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RESUMEN

El articulo tiene por objetivo analizar la naturaleza juridica del comiso sin
condena previa establecido en el articulo 41 de la Ley 21.595 de Delitos Eco-
némicos, con miras a determinar si este tiene o no naturaleza punitiva y cud-
les son las principales diferencias entre este estatuto de regulacién y aquel
contemplado en la Ley 21.577, sobre asociaciones delictivas y criminales, que
modifica el Cédigo Penal e introduce nuevas reglas generales en materia de
comiso y nuevas reglas especificas de comiso, aplicables solo a las asociaciones
delictivas y criminales. Para ello, se utiliza un método dogmdtico, teniendo
especialmente a la vista no solo el texto de las nuevas leyes de nuestro orde-
namiento juridico, sino las reflexiones de la doctrina nacional y extranjera
en torno a esta nueva figura, principalmente la espafola y alemana. En este
sentido, el resultado principal de este articulo consiste en haber constatado la
naturaleza punitiva del instituto a la luz de razones tanto de orden sustantivo
como de orden procesal.

PALABRAS CLAVE

Comiso sin condena previa o delitos econdémicos  asociaciones delictivas y
criminales.

ABSTRACT

The purpose of this Article is to analyse the legal nature of the confiscation
without prior conviction established in article 41 of Law 21.595 on Economic
Crimes, with a view to determining whether or not it has a punitive nature
and what are the main differences between this regulatory statute and that
contemplated in Law 21.577, on criminal associations, which amends the
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Criminal Code and introduces new general rules on confiscation and new
specific rules on confiscation, applicable only to criminal associations. For this
purpose, a dogmatic method is used, taking into account not only the text of
the new laws of our legal system, but also the reflections of national and for-
eign doctrine on this new figure, especially from Spain and Germany. In this
sense, the main result of this article consists of having established the punitive
nature of the institute in the light of both substantive and procedural reasons.

KEYWORDS

Confiscation without conviction e economic crimes o criminal associations.

I. INTRODUCCION

El comiso sin condena es una institucién reciente en nuestro ordenamien-
to juridico. Fue introducido por la Ley 21.575 del 23 de mayo de 2023, que
modifica el articulo 45, incisos tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y
octavo de la Ley 20.000". Posteriormente, con la dictacién de la Ley 21.577
del 15 de junio de 2023, se establece una nueva regulacién de carcter ge-
neral para el comiso que modifica no solo el articulo 31 del Cédigo Penal,
sino que introduce nuevas reglas que implican que dicha sancién pecunia-
ria de cardcter extendido ya no serd exclusiva de algunas leyes especiales,
sino que operard como regla. La razén de esta modificacién es que, hasta
la entrada en vigencia de la Ley 21.577, la regulacién del comiso contenida
en el Cédigo Penal era muy limitada®, contempldndose en el articulo 31
del Cédigo Penal como pena accesoria para todos los crimenes y simples
delitos, y en el articulo 500 como pena facultativa para las faltas.> En am-

' Esta disposicion, contempla las siguientes hipétesis de comiso sin condena: i) co-
miso de cosas especialmente aptas para ser utilizadas delictivamente incluso cuando el
imputado fuere absuelto o sobreseido, bastando que se demuestre su uso en un hecho
delictivo; ii) comiso de los efectos del delito cuando el imputado fuere absuelto o sobre-
seido, siempre que se establezca que la cosa proviene de un hecho ilicito. Dicho comiso
no procederd respecto del tercero de buena fe; iii) respecto de efectos de posesién ilicita, el
comiso procederd en todos los casos; iv) comiso de ganancias que proceden de un hecho
ilicito cuando el imputado fuere sobreseido o absuelto.

* SERRA Y MARCAZZOLO (2023), pp. 156-157.

