penal incluye dentro de su rendimiento conceptual a las

ganancias™.

Asimismo, Ananias considera que el articulo 31 también contendria la figura del “comiso ampliado”.
Para sostener dicha afirmacion una serie de fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago, Valdivia y

Rancagua®*.

El primero de ellos es un fallo de la Corte de Apelaciones de Rancagua del afio 2014, el cual sostiene

que:

58 ANANIAS, I. «<El comiso de ganancias», op. cit., pp. 189- 191.
5 1d., pp. 187-188.
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Que por otra parte, lo que si resultd establecido es que el imputado adquiri6, con las tarjetas
sustraidas cuatro llantas de vehiculos, especies que si pueden ser consideradas como un

producto del ilicito, por lo que se decretara el comiso solo respecto de ellas®.

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Valdivia, a proposito de un delito de fraude de
subvenciones estatales, determina la imposicion del comiso de un inmueble financiado en gran medida
con dineros conseguidos mediante el delito de obtencién fraudulenta de prestaciones improcedentes en

perjuicio del fisco. Asi, la Corte sostuvo:

Que, asimismo, se rechazara la alegacion de la inaplicabilidad del comiso o pérdida de los
instrumentos o efectos del delito. [...] Los instrumentos del delito se han definido como los
medios materiales empleados por el autor para cometer el delito. Los efectos del delito, por su
parte, corresponden a los elementos materiales con que el sujeto activo se ha beneficiado tras
su perpetracion.

Asi las cosas, no cabe duda que la propiedad adquirida por la imputada, se corresponde a las
hipotesis previstas en el articulo 31 del Cddigo Penal que autorizan el comiso o pérdida de los
efectos del delito y de los instrumentos con que se ejecutd®®.

Finalmente, en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago del afio 1964 se estableci6 que se
consideraran efectos también los bienes que reemplazan las especies sustraidas en caso de inversion. En

sus propios términos, la Corte sostuvo que:

No pueden considerarse efectos del delito, en el caso, las especies materiales sustraidas, o sea,

los billetes en si mismos, sino los bienes que los reemplazan en caso de inversion®’.

De esta forma, amparandose en los fallos de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones de
Rancagua, Valdivia y Santiago, Ananias concluye que el articulo 31 del Cédigo Penal contiene la figura
de un “comiso ampliado”, lo cual significaria que el comiso de las ganancias estaria contemplado en

dicha disposicion.

55 Corte de Apelaciones de Rancagua (resolucion N° 20.257), Rol 130-2014, de 8 de abril de 2014.
% Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 431-2013, de 17 de septiembre de 2013.
57 Corte de Apelaciones de Santiago. RDJ, tomo LXII, 22 parte, seccion 42, p. 253.
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1.3. Conclusiones

En términos generales, podemos concluir que el Codigo Penal no establece una regulacion explicita ni

menos sistematica del comiso de ganancias.

Respecto a las interpretaciones del concepto efectos, la interpretacion ampliada realizada por Ananias y
por la Corte Suprema parece ser la mas idonea en términos de politica-criminal para evitar la impunidad
de casos de relevancia social como lo son casos de narcotrafico, siendo precisamente una sentencia de
un caso sobre esta materia en el cual la Corte Suprema realiza una interpretacién extensiva del concepto
efectos regulada en el articulo 31 del Codigo Penal. Dogmaticamente, resulta dificil entender el comiso
de ganancias dentro del comiso de efectos, pues son instituciones con fundamentos distintos: mientras
uno atiende a la peligrosidad de la cosa, el otro pretenderia impedir el enriquecimiento injusto producido
por el delito. Este elemento ha sido destacado en el derecho comparado y ha llevado que algunos paises
adopten en su legislacion una distincion explicita entre el comiso de instrumentos y efectos, por un lado,
y comiso de ganancias, por el otro, como es el caso del Codigo Penal espafiol (més all& que sean tratados

en una misma disposicion).

No obstante, si consideraramos la interpretacion de la Corte Suprema y de Ananias como la mejor que
se puede realizar del articulo 31 del CP, sigue representando una serie de limitaciones, pues el comiso
sigue siendo considerado como una pena accesoria, debiendo aplicarse sélo en aquellos casos en que se
aplique una pena principal y siendo necesarios que concurran todos los requisitos propios para la

aplicacion de una pena.

Esto representa una ineficacia de la institucion del comiso de ganancias como un arma efectiva para
combatir el enriquecimiento injusto producido por la comisidn de delitos. Al ser considerado como una
pena, no se puede aplicar a terceros que se ven beneficiados por la comisién de delitos (por el principio
de personalidad de la pena). Asimismo, no se podra aplicar en aquellos casos que existan eximentes de
culpabilidad como en los casos de responsabilidad penal extinta por prescripcion, por causas
sobrevinientes de inimputabilidad penal, entre otras, en virtud del principio de culpabilidad en la

aplicacion de la pena.
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2. EL COMISO DE GANANCIAS EN LEYES PENALES ESPECIALES

El comiso de ganancias ha sido regulado por algunas leyes penales especiales, pero solo para su
aplicacion en determinados delitos. De esta forma, esta institucion moderna ha sido regulada en la Ley
de Responsabilidad Penal de la Persona Juridica (20.393), la Ley de Lavado de Activos (19.913) y la
Ley de Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas (20.000), estableciendo al comiso de
ganancias como una institucién que se hace cargo de las ganancias ilicitas, evitando el enriquecimiento

injusto mediante la comision del ilicito.

La apropiacién de estas ganancias producidas ilicitamente son el principal mévil en los delitos
econémicos producidos por organizaciones criminales y empresariales, ante lo cual en la normativa
supranacional de los Convenios de Naciones Unidas y en el derecho de paises como Alemania, Italia y
Espafia, entre otros, el comiso, y especialmente el comiso de ganancias, ha surgido como un “arma”
efectiva para disuadir dichas actividades delictivas como también para recuperar los activos apropiados
ilicitamente por estas organizaciones. Esto explica la aparicion en el derecho chileno del comiso de
ganancias como sancién frente a delitos de lavado de activos, trafico de drogas y delitos cometidos por

personas juridicas en general.

2.1. Ley de Tréfico llicito de Estupefacientes (20.000)

2.1.1. Antecedentes de la Ley 20.000

La Ley N° 20.000, publicada en el Diario Oficial con fecha de 16 de febrero de 2005, viene a actualizar
a la ley N° 19.366, la cual en su momento constituyé un avance respecto al procesamiento y condena de
grupos criminales dedicados a la elaboracion y tréfico ilicitos de drogas, lavado de dinero y desvio

internacional de grandes cantidades de sustancias quimicas.

Esta ley tiene por objeto combatir el trafico de drogas, el cual ha sido considerado como un peligro para
el desarrollo econémico y social de los pueblos, estando asociado también a otros delitos propios de la

criminalidad organizada, como el lavado de activos, trata de personas, trafico de armas, entre otros®,

58 En este sentido destacan una serie de instrumentos internacionales como la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas; la Resolucion 47/102 del 26 de abril de 2003 sobre la Lucha
internacional contra el uso indebido y el tréfico ilicito de drogas; y la Resolucién 53/115 de 1 de febrero de 1999 sobre la
Cooperacion Internacional contra el problema mundial de las drogas.
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El comiso de las ganancias como respuesta al trafico de drogas existe en la medida en que este delito

constituye una fuente de enormes beneficios, razén por la cual es necesario privar a las personas que

cometen dicho delito del provecho patrimonial que han obtenido mediante éste. Asimismo, se impide

que dichos recursos ilicitos sean utilizados en fututos delitos.

2.1.2. Regulacion del comiso de ganancias en la Ley N° 20.000

La Ley N° 20.000 sobre Tréfico llicito de Estupefacientes sefiala en su articulo 45 que:

Sin perjuicio de las reglas generales, caeran especialmente en comiso los bienes raices; los
muebles, tales como vehiculos motorizados terrestres, naves y aeronaves, dinero, efectos de
comercio y valores mobiliarios; y, en general, todo otro instrumento 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, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, o las transformaciones que hubieren experimentado, como, asimismo, todos aquellos

bienes facilitados o adquiridos por terceros a sabiendas del destino u origen de los mismos.

En esta disposicion se establece el comiso de ganancias propiamente tal (“utilidades que hubieren

generado”), incluyendo el comiso sustitutivo (“transformaciones que hubieren experimentado’) como

también el comiso ampliado (“todos aquellos bienes facilitados o adquiridos por terceros a sabiendas del

destino u origen de los mismos™).

Asimismo, en el articulo 46 de dicha Ley, se establece el destino de los bienes decomisados, sefialando

que:

“Los bienes decomisados en conformidad a esta ley seran enajenados en subasta publica por la
Direccion General del Crédito Prendario, la que podra, ademas, ordenar su destruccion, si
carecieren de valor.

El producto de la enajenacion de los bienes y valores decomisados y los dineros en tal situacion
ingresaran a un fondo especial del Servicio Nacional para la Prevencion y Rehabilitacion del
Consumo de Drogas y Alcohol, con el objetivo de ser utilizados en programas de prevencion del
consumo de drogas, tratamiento y rehabilitacion de las personas afectadas por la drogadiccion.
Un reglamento establecerd la forma de distribucion de los fondos, asi como los mecanismos que

garanticen la transparencia de los actos tendientes a su traspaso” .
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Analizando la historia de la Ley, se aprecia la escasa discusion sobre el comiso de ganancias. La Unica
discusion dada fue sobre el destino de los bienes decomisados. Asi, al proyecto original presentado por
el Presidente de la Republica, el informe de la Cdmara de Diputados plante6 la necesidad de modificar
el articulo 28 del proyecto original (actual 46), estableciendo que el producto de la enajenacién de los
bienes y valores decomisados deberia ser distribuido por el Fondo Nacional de Desarrollo Regional y el
Consejo Regional para el Control de Estupefacientes, destinando el 50% para prevencién y el 50% para

rehabilitacion. La discusion en otras materias fue inexistente.

La doctrina considera al comiso como una herramienta imprescindible para la reduccion en los indices
de delito asociados al trafico ilicito de drogas, toda vez que afecta directamente el patrimonio del
narcotraficante y por ende disminuye las ganancias que de él provienen, mermando significativamente

su capacidad econémica, e impidiendo con ello que continle su negocio®.

Otra parte de la doctrina ha realizado afirmaciones respecto a los fines del comiso de ganancias en la
Ley N° 20.000, sosteniendo que persigue fines preventivos tanto especiales como generales y responde

fundamentalmente a la necesidad de restablecer el orden econdmico®®.

Asimismo, se han planteado algunas criticas a la regulacion del comiso en esta ley. La Unidad
Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes del Ministerio Publico ha solicitado
reformas que tiendan a una mayor flexibilidad de la normativa, de modo que se puedan decomisar mas
bienes asociados con la comisién del delito, como sucederia con una flexibilizacién del secreto

bancario®, por ejemplo.

2.1.3. Comiso de bienes pertenecientes a terceros en la Ley 20.000.

Otro aspecto relevante discutido en la Ley N° 20.000 a propdsito de la regulacién del comiso, ha sido
sobre la aplicacion del comiso de bienes pertenecientes a terceros. En una primera fase de discusion
sobre este proyecto de ley, se aplicaba el comiso ante dolo eventual del tercero, pues el articulo 45 de
este cuerpo normativo contenia la frase “o no pudiendo menos de saber”. Sin embargo, dicha frase fue
eliminada y se termino por exigir que el tercero deba estar “a sabiendas del destino u origen de los

mismos”.

%9 FIGUEROA, Renzo. 2010. La incautacion, destinacién y comiso en la Ley 20.000. Revista Juridica del Ministerio Plblico
(44): 134.

80 VERA, Alejandra. El Comiso y los Terceros. Revista Juridica del Ministerio Publico (39): 120.

61 FIGUEROA, R. loc. cit.
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Respecto a esta discusion Alejandra Vera plantea que “el tercero debe sufrir la pena de comiso, cuando
ha estado en conocimiento de las circunstancias que permiten la aplicacion de dicha medida,
requiriéndose, para que los bienes sean decomisadas (sic), que el tercero los facilite o adquiera, a

sabiendas de su destino u origen ilicito”%,

2.2. Ley sobre Lavado y Blangueo de Activos (19.913)

2.2.1. Concepto de Lavado y Blanqueo de Activos

La Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas (también conocida como Convencion de Viena de 1988), uno de los principales cuerpos
normativos internacionales sobre la materia, entiende en su articulo 3° que el lavado de activos es un
“subterfugio para formalizar flujos financieros informales de procedencia ilicita, particularmente el
narcotrafico, o como la introduccidn subrepticia de activos de origen ilicito en los canales legitimos de

la economia formal’’®3,

La definicion anterior se ve ampliada por la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (también conocida como Convencion de Palermo de 2000), la cual aumenta
el catalogo de delitos precedentes de lavado de activos, proponiendo la penalizacién de conductas como
(i) la conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito, con
el proposito de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada
en la comisién del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos; (ii) la ocultacién
o disimulacién de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, disposicion, movimiento o propiedad de
bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto del delito; (iii) la
adquisicion, posesién o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de su recepcion, de que son

producto del delito®.

Por su parte, la doctrina ha definido el blanqueo de capitales, lavado de activos o de dinero como un

proceso cuyo objeto es disimular el verdadero origen de aquellas rentas provenientes de actividades

62 VERA, A., op. cit., 123p.
83 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (1988).
64 Articulo 6°, Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000).
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ilicitas®. Asi, la necesidad de blanquear dinero surge cuando no es posible justificar su procedencia.
Muchas veces, ademas, se intenta ocultar la identidad del verdadero propietario de los fondos generados
en los delitos, con la finalidad de dificultar la persecucion penal y asegurar la impunidad de los
participantes®®.

2.2.2. Antecedentes de la Ley sobre Lavado y Blanqueo de Activos

La Ley N° 19.913, publicada en el Diario Oficial con fecha 18 de diciembre de 2003, tuvo por objeto
crear la Unidad de Analisis Financiero, institucion especializada y con funciones apropiadas para la
prevencion y control del lavado o blangqueo de activos. Asimismo, modificé diversas disposiciones en
materia de Lavado y Blangueo de Activos, con el objeto de perfeccionar el tipo penal de lavado de
activos, fundamentalmente, para ampliar los delitos subyacentes de esta figura penal, a otros ilicitos

graves ademas del trafico de drogas, como son el terrorismo y el trafico de armas®’.

En su articulo 27, que se encuentra en el Titulo III de “Disposiciones Varias”, establece un catdlogo de
delitos que seran asimilables a la comision de lavado de activos, entendiendo por ello la ocultacion o
disimulacion del origen ilicito de determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directa o
indirectamente, de la perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en la
ley de trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas; ley que determina las conductas
terroristas, ley sobre control de armas y ley sobre mercado de valores, entre otras; o bien, cuando a

sabiendas de dicho origen, oculta o disimula estos bienes®®,

Estas modificaciones tienen como fundamento a su vez consideraciones de orden internacional, como
los compromisos adquiridos por Chile al suscribir la Convencion contra el Crimen Transnacional
Organizado y las obligaciones adquiridas por la incorporacion de nuestro pais al Grupo de Accion
Financiera de Sudamérica (GAFISUD).

8 BLANCO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Comisidn Interamericana para el Control contra el Abuso de Drogas.
Navarra, Ed. Aranzadi, 2002. pp. 92-101.

8 TOSO MILOS, Angela. 2008. Blanqueo de capitales. Su prevencion en el ordenamiento juridico chileno. Rev. Chil. Derecho
[online]. Vol. 35, n.3 <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
34372008000300002&Ing=es&nrm=iso> [consulta: 07 febrero 2016]

67 Historia de la Ley 19.913, Biblioteca del Congreso Nacional, 2000, 6p.

8 CHILE. Ley 19.913: Ley sobre Lavado y Blanqueo de Activos. Articulo 27.
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2.2.3. Regulacién del comiso de ganancias en la Ley sobre Lavado y Blanqueo de Activos

La Ley N° 19.913 no establece una regulacion auténoma del comiso de ganancias, sino que hace una
referencia a la regulacion del comiso de ganancias realizado por la Ley N° 20.000 sobre Tréfico llicito
de Estupefacientes.

El articulo 33 de la Ley N° 19.913 sefiala que:

Sin perjuicio de lo dispuesto en la presente ley, serdn aplicables respecto de los delitos
establecidos en los articulo 27 y 28, todas las normas de la ley N° 19.366, sobre tréafico ilicito
de estupefacientes y substancias sicotropicas, y las que contenga cualquier otra ley que la
sustituya® o modifique, que se refieran a las siguientes materias:

c) Medidas cautelares e incautaciones: posibilidad de disponer medidas de cautelares sin
comunicacién previa al afectado, objetos susceptibles de incautacién y comiso y destino de los
bienes incautados o del producto de los mismos.

d) Juzgamiento y cumplimiento de la sentencia: (...) procedencia del comiso, alcance de éste y

destino de los bienes decomisados. (Enfasis nuestro).

Por tanto, la regulacién del comiso de ganancias de la Ley de Lavado de Activos quedara determinada
por el articulo 45 de la Ley N° 20.000, que sustituy6 a la Ley N° 19.366.

Analizando la historia de la Ley N° 19.913, podemos darnos cuenta que la discusion a proposito del
comiso de ganancias fue muy superficial. En el proyecto original del ejecutivo existia una remision
general, conforme a la cual seran aplicables a la Ley N° 19.913 la investigacion, juzgamiento y sancion

de los delitos establecidos en la ley, todas las normas que sobre la materia establece la Ley N° 19.366.

El Ministerio Publico, en las sesiones de la comisién de Constitucion del Senado, propuso reiterar en
esta ley una serie de normas que estan en la Ley de Drogas (actual Ley 20.000), por ejemplo, la
proteccion de los testigos e informantes, cambios de identidad, incautaciones, enajenaciones, comiso y

destino de los objetos, instrumentos y efectos de los delitos™.

69 Cabe mencionar que la Ley N° 19.366 fue sustituida/modificada por la Ley N° 20.000.
70 Historia de la Ley 19.913. op. cit., 227p.
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La Comision de Constitucion del Senado propuso que la regulacion a propdsito del comiso fuera la
siguiente: “procedencia del comiso, alcance de éste y destino de los bienes decomisados™%. Sin embargo,
la Camara de Diputados propuso la redaccion que rige en la actualidad, a saber: “comiso y destino de los

bienes incautados o del producto de los mismos”.

Como podemos vislumbrar, en ningin momento se dio una discusion profunda sobre el comiso ni menos
sobre el comiso de ganancias, ya que solo se remite a la regulacién establecida en la Ley de Trafico

llicito de Estupefacientes, que vino a sustituir a la antigua Ley de Drogas.

2.3. Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas (20.393)

2.3.1. Antecedentes de la Ley N° 20.393

La Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, publicada el 02 de diciembre de 2009, tiene
por objeto la prevencion y deteccién de los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y
cohecho, los cuales generalmente son cometidos por personas juridicas que actian como agentes

delictuales.

Esta legislacion vino a realizar un avance sobre la base de la tendencia internacional, tanto doctrinaria
como normativa, que consagra la responsabilidad penal de las personas juridicas en la comision de
determinados delitos. Asimismo, esta ley se aprobd para materializar los compromisos asumidos por
Chile en esta materia, como lo fue la ratificacion de nuestro pais de la Convencién de Naciones Unidas
contra la Corrupcion; la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y quizas el mas importante, la Convencion para combatir el Cohecho a Funcionarios
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, de la Organizacion de Cooperacion
para el Desarrollo Econdmico (OCDE), cuya ratificacidn era necesaria para que nuestro pais ingresara

al selecto grupo de paises pertenecientes a la OCDE.

2.3.2. Deficiencias de la Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

Algunos autores sostienen que el principal problema de esta ley es su origen en el cumplimiento de un

deber internacional que tenia Chile para ratificar su ingreso a la OCDE, pues estos proyectos

7L 1d., 254p.
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internacionales suelen tener la gran falencia de no contar con la vasta experiencia del derecho

comparado’.

En especial, la Ley de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas tiene el problema de estar
influida principalmente por la legislacion de Estados Unidos, donde rige otro sistema de imputacion y
en la cual los principios de legalidad y culpabilidad juegan un rol distinto. Esto ha producido problemas
en la aplicacién practica de la ley, inconveniente que probablemente no se hubiese producido en caso de
asemejarse a las legislaciones de Alemania, Espafia o Italia, que se acercan mas a nuestra tradicion
juridica y cuentan con una gran experiencia en torno a sus leyes sobre responsabilidad penal de las

personas juridicas.

La teoria de la responsabilidad penal de la persona juridica se desarrollé por las dificultades para imputar
responsabilidad penal por los delitos econémicos perpetrados a través de personas juridicas, sin embargo,
esta ley solo penaliza un reducido catdlogo de delitos, dejando fuera los delitos de malversacion de
caudales publicos, la estafa, la apropiacién indebida y el fraude, entre otros. Esta critica tiene vital
importancia, pues el comiso de ganancias al no tener una regulacion general y estar regulado solo en
leyes especiales como la presente, s6lo puede ser aplicado a un reducido catalogo de delitos, siendo
practicamente inaplicable esta institucidn a los delitos regulados por esta Ley, por la dificultad probatoria

existente en la materia.

2.3.3. Regulacién del comiso de ganancias en la Ley N° 20.393

En el articulo 13 de la Ley de Responsabilidad Penal de la Persona Juridica, que contempla las penas
accesorias aplicables a las Personas Juridicas, el numeral 2 establece la regulacion del comiso. Este
comiso incluye “[e]l producto del delito y demas bienes, efectos, objetos, documentos e instrumentos

del mismo seran decomisados” (énfasis propio).

Al revisar la historia de la Ley 20.393, podemos ver las modificaciones que sufrié la disposicion citada
anteriormente, desde su presentacion en el mensaje hasta su publicacion. En un primer momento, el
Mensaje N° 018-357 de la Presidenta de la Republica, de fecha 16 de marzo de 2009, en su articulo 14

literal b), establecia el “comiso de las ganancias obtenidas por la persona juridica como resultado del

2 En este sentido, ver intervencion de profesora Maria Inés Horvitz ante la Comision de Constitucidn, Legislacion, Justicia y
Reglamento de la Honorable Camara de Diputados. En: Historia de la Ley N° 20.393, Biblioteca del Congreso Nacional, 2009,
189p.
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delito y demas efectos, objetos, documentos e instrumentos del mismo, segun lo dispone el Codigo

Penal”™™.

Sin embargo, los Diputados Soto y Araya, Burgos, Ceroni, Harboe y Schilling presentaron una propuesta
de modificacion de dicha disposicion por la siguiente:

b) Comiso. El comiso de los ingresos obtenidos productos del delito y demas bienes, efectos,

objetos, documentos e instrumentos del mismo, segun lo dispone el Codigo Penal.

El diputado Harboe explicd los términos de la indicacién, sefialando que ella pretendia cubrir los
beneficios encubiertos que la empresa buscara obtener con su inversion, de tal manera de no afectar

solamente los ingresos obtenidos, sino también las sumas invertidas para ello™.

Finalmente, el Ejecutivo propone leves modificaciones a dicha disposicion™, a la cual se agregan
modificaciones de la Comision de Constitucion del Senado’®, adoptando la redaccién actual y pasando a

ser el articulo 13 de la Ley sobre Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.

En cuanto a las posiciones de la doctrina, la profesora Maria Inés Horvitz en una de las sesiones de la
Comision de Constitucion de la Camara de Diputados, recalcé la importancia del comiso de ganancias,
sosteniendo que “en el &mbito administrativo sancionador existen penas severas, que pueden ser mas
disuasivas que las propiamente penales, como ocurre con el comiso de todas las ventajas econémicas

obtenidas por la empresa y con las multas por montos relevantes™”’. (Enfasis propio).

Asimismo, en el mismo informe el profesor Jean Pierre Matus considerd que dentro de las medidas para
hacer efectiva la responsabilidad penal de las personas juridicas por su participacion en los delitos
contemplados por la Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, se debe imponer “el mas

amplio comiso posible de los bienes producto de dichos delitos y de los que los sustituyan”’®.

73 Historia de la Ley 20.393. op. cit., 16p.

" Intervencion del Honorable Diputado Felipe Harboe en la Comision de Constitucion, Justicia, Legislacion y Reglamento de
la Honorable Camara de Diputados. En: Ibid.

51d., 281p.

61d., 320p.

7 Intervencion de profesora Maria Inés Horvitz en Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
de la Honorable Camara de Senado, 08 de octubre de 2009, Cuenta en Sesion 57, Legislatura 537. En: 1d., 193p.

78 Intervencion de profesor Jean Pierre Matus en Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
de la Honorable Camara de Senado, 08 de octubre de 2009, Cuenta en Sesion 57, Legislatura 537. En: 1d., 197p.
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Por su parte, el Ministerio Pablico mediante el Oficio FN N° 482/2009, de fecha 18 de agosto de 2009,
hizo llegar sus observaciones sobre el proyecto de Ley de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas a la Comision de Constitucion del Senado, en el cual abordd lo relativo al comiso. En primer
lugar, sostuvo que le parecia importante que su redaccion fuera de la misma manera que la Ley N° 20.000
(articulo 45), pues dicha disposicion apunta a “evitar el uso, aprovechamiento, beneficio o destino de

cualquier clase de bienes, valores o dineros provenientes de la comision de ciertos delitos”” (énfasis

propio).

En segundo lugar, senialo “entender que si los delitos fueron cometidos en beneficio de la persona juridica
sirviendo esta circunstancia como uno de los requisitos para imputarle responsabilidad penal, entonces
con mayor razén se justifica una redaccion amplia de las normas que permita en definitiva que los dineros
ilicitamente obtenidos en provecho de la empresa, o puedan ser desviados a terceros mientras se sustancia

el proceso™®,

I11. TRATAMIENTO DEL COMISO Y DE LA GANANCIA OBTENIDA ILICITAMENTE EN
EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y EN LEYES PENALES ESPECIALES

En este apartado se analizara el tratamiento que han recibido las ganancias en el Derecho chileno,
principalmente, en materia de libre competencia. Ademas, se analizara la regulacion del comiso en
diferentes normativas propias del Derecho Penal y del Derecho Administrativo Sancionador, como lo es
la Ley General de Pesca y Acuicultura (18.892), la Ordenanza de Aduanas, la Ley de Control de Armas
(17.798), la Ley de Alcoholes (19.925) y la Ley sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio del
periodismo (19.733).

Asi, se quiere dejar en evidencia la falta transversal de nuestro ordenamiento juridico para dar una
respuesta efectiva a las ganancias obtenidas ilicitamente, asi como también la superficialidad con la cual
ha sido abordada la discusién sobre el comiso y la inexistencia de una discusion méas profunda sobre la
naturaleza juridica del comiso, y una distincion entre el comiso de instrumentos y efectos y el comiso de

ganancias.

79 Oficio de Fiscal Nacional N° 482/2009. En: Id., pp. 224 y ss.
80 |d. 230p.
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1. NORMATIVA QUE TRATA LAS GANANCIAS ILICITAS.

1.1. DL 211 que contempla la proteccion a la Libre Competencia

El Derecho de la Libre Competencia en Chile tiene su origen en la Ley N° 13.305, primera ley de defensa
de la competencia, que tiene sus origenes en las recomendaciones que arrojé la Mision Klein-Sacks®, y

gue se aprobaron el afio 1959, durante el gobierno del Presidente Jorge Alessandri.

Posteriormente, durante la Dictadura de Augusto Pinochet se emprendieron una serie de reformas
institucionales, entre las cuales se incluye un cambio en la politica comercial que se tradujo en la
eliminacion de restricciones arancelarias, en el desmantelamiento del sistema de precios y en el
fortalecimiento de los mecanismos de defensa de la competencia. En ese marco, se dictd el Decreto Ley
211de 1973.

En este Decreto Ley no se aborda la figura del comiso de ganancias. A pesar de eso, resulta interesante
analizar el tratamiento que le da a las ganancias producidas por la comisién de alguna de las infracciones

contempladas en su articulado.

1.1.1. Antecedentes del DL 211

El analisis de los origenes del Decreto Ley 211, al ser dictado en el periodo de Dictadura, no cuenta con
referencias a una discusion parlamentaria ni democréatica. Luego, para analizar sus antecedentes debemos
remitirnos a los ideélogos del sistema econémico instaurado en Dictadura, cuyo pilar programatico lo
encontramos en el texto “El Ladrillo”, el cual fue elaborado por economistas de la Universidad de

Chicago, al alero de la doctrina neoliberal de Milton Friedman.

En materia econdmica, El Ladrillo apuntaba hacia la apertura al comercio exterior, el aumento de la
competencia y una decidida politica antimonopolios, las cuales eran consideradas fundamentales para
evitar o eliminar estas tendencias en el campo empresarial®?. En esa linea, para la instauracién de un
sistema de defensa de la libre competencia los Chicago Boys consideraron relevante contar con una ley

que sancionara las practicas monopdlicas.

81 Esta fue una mision de economistas norteamericanos convocada por el Presidente Carlos Ibafiez del Campo, cuyo principal
fin era realizar recomendaciones para estabilizar la moneda chilena y frenar la inflacion.

8 DE CASTRO, Sergio. MENDEZ, Juan Carlos. El Ladrillo: bases de la politica econémica del gobierno militar chileno.
Santiago, Centro de Estudios Publicos, 1992. 47p.
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Para lograr este propdsito, Sergio de Castro -Asesor del Ministro de Economia de la Dictadura y autor
del programa neoliberal que implementa la Junta de Gobierno-, le encarga a Oscar Aitken-abogado
asesor del mismo Ministerio-, y a Waldo Ortlzar, -quien se desempefiaba como Fiscal Nacional

Econémico desde 1963-, la creacion de una nueva normativa que regulara la libre competencia®.

Este pequefio equipo de trabajo, al cual se sumd Olga Felil - quien en ese entonces era coordinadora
juridica de la Contraloria General de la RepuUblica -, redacté el texto legal, el cual presentaron a los
integrantes de la Junta de Gobierno, quienes la aprobaron sin cambio, promulgando el 22 de diciembre

de 1973 el DL 211, que llevo por titulo “Normas para la defensa de la libre competencia™®,

Este DL N° 211 tenia por objeto defender el sistema econdmico, cuyo pilar fundamental era la libre
competencia. Para esto establecio sanciones de multa y prision para aquellos que contravinieran a la libre
competencia. Asimismo, cred una institucionalidad que supervigilara la adecuada aplicacion de las
normas del DL N° 211.

Esta disposicion ha sufrido diversas modificaciones, siendo la Gltima la Ley N° 20.945 que perfecciona
el Sistema de Defensa de la Libre Competencia. Esta ley si bien modifica el monto y forma de célculo
de las ganancias, estas ultimas siguen siendo tratadas como un factor determinante de la pena, y no se ha

planteado la regulacion del comiso de ganancias en esta materia.

1.1.2. Tratamiento de la ganancia en la Ley N° 20.495 que perfecciona el sistema de defensa

de la libre competencia.

El DL 211, que tiene por objeto promover y defender la Libre Competencia en los mercados, previo a la
modificacion de la Ley N° 20.495, establecia en su articulo 26, que en la sentencia el Tribunal puede
adoptar como medida la imposicion de una multa que no puede superar las 20.000 UTA, salvo en caso

de colusion o fijacion de precios, en que el limite se encuentra en las 30.000 UTA.

Para la determinacion de la multa se consideraban, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio

econdémico obtenido con motivo de la infraccion, la gravedad de la conducta, la calidad de reincidente

8 La Ley N° 15.142 publicada en el Diario oficial el 22 de enero de 1963, vino a complementar la Ley N° 13.305, la cual en
su Titulo V establecia Normas para fomentar la libre competencia industrial y comercial, estableciendo la creacion del cargo de
Fiscal Nacional Econémico, el cual seria desempefiado por Waldo Ortlzar desde su creacion hasta 1990.

8 BERNEDO, Patricio. Historia de la libre competencia en Chile. Santiago, Fiscalia Nacional Econdmica, 2014, 66p.
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del infractor y, para los efectos de disminuir la multa, la colaboracion que éste haya prestado a la Fiscalia
antes o durante la investigacion. Asi, la ganancia ilicita opera como un factor de determinacion de la

pena.

Con fecha 30 de agosto de 2016 se publicé en el Diario Oficial la Ley N° 20.945 que perfecciones el
sistema de defensa de la libre competencia, modificando el DFL N°1, de 2004, del Ministerio de
Economia Fomento y Reconstruccidn, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DL N°

211 de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia.

En el Mensaje de esta ley, la Presidenta Michelle Bachelet destacaba que a 55 afios de la entrada en
vigencia de la primera ley en defensa de la libre competencia, y a pesar de los avances que ha significado
dicha regulacion, “la aplicacion practica de la ley y la experiencia comparada dan cuenta que Chile
requiere efectuar algunos ajustes en su institucionalidad a fin de prevenir y sancionar adecuadamente las

précticas anticompetitivas™®°.

Esta ley establecié un aumento del monto maximo de las multas, que a criterio de la Corte Suprema es
“la modificacién mds relevante que se persigue concretar con fines disuasivos "®. Este cambio sustituye
la base de célculo de las multas de hasta 20.000 UTA (USD $15.6 millones aproximadamente) y de
30.000 UTA aplicable sélo en caso de colusion (USD $23, 4 millones aproximadamente), por multas a
beneficio fiscal que podrén ser equivalente como maximo “al treinta por ciento de las ventas del
infractor correspondientes a la linea de productos o servicios asociada a la infraccion durante el
periodo por el cual ésta se haya extendido o hasta el doble del beneficio econémico reportado por la
infraccion” (articulo 26, letra c)). Ademas, agrega que “[e]n el evento de que no sea posible determinar
las ventas ni el beneficio econémico obtenido por el infractor, el Tribunal podra aplicar multas hasta
por una suma equivalente a sesenta mil unidades tributarias anuales”. En este caso, el concepto de
“ganancias” es asimilado al de “beneficio econdmico”, manteniéndose este ultimo como criterio para la

determinacion de las multas.

Este aumento de las multas ante practicas que atenten contra la libre competencia tiene su fundamento

en lainsuficiencia que ha tenido la legislacion actual para disuadir la comision de los ilicitos méas graves.

8 Boletin 9950-03, Boletin 9950-03, que Modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccion, que Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, que Fija
normas para la defensa de la libre competencia, de 19 de marzo de 2015.

8 CORTE SUPREMA, Oficio N° 52-2015, Informe Proyecto de Ley 14-2015, 28 de abril de 2005.
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Un ejemplo de esto es el “Caso Pollos™®, en el cual la Fiscalia Nacional Econémica estimé en US$1.200
millones el dafio causado al mercado, no obstante, el Tribunal de Libre Competencia mult6 con un total
de US$58 millones a las tres empresas coludidas, cifra que representa aproximadamente un 5% de las
ganancias ilicitas obtenidas por las empresas.

A raiz de ello, se ha considerado que las multas para ser efectivamente disuasorias deben tener un limite

méaximo flexible, que permita sancionar por sobre el beneficio econémico obtenido por los infractores.

No obstante este aumento en las sanciones de multa, la Ley 20.945 no contempla la figura de un comiso
de ganancias operativo, que permitiria combatir el principal mévil en los casos de delitos econémicos
gue atentan contra la libre competencia, el cual es obtener una maximizacién de las ganancias, aun
cuando sea cometiendo actos ilicitos. Es importante la distincion entre multa y comiso de ganancias,

pues al tener un fundamento distinto, su aplicacion también es diversa.

2. REGULACION DEL COMISO EN LEYES PENALES ESPECIALES Y EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

2.1. Ley General de Pesca y Acuicultura (18.892)

2.1.1. Antecedentes de la Ley General de Pesca y Acuicultura

La Ley General de Pesca y Acuicultura (18.892) fue publicada el dia 23 de diciembre de 1989. Segln
el Mensaje enviado por el Dictador a la Junta de Gobierno, dicha iniciativa tenia por objeto “establecer
un régimen juridico que estatuya reglas para el sector pesquero, y que al mismo tiempo resguarde en
forma eficiente la preservacion de los recursos hidrobioldgicos, y que, finalmente, permita la existencia
de un sistema permanente donde se desenvuelvan arménicamente, derechos y deberes, tanto del Estado

como del sector privado”.

Esta ley sufrio importantes modificaciones en el &mbito de la sustentabilidad de recursos hidrobioldgicos,

acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacion y fiscalizacion

87 Sentencia TDLC, 25 de septiembre de 2014, Rol N° 139-2014, ratificada por Corte Suprema, 29 de octubre de 2015, Rol N°
27.181-2014. Disponible en: <www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2015/10/secs_27_181-14.pdf> [consulta: 15 enero 2016]
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con la Ley N° 20.657, publicada el 09 de febrero de 2013, la cual ha sido objeto de gran debate en el

altimo tiempo.

Este debate se ha dado pues organizaciones politicas y sociales han planteado declarar su nulidad, en
virtud de antecedentes que implicarian cohecho por parte de empresas del sector pesquero a diputados y
senadores que habrian votado a favor de la aprobacion de dicha normativa. Ante esto se han anunciado

por parte del Poder Ejecutivo y Legislativo, modificaciones a la actual regulacion.

2.1.2. El comiso en la Ley General de Pesca y Acuicultura.

El articulo 77 de la Ley N° 18.892 planteaba una regulacion del comiso. Después de las modificaciones
realizadas por la Ley N° 20.657, dicha disposicion corresponde al articulo 108, estableciendo lo
siguiente:
Articulo 108.- Las infracciones a la presente ley, a sus reglamentos o a las medidas de
administracién pesquera de la presente ley, adoptadas por la autoridad, seran sancionadas con
todas o algunas de las siguientes medidas:
d) Comiso de las artes y aparejos de pesca con que se hubiere cometido la infraccién y de los
medios de transporte.
e) Comiso de las especies hidrobioldgicas o de los productos derivados de éstas. Esta sancién
sera aplicable a las infracciones a las normas de pesca recreativa, cuando asi corresponda

segun la naturaleza de la infraccion.

En esta disposicion se aprecia claramente una regulacion del comiso de instrumentos (art. 108 d.) y de

efectos (art. 108 e.), sin embargo, no existe una regulacion del comiso de ganancias.

Revisando la historia de la Ley N° 18.892, podemos apreciar una extensa discusion a propésito de la
regulacion del comiso, debido a las confusiones de algunos miembros de la Comision Legislativa de la
Junta de Gobierno, quienes confundian la pena de comiso con la de confiscacion, por lo cual se dio una
discusion sobre la constitucionalidad de dicha medida®®. Finalmente, se clarificaron las confusiones y se

adoptd la redaccion actual.

8 Historia de la Ley 18.892, Biblioteca del Congreso Nacional, 1989. pp. 784 y ss.
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2.2. Ordenanza de Aduanas

2.2.1. Antecedentes de la Ordenanza de Aduanas

La Ordenanza de Aduanas® data de 1953, no obstante ha sido objeto de sucesivas reformas. En esta
Ordenanza se tipifican una serie de ilicitos penales con los que se pretende resguardar el correcto
desempefio de la funcion aduanera en tanto actividad de control sobre el trafico internacional de

mercancias.

Los delitos aduaneros, en general, tienen como fundamento la necesidad de proteger tanto el patrimonio
como los valores que sirven de base a las prohibiciones y restricciones respecto al trafico internacional
de mercancias, entre los que encontramos la salud publica, seguridad publica, patrimonio histérico y

cultural, entre otros®.

2.2.2. El comiso en la Ordenanza de Aduanas

El comiso como pena es aplicable a los delitos de fraude y contrabando establecidos en el articulo 178
de la Ordenanza, como también al delito de receptacion aduanera, establecido en el articulo 182 de dicho
cuerpo normativo. Estos delitos, ademas de ser castigados con multa que varia segun la cuantia del delito,

son castigados con el comiso de la mercancia, sin perjuicio de su inmediata incautacion.

Asimismo, se contempla la figura del comiso administrativo, el cual puede ser aplicado por el
Administrador de la Aduana sobre aquellas mercancias abandonadas o rezagadas en las zonas primarias

de jurisdiccion o en los perimetros fronterizos de vigilancia especial, tal como lo dispone el articulo 183.

Por la naturaleza de esta normativa, no hay una regulacién de las ganancias ilicitas producidas por los
delitos de fraude o contrabando y sélo se regularia el comiso de los efectos, esto es, el comiso de las

mercancias ingresadas ilegalmente cometiendo algun delito contemplado en la Ordenanza de Aduanas.

89 DFL N° 30 del 2004, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ordenanza de Aduanas. Ministerio de
Hacienda, Republica de Chile, 18 de octubre de 2004.

% OSSANDON W., Magdalena. 2008. El delito de receptacion aduanera y la normativizacion del dolo. Revista lus et Praxis
[online] Vol.14, n.1 <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122008000100003&Ing=es&nrm=iso>
[consulta: 26 enero 2016]
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2.3. Ley de Alcoholes (19.925)

2.3.1. Antecedentes de la Ley de Alcoholes

La Ley de Alcoholes fue publicada el 19 de enero de 2004. La mocion parlamentaria plantea como
objetivo primordial combatir el alcoholismo, el cual asocian con la delincuencia, violencia intrafamiliar
y ausentismo en el trabajo, lo cual lo convierte en un “problema social y econdomico de proyecciones
incalculables para el desarrollo sano y armoénico de [la] comunidad nacional”®l. Para dicho objetivo
establece un cuerpo normativo que aplica restricciones al otorgamiento de patentes a un local que vende
bebidas alcohdlicas, restringe la venta a menos de 18 afios, establece un régimen de responsabilidad por
el hecho de los dependientes en caso de infractores menores de edad, otorga competencia a los Jueces de
Policia Local para que conozcan todas las materias relacionadas con la Ley de Alcoholes, y como medida
principal, establece sanciones — segun el criterio de los parlamentarios — realmente disuasivas, aplicando

multas de mayor cuantia y el comiso de las bebidas alcohdlicas en determinados casos.

2.3.2. El comiso en la Ley de Alcoholes

El articulo 43 de esta Ley establece como sancion el comiso “de las bebidas y utensilios” en caso de la
“existencia de bebidas alcoholicas en cualquier local o negocio no autorizado para expenderlas, siempre
que las circunstancias demuestren que dicha existencia tiene por objeto el expendio clandestino de ellas.
La circunstancia de sorprender vasos, medidas u otros utensilios cominmente destinados al expendio,
como asimismo, la constatacion de que las bebidas se encuentren ocultas, sera apreciada por el juez como
un antecedente calificado para formar su conviccion sobre la responsabilidad de el o de los imputados”.
No existio discusion sobre la regulacion del comiso y se aprobo6 tal cual fue propuesto en la mocion

parlamentaria.

2.4. Ley de Control de Armas (17.798)

2.4.1. Antecedentes de la Ley de Control de Armas

LaLey 17.798 data del afio 1972, teniendo como objetivo central poner limite a la proliferacion de grupos

armados, lo que respondia a la situacion politica y social de esa etapa de nuestra historia. El legislador

%1 Historia de la Ley N° 19.925, Biblioteca del Congreso Nacional, 2004. 5p.
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encarg6 al Ministerio de Defensa Nacional la supervigilancia y control de las armas, explosivos y otros
elementos similares. El Senador Juan de Dios Carmona, en la mocion del Proyecto de Ley, manifesto
que su objetivo seria “dictar las disposiciones tendientes a terminar con toda clase de grupos o
dispositivos armados y de seguridad partidaria, formados al margen de la institucionalidad, provengan
de donde provengan, y a garantizar de que las armas sdlo estén en poder y sean usadas exclusivamente

por aquellos a quienes la Carta Fundamental les encomienda tan delicada funcién”%,

Esta ley no estuvo ausente de criticas, pues fue aprobada por la oposicion del Presidente Salvador Allende
y, en la préactica, implicé facultades las Fuerzas Armadas para realizar allanamientos en fabricas e

industrias a las cuales pertenecian los sectores mas organizados de los trabajadores.

Esta normativa se mantuvo integra durante la Dictadura civico-militar y los primeros Gobiernos de la
“transicion”, siendo modificada recién por la Ley 20.014, publicada el 13 de mayo de 2005. Dicha
modificacion entregé6 mayores atribuciones de control y fiscalizacion a las autoridades ejecutoras
(Comandancias de Guarnicion de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile). Asimismo, se
establecieron mayores requisitos para la inscripcion de armas y se aumenté la penalidad de los delitos
existentes, como sucede con los delitos de tenencia y porte ilegal de armas de fuego o elementos sujetos
al control de esta ley. Ademas se agregaron nuevos tipos penales, como la tenencia, o fabricacion o porte

de artefactos incendiarios (bombas molotovs).

Finalmente, las Gltimas modificaciones a esta Ley fueron realizadas por la Ley N° 20.813, publicada el
06 de febrero de 2015, las cuales dicen relacién con un aumento severo de la penalidad de los delitos
existentes. Asimismo, establece la acumulacion de penas y restricciones de beneficios a los condenados
por infraccion a esta Ley, restringe la venta de las armas e incorpora nuevas armas al catadlogo de armas

sujetas a inscripcion y al catdlogo de armas prohibidas.
2.4.2. El comiso en la Ley de Control de Armas
La presente Ley regula el comiso de las especies cuyo control se dispone en la presente ley, como una

pena accesoria a la sancién corporal o pecuniaria. Ademas, establece el lugar de remision de dichas

especies.

92 Historia de la Ley N° 17.798, Biblioteca del Congreso Nacional, 1972. 5p.
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En definitiva, el articulo 15 de la Ley de Control de Armas dispone que:
Sin perjuicio de la sancion corporal o pecuniaria, la sentencia respectiva dispondra, en todo
caso, el comiso de las especies cuyo control se dispone por la presente ley, debiendo ellas ser
remitidas a Arsenales de Guerra o al Deposito Central de Armas de Carabineros de Chile, segun
corresponda.

Esta disposicion no ha sufrido modificaciones sustanciales a su redaccion original establecida en la Ley
N° 17.798. Sélo la Ley N° 20.813 agreg6 el Depdsito Central de Armas de Carabineros como lugar

donde podran ser remitidas las armas decomisadas.

2.5. Ley sobre libertades de opinién e informacion y ejercicio del periodismo (19.733)

2.5.1. Antecedentes de la Ley N° 19.733

La Ley sobre libertades de opinion e informacidn y ejercicio del periodismo, publicada el 04 de junio de
2001, tiene por objeto desarrollar el marco de proteccion de las libertades de opinion e informacion,

sancionando aquellas conductas que representan un ejercicio abusivo o erréneo de las mismas.

Esta Ley también ha sido denominada “Ley sobre Abusos de Publicidad”®, pues pasd a sustituir las

materias reguladas por la Ley N° 16.643 que llevaba ese titulo.

2.5.2. El comiso en la Ley N° 19.733.

Para cumplir con sus objetivos, el Proyecto de Ley presentado por el Presidente de la Republica
contemplaba la aplicacion del comiso de los impresos o de las grabaciones sonoras o audiovisuales de
cualquier tipo, por medio de las cuales se haya cometido el delito contemplado en el mismo cuerpo
normativo, mediante sentencia condenatoria (articulo 83 del Proyecto de Ley sobre las libertades de
opinién y de informacion y el ejercicio del periodismo, posterior articulo 59 en virtud de las
modificaciones realizadas por el primer informa de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia

de la Cadmara de Diputados).

9% VERA, A. op. cit., 116p.
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En la revision de la historia de esta ley se verifica que dicha disposicién fue modificada durante la
tramitacion en la Cdmara del Senado y posteriormente aprobada por unanimidad dicha modificacion en
la Camara de Diputados.® EI Senado buscé evitar que los tribunales llegaran a incautar todo el material
cuando se encontraran frente a la investigacion de alguno de los delitos que sanciona esta ley, por cuanto
“puede resultar excesivo en determinados casos, especialmente si luego se determina que no se ha
cometido delito™®®, por lo cual prefirié no incluir normas especiales en esta materia, para sélo hacer

aplicables las reglas generales del Cadigo de Procedimiento Penal.

Finalmente, producto de estas apreciaciones, el articulo 45 de la Ley N° 19.733 incorpor6 un inciso al
articulo 504 del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual establecié que cumpliéndose los requisitos del
articulo 374 del Cédigo Penal, se ordenara la destruccion total o parcial, segun proceda, de los impresos
0 de las grabaciones sonoras o audiovisuales de cualquier tipo que se hayan decomisado durante el

proceso.

Por la naturaleza de la materia que regula esta ley, solo se contempla el comiso de los instrumentos del
delito y no existe una regulacion del comiso de ganancias. Asimismo, esta regulacion hace una remision
a las reglas generales del comiso, agregando so6lo la destruccion total o parcial de los instrumentos

decomisados.

IV. CONCLUSIONES.

En el presente capitulo podemos apreciar lo problematico que resulta la aplicacion del comiso de

ganancias en el Derecho chileno.

En primer lugar, no existe una regulacion sistematica de esta institucion. Sélo una posicién minoritaria
de la doctrina y la jurisprudencia ha considerado que el comiso de ganancias se encontraria incorporado
en el comiso de los efectos establecido en el articulo 31 del Cédigo Penal. Por lo demas, aun cuando se
considere al comiso de las ganancias mediante una interpretacion extensiva del comiso de los efectos,
sigue siendo tratado como una pena accesoria, lo cual dificulta su aplicacion y no se condice con el

fundamento propio de esta medida, el cual seria distinto al del comiso de instrumentos y efectos.

% Historia de la Ley 19.733, Biblioteca del Congreso Nacional, 2001, 1075p.
% 1bid.
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En segundo lugar, si bien existen leyes penales especiales que contemplan la aplicacion del comiso de
ganancias, ésta queda circunscrita sélo al catalogo especifico de delitos establecidos en las leyes de
Lavado de Activos, en la Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y la Ley de Tréfico de
Estupefacientes y otras sustancias sicotropicas. Esto impide su aplicacion general al resto de delitos
econodmicos y de la criminalidad organizada no contemplados en estas leyes.

En tercer lugar, podemos apreciar que las demas leyes penales especiales y normativas del Derecho
Administrativo, y en especial, del Derecho Administrativo Sancionador, que contemplan la figura del
comiso, también lo hacen s6lo restrictivamente al comiso de efectos e instrumentos, no planteando una
discusion a propoésito del comiso de las ganancias. Asimismo, la normativa que regula la libre
competencia sélo utiliza las ganancias del delito como criterio determinador de la pena de multa. Ni

siquiera la nueva normativa sobre Libre Competencia planted la regulacion del comiso de ganancias.

En definitiva, podemos concluir del presente capitulo que existe una problemaética y escasa aplicacion
del comiso de ganancias en el Cadigo Penal, leyes penales especiales y en el Derecho Administrativo
Sancionador. Esto significa que el Derecho Penal no tiene una politica criminal idonea para despojar al
delincuente de las ganancias o provechos obtenidos de sus actividades ilicitas.
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CAPITULO II
EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

El presente capitulo tiene por objeto analizar la institucion del enriquecimiento injusto, su evolucion y
tratamiento en las distintas tradiciones juridicas, como también el desarrollo que ha tenido actualmente
en el derecho comparado, doctrina y jurisprudencia, de modo que podamos analizar si esta institucion
puede ser considerada como fundamento del comiso de ganancias. Para esto sera necesario revisar el
tratamiento que ha dado la doctrina a esta institucion en el derecho comparado como en el derecho
nacional, y analizar cuales serian los elementos esenciales que deberia comprender para sostener la

hipétesis de esta Memoria.

De esta forma, sera necesario esbozar un concepto de enriguecimiento injusto en relacion a las distintas
terminologias sobre el mismo. Luego, se realizard un recorrido por la evolucion de este concepto,
revisando su regulacion en el Derecho Romano, en el Derecho Natural y posteriormente su regulacion

en las principales tradiciones juridicas, donde destaca la alemana y francesa.

Asimismo, se revisara como el derecho comparado acogid de distintas formas la institucion del
enriquecimiento injusto. Por un lado, los alemanes la construyeron a partir de una reconstruccion del
derecho de condictiones romanas y, posteriormente, realizando una tipologia de los casos que abordaria
el enriquecimiento injusto a partir de situaciones concretas. Por otro lado, la legislacion francesa regulo
s6lo determinadas instituciones asociadas al enriquecimiento injusto (como el pago de lo no debido y la
gestion de negocios ajena), lo cual produjo una deficiencia regulatoria que fue subsanada por la

jurisprudencia.

Posteriormente, se analizara el desarrollo de la tipologia actual del principio de enriquecimiento injusto
en las distintas tradiciones juridicas, lo cual nos permitira evaluar su compatibilidad como fundamento

del comiso de ganancias.

Finalmente, se analizard el desarrollo del enriquecimiento injusto en el Derecho chileno a partir de la
jurisprudencia y la doctrina, con especial énfasis, en los requisitos que actualmente se exigen y las
propuestas de lege ferenda y nuevas consideraciones de esta institucion por parte de los autores

especialistas sobre la materia.
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I. EL CONCEPTO DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

1. INTRODUCCION

“Dar a cada uno lo suyo” afirmaba Ulpiano, lo cual supone que una persona debe tener y disfrutar, pedir
y recibir, lo que le corresponde. Esta idea esté relacionada con el concepto de justicia conmutativa de
Aristoteles, la cual concierne a las relaciones entre sujetos privados, y ha de estar basada en un respeto
fundamental por los derechos de los demas®®.

Para algunos autores, como Reinhardt Zimmermann
el enriquecimiento injusto, en cierto modo, constituye el reverso del derecho de daiios. [...] Que
el demandante haya sufrido algun menoscabo patrimonial es tan poco relevante como el
beneficio del agente en el derecho de dafios. El hecho de que el demandado posea algo que sélo
otra persona esta legitimidad para poseer infringe las reglas de la justicia conmutativa®’.

Asi, puede plantearse que el derecho de dafios y las normas sobre enriquecimiento injusto constituyen
dos mecanismos para implementar las reglas de suum cuique tribuere (dar a cada uno lo suyo): una que
atiende al dafio que sufre la victima (con independencia de la posible ganancia del agente), otra que lo
hace al beneficio que obtiene el demandado (sin que interese el empobrecimiento correlativo del
demandante). El ideal radicaria en que el ordenamiento juridico otorgara un recurso juridico siempre que
se produjera un enriguecimiento injusto porque alguien ha obtenido un provecho que corresponde a

otro®.

Mas alla de esta sintesis realizada por Zimmermann, el estudio del enriquecimiento injusto no es facil de
abordar. En primer lugar, porque el tratamiento en el derecho comparado es diverso y en muchos de ellos
no hay claridad sobre su aplicacion y naturaleza. En algunos paises, se encuentra codificada con mas o
menos detalle, y su origen se encontraria en el derecho de condictiones, como es el caso de Alemania,
Suiza, Italiay Portugal. En otros paises, la doctrina del enriquecimiento injusto ha sido elaborada a partir

de la jurisprudencia, como es el caso de Espafia, Francia y Chile. De esa forma, el desarrollo histérico

% ZIMMERMANN, Reinhardt. Estudios de Derecho Privado Europeo. Traducido por Antoni Vaquer. Madrid, Civitas, 2000.
229p.

97 1d. 230p. El autor sostiene que una exposicion mas detallada se puede encontrar en el estudio de Walter Wilburg, Die Lehre
von der ungerechtfertigten Bereischerung nach osterreichischem und deustchem Recgt, 1934, pp. 5 ss 'y 97 ss.; ademas, en
Paolo Gallo, L arrichimento senza causa, 1990, pp. 15 ss.

% |d. 231p.
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del enriquecimiento injusto ha sido diferente segun las distintas tradiciones juridicas, aun cuando en el

presente tienden a converger.

En segundo lugar, existe una discusion sobre la terminologia del enriquecimiento injusto, injustificado
0 sin causa. Asi, para algunos autores todas estas acepciones tienen el mismo significado, mientras que
para otra parte de la doctrina cada acepcion dice relacion a un concepto diferente, entre los cuales se
entremezclan relaciones de género y especie. Su denominacion no es baladi, pues da origen a tradiciones

distintas de este principio que tiene implicancias en la aplicacién de éste.

En tercer lugar, el origen del principio y la aplicacion de esta institucion no estan del todo claros. Para
parte de la doctrina el enriquecimiento injusto es un principio del derecho que debe ser aplicado en
distintas instituciones. Para otra parte de la doctrina, el enriquecimiento injusto es una fuente auténoma
del derecho. Finalmente, para otros es una continuacién de las condictiones del derecho romano, las
cuales daban lugar a una actio o accién para restablecer la armonia patrimonial cuando se producia un

enriguecimiento en un patrimonio sin mediar justificacion legal alguna.

2. DENOMINACION Y TERMINOLOGIA.

Si bien la antigiiedad de este principio podria autorizarnos a creer en la precision y unidad de su contenido
juridico, un somero estudio de los autores que han tratado esta materia nos convence de lo contrario,
pues se observan manifiestas discordancias en la denominacién de esta institucion y las caracteristicas y

requisitos que contiene.

En efecto, sobre esto Gltimo los autores emplean denominaciones propias, las que naturalmente estan de
acuerdo con su propio concepto de la institucion en cuestién, pero que, a menudo, no reflejan su
verdadero contenido. En el derecho inglés y en el derecho aleman esta discusion no tiene mayor
significancia segtn el profesor Peter Birks®®. Sélo se discutiria en el derecho inglés si la traduccién desde
el derecho alemén es unjust o unjustified. Segun la doctrina inglesa mayoritaria, no habria nada que
escoger entre “injusto” e “injustificado”, pues no tendria implicancias normativas. Sin embargo, los
eruditos alemanes que escriben en inglés ciertamente preferirian utilizar “unjustified”, por ser una
traduccion méas apegada a la palabra escogida en el titulo correspondiente a este tema en su Cddigo

(ungerechtfertigte Bereicherung). De todas formas, la palabra “injusto” parece haber ganado entre los

9 BIRKS, Peter. Enriquecimiento Injusto. Traducido por Daniela Arce, Daniela Castillo y Felipe De Marinis. 2011. Memoria
para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 387p.
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autores que escriben en inglés, pues como sostiene Birks, tiene la ventaja de ser mas corto y méas
flexible®,

En la tradicion juridica francesa-espafiola, seguida por el derecho chileno, autores como Luis Diez-
Picazo, sostienen que la denominacion de esta institucion no tendria mayor importancia si se entiende el
origen y la funcion del principio de enriquecimiento injusto; sin embargo, otros se esfuerzan en marcar
diferencias entre una u otra denominacién, como De La Camara. Este autor sostiene que la relacién entre
enriguecimiento injusto y enriquecimiento sin causa seria de género a especie, representando un interés
solo por el enriguecimiento sin causa, pues el concepto de enriquecimiento injusto incluiria a un abanico
de casos de enriquecimiento que no estarian cubiertos por acciones juridicas!®. Inclusive, algunos
autores como los hermanos Mazeaud, consideran que en términos juridicos debe hablarse Unicamente de
enriguecimiento sin causa, porque la nocion de enriquecimiento injusto es susceptible de sugerir la idea
de que la accion se concede porque el enriquecimiento es contrario a la equidad®?. Esta misma
prevencion la tienen los autores que critican al enriquecimiento injusto como principio general del

derecho por suponer una aplicacién demasiado generalizada.

En esta discusion sobre el nombre de la institucion, las denominaciones de enriquecimiento injusto o
injustificado, y enriquecimiento sin causa, serian las mas utilizadas por la doctrina, jurisprudencia y por

las mismas legislaciones.

No obstante, existen denominaciones menos conocidas, entre las cuales podemos mencionar a modo de
ejemplo el “enriquecimiento sin derecho” empleada por Baudry-Lacantineire; “enriquecimiento
ilegitimo”, utilizado por Joserrand; y “enriquecimiento sin causa legitima a expensas de otro”, como
sostiene Marcel Planiol’®. Esta ultima denominacion es utilizada en el derecho chileno por Elena

Caffarena en su Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales'®.

Asimismo, otra denominacidn utilizada, y a la vez la mas extendida, es la de “enriquecimiento sin causa”.
Esta denominacion tiene distintos origenes, segiin el significado que se le dé al concepto “causa”.

Algunos autores sittan la causa en el plano de las obligaciones contractuales como requisito de existencia

100 | bid.

101’ DE LA CAMARA, Manuel. Enriguecimiento injusto y enriguecimiento sin causa. En: DE LA CAMARA, Manuel.
DIEZ-PICAZO, Luis. Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa. Madrid, Ed. Civitas, 1988. 140p.

102 | bid.

103 D{EZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. 62 ed. Madrid, Civitas, 2007. 63p.

104 Vid. CAFFARENA, Elena. 1926. El enriquecimiento sin causa a expensas de otro en el derecho civil Chileno. Memoria para
optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.
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del contrato; en cambio, otros significan a la causa como la relacion juridica que explica, justifica y sirve

de base a la adquisicion de un valor.

Para los efectos de esta Memoria, utilizaremos el concepto de “enriquecimiento injusto”. Si bien nuestra
tradicion juridica -proveniente del derecho francés y espafiol- denomina a esta institucion como
enriquecimiento sin causa, preferimos utilizar el concepto de enriquecimiento injusto, por considerar que
se trataria de una terminologia mas especifica que evita las confusiones que se han generado respecto al
concepto “causa”, el cual ha sido vinculado en mayor medida con la relacion entre enriquecido-
empobrecido. En cambio, la denominacion de enriquecimiento injusto mantiene el foco en la situacién

patrimonial ilicita.

3. DIFERENCIAS CON EL DERECHO DE DANOS.

La doctrina se refiere al derecho de dafios y al principio de enriquecimiento injusto como dos caras de
una misma moneda, entre las cuales existen diferencias. El derecho de dafios persigue la compensacion
de la pérdida ocasionada, mientras el principio de enriquecimiento injusto buscaria la restituciéon de

provechos. Estas diferencias son méas nitidas en el derecho aleméan, como se vera méas adelante.

Sin embargo, algunos autores, principalmente de la tradicién juridica francesa y espafiola, dicen que el
objetivo de la actio in rem verso, accion propia para corregir el enriquecimiento injusto, tendria el efecto
de “indemnizar” al empobrecido. La maxima expresion de esto es el tratamiento del enriquecimiento
injusto por Planiol, quien pretendid hacer coincidir la pretensién por enriquecimiento injusto y la

pretension por dafios y perjuicios'®,

Ante esta confusion, Nufiez Lagos argumenta a favor de la distincion entre el derecho de dafios v el

principio de enriguecimiento injusto:

(i) 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 accién 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.

105 FUEYO LANERI, Fernando. Instituciones de Derecho Civil Moderno. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990. 465p.
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(if) La pretension por dafios necesita fijar la relacion de causa a efecto entre el agente
provocador y el dafio, mientras que la pretension por enriquecimiento fija dicha correlacion
entre el patrimonio del enriquecido y el del empobrecido.

(iif) En la pretension por dafos, la reparacion de extiende al dafio total, sin limitacion de
Derecho, mientras en la pretension de enriquecimiento la restitucion tiene su objeto y su medida
en la cuantia del enriquecimiento.

(iv) La pretension por dafio nace siempre de un hecho ilicito (delito civil o cuasidelito), mientras
gue la pretension de enriquecimiento nace normalmente de un hecho juridico licito, pero puede

nacer también de un acto ilicito™°®.

En resumen, si bien el derecho de dafios y el derecho de enriquecimiento injusto dicen relacion con las
reglas de “dar a cada uno lo suyo”, este ultimo pretende restablecer el equilibrio patrimonial alterado y

no tiene su objetivo en la indemnizacion de la victima, como sucede con el derecho de dafios.

La definicion de enriquecimiento sin causa dada por Alvarez-Caperochipi nos permite apreciar la

diferencia entre el derecho de dafios y de enriquecimiento sin causa:

puede considerarse [al enriquecimiento injusto] como un principio general del Derecho que
informa todo el ordenamiento juridico (y que es la otra cara del principio que obliga a dar a
cada uno lo suyo), y como una accion que a través de la jurisprudencia se ha concretado hasta

convertirse en una norma de aplicacion inmediata'®’.

4. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: DERECHO IN PERSONAM Y/O DERECHO IN REM

La discusion sobre el caracter del enriquecimiento injusto, como derecho in personam y/o derecho in
rem es una de las mas importantes en la tradicion civilista continental. Asi, para parte de la doctrina el
enriguecimiento injusto es un derecho in personam, que da al demandante un derecho para que el
enriquecido le restituya, mientras que para otra éste generaria no solo un derecho in personam, sino que
también un derecho in rem.

El derecho relativo a los derechos in personam suele llamarse derecho de las obligaciones. Por tanto,

cuando decimos que las obligaciones nacen, entre otras fuentes, de los ilicitos y de los enriquecimientos

106 NUNEZ LAGOS. Citado por “Diccionario de Derecho Privado”, tomo I, pag. 1795. Dirigido por Ignacio de Casso y Romero
y Frgncisco Cervera. Editorial Labor, S.A. Barcelona, 1950. apud FUEYO, F. loc. cit.
107 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, José. El enriquecimiento sin causa. Granada, Comares, 1993. 415p.
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injustos, podemos decir facilmente, mirandolo desde el otro extremo, que los derechos in personam o

los derechos personales nacen del mismo modo™®.

Asi como el derecho de las obligaciones se refiere a los derechos in personam, el derecho de propiedad
trata de los derechos in rem. Un derecho in rem es un derecho real, o simplemente, un derecho de
propiedad. Las riendas que estan en la mano del demandante estén ligadas, en el otro extremo, a una res

0 cosa.

El derecho relativo al enriquecimiento injusto se posa sobre la frontera que estd entre las dos. Los
enriguecimientos injustos dan origen tanto a derechos in personam (obligaciones) como a derechos in

rem (derechos reales). Lo mismo se aplica a los ilicitos'®.

5. CONCLUSIONES

La conceptualizacion y denominacion del enriquecimiento injusto no ha sido una cuestién pacifica en la
doctrina. En la presente Memoria, a pesar de las distintas denominaciones de la institucion objeto de
estudio, utilizaremos la denominacién de enriquecimiento injusto, pues nos parece mas precisa que la
utilizada en nuestra tradicion juridica —enriquecimiento sin causa-, que ha producido diversos problemas
en su interpretacion, relaciondndolo muchas veces con la existencia de la causa (entendida como

requisito de existencia de los actos juridicos).

Asimismo, es importante diferenciar entre el derecho de dafios y el enriquecimiento injusto. Si bien como
dice Zimmermann, corresponden a las dos caras de una misma moneda, sus fines y condiciones de
aplicacion son distintos. El derecho de dafios da lugar a una indemnizacion por los perjuicios producidos,
en cambio, el derecho de enriguecimiento injusto tiene por objeto restablecer una situacion patrimonial,

evitando el enriguecimiento sin justificacion que pueda beneficiar a una persona.

Para tener mayores claridades sobre las implicancias del enriquecimiento injusto y las razones de su

tratamiento diverso por parte de la doctrina, es necesario remontarse a sus origenes historicos.

108 BIRKS, P. op. cit., 232p.
109 14, 233p.
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I1. EVOLUCION DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

1. EL DERECHO DE LAS CONDICTIONES EN EL DERECHO ROMANO

Es una norma fundamental del derecho dar a cada uno lo suyo; y es su consecuencia, la prohibicion de
enriquecerse sin causa a expensas de un tercero'’’. Esta expresion es un ideal juridico y moral que fue

reconocido y sancionado por el pueblo romano en diversos preceptos.

Para algunos autores, como Diez-Picazo y Gullén, esta fuera de toda duda que la categoria moderna del
enriquecimiento injusto o sin causa tiene su origen en la regulacion romana de las condictiones!'!, aun

cuando esta institucion romana tenia origenes, contornos y funciones en cierta medida inciertos.

La accion de enriquecimiento injusto en el derecho romano se fue creando y desarrollando de acuerdo a
las exigencias préacticas que le imponian los cambios sociales, econémicos, politicos y juridicos de la
época. Estas condictiones eran acciones personales de restitucién, que se aplicaban en ciertas situaciones
particulares en las que se consideraba que el enriquecimiento era injusto. Esto ha llevado a sostener a
algunos autores, como Guzman Brito, que los juristas romanos no llegaron a conocer propiamente un

sistema de fuentes o causas de las obligaciones, sino un sistema de acciones obligacionales!'2.

En palabras de Enrique Torino, la justicia y simplicidad del principio de enriquecimiento sin causa
hicieron que se impusiese sin esfuerzo a la consideracion del legislador romano; y asi le dio expresion
juridica en relacion a diversas hipotesis particulares, no obstante la multiplicidad de los elementos en

juego dificultaron la generalizacion del principio, y de sus ldgicas, consecuencias y aplicaciones!®,

En el derecho romano se distinguia entre condictiones y actio. Estas Ultimas tenian como antecedente un
contrato que justificaba el desplazamiento patrimonial, en cambio, en las condictio no habia causa alguna
gue justificara dicho desplazamiento. Actualmente, dicha diferencia no tiene importancia. La condictio
gue sancionaba el enriquecimiento sin causa no reclamaba un objeto indeterminado, sino el aumento

patrimonial que injustificadamente experimentara la persona contra quien se intentaba la accion''.

10 TORINO, Enrique. Enriquecimiento sin causa: contribucién a su estudio: seminario de derecho civil. Buenos Aires, Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 1928. 3p.

111 D{EZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. Il. Madrid, Tecnos, 2001. 521p.

112 GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho Romano Privado. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001. Tomo I. 702p.

13 TORINO, Enrique. op. cit., 4p.

114 AGUIAR LOZANO, Hugo. 2010. Tratado sobre la teorfa del enriquecimiento injustificado o sin causa en el derecho civil
de las obligaciones [en linea] www.eumed.net/libros-gratis/2010c/748/index.htm [consulta: 05 febrero 2016] 32p.
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A partir del derecho de condictiones se ha generado una disputa mas general en materia de
enriguecimiento injusto, la cual se refiere a si las acciones son reconocidas a partir de un solo principio
general o si se asume la necesidad de separar supuestos de hechos diferentes. Asimismo, se ha planteado
otra discusiéon que dice relacion con la exhaustividad que el derecho romano regulaba su sistema de

acciones y fuentes de derecho.

Respecto a la primera discusién, el profesor Enrique Barros sostiene que al dar una mirada comparada
se evidencia que las hipétesis concretas de enriquecimiento injusto son dificilmente subsumibles en un
solo conjunto abstracto de supuestos, como ha tendido a ocurrir en el derecho francés y en otros
ordenamientos que histéricamente le han sido cercanos!'®, donde se ha establecido un tnico fundamento

basado en el principio de equidad.

Respecto a la segunda discusidn, autores como Diez-Picazo han sostenido que las condictiones no tenian
un contorno, origen y funciones tan claras, por lo cual no se podia hablar de un sistema compacto de
fuentes del derecho en el Derecho Romano. En cambio, para otros autores como Elena Caffarena, el
principio del enriquecimiento sin causa presenta en el Derecho Romano un sistema perfectamente
organizado, desechando la posicion de los autores que consideran que se trataria de una nocion nueva,

que podria destruir los principios juridicos mas sélidos**e.
1.1. Condictiones reguladas por el Derecho Romano
Las condictiones reguladas por el derecho romano fueron las siguientes:
a. La condictio indebitii, que se concedia siempre que se pagaba por error —so6lo error de hecho
— una deuda en realidad inexistente, ya por carecer de existencia o porque habiendo existido
hubiera sido cancelada por el obligado. Aunque en el caso no habia acuerdo de voluntades,

ni por tanto, contrato, la situacién se asemejaba a la que era consecuencia del mutuo.

b. La condictio ob causam doratum o, en el lenguaje justinianeo, causa data causa non secuta,

por la que se reclamaba la devolucidn de lo que una persona hubiese recibido en atencién a

115 BARROS B., Enrique. Restitucién de ganancias por intromision en derecho ajeno, por incumplimiento contractual y por
ilicito extracontractual. Madrid, 2009. 4p.
116 vjd. Caffarena, E. loc. cit.
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una condictio. Se aplicaba al supuesto del que habia recibido una cosa como dote y el
matrimonio no se celebraba y a la donacién sub modo, cuando el donatario no cumplia con
el cargo impuesto por el donante. Era una atribucion patrimonial que una persona habia

hecho con un fin no deshonesto en vista de obtener un resultado futuro que no se produce.

C. La condictio ob turpem vel iniustam causam, ejercitable para reclamar lo entregado a otra
por una causa desaprobada por la ley, o bien para que realizara un acto contrario a la moral
o el derecho, o para que se abstuviese de cumplirlo mediante una compensacién. En
cualquier caso se exigia que la “torpeza” (=actitud inmoral o antijuridica) se diera de parte

de quien recibia en vista de tales fines'’.

A estas tres centrales condictiones el Digesto justinianeo afiade otras: (i) la condictio sine causa, cuando
alguien hace una promesa sin causa, que se diferencia de las anteriores en que en lugar de una datio se
produce una simple promissio; (ii) la condictio furtiva, que permite reclamar la cosa hurtada o su valor,
y obliga no solo al autor del hurto, sino a sus herederos™?; (iii) la condictio ex lege, de la cual se dice en
un texto de Paulo que cuando una nueva ley introduce una nueva obligacién y no se ha prevenido en ella

el tipo de accidn que se da, se entiende que es la condictio°.

1.2. Fundamento y origen de las condictiones

Segln Arias Ramos'?°, existen dos grandes tesis nucleares sobre el fundamento y el origen de la
condictio. La primera tesis, cuyo mayor exponente fue Savigny, sostiene que la condictio es un medio
de complementar la reivindicacion. Mediante ella el propietario reclama la cosa de aquel a quien se la
entregl y que no tiene suficiente titulo de retener. Partiendo de este nucleo primitivo, siempre segin esta
tesis, la condictio se habria extendido a otras hip6tesis por dos vias, que fueron: la de la datio efectiva
prescindiendo del compromiso de devolver, que da lugar a la llamada condictio indebitii y en general a

la condictio sine causa y la de los compromisos de devolucion aungue no haya efectiva datio.

17 ARGUELLDO, Luis R. Manual de derecho romano. Historia e instituciones. 32 ed. Buenos Aires, Editorial Astrea, 2002, pp.
348-349.

118 |_a condictio furtiva es la accion civil que emerge de la comision del delito de furtum. Tiene de caracteristico la energia de
sus efectos, y su extension. La reivindicacion, introducida como proteccion del propietario en todos los casos en que el ejercicio
de las acciones personales resultase inocuo, y generalizado después, es su efecto sobresaliente. Su extension la determina el
dafio real sufrido por el lesionado; a ella debe sumarse lo que sobre el mismo punto estatuye la actio furti. El fundamento y
finalidad de esta condictio no debe buscarse dentro de las ideas que sustentan las otras, porque es ajena a ellas; debe considerarse
mas bien, dentro del sistema de las condictiones, como una anomalia.

119 DJEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, op. cit., 522p.

120 ARIAS RAMOS, J. 1944, Entorno a la génesis del enriquecimiento sin causa. Revista de Legislacion y Jurisprudencia (2).
pp. 29y ss.
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La otra tesis, representada por Pernice y por Girard, parte de la idea de que el que retiene sin causa una
cosa procedente de otro es deudor de la restitucion, lo que parece probado por un texto que Ulpiano (D.

12, 5, 6) atribuye a Sabino: “id quod iniusta causa apud aliquem sit, posse condici*?.

El jurista Luis Diez-Picazo sostiene que los romanos no tuvieron un desarrollo dogmatico acabado de la
materia y se limitaron a regular solo ciertas situaciones mediante las condictiones que revisamos. Asi, el
desarrollo de las condictiones se le puede atribuir al periodo de la Glosa, en el cual se recoge el texto de
Pomponio que sostiene que “nadie puede enriquecerse injustamente con dario de otro”. Sin embargo,
dicha regla no es absoluta, pues el derecho ampara determinadas situaciones en que una persona se
enriguece injustamente con dafio de otro (v.gr. cuando se ordena que una accién ha prescrito o cuando
opera la usucapion o prescripcién adquisitiva). Por ello, la Glosa se ve obligada a correlacionar los textos

y a extraer de ellos un sentido general y formular inevitables distinciones!?,

Para Diez-Picazo, a partir de las conclusiones de Helmut Coing, en resumen, sostiene que

el modo de ver las cosas de la Glosa se puede caracterizar diciendo que ve en la interdiccion
del enriquecimiento un genuino principio configurador del Derecho positivo, que no solo
cristaliza en las condictiones, sino también en otras regulaciones y decisiones juridicas.
Ensancho vigorosamente el ambito de aplicacion de la condictio y especialmente el de la
condictio sine causa y, con ello, desde el punto de vista de la historia del Derecho, entremezclé
supuestos auténomos de enriquecimiento, como las llamadas pretorias de enriquecimiento, con
el Derecho de las condictiones. En ambas direcciones, sin embargo, no se hace otra cosa que

desarrollar lo que Justiniano habia planteado'?*.

Distintos juristas romanos realizaron diferentes clasificaciones y divisiones de las condictiones, las

cuales sélo bajo el régimen de Justiniano alcanzaron una fijeza absoluta y definitival?.

121 DJEZ-PICAZO, Luis. La doctrina del enriquecimiento injustificado. En: DE LA CAMARA, Manuel. DIEZ-PICAZO, Luis.
op. cit., 72p.

229, 74p.

123 1d., 82p. Para un estudio mas exhaustivo del tratamiento de la Glosa a las regulae iuris, revisar: HELMUT COING, Zur
Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung bei Accursius, en “Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte, Rom.
Abt., 80, 1963, pp. 396 y ss.

124 CUQ, Les institutions juridiques des romains, Paris, 1902 apud TORINO, E., op. cit., 5p.
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Parte importante de estas condictiones han sido incorporadas en el derecho civil de influencia francesa
en la doctrina del contrato gracias a la doctrina de la causa; lo contrario ocurre en el derecho aleméan y el

common law, donde han mantenido su tipificacion como condictiones'®.

1.3. Relacion entre las condictiones y la actio in rem verso

La condictio se fue asimilando a la actio in rem verso, la cual era una accion de repeticion del
enriquecimiento procurado al paterfamilias, semejante por su finalidad a las condictiones, pero
diferenciandose de éstas por su caracter de accién concreta y por la ausencia de un negotium juris entre
enriquecido y dafiado. La actio in rem verso procedia en aquellos casos en que una persona bajo potestad
(como un esclavo o un hijo, en el derecho romano) contraia obligaciones sin estar autorizado para ello,
generando utilidades para el jefe de la familia. Asi, quien contrataba con la persona bajo potestad tenia
una accion para recuperar el perjuicio sufrido en el provecho obtenido en favor del paterfamilias o

dominus, y luego, en el monto del peculio del incapaz o esclavo, en el caso que lo tuviesen.

Esta regulacion era asi en el derecho clasico romano, pero con posterioridad la actio in rem verso se
extendio contra toda otra persona que hubiese recibido ventajas de las convenciones concluidas entre
terceros o de los actos de particulares. Desde ahi comienza a confundirse la aplicacion de la accion, y
pasa a ser considerada como una accion general de enriquecimiento, como lo podemos ver actualmente
en el derecho italiano, espafiol y francés?®, adquiriendo un vinculo inseparable cuando la doctrina habla
del principio de enriquecimiento injusto y de su accion correlativa para corregir dicha situacion

patrimonial.

1.4. Conclusiones

Como conclusién, podemos decir que el desarrollo de las condictiones del derecho romano constituye el
primer antecedente de la teoria del enriquecimiento injusto. Las condictiones fueron recogidas por el
derecho natural escoléstico y por el derecho aleman, como veremos a continuacion, constituyendo una
tradicion juridica distinta a la del derecho francés, el cual construye el enriquecimiento sin causa como

principio general, sin hacer referencia explicita a las condictiones romanas.

125 BARROS, E. op. cit.,1p.
126 Cfr ZIMMERMANN, R. loc. cit.
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Si bien tuvieron un origen casuistico y contornos no definidos claramente, hubo un intento por
sistematizar estas condictiones, situacion que se lograria mediante la Glosa y bajo el régimen de

Justiniano, lo cual permiti6 su posterior desarrollo en el derecho aleman.

Asimismo, pudimos apreciar que la actio in rem verso correspondia a una accion independiente del
enriquecimiento injusto, sin embargo, dicha accion se extendio contra toda persona que hubiese recibido
ventajas patrimoniales de las convenciones concluidas entre terceros o de los actos de particulares, por
lo cual comenz6 a asimilarse como una accidén que se podia impetrar ante cualquier situacion de

enriguecimiento injusto.

2. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN EL DERECHO NATURAL

Si bien hay autores que atribuyen el origen del principio de enriquecimiento injusto a las condictiones
romanas, es frecuente que diversos autores en esta discusién sobre el origen o la evolucion del
enriguecimiento injusto, se refieran a la frase de Pomponio, recogida en el Digesto como una regula
iuris*?’, segan la cual “es justo por Derecho natural que nadie se enriquezca con perjuicios y lesion de
otro”. La doctrina del Derecho Natural racionalista entre los siglos XVI1 'y XVIII se apropia de esta frase,

la cual segtin Pomponio, procedia del derecho natural*?,

La sintesis entre los comentarios a las condictiones del Derecho Romano y a la regula iuris de Pomponio
fueron realizados por la Glosa y por la doctrina del Derecho Natural racionalista, especialmente por el

aporte de Hugo Grocio.

Como mencionabamos, la Glosa ensanché el &mbito de aplicacion de la condictio, y en especial, de la
condictio sine causa, entremezclando supuestos autonomos de enriquecimiento con el Derecho de
condictiones. Esto fue adoptado por la doctrina del Derecho Natural, la cual consolidé la figura de una
condictio sine causa de caracter general. Y también, extendi6 la aplicacion de la actio in rem verso a
diferentes situaciones del derecho coman. En virtud de ella, permitieron reclamar una ventaja o beneficio
patrimonial que se obtiene por intermedio del patrimonio de un tercero. Asi, la condictio sine causa
aplicaba para exigir un enriquecimiento directo, en cambio la actio in rem verso aplicaba para exigir una

indemnizacion por una utilidad obtenida indirectamente. Sin embargo, la escuela iusnaturalista termind

127 Maximas o principios del derecho romano inserto en el texto Regulae luris de Dino de Mogello.
128 H. COING, Europdisches Privatrecht 1500 bis 1800, Tomo 1.° “Alteres Gemeinesrecht”, Munich, 1958, 93p. apud DIEZ-
PICAZO, L. «La doctrina...», op. cit., 87p.
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confundiendo la condictio sine causa con la actio in rem verso, aplicando ambas instituciones

indistintamente®?®.

Dicha sintesis fue recogida por las legislaciones europeas, destacando el Derecho general prusiano
(1794) y el Cdbdigo civil austriaco (1811), los cuales seran utilizados posteriormente por la doctrina
alemana del siglo XIX.

3. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN LA CODIFICACION ALEMANA

El derecho aleméan es aquel que tiene mayor relacidn con el derecho romano de condictiones. De todos
los sistemas posteriores a este ultimo, el derecho aleméan es con el que conserva mayor analogia, siendo
los caracteres y elementos constituyentes del principio, como sus efectos, semejantes en ambos derechos.
Si ambas legislaciones no son completamente idénticas, se debe a razones de técnica constructiva que

operaron en la confeccién del Cadigo Civil aleméan y por la natural evolucién en materia de obligaciones.

Los primeros antecedentes del enriquecimiento injusto los podemos encontrar en el Cédigo Civil de
Baviera (Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis de 1794) que rige en Alemania hasta 1900, cuando
comienza a regir el Birgerliches Gesetbuch (BGB). Dicho Cddigo, en su libro sobre obligaciones,
mantiene el sistema romano de condictiones®*®, considerando de forma imprecisa que nadie debe

enriquecerse en detrimento de otro.

Asi, llegamos a la Codificacion Alemana, donde destaco la tensidn existente entre casuismo y clausulas
generales cuando se referia al Derecho de Enriquecimiento y al Derecho de Dafios®. EIl primer proyecto
de Cddigo Civil aleman toma el camino del casuismo, siendo criticado por diferentes autores, entre los
cuales destacan Otto von Gierke y Otto Lenel. Las criticas de estos autores fueron dirigidas a sefialar la

imposibilidad de encontrar un principio unitario en una regulacién dominada por el casuismo**2.

El Codigo Civil alemén (BGB), para superar esta tension entre casuismo y clausulas generales, realiza

una sintesis entre ambas. La clausula general recogida por el inciso primero del paragrafo 812, sostiene

129 DJEZ-PICAZO, L. «La doctrina...», op. cit., 83-84pp.

130 FABREGA, Jorge. El enriquecimiento sin causa. Colombia, Plaza & Janes, 1996. VVol.1. 63p.

181 REUTER. M. MARTINEK. Ungerechtfertige Bereicherung, Tiibingen, 1983, pp. 15 y ss. apud DIEZ-PICAZO, L. « La
doctrina...», loc. cit.

132 DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. Cit. 88p.
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que “quien por prestacion de otro, o de otro modo a costa de éste, se enriquece sin causa, estd obligado

a la restitucion ”. En esta clausula general la condictio indebitii aparece como el ntcleo predominante.

Sin embargo, se comienza a desarrollar la casuistica también. Un ejemplo de esto es el paragrafo 812.1
del BGB, el cual establece que la obligacién restitutoria existe también si la causa juridica ha
desaparecido posteriormente o si no se ha producido el resultado perseguido con la prestacion
(descripcion de la condictio causa data non secuta); y cuando se sefiala en el paragrafo 817 que la
finalidad de la prestacion puede encontrarse determinada de modo que al aceptarla el accipiente
contravenga una disposicién legal o las buenas costumbres (recogiendo la condictio ob turpem vel
iniustam causam)®*3, Esta tradicion recogida por la codificacion alemana ha coincidido con el Cddigo

Suizo, el Cédigo Civil italiano de 1942, y el Cédigo Civil portugués de 1967.

En el derecho aleman se habla de enriquecimiento injusto, pues la teoria de la causa no asume una
proyeccion analoga a lo que entendemos en nuestro derecho por causa, concepto que ha sido heredado
desde el derecho francés. En este sentido, Torino sostiene a propésito del tratamiento de la causa en el
Cadigo Civil francés, que el articulado consagrado a la declaracion de voluntad en los actos juridicos en
general (arts. 116 a 144) nada dice del contenido de esta voluntad, y no formula distincion entre
manifestacion y fin perseguido. Tampoco se menciona en materia de contratos (arts. 145 a 157), ni entre
las normas que reglan las relaciones que tienen su fuente en analogo acto juridico (arts. 305 a 361). Sélo
se llega a ella por primera vez a propdsito del enriquecimiento injusto. En consecuencia, su ausencia en
un acto no afecta la validez, ni llega a obstar la produccién de sus efectos normales®®. Las disimiles
posiciones respecto al concepto de causa han generado la confusion existente sobre el origen y
fundamento del enriquecimiento sin causa en el derecho francés, por lo cual la doctrina alemana prefiere

hablar de enriquecimiento injusto o injustificado.

Para concluir, en Alemania no se considera hoy necesario, para que proceda la pretensién de
enriguecimiento injusto, que se produzca un dafio al demandado; basta con que una persona haya recibido
un incremento que no le corresponde, en desconocimiento de los derechos o de situaciones de otro. El
sistema aleman actual ofrece, desde esta perspectiva, una tutela mayor en la medida que no es

indispensable que el demandado se haya correlativamente empobrecido, y es suficiente con que el

133 | bid.
134 TORINO, E. op. cit., 38p.
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enriquecimiento se produzca ‘a costa’ (auf dessen Kosten) del demandado siempre que exista el nexo de

correlacion entre el enriquecimiento y el empobrecimiento®®,

4. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN LA CODIFICACION FRANCESA

La construccion de la doctrina francesa del enriquecimiento injusto, que luego influy6 en los sistemas
juridicos espafiol e iberoamericano, se dio bajo temprana influencia de la doctrina alemana, en una época
cuando aln se perseguia construir una teoria unitaria en la materia, pretension que luego fue desechada
hasta llegar a una situacién doctrinaria por completo pacifica en el sentido inverso de una ordenacion
tipoldgica de las hipétesis de enriquecimiento injustificado; una relacion de esta circunstancia histérica,

asi como de la evolucion posterior de la doctrina alemana®?®.

Aun cuando recoge en parte el derecho de condictiones, la tradicion francesa es distinta a la tradicién
alemana. Tal como sostiene Frangois Gore, “los antiguos autores franceses no consagraron nunca el
principio de que nadie debe enriguecerse a cargo de otro como fuente general de las obligaciones y que

solo hacen a ellas raras alusiones™**’.

Entre estas “raras alusiones” encontramos la regulacion de los cuasicontratos en el Titulo IV del Codigo
Civil Francés, los cuales para parte de la doctrina constituirian un “régimen” del principio de
“enriquecimiento sin causa”, aun cuando no se puede comparar a la sistematica regulacién que presenta

el Cddigo Civil francés en otras materias, como en los contratos o delitos civiles'®,

El abandono de la teoria de las condictiones por la tradicion francesa se debi6 principalmente a la
diferencia de nocion de causa respecto al derecho aleman. Para el derecho francés, influenciado por la
doctrina de Domat, la causa se exigia como un elemento estructural de los contratos, por lo tanto, su
falta lo hacia inexistente y, en consecuencia, las acciones fundadas en la ausencia de causa sirven al
mismo tiempo para repetir las prestaciones realizadas en ejecucion del mismo. El desarrollo de las teorias
de las nulidades por falta de causa priva de fundamento a la figura de las condictiones, transformando a

la restitutio in integrum como la figura importante, relegando a la condictio®°. En palabras de Basozabal,

135 FABREGA, J. op. cit., 78p.

136 BARROS, E. op. cit., 4p.

137 GORE, F. L’enrichissment aux depens d’autrui. Paris, 1949. pp. 23 y ss. apud DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. Cit.
89p.

138 WILLIAMS, Rebecca. Unjust Enrichment and Public Law. A comparative study of England, France and the EU. Oxford,
Hart Publishing, 2010. 171p.

139 Cfr. Chevalier, Observations sur la repétition des enrichissments non causés, en “Le Droit francais au milieu du XXe siecle,
Etudes de Droit Privé offerts a G. Ripert”, Paris, 1950, II, p. 237. apud DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. cit. 90p.
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el codificador francés al no positivizar ningan principio que prohiba enriquecerse a costa de los demas,
consagra el elemento “causa” como requisito esencial de validez de todo contrato, aceptando asi la
propuesta de Domat, lo que hace es asignar a la accion de nulidad el control de los desplazamientos
patrimoniales derivados de contrato por ilicitud, inexistencia o decaimiento de la “causa”, supliendo de
esta forma la labor “restitutoria” que hasta entonces venian realizando las condictiones.** EI campo de

aplicacion de la condictio se restringio, y se asigné mayor extension a las acciones de nulidad.

De esta forma, Diez-Picazo manifiesta que la codificacion francesa puede caracterizarse por los

siguientes elementos:

i. Una regulacién de las acciones de repeticién que se encuentra por lo general dentro de la
disciplina de los contratos y de las obligaciones contractuales (p. €j., restitucion por causa de
nulidad del contrato, pago hecho en una obligacion condicional pendiente de la condicion, etc.);
ii. La configuracion de la repeticion del pago de lo indebido con un sentido en algin modo
residual;

iii. Un completo silencio respecto de la figura o regla de la interdiccion de los enriquecimientos

injustos, injustificados o sin causa®*.

La formacion de la teoria del enriquecimiento injusto o sin causa en el Derecho francés es tardia y
jurisprudencial'*?, y se construye a partir de la equidad natural debido a la falta de una accién general en
contra del enriquecimiento injusto, 0 mas bien, enriquecimiento sin causa, como se denominé en la
jurisprudencia francesa. Como sostiene Williams, el enriquecimiento sin causa llegé a ser una fuente

auténoma de las obligaciones a través de la jurisprudencial®.

4.1. La accion de in rem verso en el Derecho francés

En este reconocimiento jurisprudencial, se comienza a delinear la accion de enriquecimiento, conocida
con el nombre impropio de accion de in rem verso, la cual nunca fue una accion general en el derecho
romano, sino que so6lo se utilizaba en aquellos casos en que resultaba enriquecido el dominus o
paterfamilias por un acto sin autorizacion, de una persona que estaba bajo su cuidado, como revisamos
anteriormente.

140 BASOZABAL, Xabier. Enriquecimiento injustificado por intromision en derecho ajeno. Madrid, Ed. Civitas, 1998. 22p.
141 DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. cit. 92p.

142 DJEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio, op. cit., 523p.

143 WILLIAMS, R. op. cit., 172p.
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Aubry et Rau sostienen la necesidad de admitir la accion de in rem verso “como sancion a la regla de
equidad, que no permite enriquecerse a costa de otro, en todos los casos en que el patrimonio de una
persona se encuentra sin causa legal enriquecido en detrimento del de otra, cuando ésta no goce para
obtener lo que le pertenece o lo que le es debido, de ninguna accién que nazca de un contrato, cuasi

contrato, delito o cuasi delito”'**.

A primera vista, esta accidn pareciera haber sido concebida como extremadamente amplia, sin embargo,
la jurisprudencia es reducida sobre la materia y la ha aplicado de forma balanceada y moderada,
estableciendo como requisitos para su aplicacion tres “elementos materiales” y cuatro “elementos
jurisprudenciales” *° . Entre los elementos materiales encontramos el empobrecimiento, el
enriguecimiento y el vinculo causal entre el empobrecimiento y el enriquecimiento, aln cuando el
enriguecimiento haya pasado por el patrimonio de un tercero (como sucedié en el arrét Boudier, primer
caso jurisprudencial de enriquecimiento sin causa en Francia, en el afio 1892). En cuanto a los elementos
jurisprudenciales, se exige en primer lugar que no existe causa legal para el enriquecimiento; la
subsidiareidad de la accion, aunque Colin y Capitant rechazan el caracter subsidiario de la accion de in
rem verso. Estos autores fundan la accién en una regla de equidad de origen y de alcances
consuetudinarios, por lo cual sostienen que “el hecho de que una persona disponga de muchas acciones
para hacer valer un derecho y que ella pueda ejercer indiferentemente una u otra a su eleccion, no es raro
en derecho civil y no ofrece nada anormal”%®; en tercer lugar, se exige la existencia de un
empobrecimiento, aunque la jurisprudencia reciente de la Camara Civil de la Corte de Casacion ha sido
mas flexible en esta materia'®’; y, en cuarto lugar, la jurisprudencia exige que el empobrecimiento no

haya sido en beneficio del empobrecido, aln cuando un tercero se haya visto beneficiado®.

No obstante el analisis anterior, Rebeca Williams realiza un analisis pormenorizado de la jurisprudencia
francesa sobre el enriquecimiento injusto, concluyendo que los requisitos exigidos en un primer
momento por la jurisprudencia se han ido flexibilizando, poniendo el foco en el enriquecimiento y no en

el empobrecimiento®°.

144 AUBRY et RAU, VI, p. 246 apud TORINO, op. cit.,, 54p.

45 WILLIAMS, R. op. cit., 173p.

146 COLIN et CAPITANT, Il, pp. 417 y 418 apud TORINO, op. cit., 57p.

U7 WILLIAMS, R. op. cit., 174p.

148 | pidl.

149 Vid. WILLIAMS, Rebecca. Unjust Enrichment and Public Law. A comparative study of England, France and the EU.
Oxford, Hart Publishing, 2010.
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5. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

5.1. El enriquecimiento injusto en el Derecho inglés

El origen del unjust enrichment para el derecho inglés se encontraria en el Derecho Romano,
especialmente, en los fragmentos de Pomponio recogidos por el Digesto y luego sistematizados en los

Institutes de Gaio®™ (previamente citados).

Para hablar de unjust enrichment en el derecho inglés, es necesario hablar sobre el derecho de restitucion.
Esta relacién esta dada porque el enriguecimiento injusto es solo uno de los eventos (causa) que gatillan
el derecho a la recuperacion basada en la ganancia, cuestion propia del derecho de restituciones. Algunos
autores ingleses sostienen que el unjust enrichment es una fuente auténoma del derecho, en conjunto a

los contratos, los ilicitos y otras categorias residualest®.

El enriquecimiento injusto se produciria cuando un enriquecimiento no tiene una explicacion y no puede
ser retenido, asi quien lo recibe no tiene derecho a él. La version abreviada para este concepto, en latin,
es sine causa. El enriquecimiento inexplicable carece de causa. En el idioma inglés, el profesor Peter

Birks traduce el concepto de “sine causa” como “falta de base%,

El derecho anglosajon utiliza el concepto de consideration, para traducir al concepto proveniente del

153 Si bien no son la misma institucion, se utiliza este concepto a proposito de la explicacion

latin de causa
del enriquecimiento injusto. Asi, el derecho relativo al enriquecimiento injusto, comenz6 a usar la
palabra consideration, usdndolo en el sentido de raz6n, fundamento o base, no en el sentido especializado
de reciprocidad contractual.!®* Esta interpretacion de Birks es armdnica con la interpretacion del
concepto causa cuando se habla de enriquecimiento sin causa, estableciendo su origen en las
condictiones romanas y no adoptando el sentido utilizado por la doctrina francesa. De todas formas, el
profesor Birks prefiere reemplazar el concepto de consideration por base, para evitar confusiones cuando

se habla de enriquecimiento injusto'®®.

150 |d., 2p.

151 BIRKS, P. op. cit., 438p.

152 |d,, 144p.

153 Cfr FRIED, Charlies. La Obligacién Contractual, EI Contrato como Promesa. Traducido por Pablo Ruiz Tagle Vial y
colaboracién de Rodrigo Correa Gonzalez. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996.

154 BIRKS, P., op. cit., 166p.

155 |dl., 182p.
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Es generalmente aceptado por los defensores del principio de enriquecimiento injusto que cuatro
elementos deben ser satisfechos para demandar exitosamente un caso de enriquecimiento injusto. Estos
requisitos son: (i) que el acusado se haya enriquecido; (ii) que el enriquecimiento deba haber sido
obtenido a expensas del demandante; (iii) que el enriquecimiento deba ser injusto y; (iv) no deben existir
otras defensas (prescripcion, estoppel, ultra vires, etc.)!*®.

5.2. El enriquecimiento injusto en el Derecho italiano

En el derecho italiano el principio de enriquecimiento injusto es tratado mediante una modalidad general
y atipica, es decir, incluye una accién general de enriquecimiento, que se puede aplicar por extensién
analdgica a través de la labor jurisprudencial, determinadas caso a caso y no por una normativa previa

que tipifique la totalidad de los casos aplicables®’.

En el Libro Cuarto del Codigo Civil italiano de 1942, vigente hasta el dia de hoy, y titulado “Delle

>

obbligazioni”, en su Titulo VIII, denominado “Dell’Arrichimento senza causa”, encontramos dos

disposiciones que regulan la materia:

Art. 2041. Azione generale di arricchimento. Chi, senza una giusta causa, si € arricchito a danno di
un‘altra persona € tenuto, nei limiti dell'arricchimento, a indennizzare quest'ultima della correlativa
diminuzione patrimoniale.

Qualora l'arricchimento abbia per oggetto una cosa determinata, colui che I'ha ricevuta é tenuto a
restituirla in natura, se sussiste al tempo della domanda’®®.

Art. 2042. Carattere sussidiario dell'azione. L'azione di arricchimento non € proponibile quando il

danneggiato puo esercitare un'altra azione per farsi indennizzare del pregiudizio subito™®.

El articulo 2041 establece una accién general de enriquecimiento, indicando el caso de procedencia, los
efectos y limitaciones. Por su parte, el articulo 2042 establece el caracter subsidiario de la accion, s6lo

procediendo en aquellos casos que no exista una accion especifica en la materia respectiva.

156 WILLIAMS, R. op. cit., 7-10pp.

157 FUEYO, Fernando. Instituciones de Derecho Civil Moderno. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990. 454p.

158 Traduccién al espafiol: “Art. 2041. Accion general de enriquecimiento. Quien, sin una justa causa, se ha enriquecido en dafio
de otra persona esta obligado, dentro de los limites del enriquecimiento, a indemnizar a esta tltima de la correlativa disminucion
patrimonial.

Cuando el enriquecimiento tenga por objeto una cosa determinada, aquel que la ha recibido esté obligado a restituirla en especie,
si existe en el momento de la demanda.”

159 Traduccién al espafiol: “Art. 2042. Caracter subsidiario de la accién. La accién de enriquecimiento no es admisible cuando
el perjudicado puede ejercitar otra accion para hacerse indemnizar por el perjuicio sufrido.”
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Esta regulacion establecida en el Codigo Civil italiano de 1942 puso fin a las discusiones existentes sobre
la procedencia general de una accidn de enriquecimiento sin causa o in rem verso. Antes de dichas
disposiciones se consideraba dificil para la doctrina demostrar la existencia de la accion de
enriquecimiento’®, pues existia un sector de la doctrina que negaba la existencia de esta accion,
sosteniendo que si el codificador no tradujo en un articulo del codigo el principio general de
enriguecimiento sin causa, fue para limitar su alcance a los casos previstos, especialmente, para aquellos
gue tienen concedidas acciones especiales. En cambio, el otro sector de la doctrina sostiene que habiendo
sido consagrado el principio como norma en multiples disposiciones del derecho positivo, es preciso
reconocer gue el codificador lo tuvo en cuenta y, por tanto, es aplicable por extension y analogia a los
demas casos no previstos expresamente. Esta Ultima posicion fue recogida por los articulos 2041 y 2042

del Cadigo Civil italiano.

I11. DESARROLLO DEL DERECHO DE CONDICTIONES EN EL SIGLO XX: AVANZANDO
HACIA UNA “TIPOLOGIA”

El derecho evoluciona en la medida que las relaciones sociales dentro de una sociedad se van
complejizando y cambiando. Este supuesto ha provocado que el derecho de condictiones proveniente del
derecho romano, aplicado especificamente a determinados casos en que se producia un enriquecimiento
injusto, ya no pueda ser aplicado con la misma precision en casos de enriquecimiento injusto de nuestra
sociedad contemporanea.

Analizando el derecho de condictiones romano, exceptuando la condictio furtiva®*

, podemos decir que
se caracterizaban por el hecho de que una parte intentaba reclamar lo que habia entregado a otra'®?, Esta
caracteristica ha llevado a algunos autores, como Alvarez Caperochipi, a sostener que las condictiones
romanas serian incapaces de abarcar todos los supuestos de enriquecimiento sin causa que se generan en

el sistema econdmico capitalista.

Sin embargo, la doctrina que ha tratado el derecho de condictiones durante el siglo XX, ha desarrollado

una “tipologia” que permitiria adecuar esta casuistica del derecho de condictiones a situaciones de

160 TORINO, E. op. cit., 68p.

161 |_a condictio furtiva consistia en la accidn civil que emerge de la comision del delito de hurto, para que el propietario pueda
reivindicar la cosa sustraida.

162 ZIMMERMANN, R. op. cit., 233p.
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enriquecimiento injusto que se producen en relaciones sociales y econdémicas propias del desarrollo de
la sociedad actual. Los esfuerzos en el desarrollo de esta tipologia han sucedido principalmente en el
derecho alemén, a partir de la célebre monografia de Wilburg sobre el enriquecimiento injusto y en la
obra de Diez-Picazo, haciendo lo propio en el derecho espafiol.

1. TIPOLOGIA DEL DERECHO DE CONDICTIONES EN EL DERECHO ALEMAN

Wilburg en el afio 1935, escribe una conocida monografia sobre el Enriquecimiento Injusto en la que
predica la necesidad de llevar a cabo una tipologia, como Unica via de reduccion de la ambigliedad y de

superacion de la abstraccion®®,

Esta tendencia hacia la abstraccién y hacia las clausulas generales se habria consolidado a partir del
paragrafo 812 del Caodigo Civil Aleméan, cuyo nivel de abstraccion hacia dificil la elaboracion de una
doctrina suficientemente sélida para ser aplicada a los diferentes posibles casos conflictivos. Esta
posicién, sostenida por Wilburg, se convertiria en la primera formulacién de la llamada teoria de la
diferenciacion®®, posteriormente desarrollada por Von Caemmerer y aceptada aln hoy en Alemania

como doctrina dominantel®®.

En esta tensidn entre abstraccion y casuismo presentes en el paragrafo 812 del Codigo Civil aleman, han
existido innumerables intentos de la doctrina por buscar una férmula unitaria, a través de la cual se pueda
dar forma a la pretension de restitucion por enriquecimiento y sefialar sus limites. Sin embargo, no han
sido exitosos, pues en la mayoria de los casos la regla abstracta y general del paragrafo 812 se transforma
simplemente de modo verbal y se expresa de otro modo el principio general de justicia conmutativa,

cristalizado en la vieja férmula de Pomponio*®.

Otra parte de la doctrina, encabezada por Kellman, ha intentado reconducir las pretensiones de
enriguecimiento a un principio comdn, con la ayuda del cual cree poder enjuiciar unitariamente la falta
de justificacion del enriquecimiento. Con apoyo en ideas que se encuentran en el pensamiento juridico

angloamericano, cree este autor que el fundamento de la condictio es una falta de voluntad de aquél a

163 DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. cit. 95p.

164 Esta teoria diferencia en el §812 una clausula general de aplicacion del principio de enriquecimiento injusto vs aplicacion a
casos especificos.

165 BASOZABAL, X. op. cit., 35p.

166 DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. Cit. 96p.
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cuyo cargo se producen. No obstante, esta tesis falla cuando el objeto del enriquecimiento se presta con

base a un contrato nulo por contravencion de la ley o de la moral o por defecto de forma®’.

Frente a la imposibilidad de la construccion de teorias unitarias, las construcciones de tipologia
comienzan a tomar fuerza. En este primer intento de construccion de tipologia, Wilburg plante6 la via
del desdoblamiento que permite la redaccion del pardgrafo 812. Asi, habria dos modos de
enriquecimiento: la condictio por prestacion (Leistungskondiktion) y la “otra via” (in sonstiger Weise),
gue posteriormente, la doctrina pasé a denominar condictio de intromisiobn o por intromisién
(Eingriffskondiktion)!®, En tanto la condictio por prestacion provoca la liquidacién de las consecuencias
econdmicas derivadas de una relacion obligatoria fallida, la condictio por intromision persigue la
proteccion del derecho usurpado®®®.

Sumada a esta tipificacion, ante la dificultad de establecer un deslinde claro entre la condictio por
prestacién y la condictio por intromision, parte de la doctrina ha propuesto una condictio por inversion

o por desembolso (Aufwendungskondiktion)*™.

1.1. Condictio por prestacion

La llamada condictio por prestacion se produce cuando el desplazamiento patrimonial o el
enriquecimiento (=obtencién de lucro) se ha producido en virtud de una prestacion. El significado de
prestacion en este caso es distinta a la del Derecho de Obligaciones, en el cual se entiende prestacion
como el objeto de la obligacion, definido como el comportamiento que el acreedor tiene derecho a exigir
del deudor. En el Derecho de Enriquecimiento, la prestacion es el resultado de una conexién entre un
aumento patrimonial ocurrido conscientemente y una actividad o comportamiento realizado con la

finalidad de ejecutar un plan juridico-obligatorio.

Dentro de la condictio por prestacion encontramos subtipos correspondientes a las condictiones
“clasicas” del derecho romano: la condictio indebitii; la condictio ob causam finitam; la condictio ob
rem y la condictio ob turpem vel iniustam causam. Asi, podemos decir que encontramos la figura

genérica de los pagos indebidos; las prestaciones derivadas de contrato nulo o de contrato anulado; la

167 1d., 98p.

168 | bid.

169 Von Caemmerer, “Bereicherung und Schuldrecht, Tuibingen, 1968, p. 230. DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», loc. cit.
170 propuesta por Koppensteiner y Tromarchi. BASOZABAL, X. op. cit., 35p.
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prestacion en virtud de un contrato resuelto por incumplimiento o por desaparicion de la base del negocio

y las prestaciones hechas para concluir un contrato o para obtener una prestacion®’.

En el Derecho chileno, la mayoria de estos supuestos de enriquecimiento por prestacion estan regulados
positivamente por el derecho de contratos: restituciones por nulidad, anulacion o rescision del contrato,
restituciones por resolucion derivada de incumplimiento o desaparicion de la base del negocio. Por su

parte, la condictio indebitii seria abordada por las reglas del pago de lo no debido.

Estas condictiones por prestacion no representan interés para esta Memoria, pues existe un
desplazamiento patrimonial realizado por el sujeto que sufre el empobrecimiento hacia otro que goza del
enriguecimiento, mediante la existencia de una prestacién voluntaria, aun cuando los motivos por

los cuales se haya realizado no sean suficientes, debiendo restituirse el aumento patrimonial injusto.

1.2. Condictio por intromision

Esta condictio engloba todos aquellos supuestos en que una persona recibe valores patrimoniales que no
le corresponden, porque han sido obtenidos mediante una invasion indebida de bienes ajenos, sin
importar la culpabilidad del sujeto.

Debido a la importancia que reviste esta condictio para fundamentar la naturaleza juridica del comiso de
ganancia en esta Memoria, analizaremos esta institucion con mayor detalle en un apartado especial

titulado “Condictio por intromision”.

1.3. Condictio por inversién o por desembolso

Esta condictio solo es incluida por cierta parte de la doctrina, surgiendo para explicar aquellos casos en
que una persona transfiere a otra dinero o bienes que se encontraban en su posesién o realiza en su favor
una prestacion de trabajos o de servicios. De esta forma, permite funcionar como un deslinde entre la

condictio por prestacion y la condictio por intromision.

1 DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. cit. 103p.
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Esta condictio es propuesta por el aleman Koppensteiner'’?, quien influenci6 al derecho italiano y
espafiol mediante esta categoria. En el derecho italiano, esta renovacion metodoldgica fue recogida por
Trimarchi, quien propuso la diferenciacion de condictiones entre dos grandes tipos: uno para
enriquecimientos derivados de haber conseguido la utilidad que constituye el objeto de un derecho ajeno
(supuestos de enajenacidon, uso y consumo de cosa ajena); y otro para enriquecimientos derivados de
haber conseguido la utilidad que constituye el fin de la actividad de otro, distinguiendo a su vez en virtud
de que ésta sea realizada como prestacion en el marco de una relacion obligatoria (supuestos de condictio
de prestacion), o como actividad desarrollada en interés propio que finalmente acaba beneficiando a otra
persona (supuesto de condictio por impensas)'’®. Basicamente, el primer tipo se corresponde con la
condictio por intromision del derecho aleméan (Eingriffskondiktion), y el segundo con las condictiones

por prestacion y por impensas (Lestungskondiktion y Verwendungskondiktion)*.

Por su parte, en el derecho espafiol esta metodologia para el tratamiento de las condictiones seria recogida

por los autores Diez-Picazo y Basozabal en las obras ya citadas.

En el Derecho chileno, la condictio de regreso seria abordada por el derecho de obligaciones,
principalmente por los articulos 1610 y 2191, a propésito del pago por subrogacion y la agencia oficiosa.
En cuanto a la condictio por impensas, podriamos recurrir a las normas de las prestaciones mutuas y a

las reglas de accesion.

2. LA CONDICTIO POR INTROMISION Y SU DESARROLLO EN LA DOCTRINA

2.1. Concepto de condictio por intromision

Esta condictio tiene como denominador comun abarcar todos aquellos casos en que una persona recibe
valores patrimoniales que no le corresponden, siendo obtenidos mediante una intervencion de derecho
ajeno, sea culposa o no. Por esto es la categoria residual mas importante.

La funcion de esta condictio seria complementaria a la accion reivindicatoria, especialmente, en los casos

en que esta Ultima se hace imposible de ejercer. Puede hablarse por ello de una transformacion del

derecho real en derecho al valor'’.

172 KOPPENSTEINER-KRAMER, Ungerechtfertigte Bereicherung, pp. 79y ss. y 112 y ss. apud BASOZABAL, X. loc. cit.
173 TRIMARCHI, L’arrichimento senza causa, Milano, 1962, pP. 22 y ss., apud BASOZABAL, X. op. cit., 46p.

174 Ibid.

15 DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. cit. 117p.
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Si bien puede cumplir una funcién similar a la accion del derecho de indemnizacion de dafios y perjuicios
es importante diferenciarla de ésta, como sostiene Zimmermann. Se ha observado con acierto que cuando
el dafio consiste en la utilizacion o explotacion de bienes ajenos el autor del ilicito no solo debe el
menoscabo patrimonial producido en el patrimonio del titular del derecho subjetivo, sino todo el valor
obtenido.

La intromision en derecho ajeno, aun cuando no se produzcan dafios en el bien ajeno queda graficada
muy bien mediante los ejemplos dados por Van Caemmerer y citados por Basozabal'’®: (i) la utilizacién
de una casa deshabitada utilizada por terceros sin producir dafio y sin pagar arriendo; (ii) violacién de
propiedad industrial al difundir una cancién, ain cuando la difusion de ésta generd ganancias para el

propietario de la cancion.

Los ejemplos anteriores nos permiten visibilizar la intima relacion entre el enriquecimiento por
intromisién y la responsabilidad extracontractual. Ambos conjuntos de reglas se ocupan de la proteccion
de intereses legales, y en ambos casos quienes sufren la interferencia en sus derechos pueden renunciar
a la proteccion. Pero entre ambos instrumentos existe una diferencia esencial. Una persigue la
compensacion de la pérdida ocasionada; la otra, la restitucion de provechos. Un demandante que reclama
el enriquecimiento causado por intromision no tiene, pues, que probar los dafios ni el perjuicio
patrimonial. Y la restitucion tampoco presupone una desviacion del provecho, en el sentido de que lo
que ahora posee el demandado deberia haberse hallado primero en el patrimonio del demandante. Basta
con que estuviera potencialmente presente en él: debe haber sido obtenido de un derecho de que sélo el

demandante estaba legitimado para disponer’’.

En cuanto a la aplicacion de la condictio por intromision, en grandes términos, podemos reconocer dos
casos generales de aplicacion: (i) la utilizacién de bienes ajenos, consistente en la hipdtesis en que la
obtencion de estas posibilidades de goce se realiza de manera injustificada, sin causa o sin titulo, sin que
exista una situacion juridica de caracter legal o negocial que faculte para ello. Este supuesto se encuentra
regulado a proposito de las relaciones entre propietario y poseedor y en algunos puntos del régimen
juridico de la accesion, como sucede en el caso del derecho espafiol*’®; y (ii) el ejercicio indebido del ius

disponendi, consistente en aquellos casos en que la facultad de disposicion resulta ejercitada por un no

176 BASOZABAL, X. op. cit., 38p.
7 ZIMMERMANN, R. op. cit., 255p.
178 DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. cit. 121p.
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titular y el adquirente se encuentra de buena fe. Este caso da origen a una obligacion de restitucién de un
enriquecimiento injusto por intromision en el valor econémico del derecho y en el circulo de intereses

especialmente reservado al titular.

2.2. La condictio por intromision en el derecho comparado

El andlisis de la condictio por intromision en el derecho comparado necesariamente estara centrado en
el requisito de la existencia de un dafio para producir la restitucion del enriquecimiento injusto, pues en

dicho requisito se concentran las mayores diferencias en cuanto a su aplicacion.

En primer lugar, en la doctrina alemana como menciondbamos anteriormente, el dafio o
empobrecimiento deja de tener peso, primero como baremo regulador del contenido de la pretension, y
segundo como requisito integrante de la accién. Finalmente, hoy la doctrina juridica alemana ha
eliminado el concepto de dafio como elemento constitutivo de la pretension por enriquecimiento injusto,
no exigiéndose el perjuicio patrimonial. El derecho suizo y austriaco han evolucionado hacia un modelo

de responsabilidad por enriquecimiento basado en una intromision muy similart’.

El derecho inglés tampoco difiere sustancialmente en este aspecto, pues no requiere la prueba de la
pérdida patrimonial en la medida en que se trata de la restitucion que constituye parte del sistema de
responsabilidad extracontractual y reconoce, igualmente, la categoria de restitution for wrongs, que son

supuestos en los que el demandado se ha enriquecido causando un dafio al actor*e,

Por su parte, el derecho francés y los ordenamientos juridicos que siguen su enfoque, resultan menos
compatibles con la condictio por intromision, ya que aqui la restitucién por dafios ha sido absorbida por
la accion general de enriguecimiento que no sélo exige enrichissement (enriquecimiento) del demandado
sino también un correlativo appauverissement (empobrecimiento) del demandante. Ademas, posee un
caracter estrictamente subsidiario, un rasgo que se halla presente también en el Cédigo italiano y que, en
cambio, ha sido abandonado por el legislador holandés. La justificacion que usualmente se ofrece a la
subsidiariedad de la accién de enriquecimiento es que quien puede demandar por dafios (o con base en

un contrato) no puede decirse que sufra appauverissement. Este argumento no resulta convincente,

179 ZIMMERMANN, R., op. cit., 255p.
180 |bid.
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porque también podria razonarse, inversamente, que quien dispone de una accion de enriquecimiento no

ha sufrido dafio?®..

Sin embargo, una accion de enriquecimiento supeditada a la existencia y a la cuantia de un dafio (como
sostiene exigen los ordenamientos anteriores, en base del appauverissement o empobrecimiento
correlativo), por mucho que se declare conceptualmente distinta de la accion indemnizatoria, no puede
entenderse sino como un subtipo de ésta cuya peculiaridad consiste en que la presencia de un
enriguecimiento por parte del causante del dafio hace innecesaria la imputacion subjetiva de su conducta
(la culpa) y limita en la medida de aquél la cuantia “indemnizatoria”. Resultaria falso afirmar la

independencia de esta peculiar accién siendo su fundamento y finalidad de caracter indemnizatorio?®,

2.3. Teorias que fundamentan la condictio por intromisién

Para fundamentar la condictio por intromision y delimitar la accién de enriquecimiento injusto

encontramos dos teorias principales: la teoria de la antijuridicidad y la teoria de la atribucién.

2.3.1. Teoria de la antijuridicidad

La teoria de la antijuridicidad fue originariamente formulada por Schulz!® y supuso un primer viraje en
la concepcion global del enriquecimiento injustificado, asi como un avance respecto a quienes pretendian

entenderlo y manejarlo como mera clausula residual de equidad.

Frente a los dogmas impuestos por la heredada teoria de las condictiones a partir del supuesto tipo de
enriquecimiento por prestacion, la nueva propuesta gira en torno a la idea de adquisicion intromisiva.'®*
La cuestion central que concierne al derecho de enriquecimiento no es ya la existencia de un
desplazamiento patrimonial sin causa juridica que lo justifique, sino que el enriguecimiento haya sido
obtenido mediante una accion antijuridica’®. EI fundamento de toda condictio (sea cual fuere la fuente
del enriquecimiento: prestacién, intromision, mejora u otras) es siempre la antijuridicidad de la

intromisionee.

181 1d., pp. 256-257.

182 BASOZABAL, X. op. cit., pp. 38-39.

183 SCHULZ, System der Rechte auf den Eingriffserwerb”, AcP, 105 (1909), pags. 1y ss. apud BASOZABAL, X. op. cit., 55p.
184 1d., 43p.

185 |4, 438p.

186 |d., 427p.
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El acto del enriquecido es antijuridico porque representa una “intromision” en un derecho subjetivo de
otro y el que la realiza estaba obligado a no llevarla a cabo'®’. El fundamento de esto esta en que quien
obtiene beneficios a través de una accion antijuridica no merece ver protegido su interés en retenerlos,
con independencia de que conociera la antijuridicidad de su conducta (dolo), debiera haberla conocido
(culpa), o actuase irreprochablemente. La culpa no es un requisito necesario para el nacimiento de la
obligacion restitutoria; ésta no depende del juicio de disvalor de la conducta sino sélo de la violencia
objetiva de una norma juridica.'® Por ello, la restitucion del enriquecimiento no debe ser entendida como
medida de caracter punitivo, sino simplemente como la consecuencia de la prohibiciéon de hacer

ganancia a través de un patrimonio ajeno®®,

Para Jakobs'%, la pretension dirigida a la restitucion de los beneficios obtenidos por uso o disposicion
de cosa ajena no puede surgir del derecho de propiedad, porgue aquéllos nunca han formado parte
del patrimonio del titular de éste; solo puede tratarse de una pretension por violacién del derecho de
propiedad®®. El hecho de usar ilicitamente una cosa ajena no constituye un incremento patrimonial
susceptible de obtencidn sino una accién antijuridica que el titular del derecho usurpado puede prohibir
y que el intromisor debe omitir'®2, De esta manera, solo la antijuridicidad de la accién proporciona el
nexo necesario entre la adquisicion del intromisor y el patrimonio del titular para justificar la pretension

por enriquecimiento intromisivo.

La legitimacion para reclamar los provechos obtenidos por otro a través de una accion antijuridica no
depende de que ésta estuviera reservada en exclusiva, basta con que el legitimado hubiera podido

prohibirla®®,

La justificacion dogmatica de esta prohibicion de ganancia obtenida por intromisién antijuridica en
patrimonio ajeno se elabora a través de una inversion de la mecanica indemnizatoria: en el derecho de
enriguecimiento no se trata de que el patrimonio de la victima recobre la situacion que tendria de no
haberse producido la accién dafiosa, sino mas bien de que el patrimonio del intromisor retome la

situacion que tendria de no haberse producido la intromisién que ocasiona la ganancia®®.

187 DIEZ-PICAZO, L. « Ladoctrina...», op. cit. 118p.

188 SCHULZ. op. cit., 442p.

189 |d,, 444p.

190 JAKOBS, Eingriffserwerb und Vermogensverschiebung, Bonn, 1964, p. 63. apud BASOZABAL, X. op. cit., 59p.
191 1d,, pp. 30 y 41. Enfasis nuestro.

1921d., 32p.

193 1d., 168p.

194 SCHULZ. op. cit., 445p.
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Paralela a esta fundamentacion, Haines sostiene la idea de que quien se comporta antijuridicamente no
merece proteccion juridica, lo cual denota una perspectiva penal del fenémeno restitutorio que quizés
podria justificar el comiso de los beneficios obtenidos antijuridicamente, pero no su redistribucién en el
ambito del derecho privado; y dado que ni la mera antijuridicidad de la accion (Schulz), ni la necesidad
general de prevencion (Jakobs), ni la exigencia de un perjuicio patrimonial (doctrina tradicional) arrojan
luz alguna sobre el problema, urge acudir a nuevos puntos de vista valorativos que determinen aquellas
posiciones juridicas cuya violacidn da lugar a la restitucion de los beneficios patrimoniales obtenidos
por el intromisor a costa de los titulares de aquéllas'®®. En esta discusion el comiso de ganancias cumple
un rol fundamental, pues establece que dichas ganancias obtenidas mediante un ilicito seran adjudicadas
al Fisco y no a un privado, en virtud de que el objeto del enriquecimiento injusto es poner fin al

incremento patrimonial injusto y no indemnizar a alguien en particular.

A pesar de esta fundamentacidn, esta teoria también es objeto de criticas tanto por exceso como por
defecto. Asi lo evidencia, de una parte, la existencia de intromisiones revestidas de legalidad que
provocan responsabilidad por el enriquecimiento obtenido (como algunos supuestos de gestion de
negocios ajenos, la ejecucion forzosa de un bien no perteneciente al deudor ejecutado, y todas las
hip6tesis de accesion en las que ésta se da por accion de la naturaleza); y de otra, la de acciones
antijuridicas que no dan lugar a la obligacion de restituir (la violacion de un deber contractual de no

hacer no provoca, como regla, la restitucion de la ganancia obtenida mediante la conducta infractora)*%.

2.3.2. Teoria de la atribucion

Esta teoria sostiene que la falta de justificacion del enriquecimiento da lugar a una obligacion restitutoria
en los casos en que contraviene el contenido atributivo que se puede detectar en el derecho lesionado. El
fundamento recae en la contradiccion que se produce entre el enriquecimiento y la ordenacion general

de los bienes!¥’.

El autor més destacado que plantea esta teoria es Wilburg, quien defiende que la raiz de las pretensiones
por enriquecimiento injusto no debe buscarse en la idea de sustraccion del beneficio como “reaccion” de
castigo contra acciones ilegitimas, sino en la efectiva finalidad del derecho usurpado de asignar

determinados bienes y provechos a su titular. Esta finalidad atributiva del derecho usurpado es la clave

195 Haines, Bereicherungsanspriiche bei Warenzeichenverletzungen un unlauterem Wettbewerb, KéIn-Berlin-Bonn-Miinchen,
1970, pégs. 64 y ss. apud BASOZABAL, X. op. cit., 63p.

1% BASOZABAL, X. op. cit., 57p.

197 DIEZ-PICAZO, L. « La doctrina...», op. cit. 120p.
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de la no justificacion (Ungerechtfertigkeit) del enriquecimiento y en el principio orgénico fundante de

las pretensiones de enriquecimiento por intromision?®,

Para Basozabal la construccion dogmatica de la teoria de Wilburg se apoya en el supuesto paradigmatico
del derecho de propiedad. El fin econémico de la propiedad no queda suficientemente protegido por las
acciones reivindicatoria y negatoria. ElI contenido de atribucién (Zuweisungsgehalt) del derecho de
propiedad exige, ademas de la cesacion de la intromisién, remocion de sus efectos y eventual
indemnizacion de los dafios causados, el reconocimiento de una accién de enriquecimiento contra quien

obtenga provecho por el uso o explotacion del objeto sobre el que aquél recae®.

Para Zimmermann, la condictio por intromisién también estaria fundamentada por la teoria de la
atribucion, pues considera que la retencién de un dinero por alguien a quien no corresponde su atribucién
es injustificada y que el gran cometido de las condictiones seguiria siendo complementar el derecho

contractual®®.

Las criticas a esta teoria de la atribucién proceden de diversos autores y diversos puntos de vista. Para
Jakobs, la teoria de la atribucion no puede prescindir de la idea de “accion antijuridica” como
fundamento de la pretension de enriquecimiento por intromision, puesto que no es posible diferenciar
entre “accion antijuridica y adquisicion en contradiccion con el contenido de atribucién de un derecho
absoluto”; en cuanto construccion tedrica, ni explica la procedencia de restituir la ganancia obtenida o
simplemente el valor de la facultad usurpada, ni permite comprender la funcién perseguida con una
condictio que se concede sin necesidad de que exista enriquecimiento real alguno en el patrimonio del

demandado®®.

La critica de la mayoria de los autores esta motivada por la voluntad de extension del ambito de
aplicacién del derecho de enriguecimiento, y que en muchas ocasiones sus objeciones se dirigen no tanto
a la depuraciéon dogmatica de las propuestas teéricas como a la adopcion de posturas mas flexibles a la
hora de conceder la proteccion por intromision. Asi se ha llegado a afirmar que la expresion contenido
de atribucion es en realidad una férmula vacia, magica, cuya indeterminacion posibilita al intérprete su

adecuacion a los intereses del caso concreto.

198 Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung nach 6sterreichischem und deutschem Recht, Graz, 1934. p.
27. apud BASOZABAL, X. op. cit., 68p.

199 Ibid.

200 Cfr. Ernst von Caemmerer, “Bereicherung und unerlaubte Handlung, en: idem, Gesammelte Schriften, vol. 1, 1968. 218p.
apud ZIMMERMANN, R. op. cit., 234p.

201 JAKOBS, op. cit., pp. 23y ss. y 40 y ss.
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Esta critica certera ha obligado a los partidarios de la teoria de la atribucidn a aceptar la necesidad de
completar el sentido y alcance de la idea de contenido de atribucion a través de criterios que
predeterminen su concesion o denegacion, de forma paralela a como los partidarios de una teoria de la
antijuridicidad moderada tienden a buscar formulas que limiten los supuestos de antijuridicidad que dan

lugar a la responsabilidad por enriquecimiento intromisivo?®,

Entre los criterios de determinacion del contenido de atribucidn encontramos: (a) la proteccion por acto
ilicito; (b) la pretensién de omisién; (c) la comerciabilidad del bien juridico usurpado, y; (d) el monopolio

de explotacién.

2.3.3. Conclusién a partir de la discusion sobre las teorias de fundamentacion de la

condictio por intromision

Como conclusion sobre la discusion entre las teorias que fundamentan la condictio por intromisién,

compartimos la sintesis realizada por Basozabal, quien sostiene que

“la teoria de la antijuridicidad y la teoria de la atribucion son concepciones distintas sobre la
forma de abordar los supuestos de enriquecimiento por intromisién. Para la primera, el derecho
debe reaccionar ante la antijuridicidad de la conducta intromisiva; ninguna ganancia debe
poder ser obtenida a través de acto ilicito es, en definitiva, lo que proponen Schulz y sus
seguidores. El juicio de disvalor que merece la antijuridicidad es suficiente para desencadenar
la obligacion de restituir con independencia de cualquier otra relacién entre la accion y el

patrimonio del sujeto afectado .

Por lo que respecta al alcance de la restitucion, los defensores de la teoria de la antijuridicidad admiten
la restitucion de la totalidad de la ganancia obtenida por el intromisor, mientras que los partidarios de la
teoria de la atribucion propugnan la restitucion del valor adquirido, descontando lo que el intromisor
haya debido abonar para adquirir legitimamente la facultad usurpada (valor de uso o de disposicion).
Asimismo, los motivos de estas teorias son distintos. EI motivo de la teoria de la antijuridicidad se
justifica (aunque no todos los admitan) aludiendo a la necesidad de desincentivar de forma eficaz las

conductas intromisivas, en cambio, el motivo de la teoria de la atribucién se centra en la idea de

202 BASOZABAL, X. op. cit., 74p.
203 14, 87p.
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reintegracion del derecho o facultad usurpados, todo lo cual nos enfrenta de forma directa con la cuestion

sobre la funcion de la condictio por intromisién®%,

2.4. Funciones de la condictio por intromision

2.4.1. Funcion de reintegracion

La doctrina juridica alemana sostiene que la funcién primaria de la condictio por intromision es la
proteccién de los derechos o posiciones juridicas usurpados, mas concretamente, su reintegracion o
reconstruccion econémica a través del mecanismo de retirar del patrimonio del intromisor el provecho
obtenido por uso, disfrute, consumo o disposicion de derecho ajeno, para restituirlo al patrimonio del
titular de éste en la medida que hubiese sido juridicamente adecuada para legitimar la accién intromisiva.
La restitucién por intromisién no persigue la redistribucién equitativa de un enriquecimiento
injustificado atendiendo a los intereses particulares en juego o a la valoracion de la protegibilidad que
merezcan los sujetos afectados. No se trata de aplicar inciertos postulados de justicia distributiva, sino

de cumplir con las exigencias del orden de atribuciones preestablecido por el ordenamiento juridico®.

2.4.2. Funcion preventivo-punitiva

La aceptacion de la funcidn preventivo-punitiva como funcion de la condictio por intromisién, supone
un cambio de enfoque en la contemplacion de la restitucién por intromisién hacia posiciones de
valoracion cuasidelictual de las conductas intromisivas. Implica el convencimiento de que las
intromisiones deben prevenirse y punirse, pues lo mas eficiente para el ordenamiento juridico es

eliminarlas (aun a riesgo de entorpecer otras intromisiones juridicamente permitidas)?°°.

La teoria de la atribucion ha defendido desde sus inicios que el intromisor doloso debe restituir todo lo
obtenido mediante la intromision, incluida la ganancia, apoyandose normativamente para ello en la
regulacion de la gestion de negocios ajenos sin mandato. La restitucion de la ganancia adquiere asi un

marcado caracter punitivo justificado por la ley y por otras consideraciones de politica juridica”.

204 1d., 88p.
205 1d., 90p.
206 Id., 94p.
207 1d., 95p. Aqui, el autor agrega los escritos de Von Caemmerer y Wilburg, diciendo que “[e]stas consideraciones no desvirtiian
la funcidn primaria de reequilibrio acorde con los postulados del orden juridico-atributivo, que es consustancial al mecanismo
restitutorio. Lo que suponen es afiadir a esta primera funcion una segunda, condicionada a la existencia de dolo en la intromision.
La responsabilidad agravada requiere por lo tanto la correspondiente imputacion subjetiva y responde a una motivacion
preventivo-punitiva que se concreta en la pérdida de la ganancia, esto es, en el malogro del esfuerzo, del trabajo y la iniciativa.
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La discusion mas relevante para esta Memoria es aquella que dice relacion con el siguiente tema. Que la
perspectiva punitiva justifique la retirada de la ganancia del patrimonio del intromisor con el fin de
desincentivarlo, en absoluto resuelve el problema de su posterior distribucion. Lo que no se justifica es
que sea el titular del derecho usurpado la persona a la que deba adjudicarse esta ganancia. En palabras
de Basozabal, “;por qué iba a poder el titular del derecho usurpado obtener un beneficio por la sancién

impuesta a otra persona y sin otro mérito que el de haber sido la victima pasiva de la intromision?”2%,

La respuesta de Von Caemmerer es que, a pesar de las dificultades, la solucion no puede ser otra que
otorgar la ganancia al demandante, porque es la Unica que existe en ausencia de toda previsién juridica
sobre el eventual comiso de tales cantidades y su destino. Ademas, afiade el citado autor, la atribucion
de la ganancia es una medida compensatoria ante la enorme dificultad que pesa sobre el perjudicado de
probar el dafio/lucro cesante producido por la intromisién en su propio negocio. Sin embargo, esta
compensacion de la dificultad de probar el dafio (sobre todo el lucro cesante) con una agravacion de la
responsabilidad por enriquecimiento (restitucién de la ganancia) es rechazable por la confusién que crea
entre dos fenémenos juridicos bien distintos como lo son el indemnizatorio y el restitutorio. Por ello, al
margen del significado practico que la ganancia obtenida por el intromisor pueda tener como indicio para
el calculo del lucro cesante indemnizable, puede afirmarse que no se trata de una soluciéon dogmatica

deseable.

Que la restituciéon de la ganancia constituya una medida de caracter punitivo es ain una cuestién
polémica entre los autores, pero lo cierto es que ninguno de ellos proporciona un solo argumento,
dogmatico o normativo, por el que en todos los supuestos de intromisién la ganancia obtenida por el

intromisor tenga que ir a parar al titular del derecho usurpado?®.

Para Basozabal, ante la falta de un precepto expreso que conceda la ganancia del gestor malicioso al
duefio del negocio, cree que el derecho penal es el que debe encargarse, al menos como punto de partida,
de la adopcion de toda medida de caracter preventivo-punitivo?'?. Y esto es asi porque, al ser el derecho
penal el instrumento punitivo por excelencia del ordenamiento juridico, se encuentra capacitado para
articular “medidas punitivas” de caracter pecuniario sin tener que enfrentarse al problema juridico-

privado de su posterior redistribucion.

208 11, 96p.
209 pid.
210 |4, 99p.
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Sin embargo, este autor desconoce la discusion respecto al comiso de ganancias. Pues aun cuando esta
sea una institucion que conlleve efectos de prevencion (general y especial) al impedir el aprovechamiento
de las ganancias ilicitas y su uso posterior para la comision de nuevos delitos, su fundamento se encuentra
en el derecho civil, pues pretende impedir el enriquecimiento injusto de un patrimonio. Que sea una
institucion que se aplique a proposito de la comision de un delito, no implica que su naturaleza esté dada
por el derecho penal. Como pudimos analizar en este capitulo, el fundamento se encuentra en impedir el
enriguecimiento injusto, por lo cual la ley perfectamente podria establecer que dicho enriquecimiento
vaya a manos del Estado y no de un privado, pues aparentemente no habria fundamento alguno para

enriguecer a una persona sin mérito ni causa.

Esta ultima posicion es reconocida implicitamente por Basozabal, pues si bien el autor sostiene que lo
conveniente seria establecer una regulacion del comiso de ganancias cuyo fundamento estuviera en el
derecho penal, argumenta que habria que distinguir el momento de la restitucion de las ganancias. Para
algunos casos complejos serd necesario que el enriquecido restituya inclusive el valor sustitutorio del
objeto usurpado, y que también se alcance la diferencia entre el valor del objeto usurpado y el total de la
ganancia neta obtenida por el intromisor. En estos casos, habra que considerar la transmisibilidad de la

accion mortis causa, pues de lo contrario no se podria castigar a los sucesores del sancionado?!.

Esto necesariamente implica dejar de tratar al comiso de ganancias como una pena, pues de lo contrario
regiria el principio de personalidad de la pena y dicha situacién de enriquecimiento injusto quedaria sin

una respuesta satisfactoria por el derecho.

2.4.3. Funciéon indemnizatoria

Aun cuando se ha separado aguas entre el fendmeno resarcitorio del dafio y el restitutorio del
enriquecimiento, adn la responsabilidad por enriquecimiento sigue ligada a la exigencia de un dafio en
el patrimonio del empobrecido, dafio que ha de corresponderse con un beneficio a cargo del enriquecido

de forma que ambos se encuentren ligados por la idea de desplazamiento patrimonial inmediato.

Desde un punto de vista dogmatico, resulta insensato defender para el derecho de enriquecimiento por

intromision una funcion indemnizatoria, siendo asi que existe una institucion juridica que se ocupa

21114, 100p.
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precisamente de ella: la responsabilidad civil. En el panorama juridico aleméan actual nadie sostiene que
una de las funciones de la restitucion por intromision deba ser la indemnizatoria, y se insiste en que la
responsabilidad por enriquecimiento es completamente independiente de la existencia de un dafio en el
patrimonio del titular del derecho usurpado?'2,

Respecto a la incompatibilidad entre las acciones por dafios y por enriquecimiento, o bien la
subsidiariedad de ésta respecto de aquélla, no hay ninguna razén para defenderlas, pues se trata de
pretensiones con funcion, fundamento, presupuestos facticos, requisitos y plazos de prescripcion
distintos. Sin embargo, esta distincion aun no es clara en nuestro derecho nacional, pues el requisito de

empobrecimiento correlativo sigue operando como un requisito en el cual se debe justificar el dafio.

2.5. Conclusiones respecto a la condictio por intromision

Lo relevante de la reconstruccién de las condictiones del derecho romano y, en especial, la nueva
tipologia de las condictiones donde aparece la condictio por intromision, nos permite sostener que el
elemento primordial en la institucion del enriquecimiento injusto, estaria dada por el enriquecimiento
patrimonial, sin causa que lo justifique, sea porque el enriquecido incurrié en un acto antijuridico o en

una atribucion de derecho ajeno.

Mediante esta reconstruccion del enriquecimiento injusto, podemos dejar en un segundo plano el
requisito del empobrecimiento correlativo, propio de la dogmatica francesa y aquellas derivadas de ella.
A diferencia del derecho de dafios, en el caso del enriquecimiento injusto no es necesario demostrar un

perjuicio patrimonial, pudiendo ignorarse este elemento.

Esto nos permitiria aplicar el principio de enriquecimiento injusto inclusive para decomisar el valor
sustitutorio del objeto usurpado y las ganancias que se hayan producido a partir de dicho objeto, aun
cuando correspondan a la gestion de quien cometio el delito y no hayan conllevado un empobrecimiento

correlativo de la victima.

Finalmente, serd relevante preguntarnos sobre quien deberia adjudicarse el monto del enriquecimiento
injusto. Pareciera que no habria razén para que este enriquecimiento beneficiara a la victima. El comiso

de ganancias, para aquellos casos en que el enriquecido haya incurrido en una accién antijuridica,

21214, 101p.
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representaria una solucion justa, mediante la cual las ganancias decomisadas son adjudicadas al Fisco,
aun cuando exista una norma que permita a las victimas tener un derecho de crédito sobre estas ganancias

cuando deban ser indemnizadas por el sancionado y este sea insolvente.

De todas formas, el desarrollo dogmatico de la condictio por intromision nos permite ver un principio de

enriquecimiento injusto compatible como fundamento del comiso de ganancias.

IV. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN EL DERECHO CHILENO

1. EVOLUCION DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN EL DERECHO CHILENO

1.1. Antecedentes del Enriguecimiento Injusto en el Derecho Romano

La doctrina mayoritaria en Chile sobre el enriquecimiento injusto reconoce su origen en el derecho
romano. Algunos autores, como Gonzalo Figueroa Yafiez, mencionan que el origen del enriquecimiento
injusto se concebia mediante una accion de repeticion en algunos casos que los romanos estimaron que

el enriquecimiento de un patrimonio a costa de otro no tenia causa®.

No todo enriquecimiento injusto fue sancionado: la accion de repeticion se concedi6 tan sélo en algunos
casos especificos, como en los casos de robo, de obligacién sin causa o con causa inmoral, de pago de
lo no debido o de promesa arrancada con violencia. Dicha accién se denominé actio de in rem verso en
el caso que el enriquecimiento se hubiera logrado por intermedio de un esclavo o de un hijo de familia;
pero este término hizo luego fortuna, en tal forma que designa hoy la accién emanada del enriquecimiento

sin causa, cualquier haya sido su origen®* .

1.2. Antecedentes del Enriguecimiento Injusto en el Derecho Espafiol

Esta regla moral fue recogida por las Siete Partidas, la cual establecié que “Ninguno non debe
enriquescer torticeramente con dafio de otro”.?*> Asimismo, las Partidas recogieron otras condictiones
que decian relacion con el enriquecimiento injusto: la Partida V, titulo 14, leyes 28 a 40, contemplaba la

condictio indebitii; leyes 41, 43, 44 y 46 sobre la condictio ob causam datorum o causa data causa non

213 FIGUEROA YARNEZ, Gonzalo. El patrimonio. 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997. 307p.
214 1bid.
215 partida 72, Titulo 34, regla 17.
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secuta; las leyes 47, 48 y 54 sobre la condictio ob turpem causam; y las leyes 50 y 51 sobre la condictio

sine causa?'®.

1.3. Antecedentes del Enriquecimiento Injusto en el Derecho Francés

Sin embargo, a pesar de la permanencia en el tiempo de la regla de “no enriquecerse con perjuicio de
otro”, no logré tener un tratamiento organico en el Cadigo Civil francés, el que omite una declaracion
gue sancione el enriquecimiento injusto de un modo genérico, y s6lo se limita a reglamentar algunos
casos particulares de enriquecimiento injusto, sin indicar el principio a que obedecen?’, como sucedid,
por ejemplo, con las recompensas entre los conyuges en régimen de comunidad de bienes, el caso de

nulidad del contrato celebrado por un incapaz y el pago de lo no debido?.

El Cadigo Civil, que adopté como modelo el Cédigo de Napoledn, tampoco cuenta con una declaracion
general sobre el principio de enriquecimiento injusto como fuente auténoma de las obligaciones,

manteniendo algunas regulaciones de la condictiones romanas a través de los cuasicontratos.

1.4. Los cuasicontratos y el Enriquecimiento Injusto

Estas condictiones fueron recogidas en gran medida por las normas que regulan los cuasicontratos en
nuestro Cadigo Civil, pasando a ser interpretados a la luz del principio unificador de enriquecimiento

injustificado o sin causa, que es concebido como razén justificadora comdn para todos ellos?®.

Si bien el enriquecimiento injusto no se encuentra regulado expresamente por la legislacion chilena, la
doctrina lo ha catalogado como un principio del derecho. Mas nuestra legislacion habla de
enriguecimiento sin causa y no de enriguecimiento injusto, pues esta legislacion es recogida

principalmente de la doctrina francesa.

En general, cuando se habla de enriquecimiento sin causa, se hace una relacion directa con los
cuasicontratos de pago de lo no debido y agencia oficiosa, instituciones cuyo fundamento corresponderia

al principio de enriquecimiento sin causa.

216 DIEZ-PICAZO, L. « Fundamentos...», Op. cit. 48p.
27 FIGUEROA, G. op. cit., 308p.

218 |hid.

219 BARROS, E. op. cit., 1p.
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2. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO COMO PRINCIPIO DEL DERECHO Y FUENTE DE
LAS OBLIGACIONES

2.1. El enriquecimiento injusto como construccion jurisprudencial

A diferencias de otros ordenamientos juridicos que contemplan al enriquecimiento injusto como una
fuente auténoma de las obligaciones??, el ordenamiento juridico chileno no lo hace asi. Al igual que el
Codigo Civil francés, el Codigo Civil chileno aplica la institucion del enriquecimiento injusto en
multiples casos, entre los cuales destaca: (i) el art. 1688, conforme al cual en caso de declararse nulo un
contrato celebrado con un incapaz, el que contrat6 con él no puede pedir restitucion o reembolso de lo
gue gasto6 o pagd en virtud del contrato, sino en cuanto pruebe haberse hecho més rico con ello el incapaz;
(ii) el art. 904, que regula las prestaciones mutuas; (iii) el caso de las recompensas en la sociedad
conyugal; (iv) las reglas de accesion, especialmente, las de mueble a mueble; (v) art. 1750, mediante el
cual los acreedores del marido o de la sociedad conyugal pueden perseguir sus derechos sobre los bienes
de la mujer, si prueban que el contrato cedi6 en utilidad personal de la mujer, como en el pago de sus
deudas anteriores al matrimonio; entre otras. Pero esta aplicacion en casos particulares no tiene como
correlato una accion general contra el enriquecimiento injusto, que pueda ser aplicada a supuestos fuera

de las normas citadas.

Esta situacion ha derivado en que el enriquecimiento injusto sea considerado como un principio del
derecho, lo cual permitiria aplicarlo en diversos casos donde se verifique una situacion de
enriquecimiento patrimonial sin causa. Esta posicién, al no encontrarse contemplada en la legislacion

civil, ha sido construida por la jurisprudencia y la doctrina.

La jurisprudencia francesa a partir de la célebre sentencia de 15 de junio de 1892, consagré por primera
vez la accion de in rem verso “como derivada del principio de equidad que prohibe enriquecerse a costa
de otro”. A partir de este fallo y otros sucesivos en el mismo tenor, algunos autores han hablado que la
jurisprudencia francesa considera al enriquecimiento sin causa como un principio del derecho y una
fuente auténoma de las obligaciones??. Al existir una relacion intima entre derecho chileno y el derecho
francés, esta situacion registrada por la jurisprudencia francesa también tuvo repercusion en Chile,

aungue varios afios mas tarde.

220 Todos los Codigos modernos consagran la nocion del enriquecimiento sin causa, mencionando entre ellos, el Codigo Civil
aleman (art. 812), el Cadigo Federal Suizo de las Obligaciones (art. 62), el Cadigo Civil de la Republica China (art. 179) y el
Cadigo polaco (art. 123). Cfr. FIGUEROA, G. op. cit., 309p.

221 |bid.
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La Corte Suprema de Chile, en la Sentencia de fecha 18 de agosto de 1920, abrid el camino de acogida
al principio del enriquecimiento sin causa??. Este caso consistié en la demanda de una mujer a su
concubino por parte de las ganancias generadas en un negocio de comercio que tenian en conjunto
mientras estaban conviviendo, fallando a favor de la demanda de la mujer, debiendo restituir las

ganancias el conyuge que se habia visto enriquecido a su costa.

2.2. El enriquecimiento injusto en la doctrina chilena

Para algunos autores, a pesar de la falta de regulacion expresa, y en virtud del articulo 24 del Codigo
Civil chileno que menciona el “espiritu general del derecho” como fuente de interpretacion de nuestra

legislacidn, el principio de enriquecimiento sin causa podria aplicarse.

En esta linea, autores nacionales como Daniel Pefiailillo, consideran que el enriquecimiento sin causa es
un principio del derecho y una fuente de obligaciones. En cuanto principio, “consiste en que el Derecho
repudia el enriquecimiento a expensas de otro sin una causa que lo justifique??3. En cuanto fuente de
obligaciones consiste en una atribucion patrimonial sin una justificacion que la explique, de modo que,
constatado, se impone la obligacion de restituir??*, Asi, la norma legal debiese establecer que el Derecho
repudia el enriquecimiento de alguien a expensas de otro sin causa justificada”.**® E|l profesor Enrique

Barros también considera al enriquecimiento injusto como una fuente autonoma de las obligaciones.

Por su parte, el profesor Gonzalo Figueroa sostiene que el enriquecimiento sin causa seria una fuente de
las obligaciones no auténoma, sino que estaria incluida dentro de los cuasicontratos. El articulo 1437
establece como fuente de las obligaciones a los cuasicontratos, los cuales a su vez son mencionados por
el articulo 2285, el cual dice que “hay tres principales cuasicontratos”. Aquellos no mencionados por el
articulo 2285, han sido llamados cuasicontratos atipicos o innominados, entre los cuales algunos autores

han incluido al enriquecimiento sin causa.

222 FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. El enriquecimiento sin causa en Chile y en Francia (Apuntes para una explicacion en clases),
en Homenaje a Christian Larroumet. Santiago, 2008.

223 pENAILILLO, Daniel. 1996. El enriquecimiento sin causa. Principio de derecho y fuente de obligaciones. Revista de
Derecho, Universidad de Concepcidn (200): 9p.

224 1pid.

225 |dl. 30p.
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3. REQUISITOS DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN EL DERECHO CHILENO

La determinacion de los requisitos del principio de enriquecimiento injusto en el Derecho chileno no es
pacifica, y gran parte de los autores nacionales recoge los requisitos establecidos por la jurisprudencia

francesa.

Estos requisitos varian segun el autor, por lo cual, veremos las posturas mas importantes en nuestro

derecho.

3.1. Postura de Gonzalo Figueroa Yafiez

El profesor Gonzalo Figueroa Yafiez, en su libro “El Patrimonio”, establece que los requisitos del
principio de enriquecimiento injusto son: (i) el empobrecimiento y enriquecimiento correlativos; (ii)
ausencia de culpa del empobrecido; (iii) ausencia de interés personal del empobrecido; (iv) falta de causa;

(v) ausencia de otra accién expresamente concedida por la ley.

(i) Empobrecimiento y enriquecimiento correlativos. El primer requisito consiste en la existencia de un
patrimonio que se haya empobrecido y que otro se haya enriquecido como resultas de un mismo

acontecimiento: que exista un nexo de causalidad entre ambos.

(i) Ausencia de interés personal del empobrecido. EI empobrecimiento no puede ser una consecuencia

de la culpa o negligencia del propio empobrecido.

(iii) Ausencia de interés personal del empobrecido. Si el empobrecido realiza un acto por su propio
interés y a su propio riesgo, no puede demandar a quien resulten beneficiados por tales, como sucede en
aquel caso en que un vecino construye un dique que proteja también a sus vecinos (ejemplo de los
hermanos Mazeaud) o la construccion de un supermercado por un particular u otra instalacion que

aumente la plusvalia de los terrenos de los propietarios adyacentes o cercanos.

(iv) Falta de causa. Este requisito es uno de lo mas importante, pues da el nombre a la institucion para
aquellos que lo denominan “enriquecimiento sin causa”. El concepto de causa utilizado corresponde al
de causa eficiente, que tiene origen romano y por la cual se entendia a la fuente de la obligacion (contrato,

delito o cuasidelito).
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Lo importante ya no sera el enriquecimiento injusto entendido como regla moral basada en la equidad.
Lo importante serd si el enriquecimiento tiene causa eficiente o no. La jurisprudencia francesa ha
sefialado que el enriquecimiento tiene una causa legitima cuando su fuente es regular; bien sea ella un

acto juridico, un delito o cuasidelito, o una regla legal o consuetudinaria.

(v) Ausencia de otra accion expresamente concedida por la ley. Este requisito dice relacion con la
aplicacién de la actio de in rem verso, a la cual se le atribuye la caracteristica de ser subsidiaria. Por lo
tanto, en caso de existir una accion personal o real que pueda ejercer el empobrecido, no podréa invocar
la actio de in rem verso.

Asimismo, existe como limite la prescripcién extintiva de la accion o si la cosa fue adquirida mediante

prescripcion adquisitiva??®.

3.2. Postura de Fernando Fueyo

El Profesor Fernando Fueyo??’, en un intento de dotar de una clasificacion sencilla y clara, establece los

siguientes requisitos del principio de enriquecimiento injusto:

(i) El enriguecimiento a expensas de otro. Para el profesor Fueyo, puede afirmarse que se enriquece toda
persona que adquiere una ventaja patrimonial sin una correspondencia reciproca de una desventaja
equivalente. Este enriquecimiento puede consistir en la adquisicion de un derecho, el aumento del valor
de un bien que se encuentra en nuestro patrimonio o en una forma negativa de enriquecimiento, cundo
la ventaja se traduce en la liberacion de una obligacion o carga a la que estdbamos afectos. El
enriquecimiento no esta circunscrito a valores pecuniarios (aunque ésta sea la forma normal y mas

frecuente), sino que también se habla del enriquecimiento moral®?,

(ii) Que tal enriguecimiento se haya verificado sin causa justificada. EIl enriquecimiento que otro haya
hecho a expensas del perjudicado sélo puede reclamarse si carece de una causa que lo justifique. Fueyo
reconoce que no hay una férmula unitaria capaz de zanjar la hipétesis de faltar una causa justificante,
especialmente porque los hechos que dan origen al desplazamiento son marcadamente diferentes vy,
seguidamente, crean por lo mismo la dificultad de precisar sobre si es no justificable el desplazamiento

pertinente.

226 Cfr. FIGUEROA, G. « El Patrimonio», op. cit.

221 FUEYO, F. op. cit., pp. 456-460.

228 En esta seccion no se pretende dar una discusion acaba sobre la procedencia del enriquecimiento moral. Se recomienda
profundizar sobre la materia en el texto de FABREGA, J. op. cit., pp. 49 y ss.
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(iif) Empobrecimiento de quien sostiene la pretension de reembolso. Al enriquecimiento de un
patrimonio debera corresponder un empobrecimiento de otro patrimonio, el cual se podra presentar como

pérdida de una cosa, un derecho o una ventaja juridica o por la pérdida de un lucro directo y positivo.

3.2.1. Aplicacion de la actio in rem verso.

Fernando Fueyo sostiene que los efectos de esta accidn dependeran de las hipétesis de enriquecimiento.
Si el aprovechamiento recayé en algun derecho patrimonial en general, el enriquecido debera traspasar
al empobrecido ese mismo derecho; si se refiere al dominio o propiedad ha de hacerse la operacién
completa de reembolso, comprendiéndose el titulo y el modo de adquirir, incluida la tradicion, con la
operacion registral si de inmuebles se trata; si se refiere a derechos reales de disfrute, como el usufructo,
ha de entregarse la cosa al duefio y han de cancelarse las correspondientes inscripciones registrales, si
las hubiere; si la ventaja dice relacion con la apropiacién de un derecho personal o de crédito, el

enriquecido debe ceder al empobrecido dicho derecho de acuerdo con las formalidades del caso?®°.

Cuando sea imposible recuperar en naturaleza la misma ventaja que dio lugar al enriquecimiento, el
empobrecido accionara para recuperar lo que se haya recibido por el derecho correspondiente o, en su

defecto, el valor de reemplazo®®.

La indemnizacion, sin embargo, tiene entre sus limites el monto del enriquecimiento, pues no existiria
justificacion alguna para hacer pagar mas de la utilidad obtenida®!. Asimismo, para algunos cuando el
empobrecimiento es menor que el enriquecimiento la indemnizacion se decidira Gnicamente por el valor
del empobrecimiento. La razon dada en estos casos es el caracter indemnizatorio de la actio in rem verso,
sin embargo esta interpretacion es errénea, pues el caracter de esta accion seria impedir el
enriquecimiento injusto y no reparar el “dafo” o pérdida sufrida por el empobrecido, pues como veremos
en el proximo capitulo, el empobrecimiento no es un requisito del enriquecimiento injusto en su

desarrollo actual en la doctrina y derecho comparado.

29 FUEYO, F. op. cit., 462p.
230 | bid.
231 ABELIUK, René. Las Obligaciones. Santiago, Lépez-Viancos, 1971. 132p.
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3.3. Postura de Daniel Pedailillo

El profesor Daniel Pefiailillo sostiene que existe una importante discrepancia en cuanto a los requisitos
del enriquecimiento injusto o sin causa. Existiria una exposicion tradicional que exigiria: (i)
enriquecimiento de un sujeto, (ii) empobrecimiento de otro; (iii) correlatividad entre ambos y (iv)
ausencia de causa del enriquecimiento. Sin embargo, una posicion contemporanea de la doctrina sélo

exigiria un enriquecimiento y ausencia de causa de éste, siendo ésta posicion a la cual adscribe.

(i) El enriguecimiento de un sujeto. En la definicién de estos requisitos exigidos por la doctrina y

jurisprudencia, podemos decir que el enriquecimiento para estos efectos es

“toda ventaja patrimonial, provecho o beneficio adquirido. Se entiende en un amplio sentido,
gue incluye la adquisicién de cosas, materiales o inmateriales, corporales o incorporales
(derechos reales o personales), aumento de valor de un objeto que ya se tiene (por edificaciones,
plantaciones, siembras, mejoras de variada especie), y también la liberacion de una obligacién

0 carga a que se estaba sometido.”?%

Asi, se ha recurrido a la nocion de “ahorro de gastos™, la cual, con el complemento de que se trate de un

gasto que parecia necesario efectuar, se erige en una forma importante de enriquecimiento.

(if) El empobrecimiento de un sujeto. Este requisito genera la discrepancia. Para cierta parte de la
doctrina este empobrecimiento puede manifestarse de distintas formas: como la pérdida de una cosa, un
derecho o una ventaja cualquiera, y aun por la pérdida de una ganancia segura a la cual, para concretarla
sélo falta el transcurso del tiempo, lo cual daria al “empobrecido” la pretensién de reembolso sobre el

“enriquecido”.

Por otra parte, se ha estimado que el empobrecimiento no constituye una medida de la restitucién y no
serfa un requisito indispensable, pues lo decisivo seria determinar la medida del enriquecimiento.?®® En
virtud de esto, no seria necesario un desplazamiento de valor hacia el enriquecido, sino més bien una
atribucion de valor que no le correspondia. Al hablar de “atribucion” y no de “desplazamiento”, ya no

se requiere la figura de un empobrecido.

232 pENAILILLO, D. op. cit., 13p.
233 1., 14p.
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(iii) Correlatividad entre el enriquecimiento y el empobrecimiento. La existencia de este requisito va
intimamente ligado a la existencia del requisito del empobrecido. Para aquellos que sostienen la
necesidad del requisito del empobrecido, este requisito consistiria en la relacion de causalidad entre el

enriquecimiento y el empobrecimiento.

(iv) Ausencia de causa. En cuanto al requisito de la causa, es necesario diferenciar dos apreciaciones
generales al respecto. La primera de ellas considera que la causa interviene en general en las atribuciones
patrimoniales, mas alla de constituir un elemento del negocio juridico, lo cual significa que toda
atribucion patrimonial ha de tener una justificacién de las toleradas por el orden juridico (asi entonces la
causa se revela como un elemento mas comprensivo de lo que habitualmente se le considera). La segunda
apreciacion del concepto causa, a proposito del enriquecimiento sin causa, que existe una discordia
acerca si la nocién de causa se descompone en dos vertientes: una en cuanto elemento del negocio y otra
en cuanto elemento que ha de faltar para configurarse el enriquecimiento sin causa, o0 es una sola en toda

situacion®*.

Pefailillo adscribe a la primera posicion, considerando un concepto unitario de causa. Asimismo,
sostiene que la falta de causa de la atribucion implicaria otras tres exigencias: ausencia de culpa del
pretendido titular de la accion (empobrecido), ausencia de interés del mismo y ausencia de otra accién

(caracter subsidiario)®®.

Luego de analizar los requisitos, Pefailillo sostiene que la medida de la restitucion la da el
enriquecimiento. Quien no tiene causa para retener debe restituir todo, no porque tal sea el monto del
eventual empobrecimiento, sino porque, establecida la titularidad, ese valor corresponde al actor. Sea
que el actor se empobrecio correlativamente (y se tratara entonces de un desplazamiento de valor) o sea
porgue es riqueza creada que a él pertenece. Asi, el desplazamiento patrimonial y el sujeto empobrecido
no serian requisitos del enriquecimiento sin causa, y solo bastaria que estuviésemos ante la presencia de

una atribucién patrimonial impropia®.

23414, 15p.
235 14, 20p.
236 14, 28p.
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3.4. Conclusiones

El desarrollo dogmaético del principio de enriquecimiento sin causa realizado por la doctrina chilena
plantea una reforma de su regulacion, avanzando hacia una regulacion del enriquecimiento sin causa
como fuente autonoma de las obligaciones. Esta postura es compartida por Figueroa Yéfez, Fueyo y
Pefiailillo.

Asimismo, tal como sostiene Pefiailillo, sélo debiesen considerarse como requisitos del enriquecimiento
sin causa el enriquecimiento, sin necesidad del empobrecimiento correlativo y por ende, del requisito de
causalidad entre el enriquecimiento y el empobrecimiento, pues este Gltimo no se verifica en todos los

Casos.

De la misma forma, la doctrina y jurisprudencia reciente lo han descartado como un requisito, pues de
lo contrario se produce una confusién con el derecho de dafios. Algunos autores han sostenido que no es
preciso que haya habido una efectiva prestacion del empobrecido al enriquecido, pues también cabe que
se haya hecho cesar un perjuicio o pérdida (damnum cessans) a cambio de experimentar algin detrimento
o desventaja. Lo Unico necesario, como sostiene la doctrina en el derecho comparado “es que el valor
del empobrecimiento sea recognoscible en el patrimonio al que ha sido transportado”?’, es decir, lo

importante seria la verificacion del valor del enriquecimiento.

Asimismo, al prescindir del requisito de empobrecimiento, la errénea construccion del principio de
enriquecimiento injusto realizada por el derecho francés y adoptada por el derecho chileno, tiende a
corregirse, presentando mayores similitudes con la construccion del principio de enriquecimiento injusto
en el derecho anglosajon y aleman, los cuales adoptan a esta institucion a partir de las condictiones
romanas. Asimismo, se permite compatibilizar el principio de enriquecimiento injusto con la

construccién contemporanea de la tipologia de condictiones, en especial con la condictio por intromision.
4. CONCLUSIONES
La revision del enriquecimiento injusto en el Derecho chileno nos permite concluir que no existe una

accion general en contra del enriquecimiento injusto que permita aplicarla ante la situacion de un

enriquecimiento patrimonial ilicito. Por lo tanto, el derecho chileno no otorga una respuesta satisfactoria

237 _LACRUZ BERDEJO. Notas sobre el enriquecimiento sin causa. RCDI, 1969. 585p. apud DIEZ-PICAZO, L. «
Fundamentos...», op. cit. 61p.
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para el tratamiento de las ganancias obtenidas ilicitamente cuando estas no se encuentran dentro de los

casos especificos regulados por el Codigo Civil.

Por otra parte, varios autores sostienen la necesidad de cambios en la regulacion actual sobre el
enriquecimiento injusto. Asi, el profesor Gonzalo Figueroa plantea ciertos desafios de la legislacion

respecto al enriquecimiento injusto:

“la jurisprudencia chilena se ha mostrado en general temerosa, sin la audacia que ha tenido la
jurisprudencia francesa, para aceptar algunas figuras juridicas no reglamentadas expresamente
en la ley positiva, como sucede con el enriquecimiento sin causa. En estas circunstancias,
estimamos necesario legislar sobre esta institucion, para que llegue a aceptarse como auténoma

de obligaciones™?%®,

Una de las razones por las cuales se produce esta situacion se debe a que el derecho chileno adopta del
derecho francés la construccién del enriquecimiento sin causa, la cual se da a partir de la jurisprudencia
encontrando su origen en la regula iuris de Pomponio que sostiene que “nadie debe enriquecerse a costa
de los demas”. Situacion distinta es la del derecho aleman y anglosajon, los cuales construyen el
enriquecimiento injusto a partir de las condictiones del derecho romano. Por esta razon se analizo el
origen y evolucion del principio de enriquecimiento injusto y su posterior tratamiento en las distintas

tradiciones del derecho comparado.

A pesar de esta situacion, la doctrina contemporanea plantea un aproximamiento entre ambas tradiciones
juridicas, reconduciendo el principio de enriquecimiento injusto a una tipologia actualizada de las
condictiones romanas, ante la evidencia del derecho comparado que nos muestra que las hipétesis
concretas de enriguecimiento injusto dificilmente son subsumibles en un solo conjunto abstracto de
supuestos, como ha tendido a ocurrir en el derecho francés y en otros ordenamientos que histéricamente

le han sido cercanos®®.

Esto ha provocado que lo cominmente determinante en las acciones de enriquecimiento haya pasado a
ser la ganancia del deudor y no el desplazamiento patrimonial, esto es, el empobrecimiento correlativo
del acreedor (como suele ocurrir en las condictiones que tienen por antecedente una prestacion). La

I6gica de la accidn por enriquecimiento es la justicia restitutoria y no la correctiva, precisamente porque

238 FJGUEROA, G. op. cit., 312p.
239 BARROS, E., op. cit., 4p.
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el empobrecimiento patrimonial no es (necesariamente) un requisito de procedencia. Por eso, la medida
de la restitucion es la ganancia injustificada y no el perjuicio, de modo que éste carece de relevancia en

la determinacion del quantum restitutorio®®.

En esta linea, el desarrollo dogmaético de la condictio por intromision en el derecho comparado resulta
interesante de analizar para la presente Memoria, pues es una condictio bajo la cual no se hace necesario
el requisito de empobrecimiento correlativo al enriquecimiento. La prescindencia de este ultimo
elemento como requisito del enriquecimiento sin causa, también ha sido considerado por la doctrina
nacional, resultando el principio de enriquecimiento injusto compatible como fundamento del comiso de

ganancias, medida que buscaria corregir la situacién patrimonial ilicita.

20014, 7p.
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CAPITULO Il
LA NATURALEZA JURIDICA DEL COMISO DE GANANCIAS

Desde la aparicion del comiso de ganancias como medida para enfrentar a los delitos econémicos se ha
discutido su naturaleza juridica y sus fundamentos. En este capitulo se analizara el tratamiento que ha
dado la doctrina y el derecho comparado al comiso de ganancias, lo cual ha ido desde el tratamiento
como una pena, como medida seguridad, como consecuencia accesoria y, finalmente, como una
institucion cuyo fundamento se encuentra en el principio de enriquecimiento injusto. También se
analizara la regulacion como pena que le ha dado la legislacién nacional y las limitaciones de su
aplicacién bajo estas condiciones conforme a casos emblematicos que implican delitos econémicos, tal
como ha sido el Caso Schwager, el Caso Inverlink y el Caso Riggs que recientemente ha planteado la

discusion sobre el comiso de ganancias.

Precisar la naturaleza juridica del comiso de ganancias, no es un asunto de disquisicion puramente
académica, ya que situado como una medida punitiva 0 meramente civil o administrativa tiene

implicaciones frente a los derechos a favor de quienes puedan resultar afectados con su aplicacion?*.

Esta Memoria plantea la hip6tesis que el fundamento del comiso de ganancias se encuentra en el
principio de enriquecimiento injusto, de ahi la importancia de haber revisado la construccion de dicho
principio y la compatibilidad que existe entre éste y el comiso de ganancias. De esta forma, es posible la
construccién de un comiso de ganancias de aplicacion efectiva, que supere las limitaciones del principio
de culpabilidad y personalidad de la pena que son propios de la pena 'y no del comiso. Esto permitira una
aplicacion efectiva del comiso de ganancias y su compatibilidad con tendencias modernas del comiso,

tal como el comiso subrogatorio, comiso ampliado y comiso sustitutivo.

Finalmente, en este capitulo se analizara el fundamento que le han otorgado al comiso de ganancias las
propuestas de los Anteproyectos de Codigo Penal chileno, para determinar si se ha planteado un

fundamento distinto al de la pena.

241 RESTREPO, Manuel. EIl comiso: analisis sistematico e instrumentacion cautelar. Bogota, Editorial Universitaria del Rosario,
2007. 56p.
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I. EL COMISO DE GANANCIAS COMO PENA ACCESORIA, MEDIDA DE SEGURIDAD Y
CONSECUENCIA ACCESORIA

El comiso ha sido considerado tradicionalmente como una pena accesoria, por lo tanto, asociada a una
condena. Este tratamiento responde a que las consecuencias juridicas patrimoniales jugaban un papel
secundario en el Derecho Penal clésico, cuya preocupacion central se ubicaba en la sancién del autor de

la infraccion penal en tanto individuo.

Sin embargo, para determinados delitos cuyo moévil era la obtencion de beneficios econémicos, cuando
la eventualidad de prision aparece como un riesgo calculado y asumido por el delincuente, el comiso se

transforma como una pena de mayor importancia, que va asociada a la pena principal.

En principio, la pena de comiso estaba orientada sélo a la privacién de los instrumentos y efectos del
delito. No obstante, el desarrollo de la criminalidad organizada y el aumento de delitos empresariales
implicaron el surgimiento del comiso de ganancias, medida que tiene por objeto especificamente privar
al delincuente, o a quien se las hubiesen transferido, de las ganancias obtenidas ilicitamente. Esta medida
se comienza a regular de forma auténoma o se considera incluida dentro del comiso de los efectos,

aplicandole las mismas reglas.

En esta seccion se analizara el tratamiento del comiso de ganancias como una pena, posterior y

brevemente, como medida de seguridad y, finalmente, como consecuencia accesoria.

1. EL COMISO DE GANANCIAS COMO PENA

Al comiso de ganancias, tanto en su regulacion autbnoma como en su inclusién en el comiso de efectos
del delito, su fundamento se encontraba en los fundamentos de la pena, al igual que el comiso de
instrumentos y de efectos. Esta situacién ha sido asi desde el origen de la regulacion del comiso y sélo
ha presentado modificaciones en algunas legislaciones recientemente (v.gr. Alemania a partir de los *70
y Espatfia a partir de los 90). En cambio, en legislaciones como la chilena el comiso — incluyendo el de
ganancias — sigue siendo regulado como pena. En definitiva, el comiso puede identificarse con la
naturaleza de la pena porque equivale a una restriccion de derechos de caracter patrimonial como pena

pecuniaria impuesta como consecuencia de un hecho punible?*2, Para estos efectos, es necesario analizar

242 RESTREPO, M. loc. cit.
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la definicion de la pena a partir de sus teorias de justificacion y asi determinar qué requisitos se imponen
para su aplicacion y cuéles son sus limites que impiden una aplicacion efectiva en aquellos

ordenamientos que siguen regulandola como una pena.

1.1.La penay sus teorias de justificacion.

La definicién de lo que se entiende por “pena” esta intimamente relacionada con las “teorias de
justificacion de la pena”. Esta discusion no ha sido pacifica en la doctrina, extiendo innumerables escritos
al respecto. Para los efectos de esta Memoria, no se profundizara sobre la naturaleza de la pena. Sélo se
revisaran las teorias principales de la justificacion de la pena a partir de la sistematizacion realizada por
el profesor Claus Roxin, lo cual nos permitira posteriormente analizar los alcances de la aplicacion de

una pena.

La primera teoria de la justificacion de la pena corresponde a la “teoria de la retribucion”, para la cual el
sentido de la pena estriba en que la culpabilidad del autor sea compensada mediante la imposicion de un
mal penal. La pena lleva su fin en si misma y es la realizacion de la idea de justicia?*. Lo problematica
de esta teoria es que no lograr responder por qué el Estado tendria que retribuir toda culpabilidad con
una pena (no explica cuando se tiene que penar) y no traza un limite en cuanto al contenido a la potestad
penal estatal. Ademas, la posibilidad de culpabilidad humana presupone la libertad de voluntad (el libre

albedrio) y su existencia, lo cual es indemostrable.

La segunda teoria es la llamada prevencidn especial. La justificacion de la pena estaria en la prevencién
de nuevos delitos del autor, lo cual puede ocurrir de tres maneras: corrigiendo al corregible
(resocializacion); intimidando al que todavia es intimidable; y finalmente, haciendo inofensivo mediante
la pena de privacion de libertad a los que ni son corregibles ni intimidables. Sin embargo, esta teoria
tampoco fija una limitacion al ius puniendi y deja al particular ilimitadamente a merced de la intervencion
estatal. Asimismo, no es capaz de dar una respuesta efectiva a los delitos mas graves, pues no podria

imponerse pena si no existe peligro de repeticion.

La tercera teoria es la llamada prevencién general, conforme a la cual el sentido y fin de la pena tiene su
influencia en sus efectos intimidatorios sobre la generalidad de la poblacién y no sobre el autor. Las

criticas hacia ella apuntan a que deja sin aclarar el ambito punible y que puede devenir en una tendencia

243 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traducido de la 22 edicion
alemana por Diego-Manuel Luzon Pefia et al. Madrid, Ed. Civitas, 1997. Tomo I. 12p.
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de terror estatal, pues quien quiere intimidar mediante la pena, tenderd a reforzar ese efecto castigando
tan duramente como sea posible. Asimismo, se sostiene que cada delito, por el hecho de existir, es una
prueba en contra de la eficacia de la prevencion general.

Un concepto fundamental relacionado con la pena en estas tres teorias de su justificacion, es la
culpabilidad. La importancia de distinguir entre las teorias de justificacion de la pena radica en que la
teoria retribucionista considera que la culpabilidad opera como fundamento del fin de la pena; en cambio,
en el caso de la teoria de la prevencion general la culpabilidad opera como limite de la pena. Para el caso
de esta Ultima teoria, Roxin considera que el concepto de culpabilidad tiene la funcion de asegurar al
particular que el Estado no extienda su potestad penal en interés de la prevencion general o especial mas
alld de lo que corresponde a la responsabilidad de un hombre concebido como libre y capaz de
culpabilidad: “[a]si evitamos la mala conciencia que tendriamos si empledsemos la culpabilidad para
justificar medidas retributivas, ya que esta utilizacion del concepto de culpabilidad para coartar el poder
de la autoridad actuando exclusivamente en favor del ciudadano y de sus posibilidades de

desenvolvimiento”?**.

Desde la teoria retribucionista, Kindhaliser ofrece una definicion de pena aceptada por la doctrina
mayoritaria: define a la pena como “la irrogacion de un mal como expresion de la desaprobacion de un
comportamiento previo defectuoso™. La pena tiene su fundamento en la culpabilidad, de modo que no
puede imponerse pena sin culpabilidad. De ahi se derivaban las siguientes consecuencias en relacion con
la aplicacién del comiso: sdlo podria aplicarse al culpable y s6lo se podria aplicar a quien comete la
accion culpable, no pudiendo extender sus efectos a terceros. En este sentido, el reproche resultaria
doblemente expresivo: es correcto seguir normas por mor de la justicia (efecto de integracion) vy,

secundariamente, no es conveniente quebrantar normas (efecto de intimidacion)*°.

El fin de la pena exige, por ello, que sélo normas cuyo quebrantamiento sea indicio de una inhumanidad
indignante sean reforzadas mediante pena. Cada introduccién de una bagatela en el Derecho penal

trivializa a éste, privandolo de la seriedad que el reproche de culpabilidad deberia expresar®*.

244 ROXIN, C. op. cit. 28p.

245 KINDHAUSER, Urs. Pena y Culpabilidad en el Estado Democratico de Derecho. 22 ed. Montevideo y Buenos Aires, BdF,
2011. 17p.

246 KINDHAUSER, U., op. cit., 33p.

247 KINDHAUSER, U., op. cit., 36p.
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Desde la teoria preventivo general, Roxin agrega que toda pena presupone culpabilidad del sujeto cuando
cometié un hecho en el pasado?*®. Por tanto, para las teorias de justificacion la culpabilidad cumple un
rol central al momento de aplicar la pena, lo cual implica una serie de requisitos al momento de su
aplicacion lo que conlleva una serie de limitaciones de la aplicacion del comiso de ganancias cuando es

regulado como pena, que dicen relacion con los requisitos para su aplicacion y los principios que la rigen.

1.2. Conductas punibles y sus requisitos

En la moderna dogmatica del Derecho Penal existe en lo sustancial acuerdo en cuanto a que toda
conducta susceptible de aplicarsele una pena (=punible) supone una accion tipica, antijuridica, culpable
y que cumple otros eventuales presupuestos de punibilidad?*.

La accion tipica y antijuridica ha de ser culpable, es decir, ha de poderse hacer responsable de ella al
autor, la misma se le ha de poder, como mayoritariamente se dice, "reprochar". Para ello se requiere del
autor la imputabilidad o capacidad de culpabilidad y la ausencia de causas de exculpacién, como las que

suponen, por ejemplo, el error de prohibicion invencible o el estado de necesidad disculpante?P°.

El sujeto actua culpablemente cuando realiza un injusto juridico-penal pese a que (todavia) le podia
alcanzar el efecto de Ilamada de atencidn de la norma en la situacién concreta y poseia una capacidad
suficiente de autocontrol, de modo que le era psiquicamente asequible una alternativa de conducta
conforme a Derecho®!. Roxin, ademas, sostiene que se ha pasado de un concepto de culpabilidad

subjetiva a un concepto de culpabilidad normativa:

Este concepto de culpabilidad estaria compuesto por tres elementos: (1) por la normalidad
mental del sujeto; (2) por una concreta relacion psiquica del sujeto con el hecho o al menos la
posibilidad de la misma (dolo o imprudencia) y (3) por la normalidad de las circunstancias en
las que actGa el sujeto. Asi, como sintesis de estos elementos se hall6 el concepto de
reprochabilidad. “La culpabilidad es reprochabilidad...: se ha de imputar una conducta
prohibida a la culpabilidad de una persona cuando se le puede hacer un reproche por haber

incurrido en ella”.

248 ROXIN, C. op. cit. 42p.

249 ROXIN, C. op. cit. 193p.

250 |a diferencia entre falta de antijuridicidad y falta de culpabilidad, entre justificacion y exculpacion, consiste en que una
conducta justificada es reconocida como legal por el legislador, esta permitida y ha de ser soportada por todos, mientras que
una conducta exculpada no es aprobada y por ello sigue estando no permitida y prohibida. Unicamente no se castiga, pero por
regla general no tiene por qué ser tolerada por quien es victima de una conducta antijuridica. ROXIN, C. op. cit. 195p.

21 ROXIN, C. op. cit. 792p.
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Estos tres elementos evolucionarian a través de la doctrina finalista de la accién, que consideré como
elementos de la reprochabilidad, la imputabilidad, la posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad y

la exigibilidad de una conducta conforme a la norma.

1.3. Limitaciones del comiso de ganancias como pena

La doctrina ha criticado la regulacion del comiso de ganancias como una pena. Primero, porque el
fundamento del comiso de ganancias no seria el mismo fundamento de la pena, sino estaria dado por el
enriguecimiento injusto. Segundo, porque al ser regulado como una pena, tendria una serie de
limitaciones que se desprenden del principio de culpabilidad y del caracter personalisimo de la pena,
principalmente. A pesar de que estos principios resultan los mas interesantes de analizar por su mayor

implicancia, hay otros principios que igual se aplican al comiso de ganancias.

El comiso de ganancias al ser regulado como una pena, le es aplicable el principio de legalidad: debe
estar regulado por una ley cierta, previa, escrita y estricta. Ademas, aplicaria el principio de
irretroactividad. También necesitaria de sentencia para aplicarse.

Otro principio aplicable seria el principio de proporcionalidad en sentido estricto. Este principio obliga
a los organos jurisdiccionales a considerar la oportunidad del comiso cuando “el valor o la naturaleza de
la infraccion sea menor que el perjuicio que se causa con el comiso”??2, pero en el caso del comiso de
ganancias genera el problema que al no aplicarlo a todas las ganancias obtenidas ilicitamente seria
equivalente a permitirle al delincuente enriquecerse con los beneficios obtenidos ilicitamente. La Unica
excepcion — discutible - estaria dada por Choclan Montalvo, quien plantea el caso en que el penado ha
realizado ex post actos de reparacion a favor de la colectividad, que compensen con creces el beneficio

injusto obtenido?:,

Aplica también el principio acusatorio, el derecho de defensa y la necesidad de fundamentacion de la
sentencia. El derecho de defensa incluye el derecho a ser informado de la acusacion como un proceso

con todas las garantias.

2 MAPELLI C., B. op. cit., 52p.
253 CHOCLAN M., José Antonio. El patrimonio criminal. Comiso y Pérdida de la Ganancia. Madrid, Ed. Dykinson, 2001. 47p.
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1.3.1. El Principio de Culpabilidad

La culpabilidad es definida como “una falla personal que lesiona el sentido de la justicia de un modo que
produce indignacion™?®*. El principio de culpabilidad estaria tradicionalmente expresado bajo la maxima
nullum crimen nulla poena sine culpa y se manifestaria en dos planos: uno cuantitativo y otro
cuantitativo. Desde el punto de vista cualitativo el principio implica que la culpabilidad es un requisito
ineludible para la configuracién del delito y para la aplicacion de las penas, pues sélo de este modo se
tendra la seguridad de que las personas respondan por aquello que efectivamente estuvo dentro de sus
posibilidades de prevision al momento de actuar?®. Desde el punto de vista cuantitativo la exigencia se
traduce en que la culpabilidad es el factor determinante de la medida de la pena, guardando estricta

proporcion con la mayor o menor intensidad del juicio de reproche que sea posible realizar al autor?®,

En el derecho chileno la Constitucion Politica de la Republica de 1980 no establece una consagracién
expresa del principio de culpabilidad, sin embargo, la doctrina a partir de diferentes disposiciones ha

concluido gue el elemento de culpabilidad tiene jerarquia constitucional.

La primera seria la regulacion del principio de irretroactividad, cuyo fundamento se encontraria en
razones de justicia vinculadas con la culpabilidad. La Comision Constituyente establecié que “cuando
una persona delinque, sea penal o civilmente, e incluso cuando infringe una obligacion, ha tenido
presente, en ese instante, cudles son las consecuencias que se van a derivar de este ilicito o de esta

infraccion”, de modo que “no parece justo que después se altere esa responsabilidad”?’.

Asimismo, el Constituyente habria preferido utilizar una via indirecta, es decir, consagré como garantia
la de no poder sancionar penalmente sin que se compruebe intervencion en un delito y la de no poder
serlo en virtud de una norma que dé por concurrente alguno de los presupuestos de la responsabilidad

criminal.

Para la teoria retribucionista la culpabilidad seria el fundamento de la pena; en cambio, para las teorias

prevencionistas la culpabilidad no justifica la pena por si sola, sino que Unicamente puede permitir

254 KINDHAUSER, op. cit., 27p.

255 En virtud de esto Kindhduser considera que los delitos de peligro abstracto y las condiciones objetivas de punibilidad
representan un punto critico del Derecho penal. KINDHAUSER, op. cit., 38p.

2% RODRIGUEZ, Luis. DE LA FUENTE, Felipe (1989). El Principio de Culpabilidad en la Constitucion de 1980. En: Revista
de Derecho PUCV (13): 126p.

257 Actas de la Comision Constituyente, Sesion N° 113 (10 de abril de 1975), 8p.
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sanciones dentro de lo imprescindible por motivos de prevencién general y en tanto no impida que la

ejecucion de la pena se conforme bajo el aspecto de prevencion especial?®,

De todas formas, en ambos casos no se puede aplicar una pena sin culpabilidad, por lo tanto, no existira
sentencia condenatoria. Esto significa una severa ineficacia en la aplicacion de la medida del comiso de
ganancias en aquellas personas exentas de responsabilidad criminal, como el loco o demente, el menor
de dieciochos afios (que se rigen por Ley Especial de Responsabilidad Penal Adolescente), el que obra
en legitima defensa propia o de tercero, el que obra en estado de necesidad justificante, entre otros casos.
Tampoco se aplicaria en los casos de sobreseidos definitivamente como aquellos casos de extincion de
responsabilidad penal, por la muerte del responsable, indulto, prescripcion del delito o de la pena, entre
otros casos. Inclusive, en el caso de muerte del responsable, la pena pecuniaria como lo es el comiso de
ganancias, no podréa ser exigida a sus herederos si no se hubiere dictado sentencia ejecutoriada antes del

fallecimiento.

En todos estos casos de extincion de la responsabilidad penal o de responsable exento de responsabilidad
criminal no existira sentencia condenatoria, por tanto, ain cuando se verifique una situacién patrimonial

ilicita no se podré aplicar el comiso de ganancias como pena.

El principio de culpabilidad esta intimamente relacionado con el principio de personalidad de la pena,
que también es un principio que resta eficacia a la aplicacién del comiso de ganancias y no se condice

con los fundamentos de éste.

1.3.2. El Principio de Personalidad de la pena

La responsabilidad penal es personalisima, por lo tanto, no se responde por hechos ajenos. En virtud del
principio de personalidad de la pena es imposible dirigirse contra terceros ajenos al delito o falta. El
comiso s6lo operaba sobre bienes de titularidad del culpable, ya que el caracter personalisimo de la pena
obligaba a limitar la aplicacion del comiso al sujeto responsable de la infraccion penal y, por tanto, sélo
tenia lugar con respecto a instrumentos y efectos de su pertenencia, pero en ningln caso cuando dichos
instrumentos o efectos eran propiedad de un tercero no responsable del delito®°. Asimismo, sucede con

el comiso de las ganancias pertenecientes a un tercero no responsable.

258 ROXIN, C. op. cit., 30p.
29 FARALDO C., Patricia. El comiso en relacion con los delitos de trafico de drogas. En: Anuario da facultade de Dereito da
Universidade da Corufia. Corufia, Servicio de Publicacions Universidade da Corufia, N 2, 1998. 255p.
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Lo anterior implica también la imposibilidad de aplicar el comiso a las personas juridicas, pues el &mbito
de aplicacion subjetivo se reduce a las personas fisicas que cometen el delito, con la excepcién de los
delitos de cohecho, lavado de activos y financiamiento al terrorismo, que se encuentran regulados en la
Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.

Aplicar la pena del comiso de ganancias a un no culpable por la responsabilidad de otro, extrapolando
las palabras de Roxin, seria un atentado contra la dignidad humana y si se le castiga por ello, seria la

misma categoria que la responsabilidad por el azar o la responsabilidad por estirpe®®.

1.4. Conclusiones

El comiso de ganancias ha sido tradicionalmente regulado como una pena. Esto implica que su
fundamento se encuentra en la culpabilidad del autor, cuestion que no se condice con las caracteristicas
del comiso, que tiene como el restablecimiento de una situacion patrimonial ilicita y dar una respuesta
efectiva al tratamiento de las ganancias ilicitas. Toda aplicacién de pena exige que se cumplan los

requisitos propios del principio de culpabilidad y, por consiguiente, el principio de personalidad.

Por el principio de culpabilidad no podra aplicarse el comiso de ganancias en aquellos casos que no
exista una sentencia condenatoria, ya sea en aquellos casos de extincion de responsabilidad penal o en
aquellos casos en que el autor del delito se encuentre exento de responsabilidad criminal. Pero, por otro
lado, como del principio de culpabilidad se deriva necesariamente el caracter personalisimo de la pena,
Unicamente cabria aplicar la de comiso al sujeto responsable de la infraccion penal y, por tanto, sélo con
respecto a las ganancias pertenecientes a él, pero no respecto a las ganancias que, habiendo sido obtenidas
por la comision del delito, fueran sin embargo propiedad de un tercero no responsable del delito®!. La
conceptualizacion del comiso de ganancias como pena implica la necesidad de una sentencia de condena
y que su imposicion quede limitada exclusivamente al sujeto responsable del delito, y desde el punto de
vista objetivo, a los bienes, productos o instrumentos vinculados con el delito por el que ha sido
condenado, impidiendo o dificultando en gran medida la posibilidad del comiso ampliado. Esto resta
total eficacia a la aplicacion del comiso de ganancias en delitos econémicos, sobre todo, aquellos en los

cuales estén implicadas personas juridicas.

260 ROXIN, op. cit., 29p.
%61 GRACIA M., Luis, op. cit., 391p.
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En definitiva, la regulacién del comiso de ganancias como pena presenta severas limitaciones a partir de
los principios mencionados, lo cual resta eficacia al comiso de ganancias contra delitos econémicos y

criminalidad organizada y se encuentra desconectado de los presupuestos del delito.

2. EL COMISO DE GANANCIAS COMO MEDIDA DE SEGURIDAD

Las medidas de seguridad aparecieron hacia mediados del siglo XIX de la mano del pensamiento
positivista como una alternativa a la pena, sancién propia del derecho penal liberal inspirado en el
pensamiento ilustrado. Si para el derecho penal liberal, el fundamento del castigo radicaba en la
culpabilidad y ésta se sostenia desde el libre albedrio, para el positivismo el castigo debia fundamentarse
en la peligrosidad social de ciertos sujetos determinados a la realizacion de conductas desviadas. Esta
determinacion de ciertas personas a la realizacion de conductas contrarias al orden social podia provenir

de defectos del individuo, bien sea de caracter bioldgico o bien en los procesos de socializacion??,

Toda medida de seguridad presupone una continuada peligrosidad del sujeto para el futuro. Para las
teorias monistas, politico-criminalmente las medidas de seguridad se basan en que la pena debido a su
vinculacion a la culpabilidad sélo puede cumplir insuficientemente la mision de proteccion de la
sociedad. El sujeto no culpable pero peligroso no puede ser castigado, pero no obstante en interés de la
poblacion —y concretamente mediante la imposicion de una medida — se le puede impedir que cometa

otros hechos punibles.

La diferencia sustancial entre una pena y una medida de seguridad la encontramos en sus presupuestos:
mientras el presupuesto fundamental de la pena es la comision de un delito, el presupuesto esencial de
las medidas de seguridad sera la peligrosidad del delincuente. Este presupuesto de la peligrosidad del
delincuente es un juicio de peligrosidad que se realiza a través de una prognosis de la vida del sujeto en

el futuro (se toma datos del género de vida, constitucion psiquica, ambiente en que vive, etc.)?.

Cierta parte de la doctrina, liderada por Manzanares Samaniego?®, e inclusive algunas legislaciones
consideran como presupuesto del comiso las medidas de seguridad. Esta consideracion del comiso de

ganancias como una medida de seguridad suele justificarse en la imposibilidad de culpabilidad de la

262 BUSTOS R., Juan. HORMAZABAL M., Hernan. Lecciones de Derecho Penal. VVolumen |. Madrid, Editorial Trotta S.A.,
1997. 211p.

263 \/ILLAVICENCIO T., Felipe. Derecho Penal. Parte General. Lima, Editorial Grijley, 2006. 77p.

264 Cfr. MANZANARES S. José Luis. Las penas patrimoniales en el Cddigo Penal Espafiol. Tras la Ley Organica 8/1983.
Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1983.
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persona juridica. Si bien la persona juridica no puede delinquir, si puede ser objeto de una medida de
seguridad que inhiba su peligrosidad. En este sentido, Bajo Fernandez para el caso espafiol sostiene que
las consecuencias accesorias serian aplicadas por la “peligrosidad objetiva de la cosa”?®®. No obstante,
esta justificacion no seria aplicable al comiso de ganancias, pues la ganancia ilicita no presenta una
potencial peligrosidad, sino que un determinado sujeto podria darle un uso peligroso a dichas ganancias.
Por tanto, no hay peligrosidad de la cosa, como seria con un arma o dinero falsificado, sino que es

peligrosidad del sujeto.

Ademas, las medidas de seguridad tienen un caracter personalisimo, en el sentido de que solo pueden ser
aplicadas al sujeto en que se haya apreciado la peligrosidad criminal. Por tanto, si el comiso tuviera la
naturaleza de una medida de seguridad, no cabria tampoco aplicarlo con respecto a objetos pertenecientes
a un tercero que, por no haber realizado ningin hecho tipico y antijuridico, no pudiera ser declarado
criminalmente peligroso, lo cual es obvio también en el caso de que el titular de la cosa fuera una persona
juridica, dado que ésta carece de capacidad de realizar acciones en el sentido del Derecho penal y, por

ello mismo, de ser sujeto del juicio de peligrosidad criminal y de aplicacién de medidas de seguridad?®®,

En conclusién, por lo tanto, podemos decir que regular al comiso de ganancias como medida de seguridad
tampoco soluciona las limitaciones del comiso regulado como pena, pues sigue estando restringida su
aplicacion al responsable, sin poder aplicarse contra terceros. Asimismo, la medida de seguridad tiene
por objeto inhibir el potencial de peligrosidad de la cosa, cuestion que no se verifica en el caso de las

ganancias ilicitas.

3. EL COMISO DE GANANCIAS COMO CONSECUENCIA ACCESORIA

Este es el tratamiento que legislaciones como la espafiola y la alemana le confieren al comiso. La
legislacién espafiola toma el concepto de la alemana, lo que le permite, al desligarlo de la imposicion de

las penas, contemplar fuertes sanciones a las personas juridicas®’.

El fundamento de las consecuencias accesorias no es el mismo para toda la doctrina. Un sector considera

que serian medidas de seguridad; otro sector considera que no estarian relacionadas con otras

265 BAJO F., Miguel. BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econdmico. Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces
S.A., 2001. 152p.

266 GRACIA M., Luis, op. cit., 393p.

267 L UZON C., José Marfa. Compendio de Derecho Penal. Parte General. 92 ed. Madrid, Ed. Dykinson, 1997, 283p. apud
RESTREPO, op. cit., 61p.
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instituciones juridicas y por eso tendrian un nombre especificamente asignado y se trataria mas bien de
una institucién sui generis; otro sector sigue considerando a las consecuencias accesorias como penas; y
otros establecen un fundamento distinto dependiendo de la consecuencia accesoria, por ejemplo, el
comiso de instrumentos y efectos tendrian su fundamento en la peligrosidad del objeto, en tanto el comiso

de ganancias tendria su fundamento en el principio de intolerancia el enriquecimiento injusto.

Para el primer sector de la doctrina, las consecuencias accesorias son medidas de seguridad aplicadas
sobre las personas juridicas. En este sentido, Silva Sdnchez afirma que cabe sostener que las legalmente
denominadas consecuencias accesorias son medidas de seguridad juridico—penales que recaen sobre las
personas juridicas en tanto que son centros de imputacion de lesion de una norma juridico—penal de

valoracion, siendo asi que, ademas, es previsible que contintien produciendo tal lesién en el futuro?.

Para el segundo sector de la doctrina, las consecuencias accesorias tienen de comin una naturaleza no
punitiva, sino puramente preventiva. Se fundarian en la idea de peligrosidad. La diferencia es que las
medidas de seguridad se aplican a personas que han delinquido y que encierran el peligro de volver a
delinquir, mientras que las consecuencias accesorias se aplican a cosas (armas, efectos del delito,
beneficios obtenidos) o a organizaciones incapaces de delinquir pero que son peligrosas porque
favorecen la comisién de delitos a personas fisicas que los utilizan. La peligrosidad es el presupuesto
comun de las medidas de seguridad y las consecuencias accesorias, pero en éstas no es la peligrosidad
de una persona que puede delinquir, sino la peligrosidad de un instrumento®®, Patricia Faraldo también
sostiene que las consecuencias accesorias serian una institucion sui generis, cuyo fundamento no se
encontraria en otras instituciones?’®. En definitiva, las consecuencias juridicas accesorias constituirian
una sancion sui generis, cuyo fundamento resulta ajeno a la culpabilidad y a la peligrosidad criminal del
sujeto, pero sujeta al principio de proporcionalidad?".

Para otros autores, las consecuencias accesorias seguirian siendo penas, pues estan expresamente
reguladas en el Codigo penal, se aplican por un juez penal, dentro de un proceso penal y tienen como

fuente la comision de un ilicito penal?’.

28 SILVA S., Jesls Maria. La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias accesorias del Art. 129 del
Coédigo penal espafiol. En: GARCIA, Percy. La responsabilidad penal de las personas juridicas, 6rganos y representantes. Lima,
ARA Editores, 2002. pp. 191-192.

269 MIR PUIG, Santiago (2004). Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas. En: Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (6): 01-17. 4p. Disponible en: [http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-01.pdf]
210 EARALDO, loc. cit.

271 Cfr, PUENTE ABA, Luz. La regulacion del comiso en el Codigo Penal espafiol. Buenos Aires, Centro de Investigacion
Interdisciplinaria en Derecho penal econémico, 2009.

212 Cfr, ZUGALDIA, José Miguel. La admision de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: Un pilar bésico del
moderno Derecho penal Econémico. Nuevas Tendencias del Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Lima, ARA Editores,
2005. 452p.
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Por ultimo, un sector de la doctrina liderado por Gracia Martin niega con fuerza esta Gltima postura y
sostiene que a pesar que las consecuencias accesorias consistan en privaciones y restricciones de bienes
juridicos y derechos, que la competencia para su imposicion se atribuya al juez penal, y que su imposicién
deba figurar en el fallo de la sentencia penal, estos datos carecen de valor para determinar la naturaleza
juridica de una institucion. La finalidad del comiso no seria mas que privar al delincuente de los medios
por los que cometi6 el delito o de los efectos econdmicos del delito?”3. Por tanto, la aplicacién del comiso
de ganancias deja de estar condicionada a la imposicion de una pena, pasando a ser suficiente que se
trate de una accién tipica y antijuridica. Esta postura considera al enriquecimiento injusto como
fundamento del comiso de ganancias y, en definitiva, plantea que el comiso de ganancias al ser una
institucion con fundamento en el derecho civil, pero construida por el derecho publico, se trataria de una
institucion sui generis, con su propia regulacion?’. Si bien la doctrina espafiola mayoritaria considera el
enriguecimiento injusto como el fundamento del comiso de ganancias, para efectos evitar las confusiones
generadas sobre la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias y los limites existentes en su
aplicacién, analizaremos el fundamento del comiso de ganancias de forma auténoma a las consecuencias

accesorias.

Il. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO COMO FUNDAMENTO DEL COMISO DE
GANANCIAS.

La doctrina mayoritaria en el derecho comparado, como también la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, han entendido que el fundamento del comiso de ganancias se encontraria en el
principio de enriquecimiento injusto y en el restablecimiento de una situacion patrimonial alterada
ilicitamente. Esta postura responde a la “imposibilidad de consentir la adquisicion y conservacion de
un enriquecimiento patrimonial conseguido a través de la comision de un delito, tal es el caso del

decomiso en sentido amplio y especificamente de las ganancias”?”.

El comiso de ganancias no seria una pena, pues no reprocha al acusado la realizacion del hecho
antijuridico, sino que tiene como objetivo conseguir fines ordenadores del patrimonio, buscando
remediar la situacion patrimonial ilicita. La pena se dirige contra una persona, concretamente, contra

aquella que ha cometido el delito, en cambio, el comiso “persigue” al bien, a los efectos, instrumentos o

213 MIR PUIG, loc. cit.
274

25 PUENTE ABA, L. loc. cit.
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ganancias del delito, pudiendo alcanzar, si su titular no es uno de los responsables penales, a terceros y,
por cierto, tantos como titulares de bienes hubiere, siempre, por supuesto, que no fueren terceros de
buena fe que hubieran adquirido legalmente el bien?™,

Tampoco seria una medida de seguridad, pues cualquier medida de seguridad patrimonial es
incompatible con los fines de reeducacion o seguridad del delincuente.

Que su fundamento sea la obtencidn antijuridica de un enriquecimiento patrimonial, y su Unica finalidad,
la eliminacién de tal enriquecimiento, aleja el comiso de ganancias de todo atisbo sancionador, y lo
aproxima a una figura de construccion basicamente jurisprudencial en nuestra tradicion juridica: el

enriguecimiento injusto o sin causa.

1. INTOLERANCIA A UNA SITUACION PATRIMONIAL ILICITA

La finalidad que se persigue con el comiso de ganancias no es otra que la de eliminar el enriquecimiento
patrimonial ilicito producido por una conducta antijuridica constitutiva de un ilicito penal doloso. La
idea que sostiene este objetivo es la de que nadie puede disfrutar de una ganancia obtenida de forma
ilicita.

Con esta medida se trata, por tanto, de que el patrimonio del autor o participe de una conducta
antijuridica, o de terceros de mala fe, no se vea aumentado con ganancias que tienen su fundamento, que

encuentran su principal razon de ser en un hecho antijuridico —delito o falta— doloso.

Como sostiene Puente Aba, “[e]l comiso de las ganancias provenientes del delito no es propiamente una
medida de derecho penal, sino mas bien de caracter civil, tendente a impedir el enriquecimiento injusto,
pues no responde a la peligrosidad objetiva de tales beneficios, sino a la imposibilidad de consentir la
adquisicién y conservacion ilicitas de un enriquecimiento patrimonial, conseguido a través de la
comisién de un delito. En suma, su fundamento, como se ha dicho, se encuentra en el deseo de impedir

un enriquecimiento injusto®’”.

216 RAMON RIBAS, Eduardo. La transformacion juridica del comiso: de pena a consecuencia accesoria. En: Estudios penales
y criminolégicos. Santiago de Compostela, Servizo de publicacién, 2002. 544p.

27T PUENTE ABA, Luz (2003). La nueva regulacion del comiso en el Proyecto de Ley Organica, de 5 de mayo de 2003, por el
que se modifica el Codigo Penal. En: Actualidad Penal (39): 981-1008. p. 990.
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La consecucion de este objetivo puede llevar aparejados otros efectos que, aunque no son desdefiables,
no deben incluirse a nuestro parecer dentro de los fines perseguidos por el comiso de ganancias. Con la
eliminacion del enriquecimiento patrimonial ilicito producido por la conducta antijuridica puede evitarse
sin duda que la ganancia sea utilizada en el futuro para cometer otros delitos (funcién preventiva
especial), y hasta puede transmitirse la idea a potenciales delincuentes de que el delito no es
econdmicamente rentable (funcion preventiva general), pero son meros efectos secundarios o
acompafiantes, que de darse en el caso concreto son bien recibidos, pero que si no se dan, o mejor, la
imposibilidad de alcanzarlos no cierra el paso —como seria obligado si se les reconoce el caracter de
fines— a la aplicacion del comiso de ganancias. En definitiva, los efectos preventivos del comiso de
ganancias son ajenos a la esencia de este instituto juridico, mas alla que opere en lenguaje econémico

como una “externalidad positiva”.

Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a partir de su jurisprudencia en los afios 90 como el
Tribunal Constitucional aleman han entendido que el decomiso de las ventajas patrimoniales procedentes
del delito no persigue reprochar al acusado la realizacién del hecho antijuridico, sino que tiene como
objetivo conseguir fines ordenadores del patrimonio y estabilizadores de la norma, a efectos de remediar
una situacion patrimonial ilicita consecuencia de la comisién de un delito que genera beneficios
econdmicos y corregir la perturbacion del ordenamiento juridico que genera el incremento del patrimonio

a través de la comision de delitos?®.

2. NORMA DE DERECHO PUBLICO CONSTRUIDA DESDE EL DERECHO CIVIL

Para Gracia Martin, el comiso de ganancias “se trata de una medida de Derecho civil tendente a impedir
el enriquecimiento sin causa, mas concretamente el enriquecimiento injusto. Dado el fundamento del
comiso de las ganancias, para su aplicacion deberia bastar con la prueba de que el delito produjo
determinados beneficios y que éstos representan para su destinatario un enriguecimiento sin causa, un

provecho ilicito ",

Para la mayoria de los autores, el comiso de las ganancias provenientes del delito no es propiamente una
medida de derecho penal, sino mas bien de carécter civil, tendiente a impedir el enriquecimiento injusto,

pues no responde a la peligrosidad objetiva de tales beneficios, sino a la imposibilidad de consentir la

278 Cfr. BLANCO, Isidoro. Comiso Ampliado y Presuncion de Inocencia. En: PUENTE ABA et al. Criminalidad organizada,
terrorismo e inmigracion: Retos contemporaneos de la politica criminal. Madrid, Comares, 2008.
29 GRACIA M., L. op. cit., 401p.
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adquisicion y conservacion ilicitas de un enriquecimiento patrimonial, conseguido a través de la

comision de un delito.

Existe, con todo, entre el enriquecimiento sin causa manejado en el Derecho civil y el comiso de
ganancias una importante diferencia que contribuye a la no identificacion de ambas figuras. En el
enriquecimiento sin causa, la ventaja patrimonial recae finalmente en el particular que ha ejercitado la
accion de enriguecimiento, mientras que en el comiso de ganancias el destinatario de éstas es el propio
Estado, con independencia de que en ocasiones esté obligado a asignar el producto de lo decomisado a
la satisfaccion de las responsabilidades civiles del penado. Esta caracteristica peculiar del comiso de
ganancias - que el destinatario de lo decomisado sea el Estado - hace que esta figura trascienda el

ambito privado, las relaciones entre particulares, y se convierta en una medida de caracter publico.

Gracia Martin sostendria asi que las consecuencias accesorias del delito, y entre ellas el comiso, son
consecuencias juridicas del delito que no pertenecen, en rigor, al Derecho penal, sino mas bien, se trata
de “medidas de caracter administrativo o de naturaleza civil, cuyo presupuesto es la peligrosidad
objetiva de determinadas cosas materiales y que se orientan a prevenir la utilizacion de las mismas en el
futuro para la comision de nuevos delitos. Para su aplicacion deberia bastar con la previa realizacion de
un hecho tipico y antijuridico sirviéndose de tales objetos peligrosos y con el pronéstico de probabilidad
de que pudieran ser utilizados en el futuro para la comisién de nuevos delitos, sin necesidad de que el
autor del hecho previo fuera ademas culpable y sin necesidad asimismo de que los citados instrumentos,

efectos o ganancias tuvieran que pertenecer forzosamente a aquél”?®,

Sin embargo, para autores como Mapelli Caffarena y Ramon Ribas, el comiso “no puede tener una
naturaleza civil ni administrativa, porque de ser asi no encontraria justificacion en que pudieran
expropiarse los bienes a sus titulares por razones de prevencion criminal ’**. Ramon Ribas agrega que
rechazando a propoésito del comiso de ganancias, su consideracion como consecuencia penal, éste podria
acordarse incluso sin que existiera una infraccion penal, (salvo consecuencia de una causa de
justificacion), como sucede con otras de las consecuencias del delito previstas en el Codigo Penal: la
responsabilidad civil “ex delito™?®2. El argumento dado por Ribas es certero, pues precisamente lo que

permitiria dejar de considerar al comiso de ganancias como consecuencia penal, implicaria que esta

20 1., 394p. '
281 V/id. MAPELLL, B. op. cit., 51p; RAMON R., E. op. cit., 539p.
22 RAMON R, E. op. cit., 561p.
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institucion pueda ser aplicada en todos aquellos casos donde una actividad ilicita produce ganancias

ilicitas.

3. SUPERACION DE LIMITACIONES DE APLICACION DEL COMISO DE GANANCIAS

Entender la naturaleza del comiso de ganancias como una intolerancia al enriquecimiento injusto permite
no tener las limitaciones impuestas en la aplicacion de una pena, es decir, el principio de culpabilidad,

de personalidad de la pena y el de proporcionalidad en tanto sancion.

3.1. No se requiere sentencia penal condenatoria

Al no exigirse la imposicion de una pena en sentencia para que pueda decretarse el comiso, se quiebra la
vinculacion del instituto con los principios de personalidad y accesoriedad, permitiendo que la medida
pueda trascender los bienes directamente vinculados a la infraccion objeto de enjuiciamiento y aun que
cuando se evidencie una situacién patrimonial ilicita, pueda ser adoptada ain cuando concurra una causa

de exencion o de extincion de la responsabilidad criminal®®,

En cuanto a la necesidad de que exista un delito cometido por una persona fisica para poder imponer las
medidas a la empresa 0 persona juridica, puede atenderse a la propuesta de un sector doctrinal que no
exige como presupuesto de las medidas la efectiva imposicion de una pena a una persona fisica, sino

solo la existencia de un hecho tipicamente antijuridico, por tanto, no se requiere un sujeto culpable.

En cualquier caso, hay que subrayar que son aplicables a estas medidas accesorias los principios
constitucionales, materiales y procesales, a que debe someterse toda intervencion del Estado privativa
de derechos, entre los cuales cuenta el principio de proporcionalidad en sentido amplio (que incluye las
exigencias de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto) y el conjunto de garantias de
que debe rodearse todo proceso penal®®,

Asimismo, el comiso de ganancias, por su finalidad de supresion de una situacion patrimonial ilicita no
precisa que el responsable criminal haya actuado culpablemente. Lo importante es que se verifique la

situacion patrimonial ilicita.

283 PEREZ B., Ricardo. Determinacion de la naturaleza juridica del decomiso. Su incidencia sobre el alcance objetivo y subjetivo
de la medida. Montevideo, Ministerio de Economia y Finanzas del Uruguay, 2011. 10p.
284 MIR, S. op. cit., 6p.
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3.2. Aplicacién de comiso de ganancias a terceros

La cuestion acerca del principio de personalidad es fundamental, pues de lo contrario no podria aplicarse
contra terceros. Esto seria un impedimento para enfrentar la criminalidad organizada, pues solo bastaria
la transmision de las riquezas a una persona juridica para que no fueran decomisadas, como vimos al

revisar las limitaciones del comiso de ganancias como pena.

El comiso al perder su carécter de pena, dejo de dirigirse contra la persona del condenado para dirigirse
contra las ganancias, persiguiéndoles con independencia de quien sea su titular. Esto permitié una
ampliacion de su &mbito de aplicacion, pudiendo aplicarse a terceros, salvo que se encuentren de buena
fe, hayan adquirido las ganancias licitamente y no sean responsables del delito?®. Asi, puede afectar a
bienes cuya titularidad corresponde a terceros penalmente irresponsables, volviendo al comiso de

ganancias como un instrumento de politica criminal mucho mas efectivo.

Ramoén Ribas establece como condicién para aplicar el comiso de ganancias a un tercero, que este posea
ciertos conocimientos que generan un vinculo entre ellos y la infraccion cometida®. Por otro lado,
Cerezo Dominguez exige que el conocimiento sea directo, descartando el conocimiento eventual

imprudente, es decir, que el tercero sepa que las ganancias fueron obtenidas ilicitamente?”,

Para Gracia Martin “[1]a inexistencia de la buena fe se dara en el tercero cuando haya adquirido las
ganancias con conocimiento de su origen delictivo o bien de un modo imprudente porque previo o podia
haber previsto la posibilidad del origen delictivo, y entonces cabra aplicar el comiso. En el primer caso,
ademas, las ganancias ilicitamente obtenidas a sabiendas, se consideraran efectos del delito patrimonial
0 econdmico previamente cometido por otros y determinaran que el tercero adquirente doloso de tales
ganancias sea autor del delito de receptacion... Cuando no exista dolo ni negligencia estaremos ante un
tercero de buena fe y no cabra aplicar el comiso. Sin embargo, con ello no desaparece la situacion de
enriquecimiento sin causa”?, El mayor problema se da en los casos en que las ganancias presentan

transformaciones, pues es complicado para el tercero determinar el origen de los bienes.

285 RAMON R, E. op. cit., 531p.

28 [d., 542p.

287 CEREZO D., Ana Isabel. Capitulo 33. Comiso. En: ORTIZ DE URBINA, ifiigo. Memento Experto. Reforma penal 2010.
Ley Orgénica 5/2010. Santiago de Compostela, Ediciones Francis Lefebvre, 2010. 694p. apud VARGAS, P. op. cit., 241p.

288 GRACIA MARTIN et &l. Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal espafiol. El sistema de penas,
medidas de seguridad, consecuencias accesorias y responsabilidad civil derivada del delito. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996.
pp. 454-455.
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Respecto a quien debe considerarse como tercero no responsable la doctrina es conteste en considerar a
aquel que no tiene responsabilidad en el &mbito criminal. Ramén Ribas sostiene ademés, que debe
incluirse a los sujetos penalmente irresponsables, sean personas juridicas o naturales. No s6lo considera
como terceros a los desvinculados de la infraccion, sino también quienes siendo autores y participes,

fueron absueltos por ausencia de antijuridicidad, culpabilidad o punibilidad?®.

En la aplicacion del comiso de ganancias a terceros también sera importante aplicar la doctrina del
levantamiento del velo, la cual sirve para desenmascarar a entidades ficticias o reales, usadas para cubrir
situaciones patrimoniales ilicitas?®. Esta doctrina es una herramienta Gtil en aquellos casos en que existe
una desproporcién entre los ingresos legales y el patrimonio de los condenados por actividades delictivas

cometidas en el marco de una organizacién o grupo criminal.

El comiso de ganancias no busca sancionar al tercero, sino sélo busca cumplir su fin de restablecer la

situacion patrimonial ilicita, que tiene su fundamento en el principio de enriguecimiento injusto.

3.3. Su aplicacién en conjunto a sanciones penales no vulnera el principio de non bis in idem

En el caso de Espafia, existe una discusion sobre la acumulacién del comiso y de la multa proporcional.
Parte de la doctrina considera que vulneraria el principio de “non bis in idem”, sin embargo, estamos
ante dos instituciones de naturaleza y fundamento distinto: la multa proporcional a la cuantia del delito,
como pena que es, responde a los fines de prevencion general y especial, mientras que el comiso de
ganancias, se fundamenta en la prohibicién del enriquecimiento injusto?®!. Por estas caracteristicas, se
habla que el comiso de ganancias seria una medida cautelar previa a la sentencia condenatoria, siendo

una regulacién mas propia del Derecho procesal penal que del Derecho Penal.
3.4. Presuncion de inocencia e inversion de la carga de la prueba
La presuncién de inocencia esta intimamente relacionada con la carga de la prueba, pues para aplicar

una pena, la carga de la prueba recaeré sobre quien acusa, debiendo optarse por la absolucién y no por

la culpabilidad si no hay prueba de cargo que desvirtue la presuncion de inocencia.

289 RAMON R., E. op. cit., 535p.

290 CHOCLAN MONTALVO, El comiso y la confiscacion: medidas contra las situaciones patrimoniales ilicitas. En:
ZARAGOZA A., Javier. Estudios de Derecho Judicial (ejemplar dedicado a Prevencidn y represion del blanqueo de capitales).
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, N° 28, 2000. 368p. apud VARGAS, P. op. cit., 250p.

291 EARALDO, P. op. cit. 265p.
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La inversion de la carga de la prueba ha encontrado gran acogida en la normativa internacional. Un
primer intento en este sentido ha sido la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988 y ratificada por
Chiley publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto de 1990, la cual contiene disposiciones muy amplias
sobre el comiso. En su articulo 5.7 permite a los Estados la inversion de la carga de la prueba respecto

del origen de los productos o bienes vinculado al trafico de drogas a efectos de su comiso.

En ese mismo sentido, el Convenio de Naciones Unidas sobre crimen organizado de 2001, en su articulo
12.7, y el Convenio de Naciones Unidas contra la corrupcién en su articulo 31.8 recomiendan la
posibilidad de exigir al delincuente que demuestre el origen licito del presunto producto del delito u otros

bienes expuestos a decomiso, siempre que tal practica sea conforme a los principios del Derecho interno.

Esta medida de inversidn de carga de la prueba ha sido criticada por entrar en conflicto con el principio
de presuncion de inocencia. Sin embargo, en el derecho comparado y especialmente, en el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en adelante) se ha determinado que el comiso ampliado no
constituiria una vulneracion al principio de inocencia. Incluso se permite que el comiso alcance a todos
los bienes que se encuentren bajo el poder de disposicién de hecho de la organizacién criminal y
procedentes de su actividad criminal, sin que sea necesario probar que tienen su origen en un delito
determinado, e incluso a todos aquellos respecto de los que el condenado no pueda probar su origen

ilicito®?,

Asi, en el caso de la legislacion italiana antimafia, en los asuntos Marandino, Raimondo y Prisco el
TEDH consider6 que el comiso preventivo, que se decreta por el juez a resultas del proceso de aplicacion
de una medida preventiva, no violaria el principio de proporcionalidad, pues al ser s6lo medida
preventiva y no una sancion penal, no presupone la imputabilidad ni la culpabilidad de la persona a quien
se impone. El TEDH admitié que el comiso antimafia se basa en la presuncién de que los bienes de la
persona acusada de pertenecer a una asociacion criminal constituyen el beneficio de actividades ilicitas

o de su reutilizacién, pudiendo rebatir dicha presuncién aportando prueba en contrario?®,

292 BLANCO, I. op. cit., 73p.

293 Cour Européene des Droits de I'Homme, Saveria Donato Prisco contra I’Italie, 15 de abril de 1999, nim. 38662/97; Cour
Européene des Droits de [’Homme, Raimondo contre I'ltalie, 22 de febrero de 1994, nim. 12954/87; Cour Européene des
Droits de I’Homme, M. contra [’Italie, 15 de abril de 1991, nim. 12386/86. Citados por BLANCO, I. op. cit. 75p.
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4. CONCLUSIONES.

El comiso de ganancias, al no ser considerado como una pena, “permite su aplicacion tanto al sujeto que
habiendo realizado una accion tipica y antijuridica es declarado exento de responsabilidad criminal por
ausencia de culpabilidad, como a quien se le aplique una causa de levantamiento o exclusion de la pena,

pasando por los terceros no responsables penalmente por el delito cometido”?%,

Asimismo, el comiso de ganancias al tener su fundamento en el principio de intolerancia al
enriguecimiento injusto permitiria cumplir eficaz y efectivamente con su finalidad de restablecer la
situacion patrimonial ilicita. Esta postura ha sido adoptada por el derecho comparado, destacando el caso
aleméan vy el espafiol, donde el comiso de ganancias es un arma efectiva en contra de la delincuencia

econdmica y la criminalidad organizada.

Finalmente, reconocer el principio de intolerancia al enriquecimiento injusto como el fundamento del
comiso de ganancias permite su configuracion moderna, donde no sélo se restringe su aplicacion a las
ganancias ilicitas obtenidas directamente, sino también a aquellos bienes que hayan sido adquiridos con
las ganancias ilicitas, aquellos por los cuales se han sustituido las ganancias ilicitas o aquellas

transformaciones que pudiesen haber sufrido.

En esta linea, considerar su naturaleza juridica como una institucion sui generis pareciera ser la postura
mas adecuada, para evitar las confusiones que ha presentado en el derecho comparado el considerarlo
como consecuencias accesorias — figura que por cierto no existe en nuestro Cadigo Penal — y evita las

limitaciones propias de la aplicacion de una pena o de una medida de seguridad.

294 EARALDO, P. op. cit., 4p.
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I11. CONFIGURACION MODERNA DE LA FIGURA DEL COMISO

En los altimos afios, el comiso ha demostrado ser una de las sanciones mas eficaces contra la delincuencia
proveniente de organizaciones criminales. Sin embargo, la configuracion clasica del comiso plantea
dificultades en su aplicacién préctica, sobre todo de carécter probatorio y en aquellos casos que las
ganancias pudiesen haber presentado una mutacion, haber sido reemplazadas por otros bienes o

inclusive, desaparecido del patrimonio del penalmente responsable.

Por eso, se estd dando a esta consecuencia de delito una configuraciébn mas moderna, que pretende
facilitar la prueba del origen delictivo de los bienes?®® y que pueda extenderse su aplicacion a otros bienes
equivalentes, incluyendo a las transformaciones que pudiesen haber sufrido las ganancias ilicitas y a las

ganancias que se hubiesen obtenido a partir de ellas.

1. COMISO AMPLIADO

El prototipo de esta configuracion mas moderna es el denominado comiso ampliado (denominado
confisca allargata en el derecho italiano, extended forfeiture en el derecho anglosajon y erweterte Verfall
en el derecho aleman), encontrando esta tendencia su origen en la normativa internacional, como lo es
la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias

sicotrOpicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988.

El comiso ampliado es la privacion de las ganancias, su valor equivalente o sustitutivo a pesar de la
inexistencia de una declaracion judicial de responsabilidad penal en contra de alguna persona, ya sea

porque el sujeto esta exento de la misma o porque ella se ha extinguido.

Esta modalidad se encuentra prevista de diversas maneras en las distintas legislaciones que la han
adoptado, por lo cual hay un tratamiento diferenciado de esta clase de comiso, en la medida en que en
unos casos su procedencia se da de manera general, mientras que en otros esta condicionada a unos

presupuestos que restringen su aplicacion.

En relacion con la delincuencia organizada internacional inclusive se obliga a los Estados miembros a

adoptar las medidas necesarias para que se pueda proceder en tales casos al decomiso de bienes que

2% BLANCO, I. op. cit., 70p.
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provengan de la misma clase de actividades delictivas o similares desarrolladas por la persona condenada
durante un periodo anterior a la condena o se tenga constancia de que el valor de la propiedad es
desproporcionado con respecto a los ingresos legales de la persona condenada y los bienes provenientes
de su actividad delictiva®®.

Asimismo, podemos encontrar esta figura en diversas legislaciones europeas que han sido analizadas por
Isidoro Blanco. La primera legislacion revisada es la de Portugal. Este pais, en la Lei N° 5/2002 de 11 de
janeiro, gue establece medidas de combate a la criminalidad organizada y econdmico-financiera, regula
el comiso en el marco del crimen organizado y de los delitos econdmicos. De acuerdo con lo previsto en
el articulo 7, en caso de condena por un delito de los previstos en la ley, a efectos del comiso se presume
gue constituyen ganancias de la actividad criminal la diferencia entre el valor del patrimonio del sujeto
y aquél que es congruente con su renta licita. A efectos de la determinacion del patrimonio del imputado,
se considera que este esta integrado por: los bienes de los que sea titular o tenga el dominio y el beneficio
al ser declarado imputado o posteriormente; los bienes transferidos a terceros a titulo gratuito o mediante
contraprestacién insignificante en los 5 afios anteriores a la imputacion; y los bienes recibidos en los 5
afios anteriores a la imputacion. De todas formas, el articulo 9 de la Ley ofrece la posibilidad de acreditar

el origen licito del patrimonio, desvirtuando asi la presuncion mencionada’,

El segundo caso es el de Italia. Este pais tiene una legislacion prolija en materia de comiso, teniendo su
origen como medida para combatir la mafia. Existen dos tipos de comiso: la confiscacion preventiva y
la confiscacion penal. La de mayor interés para la presente Memoria es la confiscacion preventiva,
prevista en la Ley de 31 de mayo de 1965, nimero 575, que se decreta por el juez a resultas de un proceso
de aplicacion de una medida preventiva. Tanto el Tribunal Supremo Italiano como su Tribunal
Constitucional consideran esta medida constitucional y que no contraviene al principio de presuncion de
inocencia. Asimismo, el TEDH ha recogido los argumentos del Gobierno italiano, reconociendo que la
confiscacion antimafia es una medida preventiva, y no una sancién penal, por tanto, no le seria aplicable
la presuncion de inocencia al comiso, porque la aplicacion de una medida preventiva no presupone la

imputabilidad y culpabilidad de la persona a la que se impone?%.

El TEDH admite que el comiso antimafia se basa en la presuncién de que los bienes de la persona acusada

de pertenecer a una asociacion criminal constituyen el beneficio de actividades ilicitas o de su

296 RESTREPO, M. op. cit., 89-90pp.

297 BLANCO, I. op. cit., 74p.

2% Asi, por ejemplo, Cour Européene des Droits de I"'Homme, Guzzardi c. Italie, 6 noviembre 1980, N° 7367/76, §100 apud
BLANCO, ., op. cit., 76p.
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reutilizacion; pero considera tal presuncion compatible con la presuncion de inocencia y con el principio
de culpabilidad, porque las presunciones de hecho o legales estan presentes en muchos Estados y no son
en principio contrarias al Convenio®®. Lo importante para el TEDH es dar la posibilidad al sujeto de
rebatir la presuncion de culpabilidad aportando prueba en contrario.

El tercer pais a analizar es el Reino Unido, en el cual destaca el caso Welch ¢. Royaume-Uni®*®. En este
caso los Tribunales del Reino Unido aplican el comiso de las ganancias ilicitamente obtenidas
(confiscation order) mediante el trafico de drogas aplicando la Drug Trafficking Offences Act, cuya
entrada en vigencia fue posterior a la comisién de los ilicitos perpetrados por el Sr. Walsh. Su defensa
ante la Comisién Europea de Derechos Humanos invocé el articulo 7 de la CEDH, que dispone que
“...no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya
sido cometida”, es decir, establece la irretroactividad de las leyes que agraven la pena del imputado. Por

tanto, la disputa se centrd en establecer si el comiso se trata de una pena o no.

La Comisién Europea de Derechos Humanos considerd que pese a la gravedad del comiso, no seria una
pena, sino una medida reparadora y preventiva. En cambio, el TEDH consider6 que el comiso constituye
una pena, no por su gravedad, sino por el elemento represivo que inspiraria la legislaciéon antidrogas del

Reino Unido.

Este criterio del TEDH cambia con los casos Phillips®® y Butler®®, en los cuales considera que el comiso
de las ganancias establecido en la Drug Trafficking Act (1994) no seria una pena, sino que solo formaria
parte del procedimiento dirigido a establecer la sancion que sigue a la condena. La inversion de la carga
de la prueba no seria una infraccion al principio de presuncion de inocencia, pues el procedimiento del
comiso no persigue la condena o la absolucién del culpable por los delitos cometidos, sino que su
objetivo es permitir al Tribunal la fijacion de la cuantia a decomisar®®, Este criterio se amplia en el caso
Butler, el cual inclusive permite que no se exija prueba directa, sino bastaria con pruebas indirectas o
indiciarias. Es importante recalcar que a juicio del TEDH el procedimiento para decretar el comiso no

pretende la condena o la absolucion del demandante por otro delito relacionado con las drogas.

29 E| TEDH valora el procedimiento de aplicacion del comiso, que considera garantiza la contradiccion ante tres instancias
jurisdiccionales: el Tribunal competente, el Tribunal de apelacion y el Tribunal de Casacion.

300 European Commission of Human Rights, Peter Welch against the United Kingdom, 15 octubre 1993, nim. 17440/90 apud
BLANCO, I. op. cit., 78p.

301 European Commission of Human Rights, Phillips against the United Kingdom, 12 diciembre 2001, nim. 41087/98, § 32-34
apud BLANCO, I. op. cit., 81p.

302 European Commission of Human Rights, Butler against the United Kingdom, 26 junio 2002, niim. 41661/98 apud BLANCO,
I. loc. cit.

303 BLANCO, I. loc. cit.
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El otro pais analizado es Holanda. Este pais tiene una Ley sobre sanciones patrimoniales®®* del afio 1983,
la cual establece la posibilidad de privar a una persona de los productos del delito. En 1992, se extendid
la aplicacion de la ley mencionada, permitiendo la privacion de las ganancias ilegalmente obtenidas. Esta
modificacion cre6 un procedimiento auténomo, desconectando el procedimiento dirigido a la privacion
de las ganancias ilegalmente obtenidas de los procedimientos penales sustantivos, con el objetivo de
evitar que las cuestiones relativas a la determinacion de las ganancias ilicitas demorasen a los

procedimientos penales sustantivos®®.

Este procedimiento especifico no pretende formular una acusacion penal o la imposicion de una pena
criminal, sino pretende detectar los ingresos ilegalmente obtenidos para determinar el valor pecuniario
de los mismos y, por medio de una orden judicial de comiso, privar al beneficiario de éstos productos.
Por tanto, el objetivo del comiso seria remediar una situacion patrimonial ilegal y generar un efecto
preventivo-general haciendo el delito poco atractivo por razon del riesgo de que las ganancias ilicitas

sean decomisadas.

El TEDH en el asunto Harry Van Offeren v. the Netherlands de 5 de julio de 2005, considerd que este
procedimiento especifico de comiso no infringiria el principio de presuncidén de inocencia. Aun cuando
es un procedimiento separado permanece conectado directamente a los procedimientos penales
sustantivos, pues s6lo una condena penal puede accionar un procedimiento dirigido a decretar el comiso.
Por tanto, el TEDH considera que este procedimiento separado se debe considerar como parte del proceso

de fijacion de la pena de acuerdo con la ley nacional.

Otro caso analizado es el de Espafia. Los requisitos de aplicacién del comiso ampliado en el derecho
espafol son los siguientes: (i) que se trate de ganancias procedentes de una actividad delictiva cometida
en el marco de una organizacién criminal; (ii) la presuncion del origen delictivo del patrimonio cuyo
valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos legales de las personas condenadas por delitos

cometidos en el seno de una organizacion criminal (debe tratarse de persona condenada)®®.

304 La revision de la legislacion holandesa sobre el comiso fue extraido por el autor Isidoro Blanco a partir de la sentencia del
caso Geerings v. The Netherlands, Cour Européene des Droits de I’Homme, 1 de marzo de 2007, nim. 30810/03.

305 BLANCO, I. op. cit., 88p.

306 BLANCO, I. op. cit., 101p.
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Finalmente, Isidoro Blanco analiza el caso de Alemania. En este pais destaca el Auto del Tribunal
Constitucional Aleman®’ de 14 de enero de 2004 sobre la constitucionalidad del comiso ampliado del
StGB (Strafgesetzbuch). ElI TC considera que el comiso de las ventajas patrimoniales procedentes del
delito no persigue reprochar al acusado la realizacion del hecho antijuridico, sino que tiene como objetivo
conseguir fines ordenadores del patrimonio y estabilizadores de la norma (860)3.

El comiso ampliado no tiene los mismos fines que la pena criminal, sino que pretende remediar una
situacion patrimonial ilicita consecuencia de la comisidn de un delito que genera beneficios econémicos.
El fin del comiso es corregir la perturbacion del ordenamiento juridico que genera el incremento del
patrimonio a través de la comision de delitos. No pretende desaprobar ni castigar un comportamiento
antijuridico, sino impedir que persista en el futuro una perturbacion del ordenamiento juridico producida

en el pasado.

También tiene como externalidad una funcién preventivo general, pues permite reducir el incentivo a la
comision de delitos que supone la obtencion de ganancias. Complementa asi la funcién de la pena, cuya
eficacia resultaria cuestionada si pese a su imposiciéon las ganancias del hecho se mantuvieran en manos
del delincuente. Privando a los delincuentes de sus ganancias se les envia un mensaje (también a toda la
sociedad) en el sentido de que el enriquecimiento penalmente ilicito no es tolerable y que el delito no es

una actividad lucrativa.

El TC aleman concluye que el comiso ampliado del §73d StGB es compatible con la presuncion de
inocencia (882 y ss.). Este precepto prevé el comiso de los bienes que el acusado ha obtenido de hechos
antijuridicos, pero no necesariamente culpables. La imposicion del comiso ampliado no presupone la
declaracion de culpabilidad. No esta conectado por la ley a una declaracion judicial de culpabilidad, ni
constituye una consecuencia juridica penal. La presuncion de inocencia no se opone a una orden de

comiso ampliado sin prueba legal de la culpabilidad (§85).

Por ultimo, el TC alemén hace una extensa exposicion de la justificacion por la que cree que el comiso

ampliado no menoscaba el derecho de propiedad (8§86 y ss.)**.

307 Bundesverfassungsgericht — 2BVR 564/95 apud BLANCO, . loc. cit.
308 BLANCO, I. op. cit., 93p.
309 |dl. 94p.
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2. COMISO SUSTITUTIVO O DE REEMPLAZO

El comiso sustitutivo, de reemplazo o de segundo grado es aquel que recae sobre un objeto que ha
sustituido a las ganancias ilicitas, a diferencia del comiso propio o de primer grado, que recae de forma

inmediata en la ganancia obtenida ilicitamente.

Un ejemplo de comiso en segundo grado seria el comiso de un inmueble que el autor adquiri6 con las
ganancias del delito. Esta consideracion es razonable y esencial, de lo contrario se burlaria facilmente,
por ejemplo, mediante una simple permuta del objeto. EI comiso de las ganancias en segundo grado se
debe admitir siempre, de lo contrario no se garantizaria la supresion de la ventaja patrimonial asociada

con la infraccion.

La redaccion que ha adoptado esta figura en ordenamientos juridicos, como el espafiol, es el comiso de

las ganancias “cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar”.

3. COMISO POR VALOR EQUIVALENTE.

El comiso por valor equivalente se caracteriza por no poder establecerse una relacion entre los bienes y
ganancias obtenidas y el delito, pero se permite en aras de evitar la burla de la administracion de justicia
al responsable que logra dar una apariencia de legalidad a bienes o ganancias que tienen una procedencia
ilicita®, Esta figura cobra importancia en aquellos casos en que es imposible realizar el comiso, por
ejemplo, en casos de transmisién de las ganancias a un tercero de buena fe que lo adquirié legalmente o

ante la ocultacién o consumo de las ganancias.

Para Aguado, el comiso de valor equivalente ofrece una serie de ventajas, al permitir dar una respuesta
adecuada a los supuestos en que por cualquier motivo no es posible que lo obtenido siga a disposicion
del sujeto, permitiendo decretar la medida dejando a salvo los derechos de los terceros de buena fe y
evita que el sujeto que no conserva el objeto del comiso reciba un mejor trato que aquel que si lo

conservasdl,

310 RESTREPO, M. op. cit., 87p.

311 AGUADO, Teresa. 2003. La regulacién del comiso en el proyecto de modificacion del Codigo penal. [en linea] Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, Universidad de Sevilla, disponible en: <http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-
04.pdf> [consulta: 10 abril 2016].

312 Cfr, ANANIAS, I. «El comiso de ganancias», op. cit.
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En estos casos las ganancias que se deben y no pueden ser decomisadas, deben ser sustituidos por otros

bienes o dinero de los responsables que tengan igual valor.

IV. TRATAMIENTO DEL COMISO DE GANANCIAS EN LA LEGISLACION ACTUAL
CHILENA Y EN LAS PROPUESTAS DE ANTEPROYECTOS DE CODIGO PENAL

1. EL COMISO DE GANANCIAS COMO PENA EN EL DERECHO CHILENO

En el Titulo III “De las penas” del Cédigo Penal, en el paragrafo 2 “De la clasificacion de las penas”, en
su articulo 21 establece que:
Las penas que pueden imponerse con arreglo a este Cadigo y sus diferentes clases, son las que
comprende la siguiente:
Penas comunes a las tres clases anteriores. Pérdida o comiso de los instrumentos o efectos del
delito.

Asimismo, como habiamos revisado anteriormente, el articulo 31 del Cédigo Penal establece que “Toda
la pena que se imponga por un crimen o un simple delito, lleva consigo la pérdida de los efectos que de
él provengan y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenezcan a un tercero no

responsable del crimen o simple delito”.

Es indudable, a partir de las disposiciones anteriores, que nuestro ordenamiento juridico considera que
la naturaleza juridica del comiso de ganancias es la de una pena, pues en el mejor de los casos se
considera la existencia de esta medida a partir del comiso de efectos regulado en el articulo 31 del cuerpo
normativo ya citado. Asimismo, la doctrina no ha cuestionado dicha regulacion, con la excepcion de
Ignacio Ananias - quien sostiene siguiendo a Gracia Martin - que el fundamento del comiso de ganancias

seria el principio de enriquecimiento injusto®2.

Esta aplicacion, en nuestra legislacion nacional, genera principalmente problemas al aplicar el comiso
de ganancias a personas juridicas, pues casi siempre resulta éstas resultan ser un tercero respecto al
responsable delito. Asimismo, que se trate como una pena accesoria significa que sélo se puede imponer

junto con la condena a una pena principal, lo cual resulta problemético en aquellos casos que no existe

312 Cfr, ANANIAS, I. «El comiso de ganancias», op. cit.
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condena por sobreseimiento definitivo por extincidon de la responsabilidad penal o porque el responsable

del delito se encuentra exento de responsabilidad.

Lo anterior ha quedado en evidencia en la jurisprudencia chilena, a partir de casos en los cuales se
vislumbran las dificultades de la aplicacién de un comiso de ganancias no regulado como norma general

y la ineficacia de su aplicacién en casos de alto impacto publico relacionados con delitos econémicos.

2. JURISPRUDENCIA CHILENA RELACIONADA CON EL COMISO DE GANANCIAS

La discusidn sobre la naturaleza juridica del comiso de ganancias deja dos problematicas en evidencia:
(i) la imposibilidad de su aplicacion en delitos econdmicos de alto impacto publico por la falta de
regulacion como sucedid en el Caso Schwager, primer caso en el cual se obtienen condenas por delitos
relacionados con el mercado de valores, donde ni siquiera se planted la discusion sobre la aplicacion de
un comiso de ganancias; (ii) las dificultades de su aplicacién al ser tratado el comiso de las ganancias
COMO una pena accesoria y pecuniaria regulada a partir del comiso de efectos, como sucedi6 en el Caso
Riggs, donde se levantaron cuestionamientos de la doctrina por la aplicacién del comiso de ganancias a
pesar de la muerte de uno de los responsables — el ex Dictador Augusto Pinochet Ugarte - beneficiado
por la comision del delito de malversacién de fondos publicos. A diferencia del Caso Riggs, en el Caso
Inverlink ni siquiera se plantearia la discusion sobre el comiso de ganancias en uno de las aristas penales

de este, luego de la muerte del mayor implicado en el caso, Eduardo Monasterio.

La falta de una normativa general sobre el comiso de ganancias que sea aplicable también a casos propios
del derecho administrativo sancionador, principalmente, a aquellos casos en que infringen la normativa
de libre competencia, ha quedado en evidencia en el “Caso Pollos” y el “Caso Farmacias™, donde las
cuantiosas ganancias obtenidas ilicitamente han superado con creces a las multas que han tenido que

pagar las empresas implicadas en los delitos®2.

En esta seccion analizaremos tres casos emblematicos en materia penal: el Caso Schwager, el Caso

Inverlink y el Caso Riggs.

313 Vid. WINTER, G. op. cit. En este articulo el profesor analiza la impunidad penal en casos de atentados a la libre competencia,
como el caso de colusion de las farmacias.
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2.1. El Caso “Schwager”

Schwager S.A. era una empresa con giro de venta de carbén y secado de madera que no habia tenido
resultados exitosos los Ultimos afios. Debido a las pérdidas tributarias que aparecian en sus estados
financieros, Jacobo Kravetz decidid comprarla para aprovecharse de los beneficios tributarios que
permite la legislacion tributaria chilena, transformandose en Presidente del directorio y Gerente General
de la Compafiia. Con fecha 22 de junio de 2005, fue informada a la Superintendencia de Valores y
Seguros (SVS, en adelante) que Jacobo Kravetz, a través de la empresa K.S.A., de la cual aquél era
accionista mayoritario, compra un total de 300 millones de acciones a Schwager S.A., la cuales adquirié
a razon de $8 cada una. Sin embargo, las acciones no fueron compradas al contado como es habitual en
este tipo de operaciones, sino que quedaron en prenda y nunca se pagaron, siendo resciliado el pago entre

febrero y marzo de 2006.

Kravetz decide dar un giro radical en el negocio, cambiando el objeto de Schwager S.A. al negocio de
los bonos de carbono. En agosto de 2014 plantea como iméan para los inversionistas, el desarrollo de un
aditivo para combustibles derivados del petroleo Ilamado Chiss — Chilean Super Staff —, que serviria
para aumentar el rendimiento de combustible en los motores, reduciendo la emision de particulares
contaminantes que produce los motores diésel. Este producto se distribuiria y comercializaria con
empresas del rubro y prometia cuantiosas ganancias. Asimismo, Kravetz anuncié que la empresa estaria
negociando un acuerdo con la Empresa Nacional del Petréleo (ENAP), para venderle el chiss. Esto
Memorando de Acuerdo entre ENAP y Schwager se presentd como hecho esencial ante la SVS el 29 de

junio de 2005. Lo que omitiria Kravetz, es que dicho Memorando estaba sujeto a la efectividad del chiss.

El 12 de agosto del mismo afio el Memorando se deshizo unilaterlamente por Kravetz. Sin embargo, este
hecho esencial s6lo seria comunicado por Schwager el 8 de noviembre - ante el requerimiento de la SVS
- que suspendi6 las transacciones de las acciones de Schwager en el mercado de valores. Las acciones
durante este lapso de tiempo incrementaron su precio en un 146% y los volimenes transados en
aproximadamente un 500%. El peak del precio de la accion se registro en $25.29, siendo que en el

periodo anterior al Memorandum con ENAP se habia transado a un promedio de $9.15.

La SVS se querell6 en contra de Schwager por haber entregado informacion no fidedigna al mercado
sobre la compafiia. La SVS por Resolucion N° 247 de 9 de junio de 2006, aplicé una multa de 15.000
Unidades de Fomento (UF) a Jacobo Kravetz, por estimarlo responsable de infracciones a los articulos
42 N° 4y 44 de la Ley N° 18.046 sobre Sociedades Andnimas y del articulo 165 de la Ley N° 18.045
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sobre Mercado de Valores. Kravetz en el intertanto de omisién de este hecho esencial, vendi6 37.959.250
acciones de Schwager S.A. a un precio promedio de $18,2 con una recaudacién de $691.155.600 entre
el 16 de agosto y el 3 de noviembre de 2005, época en la cual el mercado no conocia de la terminacién
del Memorandum entre ENAP y Schwager. Durante este mismo periodo, Schwager S.A., siendo Gerente
General Jacobo Kravetz, vende 35.822.269 acciones de primera emision de la empresa por un monto
total de $711.482.145. Esto constituia el delito de uso de informacion privilegiada y ocultamiento de
informacidn a los accionistas. EI 30 de diciembre las acciones sélo se cotizarian en 6,24 pesos, lo cual
demuestra que el aumento de precio de las acciones y volimenes de transacciones efectuadas de las
acciones de Schwager se debi6 al hecho esencial del Memorandum con ENAP. La Corte Suprema,
mediante sentencia Rol N° 7578-2009 de fecha 11 de noviembre de 2011, ratifica la resolucion de la

SVS, rechazando el recurso de casacion interpuesto en contra de la resolucion.

En materia penal, en cambio, el 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, en sentencia definitiva dictada
con fecha 19 de octubre de 20103, declaré culpable a Jacobo Kravetz por los delitos de uso de
informacién privilegiado y manipulacion bursatil, siendo la primera sentencia condenatoria pronunciada
en un juicio oral realizado en el marco del actual sistema procesal penal por los delitos contemplados en
la Ley de Mercado de Valores mencionados. Estos delitos se habrian cometido por Kravetz en su calidad
de Gerente General de Schwager S.A., al haber desplegado una serie de actos destinados a manipular el
valor de la accion de la empresa, mediante la entrega al mercado de informacion tendenciosa y falsa
acerca de los negocios de la misma, y utiliz6 por otro, en beneficio propio y de la empresa, informacion
de caracter privilegiada que Unicamente él conocia, obteniendo asi ingresos que superaron los 1.300

millones de pesos®®.

Este es un caso evidente, reconocido por el 4° TOP de Santiago, en que se produjo un empobrecimiento
de los inversores a costa de una ganancia injusta del insider (en este caso Kravetz). La sentencia penal
fue de 61 dias por el delito de uso de informacién privilegiada y 541 dias por el delito de manipulacion

bursatil, ambos de pena remitida debido a los beneficios carcelarios por el quantum de la pena.

Lo insolito de este caso, es que a pesar de la condena del imputado por dos delitos econémicos por

infraccion a la Ley de Mercado de Valores, no se afectd la ganancia ilicita obtenida por Jacobo Kravetz,

314 40 Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, Ratificado por la Excma. Corte Suprema, que con fecha 23 de diciembre de 2010
remitié el recurso de nulidad a la I. Corte de Apelaciones de Santiago para su conocimiento y fallo, tribunal que en definitiva
declar6 abandonado el recurso con fecha 29 de marzo de 2011, al no haber comparecido a su vista el abogado recurrente.

315 ROSENBLUT, Verdnica. El denominado caso “Schwager”: Anélisis de historica condena por uso de informacion
privilegiada y manipulacion bursatil. Revista Juridica del Ministerio Publico (46): 185-212. 201p.
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a pesar de que estas fueron el principal motivo de los delitos. Solo la sancion de la SVS, propia del
derecho administrativo sancionador, impuso una multa de 15.000 UF -equivalentes a la fecha de la
resolucion de la sancion a $271.890.000 — lo cual sélo representa un 21% aprox. de las ganancias ilicitas
obtenidas por Kravetz. La discusion sobre la aplicacion del comiso de ganancias ni siquiera estuvo

presente en las sentencias ni en sede administrativa sancionadora ni en sede penal.

2.2. El Caso “Inverlink”

Este caso es uno de los escandalos financieros mas graves de la historia reciente. Estan implicados mas
de 20 imputados y mas de 25 demandas civiles. Asimismo, la investigacion tiene aristas civiles, penales,

tributarias y administrativas.

El caso detond una querella de CORFO por cohecho y violacion de delitos informaticos, ante la
interceptacion de correos electrénicos del Presidente del Banco Central para ese entonces, Carlos
Massad, por su secretaria, Pamela Andrada, quien se los enviaba a Enzo Bertinelli, gerente general de
Inverlink. Esto devel6 el modus operandi utilizado por la corredora de bolsas Inverlink — que en los afios
90 se rechazo su solicitud para ser banco -, lo cual se transformé en una fuente inagotable de datos para
la prensa a finales de enero de 2003. Un imperio de corrupcion caeria por un error de tipeo, pues Massad
notaria la filtracion por el “rebote” de un correo electronico que escribio mal su secretaria desde su cuenta

de correo electronico.

Inverlink era un holding con varias empresas asociadas a fondos de inversion que habia surgido en los
afios noventa. Su crecimiento exponencial le produjo falta de liquidez para cubrir las necesidades de sus
inversionistas. Para solucionar los problemas de liquidez, su Gerente general, Eduardo Monasterio,
contacté a un ejecutivo de CORFO, quien le facilitd ilegalmente documentos por mas de $48.000
millones, los que fueron vendidos a través de dos corredoras de bolsa de los Bancos Scotiabank y BBVA.
El fraude de Inverlink provocé pérdidas directas a los afectados por mas de $110.000 millones®. Sélo
CORFO sufriria pérdidas por cerca de $84 mil millones entre la sustraccion de papeles y las operaciones
triangulares de las corredoras de bolsas, las cuales ayudaban a liquidar los papeles financieros sustraidos

a CORFO y dotaban de aparente legalidad dichas operaciones fraudulentas.

316 GARIN, Renato. 2013. El caso Inverlink: Diez Afios. [en linea] EI Mercurio Legal en Internet. 21 de marzo de 2013.
<http://www.academia.edu/3074504/EIl_caso_Inverlink_Diez_A%C3%B10s> [consulta: 25 abril 2016]
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La triangulacion consistia en que Javier Moya, funcionario de CORFO, robaba documentos
correspondientes a depdsitos a plazos, que eran guardados en bodegas de seguridad de la institucion,
para luego entregarlos a Inverlink, que los utilizaba como garantia para demostrar su solvencia y asi
solicitar nuevos préstamos. Terminada la operacion, Inverlink devolvia los papeles a Moya antes de que
CORFO se diera cuenta de la operacion.

La primera arista y mas importante es la de “CORFO - Inverlink”. Esta arista tendria una sub-arista
denominada “cuaderno de triangulaciones bancarias”, la cual termin6 con sentencia de rechazo del
recurso de casacion presentado ante la Corte Suprema®’ por la defensa de los condenados en sentencia
dictada por la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, que revoco en diciembre de 2014 la
sentencia dictada por el ministro en visita Patricio Villarroel quien habia absuelto a ocho procesados. En
la resolucién, el tribunal de alzada dict6 penas de 800 dias de presidio para Javier Moya; y de 541 dias
para Eduardo Monasterio, Eduardo Marcos Dominguin Tapia Donoso, Luis Alberto Herndndez Palma,
Lawrence Fernando Fletcher Vera, Juan Pablo Prieto Viviani, Gino Andrés Tirapegui Palomino y Frank
Williams Leighton Castellén, como autores del delito previsto en el inciso 2° del articulo 53 de la ley N°
18.045 sobre Mercado de Valores.

En el aspecto civil de esta sub-arista, se acogio la demanda presentada por CORFO y se determind que
los condenados deben pagar solidariamente la suma de $26.462.295.646, por concepto de dafio
emergente; indemnizacion que también debe pagar BBVA Corredora de Bolsa Limitada como tercero
civilmente responsable, por la responsabilidad derivada de la conducta de sus funcionarios Juan Pablo

Prieto Viviani y Frank Williams Leighton Castellén.

En cuanto a la arista mas importante que involucra a CORFO, el ministro en visita de la Corte de
Apelaciones de Santiago, Carlos Gajardo, dictd sentencia en contra de trece imputados por los delitos
reiterados de malversacion de caudales publicos, estafa e infraccion a la Ley General de Bancos, en el
caso Inverlink. EI ministro en visita estableci6 penas que iban desde los 5 afios y un dia de presidio por
el delito de malversacion de caudales publicos a penas de 541 dias de prision por infraccion a la Ley

General de Bancos.

En el aspecto civil, se acogio la demanda de CORFO ordenando a los condenados Javier Moya Cucurella,

Enzo Bertinelli Villagra, Eduardo Tapia Donoso, Orlando Collarte Lépez, Luis Hernandez Palma a pagar

817 Corte Suprema de Chile, Rol N° 1964-2015, de fecha 11 de agosto de 2015.
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$61.372.931.929. Asi también, se acogié demanda presentada por 34 victimas en contra de Ignacio Wulf
Hitschfeld, Enzo Bertinello Villagra, Francisco Edwards Braun, Pablo Schaffhauser Mufioz, Eduardo
Tapia Donoso, Orlando Collare Lépez, Carlos Rubilar Mufioz y Patricio Reyes Rojas, quienes deberian
pagar $8.545.004.822 a las victimas. Esta decision fue ratificada por la Corte Suprema® tras rechazar
los recursos de casacion presentados en contra de la sentencia dictada por el ministro en visita Carlos

Gajardo.

Eduardo Monasterio moriria en febrero de 2015, antes de que estuviese ejecutoriada la sentencia de la
sub-arista “triangulaciones bancarias” y antes de que se dictara sentencia en la arista “CORFO-

Inverlink”, por lo cual, en virtud del articulo 93 del Codigo Penal, se extingue su responsabilidad.

La via de recuperacion de activos por parte de la CORFO fue mediante el articulo 2316 del Cédigo Civil,
el cual se interpretaria como una accion de caracter reparatoria. Sin embargo, no se lograria un
tratamiento efectivo de las ganancias ilicitas, que superarian con creces los perjuicios producidos a
CORFO. Una regulacion del comiso de ganancias a partir de su fundamento en la intolerancia al
enriquecimiento injusto habria sido un arma efectiva para evitar el enriquecimiento de Eduardo
Monasterio, asimismo de haberse contado con una regulacién efectiva, podria haber aplicado inclusive

a pesar de la muerte de Monasterio antes de tener una sentencia condenatoria ejecutoriada.

Las otras aristas del caso resultan menos interesantes para la discusion sobre el comiso de ganancias. La
segunda arista es del “Banco Central — Inverlink”. Distintos involucrados en esta arista fueron
condenados por delitos de cohecho, delitos contra el mercado de valores (informacién privilegiada) y
por delitos informaticos, lo que quedé firme con la sentencia de la Corte Suprema3! rechazando la
casacion y, por tanto, ratificando la sentencia de la Corte Apelaciones de Santiago®?°. Paola Andrada,
secretaria del Presidente del Banco Central, se la condena en primera instancia por cohecho del articulo
248 bis del CP y el articulo 4° de la Ley N° 19233 (difundir o revelar datos contenidos en un sistema
informatico). Posteriormente la Corte de Apelaciones revoca la sentencia en cuanto a la absolucion por
el delito del articulo 60 letra h) y g) de la Ley 18.045 de Mercado de Valores (revelar informacion
privilegiada y utilizarla), sancionandola también por dicho delito. Enzo Bertinelli es sancionado por el
cohecho del art. 250 del CP y, con la sentencia de la Corte, también por los delitos contra el mercado de

valores. Ellos eran los principales involucrados en este hecho, aunque se condena a varias personas mas,

318 Corte Suprema de Chile, Rol N° 14281-2015, de fecha 26 de enero de 2016.
319 Corte Suprema de Chile, Rol N° 2249-2012, de fecha 08 de noviembre de 2012.
320 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 992-2010, de fecha 22 de noviembre de 2011.
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incluido Eduardo Monasterio a quien ademas se le conden6 al pago de 3.266 millones de pesos por dafio
a CORFO.

En la llamada arista “tributaria” se persiguio a los miembros del holding Inverlink por presentacion de
declaracion de impuestos maliciosamente incompleta o falsa, siendo condenados por la Corte Suprema,

la cual revocd la sentencia absolutoria de primera instancia®?!,

Por Gltimo, segun lo ha confirmado la Excma. Corte Suprema??, Monasterio habria simulado un contrato
de compraventa para traspasar la propiedad de un inmueble a su conyuge, causa respecto de la cual

también se condend a los involucrados®?.

2.3. El Caso “Riggs”

El afio 2004 a raiz de una investigacion iniciada por el Senado estadounidense sobre la financiacién
terrorista tras los ataques terroristas del 2001 a las “Torres Gemelas” y al Pentagono, se descubrieron
cuentas inscritas con nombres falsos en el Banco Riggs asociadas al ex dictador Augusto Pinochet y sus

familiares®®*,

A raiz de estos antecedentes, se nombr6 como Ministro en visita a Carlos Cerda, ministro de la llustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago. Luego de realizar las diligencias respectivas, inicid proceso contra

seis oficiales retirados por el delito de malversacion de fondos publicos.

Pinochet, quien en virtud de su calidad formal de ex Presidente habia sido desaforado por la Corte de
Apelaciones de Santiago, fue sobreseido tras su muerte el 10 de diciembre de 2006. Asimismo, la Corte
Suprema revoco 15 de 23 procesamientos dictados por el entonces ministro a cargo de la causa Carlos
Cerda, favoreciendo al entorno familiar directo de Pinochet, incluyendo a su viuda Lucia Hiriart y sus

hijos Augusto, Lucia, Veroénica, Marco Antonio y Jacqueline3®,

321 Corte Suprema de Chile, Rol N° 297-2009, de fecha 17 de noviembre de 2010.

322 Corte Suprema de Chile, Rol N° 2025-2012, de fecha 14 de diciembre de 2012.

323 WINTER, J. op. cit., 114p.

324 O’HARA, Terence. DAY, Kathleen. 2004. Riggs Bank Hid Assets Of Pinochet, Report Says. [en linea] Washington Post en
Internet. 14 de julio, 2004. <http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/articles/A50222-2004Jull4.html> [consulta: 24 abril

2016]
325 PODER JUDICIAL. Maximo tribunal ratifica fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago en el denominado caso Riggs.
2007. [en linea]

<http://www.pjud.cl/home?p _p_auth=u24ucOVL&p p id=101&p p lifecycle=0&p p state=maximized&p p_mode=view&
101 struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview content& 101 returnToFullPageURL=%2F& 101 assetEntryld=851276
& 101 type=content& 101 urlTitle=maximo-tribunal-ratifica-fallo-de-la-corte-de-apelaciones-de-santiago-en-el-
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En octubre de 2008 el pleno de la Corte Suprema reemplazé al Ministro Carlos Cerda por el Ministro
Manuel Valderrama, quien en fecha 7 de mayo de 2015, dictaria la sentencia de primera instancia®?.
Condeno en calidad de autores del delito de malversacion de caudales publicos a los oficiales del Ejército
en retiro Jorge Ballerino Sandford (Jefe de la Casa Militar), Ramoén Castro Ivanovic (Edecan de Pinochet
y posteriormente Secretario General del Ejército), Gabriel Vergara Cifuentes (Secretario Privado de
Pinochet), Sergio Moreno Saravia (Jefe de la Casa Militar), Juan Mac-Lean Vergara (Jefe de Relaciones
Publicas de la Comandancia en Jefe del Ejército) y Eugenio Castillo Cadiz (Ayudante Militar), a penas
de cuatro afios de presidio con el beneficio de la libertad vigilada. La sentencia los condena por el delito
de malversacion de caudales publicos, “puesto que en su calidad de funcionarios ptblicos, substrajeron
para beneficio particular de Augusto José Ramodn Pinochet Ugarte y su familia, fondos puablicos
provenientes del erario nacional, concretandose de esa forma la accion material de apoderamiento de los
fondos que tenian bajo su cargo en virtud de ser ellos Jefes de la Casa Militar, Edecén y Secretarios

privados, todos ex oficiales del Ejército de Chile®?.

Asimismo, en el Considerando Cuarto, literal i), concluy6 que el monto total malversado por los acusados
en favor de Augusto Pinochet Ugarte asciende a una suma total de US$6.466.406,68. Ademas, el
Ministro Valderrama ordend el decomiso de 23 inmuebles, vehiculos y documentos bancarios. Aunque
de acuerdo al Informe Pericial evacuado por la Universidad de Chile en esta causa, determiné que
Pinochet Ugarte obtuvo remuneraciones e ingresos provenientes de fuentes legitimas, equivalentes a
US$1.427.588,55, que seria producto de los distintos cargos que ostentd durante su vida politica. No
obstante, esta cifra es inconsistente con la cantidad de inmuebles que Pinochet Ugarte adquirié durante
su permanencia en la Comandancia en Jefe del Ejército, como tampoco alcanzaria para dar una
justificacion razonable de todo el dinero de que se trata el proceso, el cual segun el mismo Informe
Pericial mencionado asciende a la suma de US$21.363.761,30, dinero que habria servido, entre otros
fines, para la manutencién de la familia de Pinochet Ugarte, tal como fue sefialado por él mismo en sus

declaraciones que se encuentran compulsadas en lo expositivo del fallo (Considerando 11°).

denominado-caso-

riggs&redirect=http%3A%2F%2Fwww.pjud.cl%2Fhome%3Fp p_id%3D3%26p p_lifecycle%3D0%26p p_state%3Dmaxim
ized%26p_p_mode%3Dview%26_3_groupld%3D0%26_3 keywords%3Driggs%26_3_struts_action%3D%252Fsearch%252
Fsearch%26_3_redirect%3D%252F&inheritRedirect=true> [consulta: 5 mayo 2016]

326 Ministro en Visita de la Corte de Apelaciones de Santiago Manuel Valderrama, Rol N° 1649-2004. Sentencia de primera
instancia de 07 de mayo de 2015.

327 Ministro en Visita de la Corte de Apelaciones de Santiago Manuel Valderrama, Rol N° 1649-2004. Sentencia de primera
instancia de 07 de mayo de 2015. Considerando 4°.
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La demanda civil en favor del Fisco, interpuesta por el Consejo de Defensa del Estado, fue desechada
por haberse interpuesto una vez transcurrido el plazo de prescripcion de cuatro afios establecido en el
art. 2332 del Cdédigo Civil.

Este caso presenta importancia para la presente Memoria debido a la aplicacion de la pena de comiso
sobre un conjunto de bienes raices, vehiculos e instrumentos bancarios que pertenecieron al dictador
Pinochet o a alguna de sus sociedades, y que habian sido embargados mientras vivia y era sujeto pasivo

de la investigacion penal. Para justificar la aplicacion del comiso el juez sefiala que

de acuerdo a los antecedentes recabados, solo es posible concluir que parte importante del
origen de esta fortuna, proviene de la substraccion que Pinochet Ugarte efectu6 de fondos
publicos, principalmente de gastos reservados, por lo que los bienes embargados se constituyen

I

en efectos del delito”, tras lo cual sostiene que “...dado que se ha concluido que el dinero
obtenido para comprar los bienes raices embargados, como también aquellos que se destinaron
a la manutencién de su familia, poseen un origen ilicito, esto es, provenientes de la apropiacion
del erario nacional bajo un sofisticado esquema de cuentas corrientes tipo cascadas abiertas en
el extranjero por funcionarios del Ejército de Chile de su mas completa confianza, se procedera
a aplicar la pena de comiso sancionada en el articulo 31 del Cédigo Penal, respecto de todos
los bienes que se encuentran embargados, los cuales al momento de decretarse dicho embargo,
eran de propiedad de Augusto José Ramén Pinochet Ugarte, o bien de alguna de sus sociedades

(considerando 11°)°%,

Este caso es importante porque a pesar de no tener sentencia definitiva, se plantea implicitamente la
discusion del comiso de ganancias. A pesar de que el Ministro Valderrama en la sentencia s6lo habla del
comiso de efectos del delito, lo que se habria aplicado en este caso es el comiso de ganancias y comiso
de ganancias por valor equivalente, pues los bienes embargados consisten en inmuebles y vehiculos
aparentemente comprados mediante ganancias ilicitas y cuentas corrientes con dinero. EI comiso en este
caso se aplica a las ganancias obtenidas con la malversacion de fondos publicos, los cual fueron

“transformados” a través de la compra de diversos inmuebles por la familia Pinochet Hiriart.

Asimismo, este es un caso evidente de los problemas que suscita la consideracion del comiso como una

pena. Este necesariamente debe aplicarse acompafiando a una pena principal, porque en el caso de la

38 CORRAL, Hernan. El “caso Rigss” (sic) y el comiso de bienes del General Pinochet. 2015. [en linea]
<https://corraltalciani.wordpress.com/tag/comiso-de-ganancias/> [consulta: 15 abril 2016]
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legislacion chilena se regula al comiso como pena accesoria. Sin embargo, el juez VValderrama obvia esta
discusion aplicando el comiso de las ganancias ilicitas sin fundamentar dicha decision, lo cual atiende a
criterios de “justicia” sobre una situacion patrimonial injusta. Este caso planteara el debate sobre el
comiso de ganancias y permitird fundamentar el comiso de ganancias en el principio de enriquecimiento
injusto, de modo de que escape de la esfera del derecho penal y se pueda aplicar a pesar de existir
sobreseimiento definitivo por la muerte del imputado, que en este caso es el dictador Pinochet. Esto
permitira impedir la impunidad de la familia del Dictador, que en caso de no aplicarse el comiso de

ganancias, se verian beneficiados por la devolucion de los bienes decomisados.

3. PROYECTO DE CODIGO PENAL TIPO PARA AMERICA LATINA Y ANTEPROYECTOS
DE CODIGO PENAL

3.1. Cddigo Penal tipo para Latinoamérica (1973)

El proyecto de Cddigo penal tipo para Latinoamérica tenia la finalidad de contribuir a la unificacion
legislativa en el ambito penal. Tras hacer una declaracion de principios minimos (v.g., legalidad,
culpabilidad, proscripcion de la analogia, debido proceso, cosa juzgada, inocencia, etc.), el trabajo se
distribuyd y la comision colombiana fue la encargada de abordar el tema de la responsabilidad civil

emanada del delito y en general, el de sus efectos en el campo extrapenal.

Segun consta en la ponencia que presentd dicha comision al pleno, la figura del comiso fue especialmente
debatida, ya que en tanto algunos de sus miembros que resultaron ser mayoria, creian que debia incluirse
entre las consecuencias no penales del hecho punible, otros lo consideraban un fendémeno
procedimental®®. La comision acordd que el comiso y otras figuras de dudosa naturaleza juridica (v.gr.,

las costas), no fueran incluidos en la ponencia y ésta se centr6 en las consecuencias civiles del delito.

El tema del comiso, no obstante, si fue objeto de examen. Juristas como Alfonso Reyes y Pedro Sanabria
cuestionaron la decision colombiana, pues si bien el comiso no podia catalogarse como pena, de no
legislarse sobre él quedaria fuera una importante consecuencia del hecho punible cuya ubicacién, decian,

tampoco correspondia a la normativa procesal. Para ambos, el tema que Colombia debia examinar en su

329 GRISOLIA, Francisco. Comision Redactora del Cddigo Penal Tipo para Latinoamérica. Secretariado Ejecutivo. Codigo
Penal Tipo para Latinoamérica. Parte General. Tomo I. Antecedentes, textos anotados, ponencias, acuerdos, indices. Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1973. 406p.
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ponencia era el de las consecuencias no penales del delito, lo que daba un lugar al comiso, pues la
ubicacion de esta figura juridica no era muy clara ni dentro de las consecuencias penales ni dentro de las
civiles. En todo caso, si se insistia en que la ponencia debia llevar por titulo Consecuencias civiles, se

podia pensar en incluir al comiso, pero dedicarle un articulo concreto.

La comision chilena por su parte, hizo algunas observaciones a la ponencia colombiana, de particular
interés aquella segun la cual el comiso se debia regular, pero no dentro de las consecuencias civiles del
delito, sino de manera autébnoma, pues aungue este instituto no es una pena, tampoco esto significa que
sea una consecuencia civil, pudiéndonos encontrar a lo sumo, dentro de un aspecto preventivo penal3®,
Chile lo que propuso — y Colombia lo acept6 — fue la inclusion de un parrafo aparte de las consecuencias
civiles del delito o la reparacién del dafio. La discusion que se desarrollé al respecto en la décima sesion
de la cuarta reunion plenaria, concluy6 con un acuerdo, a saber, la inclusion de un texto sobre el comiso,
pero en el entendido de que éste no tiene caracter de pena, ni es expresién de la responsabilidad civil

derivada del delito®3.

Finalmente, el comiso se reguld bajo la rabrica Responsabilidad civil derivada del delito, concretamente,
en el articulo 97, el cual establece que “El delito determina la pérdida en favor del Estado de los
instrumentos con que se cometié y de las cosas o valores provenientes de su realizacion, o que
constituyan para el agente un provecho derivado del mismo delito, salvo el derecho que sobre ellas

tengan el ofendido o terceros .

Al parecer, el proposito de los juristas que elaboraron el proyecto del Cédigo penal tipo para
Latinoamérica era separar el comiso de las penas, las medidas de seguridad y las consecuencias civiles,

dada su diferente naturaleza.

3.2. Anteproyecto de Codigo Penal de 2005 elaborado por la Comisién Foro Penal

El anteproyecto de 2005 elaborado por la Comision Foro Penal cuya Secretaria Técnica fue realizada por
los profesores Héctor Herndndez y Jean Pierre Matus, en cuanto al comiso no presenta modificaciones
respecto a la naturaleza del comiso que le otorga el articulo 31 del Codigo Penal vigente. En cuestion,
establece que el comiso es una pena accesoria, y solo sigue distinguiendo entre el comiso de instrumentos

y el de efectos.

30 1d. 476p.
31 [d. 555p.
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En el articulo 20 de dicho anteproyecto, se considera a la “pérdida o comiso de los instrumentos o efectos
del delito”, en conjunto a la multa, como Pena comun a las tres clases anteriores, las cuales son las

penas de crimenes, penas de simples delitos y penas sustitutivas de las dos anteriores.

En el articulo 26, llamado “Penas que llevan consigo otras accesorias” se hace referencia al comiso:

“Art. 26. Toda pena que se imponga lleva consigo la de inhabilitacion absoluta para cargos y
oficios publicos durante el tiempo de la condena, la de inhabilitacién para celebrar actos y
contratos con la Administracion del Estado durante ese mismo lapso, y el comiso de los efectos
gue provengan del delito y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenezcan a

un tercero no responsable 3%,

Si bien los articulos anteriores hablan s6lo del comiso de instrumentos y efectos, el articulo 52 del
Anteproyecto en cuestién, nos permite desprender que este contemplaria el comiso ampliado, pues en el

inciso final de dicho articulo, habla sobre “los dineros que caigan en comiso”.

En cuanto a los dineros que caigan en comiso y al producto de la enajenacion de las demés

especies decomisadas, se estara a lo dispuesto en los codigos de procedimiento.

Asimismo, de dicha disposicion se desprende que el comiso quedard regulado en el Cddigo de
Procedimiento Penal, a lo menos, en cuanto al mecanismo procesal para reclamarlo y en la definicion de

qué organismo sera el beneficiario.

3.3. Anteproyecto de Comisién para un Nuevo Cdédigo Penal (2013)

El Proyecto de Codigo Penal presentado el 13 de marzo de 2014 via mensaje a la Camara de Diputados
por el Presidente de la Republica, Sebastian Pifiera, se baso en el Anteproyecto presentado por la
Comision Redactora del Anteproyecto de Cédigo Penal al Presidente de la Republica. Este proyecto se

materializd en el Boletin N° 9.274-07.

En su mensaje, dice referencia al comiso:

332 COMISION FORO PENAL. 2005. Anteproyecto de Cddigo Penal Chileno de 2005. Revista Politica Criminal (1): 1-92. 7p.
143



“El comiso recibe especial atencion como consecuencia adicional de la pena, ya que se regula
exhaustivamente, incorporando figuras tales como el comiso de instrumentos de libre uso,
comiso de valor equivalente y de ganancias. Estas ultimas son particularmente importantes, ya
que permiten a Chile estar alineado con compromisos internacionales previamente

adquiridos %,

Resulta relevante también, la preferencia del comiso por sobre los acreedores del patrimonio del

imputado:

“La satisfaccion del comiso preferira en todo caso a todo crédito contra el patrimonio del

condenado”.

En la regulacién del comiso, se reconoce diferenciadamente el comiso de instrumentos (distinguiendo a

su vez aquellos de libre uso y aquellos de uso restringido); el comiso de efectos y el comiso de ganancias.

“8 1. Reglas generales

Art. 123. Consecuencias adicionales a la pena. Son consecuencias adicionales a la pena:

1° el comiso de los instrumentos de libre uso que hubieren sido empleados en la comision del
delito;

2° el comiso de los instrumentos de uso legalmente restringido que hubieren sido empleados en

la comisidn del delito;

3° el comiso de los efectos del delito;

>

4° el comiso de las ganancias del delito.’

En virtud del articulo 124, inciso 2°, “[e]l comiso de los numeros 2, 3y 4 del articulo precedente podra

imponerse conjuntamente con una penay también por sentencia definitiva recaida en un proceso penal

333 Proyecto de Cddigo Penal presentado por ex Presidente Sebastian Pifiera. Boletin N° 9.274-07.
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que tenga por probada la realizacion ilegitima de una conducta que la ley describe bajo amenaza de
pena, no obstante la falta de culpabilidad del imputado conforme a los articulos 16, 17, 19, 28, 29 o
30”.

En especial, se regula el comiso de ganancias y las consecuencias que produce:

“Art. 135. Comiso de ganancias. El comiso de bienes por un valor equivalente a las ganancias
gue se hubiere obtenido directa o indirectamente mediante la comision de un hecho, con ocasién
de su comisién, o para o por cometerlo, procedera respecto de toda clase de hechos ilicitos
conminados con una pena.

Las ganancias se extienden a los frutos obtenidos y a las utilidades que se hubieren originado,
cualquiera que sea su naturaleza juridica. Se extienden también a todo aquello que se hubiere
adquirido en lugar de las ganancias directas o indirectamente obtenidas, ya sea mediante su
enajenacion o como compensacion por su pérdida, o en razon del ejercicio del derecho que se
hubiere obtenido como ganancia.

Las ganancias se extienden asimismo a lo que hubiere obtenido, en los términos sefialados por
los incisos precedentes, una persona que no intervino en el hecho respectivo, si el interviniente
hubiere actuado en su beneficio.

Las ganancias que hubieren sido enajenadas a titulo gratuito permaneceran afectas a comiso.
Si una misma cosa pudiere ser objeto de comiso conforme a este precepto y a los articulos 133
y 134 [comiso de efectos y de su valor equivalente] se aplicara lo dispuesto en este articulo.
Art. 136. Ganancias distribuidas a terceros de buena fe. No podra imponerse el comiso respecto
de las ganancias obtenidas por o para una persona juridica y que hubieren sido distribuidas
entre sus socios, accionistas o beneficiarios que no hubieren tenido conocimiento de su
procedencia ilicita al momento de su adquisicion.

En tal caso, la ganancia distribuida podra considerarse para la determinacion de la pena de
multa que correspondiere imponer.

Art. 137. Prueba de la ganancia. En relacion con la magnitud de las ganancias sujetas a comiso,
de su procedencia del hecho ilicito o de su caracter sustitutivo de las ganancias directas o
indirectas conforme al articulo 135, entre dos 0 méas pruebas contradictorias el tribunal

preferird lo que fundadamente crea mas conforme con la verdad”.
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En cuanto a las penas que se pueden aplicar a las personas juridicas, se establece en su articulo 185 que
“[s]eran también aplicables a las personas juridicas las distintas clases de comiso previstas en los
nameros 1 a 4 del articulo 123, conforme a las reglas de los Parrafos 2 y 3 del Titulo VIII”.

En cuanto a la aplicacion del comiso, se establece que:

“Art. 208 Aplicacion del comiso El indulto particular nunca comprende el comiso, en ninguna
de sus clases. Tampoco lo comprenden la amnistia ni el indulto general, a menos que la ley
respectiva dispusiere de otro modo.

La extincion de responsabilidad penal por la muerte del responsable no impide la imposicién

de las clases de comiso a que se refiere el Parrafo 3 del Titulo VIL.”

4. CONCLUSIONES

El comiso de ganancias es regulado como una pena por la legislacién chilena, pues a pesar de aquella
postura de la Corte Suprema y de Ignacio Ananias que contempla la figura del comiso de ganancias
contemplada en el comiso de efectos — y que por cierto, ain no es considerada como una postura
mayoritaria en el derecho nacional—-, este se regula como una pena pecuniaria y accesoria, lo cual
representa severas limitaciones en su aplicacion: el principio de culpabilidad y de personalidad de la

pena.

Al revisar la jurisprudencia chilena, los casos analizados nos muestran la falta de regulacion del comiso
de ganancias y, en el mejor de los casos, las dificultades que presenta su aplicacion bajo la interpretacion
de la doctrina que lo considera contemplado por el comiso de los efectos. Solucionar esta situacion sera
fundamental en el Caso Riggs, pues si bien el Ministro de Primera Instancia dict6 sentencia de comiso
de las ganancias del Dictador Pinochet y de sus familiares, dicha decision se puede revertir por los
Tribunales Superiores de Justicia, pues no es sélida argumentando la aplicacién del comiso de ganancias.
En lugar de esto, aplicé el comiso de ganancias mediante la aplicacién de comiso de efectos, sin indicar

el sujeto de la pena accesoria.

El anteproyecto de Codigo Penal de 2005 no representa modificaciones sobre la materia. En cambio, el
anteproyecto de Codigo Penal de 2013, en palabras del profesor Antonio Bascufidan Rodriguez — quien
fue uno de los redactores - regularia una figura de comiso de ganancias operativo. Si bien mantiene

regulandose como pena, su aplicacion es compatible con el caso de la muerte del responsable, caso de
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extincion mas comdn que ha dificultado la aplicacion del comiso bajo la regulacién actual. Asimismo,
regula expresamente las configuraciones modernas del comiso de ganancias, incluyendo las figuras del
comiso ampliado, comiso sustitutivo o por valor equivalente y comiso subrogatorio o en segundo grado.
Esto lo convierte en el esfuerzo mas serio de regular al comiso de ganancias conforme a los estandares

internacionales y al derecho comparado sobre la materia.

En cuanto al Codigo Penal de Latinoamérica destaca que desde los afios 60 se pensaba en que el comiso
no tendria su fundamento en la pena y que era necesario regularlo de una forma distinta para que tuviera

mayor efectividad en su aplicacion.

V. CONCLUSIONES.

El comiso de ganancias no es considerado como una pena por el derecho comparado porque no responde
a los fines retributivo y preventivo de aquella, ni a los principios de culpabilidad y personalidad de la
pena. Tampoco es una medida de seguridad porque no se aplica a la persona que realizé el hecho previsto
como delito, sino a los bienes afectos al mismo, ni se adopta teniendo en cuenta la potencial peligrosidad
criminal del sujeto. No hace parte de la responsabilidad civil resultante del delito porque no esta dirigida

ni destinada a reparar los perjuicios de la infraccion®34,

Si bien el comiso de ganancias tiene elementos en comun tanto con la responsabilidad penal como con
la civil, es una consecuencia juridica del delito de caracter civil o administrativo, en la medida en que si
bien representa una reaccion eficaz frente al delito, ella no se deriva ni de la culpabilidad ni de la
personalidad del sujeto, sino de la intolerancia al enriquecimiento injusto®®. Este seria el fundamento

del comiso de ganancias y su finalidad seria el restablecimiento de una situacién patrimonial ilicita.

Al considerar como fundamento del comiso de ganancias el principio de intolerancia al enriquecimiento
injusto extendemos su dmbito de aplicacion, permitiendo que se aplique en aguellos casos que nos
encontramos frente a hechos antijuridicos no culpables, ya sea por la extincion de la responsabilidad
penal o por la exencién de responsabilidad criminal del autor. Asimismo, el comiso de ganancias se hace
compatible con la normativa supranacional, que permite la inversion de la carga de la prueba para facilitar

la aplicacion de esta institucion.

334 CEREZO D., Ana Isabel. Anlisis juridico-penal de la figura del comiso. Comares, Granada, 2004. 24-29pp.
335 CEREZO D., A. op. cit., 31-34pp.
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Por su parte, el comiso de ganancias bajo esta regulacion seria compatible con las tendencias
contemporéneas que presenta en el derecho comparado, siendo aplicable en el caso del comiso por valor
equivalente, comiso substitutorio y comiso ampliado, los cuales permiten combatir la criminalidad
econdmica organizada de mejor manera, dado los distintos subterfugios que utilizan para esconder las

ganancias o traspasarlas a terceros.

A diferencia del analisis del comiso de ganancias en la doctrina y derecho comparado, en nuestra
legislacién sigue regulandose como una pena accesoria y pecuniaria — para el sector de la doctrina que
considera gque se encuentra regulado a partir del art. 31 del Codigo Penal, pues para otra parte de la
doctrina ni siquiera existe esta figura —. Esto ha implicado severas limitaciones en casos emblematicos
de la jurisprudencia chilena relacionados con delitos econémicos. En el caso de Schwager ni siquiera se
plante6 la discusion, mientras que en los casos Inverlink y Riggs el factor de discusion es la aplicacion
del comiso de ganancias ante la muerte de uno de los responsables. En el Caso Inverlink no se planted
la discusién sobre el comiso de ganancias, en cambio, en el Caso Riggs el Ministro en Visita aplico el

comiso de ganancias de todas formas, bajo la etiqueta de comiso de efectos del delito.

A pesar de esta situacion, no ha existido ninguna modificacion al articulo 31 del CP desde su aprobacién.
En cuanto a los anteproyectos de Cdédigo Penal, sélo el anteproyecto de 2013 presenta avances
sustanciales sobre la materia, pues a pesar de regularlo como una pena accesoria, el detalle del articulado
reconoce al comiso de ganancias especificamente, regulandolo de manera diversa al comiso de
instrumentos y de efectos. Ademas, es una propuesta de regulacion conforme a las tendencias
contemporaneas de regulacion del comiso de ganancias, reconociendo al comiso ampliado, al comiso
sustitutivo y al por valor equivalente. Inclusive, establece que se podréa aplicar el comiso de ganancias
en casos de extincion de responsabilidad penal por la muerte del deudor. Quedara pendiente el analisis
del Anteproyecto de Cddigo Penal del 2015, que tomd como estructura el anteproyecto de 2013, pero

gue adn no es un documento publico.

Finalmente, podemos concluir que la discusion sobre la naturaleza y fundamento del comiso de
ganancias no es una discusion baladi. Tiene implicancias importantes para delimitar su &mbito de
aplicacion y hacerla compatible con las tendencias contemporéaneas que presenta la medida del comiso
de ganancias en el derecho supranacional como en el comparado. Y a pesar de nuestro derecho nacional,
la doctrina es practicamente conteste en sefialar al principio de intolerancia del enriquecimiento injusto
como el fundamento del comiso de ganancias y su regulacion mas idonea seria la de una medida de

derecho publico que regulara de forma auténoma el comiso de ganancias.
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CONCLUSIONES

En materia de comiso de ganancias existe un vacio normativo. Sélo ha sido tratado superficialmente por
la legislacion nacional en tres leyes penales especiales: Ley sobre Tréfico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas, Ley de Lavado de Dinero y Ley de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas.

En la revisién de la Historia de estas Leyes pudimos apreciar que la discusién que se dio en el Congreso
Nacional sobre el comiso de ganancias fue practicamente nula. En gran medida, las referencias apuntan
a la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas que establece la figura del comiso de ganancias, en la cual se habria inspirado la Ley N°
20.000 de Chile.

La doctrina nacional es practicamente inexistente sobre el comiso de ganancias. Con la salvedad del
trabajo de Ignacio Ananias, no existen obras que traten exhaustivamente la materia. Recientemente han
existido referencias al comiso de ganancias por algunos académicos a propdsito de la discusion sobre el
proyecto de ley presentado por el Gobierno de Michelle Bachelet al Congreso que busca fortalecer la
libre competencia®®, que se transformd en la Ley N° 20.945 que perfecciona el sistema de defensa de la
libre competencia. Pero precisamente las referencias han sido por la falta de regulacion del comiso de

ganancias en este proyecto de ley®’.

La jurisprudencia no ha contribuido mucho més. Salvo la sentencia de la Corte Suprema citada en esta
memoria, que plantea la regulacion del comiso de ganancias por nuestra legislacion a partir del comiso
de los efectos del delito contemplado en el articulo 31 del Codigo Penal de Chile — tesis apoyada por
Ananias — no han existido fallos sustanciales al respecto. El debate sobre la naturaleza juridica del comiso
de ganancias ni siquiera ha sido planteado. La sentencia de primera instancia en el Caso Riggs, que si

bien no menciona al comiso de ganancias, aplica la medida contra bienes incautados a Augusto Pinochet

336 Boletin 9950-03, que Modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, que Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, que Fija normas para
la defensa de la libre competencia, de 19 de marzo de 2015.

337 Entre estas referencias destaca la opinion del profesor Antonio Bascufian (BASCUNAN R., Antonio et &l. ;Cércel para la
colusién? Seis opiniones. Punto de Referencia, N° 409, agosto 2015. Edicion online. Disponible en:
[http://www.cepchile.cl/dms/archivo_6023 3751/pder409_RBergoeing-L Sierra.pdf]) y la del Profesor Gonzalo Medina, en su
exposicion en el Coloquio “Sanciones en la Nueva Ley de Competencia” organizado por el Centro de Regulaciéon y Competencia
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, realizado el dia 1 de julio de 2015.
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y su familia puede abrir el debate con mayor profundidad sobre las implicancias del comiso de

ganancias®,

Las obras especializadas de Derecho Penal, como los manuales de los profesores Alfredo Etcheberry,
Enrique Cury, Gustavo Labatut, Eduardo Novoa Monreal, Juan Bustos/Sergio Politoff/Jean Pierre
Matus, Héctor Hernandez/Javier Couso, no han hecho referencia al comiso de ganancias o lo han hecho

s6lo para mencionarlo, sin analizarlo.

Las leyes penales especiales — salvo las mencionadas —y las leyes de derecho administrativo sancionador
gue hacen referencia al comiso no hacen referencia al comiso de ganancias. Las leyes que hacen
referencia a la adquisicion de ganancias ilicitas como el Decreto Ley N° 211 que fija normas para la
defensa de la libre competencia tampoco contempla la medida del comiso de ganancias y s6lo establece

como sancion penas de multa.

El derecho civil tampoco da una respuesta al tratamiento de las ganancias ilicitas. El principio de
enriquecimiento injusto — denominado como principio de enriquecimiento sin causa por nuestra tradicion
juridica — no esta regulado expresamente en el Codigo Civil chileno. Existen figuras relacionadas con
este principio, como el pago de lo no debido y la agencia oficiosa, que recogen parte de la tradicion de
las condictiones del derecho romano y cuentan con la actio in rem verso para restablecer la situacién
patrimonial alterada ilicitamente. Sin embargo, la aplicacién de la actio in rem verso no es una accion
general contra el enriquecimiento injusto y s6lo se puede aplicar en aquellos casos establecidos por la
ley o por una restrictiva construccion jurisprudencial, que a diferencia del derecho comparado aleméan o
anglosajon, pone el énfasis en el requisito de empobrecimiento correlativo al enriquecimiento y no sélo

en el requisito del enriquecimiento.

Esto ha producido una insuficiencia desde el Derecho Civil para regular las ganancias ilicitas
provenientes del delito. Nuestros dos ordenamientos principales — el Codigo Civil y el Cédigo Penal —
no dan una respuesta satisfactoria al tratamiento de las ganancias ilicitas ni de la medida del comiso de

ganancias.

En cuanto a la discusion sobre la naturaleza juridica del comiso de ganancias en nuestra legislacién ha

sido préacticamente inexistente. En el derecho comparado se discute si el comiso de ganancias seria una

338 Sj bien no existen trabajos académicos al respecto, el Profesor Hernan Corral Talciani ha hecho los primeros comentarios
sobre la aplicacion del comiso de ganancias en su blog: [https://corraltalciani.files.wordpress.com/]
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pena, una medida de seguridad, una consecuencia accesoria o una institucion sui generis construida como
norma de derecho pablico cuyo fundamento se encontraria en el principio de enriquecimiento injusto.
Con la excepcion del trabajo de Ananias Zaror, que reconoce como fundamento del comiso de ganancias
el principio de enriquecimiento injusto, los demas autores ni la jurisprudencia han considerado un

fundamento distinto al de la pena.

El articulo 31 del Codigo Penal regula al comiso de instrumentos y efectos como una pena accesoria.
Por lo tanto, aun la postura de la Corte Suprema que considera al comiso de ganancias regulado a partir
del comiso de efectos, enfrentaria las limitaciones de una pena, restandole eficacia a su aplicacion. Los
principales limites que presenta el comiso de ganancias regulado como una pena son el principio de
culpabilidad. En el caso del principio de culpabilidad, no permite que se aplique cuando se verifica un
hecho tipico y antijuridico, pero no un hecho culpable, como aquellos casos en gue el autor esta exento
de responsabilidad criminal (como muerte del autor, en el Caso Riggs), pues al tratarse de una pena

accesoria requiere una pena principal aplicada al autor.

Por su parte, el principio de personalidad de la pena impide que el comiso de ganancias se aplique a
terceros no responsables del delito, restando total efectividad a la medida. En los delitos econémicos
actuales existen complejos mecanismos de ocultamiento de las ganancias ilicitas, como entramados
complejos de sociedades y personas juridicas para transferir el dinero, lo cual haria practicamente inutil

restringir la aplicacion del comiso de ganancias solo al autor directo y no a terceros.

Tal como viene sosteniendo la doctrina mayoritaria del derecho comparado, el fundamento del comiso
de ganancias se encontraria en el enriquecimiento injusto y su finalidad seria el restablecimiento de una
situacion patrimonial ilicita. Al tener su fundamento en el principio de enriquecimiento injusto, el dolo
o imprudencia del autor no seria relevante, por tanto, la culpabilidad no seria un requisito para aplicar el

comiso de ganancias.

El comiso de ganancias, por ende, no seria una sancion al autor que se enriquece ilicitamente, sino seria
una medida de restablecimiento de la situacion patrimonial ilicita. Esto ha sido reconocido asi inclusive
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Incluso podemos ir més all4, sosteniendo que sélo seria
necesario un hecho ilicito que produjera ganancias ilicitas, escapando su aplicacion de la esfera
estrictamente penal y pudiéndose aplicar en casos de infracciones a las normas del derecho
administrativo. La construccion de una norma de derecho publico cuyo fundamento se encuentre en la

intolerancia al enriquecimiento injusto potencialmente podria aplicarse en todos aquellos casos donde se
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verifique un hecho ilicito que produzca ganancias ilicitas, sin encontrar limitaciones dogmaéticas. Esta
postura incluso representaria una solucién para aquellos sectores de la doctrina que plantean que las
personas juridicas no serian sujetos de responsabilidad penal®,

En el caso del derecho chileno, una regulacién legal que considere al enriquecimiento injusto como
fuente de las obligaciones, tal como ha venido planteando la doctrina nacional (Fueyo, Figueroa y
Penailillo, principalmente) y ponga el foco en el requisito del enriquecimiento ilicito y no en el
empobrecimiento correlativo al enriquecimiento, permitiria identificar con mayor nitidez al principio de
enriguecimiento injusto como el fundamento del comiso de ganancias. No obstante, sin modificacion
juridica es posible de todas formas — con la jurisprudencia y construccién doctrinaria del principio de
enriguecimiento sin causa de la legislacién chilena — considerar a este principio como fundamento del
comiso de ganancias. La doctrina contemporanea del enriquecimiento injusto plantea un aproximamiento
entre la tradicion juridica francesa — construida a partir de la jurisprudencia — y la tradicién juridica
alemana — construida a partir del derecho de condictiones — las cuales han adoptado Ultimamente la
propuesta actualizada de la tipologia de las condictiones romanas. Destaca en esta tipologia la condictio
por intromision, bajo la cual no se hace necesario el requisito de empobrecimiento correlativo al

enriquecimiento injusto.

El desarrollo dogmatico que ha experimentado el principio de enriquecimiento injusto tanto en el derecho
comparado como en el derecho nacional a partir de la nueva tipologia de las condictiones y el foco en el
enriquecimiento de una parte, sin necesidad de un empobrecimiento correlativo, producen un encuentro
armonico con el desarrollo dogmatico que ha experimentado el comiso de ganancias en el desarrollo
comparado y el que podria experimentar en Chile en caso de que se regule esta institucion. En linea de
lo concluido por Rebeca Williams a propdsito del analisis del enriquecimiento injusto en el derecho
inglés y derecho de la Unién Europea®®, la necesidad de una norma de derecho publico que regule el

enriquecimiento injusto podria ser cubierta en parte por una ley de comiso de ganancias.

Chile se encuentra al margen de las tendencias internacionales que ven al comiso de ganancias como un
instrumento juridico de prevencion general, dirigido a desincentivar y desestimular las actividades
delictivas, especialmente de aquellas de motivacion econémica. Tampoco se encuentra incorporada la

posibilidad del comiso sustitutivo o indirecto, el cual le permite al Estado desligar la causalidad entre los

33%GRACIA MARTIN. Luis. 2016. Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de la
persona juridica. [en linea] Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, Universidad de Sevilla, pp. 1-95, disponible
en: <http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpcl8-05.pdf> [consulta: 01 septiembre 2016].

30 WILLIAMS, R. op. cit., 283P.
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bienes objeto de la medida y la actividad ilicita, frente a la dificultad objetiva que se presenta
especialmente para atacar a la delincuencia organizada, de comprobar las relaciones entre las actividades
delincuenciales de una persona y la propiedad de bienes determinados, de manera que basta con probar
el beneficio ilicito por un monto determinado para que a esa persona se le puedan decomisar bienes
equivalentes.

La situacién actual de insuficiente regulacion de una aplicacion general del comiso de ganancias nos
lleva a concluir la necesidad de una lege ferenda que permita la aplicacion del comiso de ganancias como
un arma efectiva en contra de los delitos econémicos, pudiendo ser aplicada tanto por el derecho penal
como por el derecho administrativo sancionador y general, en la medida gque se verifique un hecho ilicito

gue produzca ganancias ilicitas.

Esta modificacion de lege ferenda debe incluir las tendencias actuales del comiso de ganancias en el
derecho comparado, como también debe dejar de ser considerado como una pena. Segin nuestro punto

de vista, a lo menos debiese considerar esta ley sobre comiso de ganancias los siguientes elementos:

1. Debe reconocerse como fundamento del comiso de ganancias el principio de enriquecimiento
injusto y como su fin el restablecimiento de una situacion patrimonial ilicita. Su naturaleza
juridica sera la de una institucion sui generis, debiendo regularse de forma compatible con su

fundamento y fin.

2. Por lo anterior, no puede seguir siendo tratada como una pena: no aplicarén las limitaciones del
principio de culpabilidad ni del principio de personalidad de la pena. No requerird de un hecho

culpable, bastando un hecho ilicito que produzca ganancias ilicitas.

3. Debe regularse las tendencias actuales del comiso de ganancias, que incluye el comiso
sustitutivo, el comiso por valor equivalente y el comiso ampliado. Todas estas figuras son
compatibles con un comiso de ganancias que tiene su fundamento en el principio de intolerancia

al enriquecimiento injusto.
4. Su aplicacion debe extenderse a terceros no responsables del delito, pues la complejidad de los

delitos econdémicos actuales suele casi siempre utilizar mecanismos de ocultamiento de las

ganancias ilicitas mediante transferencia de recursos a terceros, principalmente, personas
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juridicas.

5. Su procedimiento debe ser autdbnomo. Parece mas acertado imponer el comiso de ganancias en
un procedimiento separado, ya sea de caracter accesorio o independiente del proceso penal
principal. Este procedimiento permitiria imponer el comiso una vez constatada una situacion
patrimonial ilicita como consecuencia de un hecho ilicito, siendo aplicable en aquellos casos de

infracciones penales que no conlleven a la condena de una persona.

6. Para la eficacia del comiso sera necesario contemplar una buena medida de aseguramiento de
los bienes y ganancias decomisables antes de que se produzca la sentencia definitiva, mediante
medidas cautelares reales. Deberéd disefiarse un sistema de administracion cautelar que no
signifique una carga adicional para el erario y que ademas sirva para que estos bienes sean 0
continlien siendo productivos y generando empleo. En otras palabras, que su custodia y
conservacion se autofinancie y adicionalmente pueda generar unos excedentes a favor del Estado
0, si es del caso, para el legitimo propietario en el evento en que se orden judicialmente su

devolucion, tal como plantea el profesor Manuel Restrepo®:,

7. Desarrollar mecanismos de cooperacion y asistencia judicial internacionales que permitan
solicitar a terceros Estados la incautacion con fines de comiso de bienes que se encuentren en
sus territorios, y una vez decretada la medida, la transferencia de la propiedad al Estado

requirente o su venta y el traslado del producto a éste ultimo.

8. Laaplicacion del comiso de ganancias no requerira la condena de un sujeto para decretarlo.

La legislacion chilena al considerar que el comiso constituye una pena accesoria, y que por lo tanto su
imposicion requiere la declaracion de culpabilidad del sujeto mediante una sentencia, no sirve para luchar

contra el fendmeno del crimen organizado y contra los delitos de cuello blanco.

Como sostiene el profesor Antonio Bascufian R., el derecho penal chileno no es capaz de absorber el
delito empresarial: no hay una regla general de responsabilidad penal de la persona juridica, no hay

multas adecuadas en su cuantia ni en su modo de determinacién, ni hay comiso de ganancias operativo3#,

341 Cfr. RESTREPO, Manuel. loc. cit.
342 BASCUNAN R., Antonio. loc. cit.
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Esta impunidad de los delitos econdémicos y tratamiento privilegiado que gozan los empresarios que
cometen delitos no se enmarca en una desidia general del legislador en la actualizacion del Derecho
penal, sino que se ha optado por este tratamiento privilegiado3#.

La voluntad politica necesaria para erradicar este tratamiento privilegiado con los delitos econdmicos
implicara una regulacion de lege ferenda sobre el comiso de ganancias, como norma de derecho publico
gue reconozca su fundamento en el principio de enriguecimiento injusto, y permita efectivamente
restablecer las situaciones patrimoniales ilicitas, transformandose — tal como lo es en el derecho
comparado — en un arma efectiva contra la criminalidad organizada y los delitos de cuello blanco, pero
también transformandose en una herramienta que permita subsanar aquellas situaciones en que se

produzcan ganancias ilicitas derivadas de un hecho ilicito.

343 WINTER, Jaime. op. cit., 93p.
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