3 Es interesante apreciar que, en este Ultimo caso, el legislador fue més detallista y
agregé en el articulo 499 del Cédigo Penal el listado de cosas que caen en comiso en los
casos de faltas. Dicho listado estd compuesto por: i) las armas que llevare el ofensor al
hacer un dafo o inferir injuria, si las hubiere mostrados; ii) las bebidas y comestibles dete-
riorados y nocivos; iii) los efectos falsificados, adulterados o averiados que se expendieren
como legitimos o buenos; iv) los comestibles en que se defraudare al ptblico en cantidad
o calidad; v) las medidas o pesos falsos; vi) los enseres que sirvan para juegos o rifas; vii)
los efectos que se empleen para adivinaciones u otros enganos semejantes. En doctrina
sobre el comiso antes de las reformas aqui analizadas, se puede consultar ANanias (2014),
HasBUN (2018a; 2018b).
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bos casos, se encontraba descrita simplemente como la pérdida tanto de
los instrumentos como de los efectos del delito*.

La Ley 21.577 establece, como regla general, el comiso de ganancias
cuando exista sentencia condenatoria (articulo 24 bis del Cédigo Penal) y
el comiso de ganancias contra determinados terceros que no han interve-
nido en la perpetracién del hecho (articulo 24 ter). A ello, se adiciona el
comiso de cosas que han sido empleadas como instrumento en la perpe-
tracién de un delito y que son especialmente aptas para su comision (ar-
ticulo 31 del Cédigo Penal), ademds del comiso de instrumentos cuando
son cosas que no son especialmente aptas para utilizarse delictivamente y
que han servido de instrumento en la perpetracién del hecho (articulo 31
bis del Cédigo Penal), y el comiso de los efectos del delito, siempre que se
establezca que la cosa proviene de un hecho ilicito (articulo 31 ter del Cé-
digo Penal). En cada uno de estos casos se agregan reglas sobre su proce-
dencia en casos de absolucién e incluso en contra de terceros de buena fe,
si se trata de cosas cuya tenencia estd prohibida por la ley’, lo que convierte
al estatuto de regulacién del comiso en uno especialmente complejo.

Por otra parte, la misma ley dispone otro estatuto de comiso de ga-
nancias sin condena previa para una serie de hipétesis vinculadas con las
organizaciones delictivas y criminales (articulo 294 bis del Cédigo Penal)
y un comiso por equivalencia de dinero, o cosas enajenadas, perdidas u
ocultadas, que solo procede como consecuencia adicional a la pena (arti-
culo 294 ter del Cédigo Penal).

Por su parte, la Ley 21.595 sobre Delitos Econémicos, también consa-
gra —para esta especie de delitos— un comiso de ganancias con condena
(articulo 40) y otro sin condena, procedente en los mismos casos consig-
nados en el articulo 294 bis del Cédigo Penal, a propésito de las asocia-
ciones ilicitas y delictuales (articulo 41). El mismo articulo 41 indica que

+ En materia de faltas, el Cédigo Penal regula el comiso en los articulos 499 y soo.

5 Asi sucede con el comiso de instrumentos cuando estos sean cosas especialmente ap-
tas para ser utilizadas delictivamente, tal como indica el articulo 31; ademds, se entenderd
que son especialmente aptas para ser utilizadas delictivamente, aquellas cosas cuya tenen-
cia o porte se encuentra en general prohibido por la ley. Lo mismo ocurre con el comiso
de los efectos regulado en el articulo 31 ter, pues el inciso final de dicha disposicién senala
que, si se trata de efectos de tenencia ilicita, este procederd en todos los casos.

¢ Estas situaciones son las siguientes: i) cuando se dicte sobreseimiento temporal con-
forme a las letras b) y ¢) del inciso primero y al inciso segundo del articulo 252 del Cédigo
Procesal Penal; ii) que se dicte sentencia absolutoria fundada en la falta de conviccién
a la que se refiere el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal o sobreseimiento definitivo
fundado en la letra b) del articulo 250 del mismo Cédigo; iii) que se dicte sobreseimien-
to definitivo o sentencia absolutoria fundados en la concurrencia de circunstancias que
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procederd el comiso sin condena también en aquellos casos establecidos
en el articulo 24 ter del Cédigo Penal, es decir, en contra de quienes no
han intervenido en la perpetracién del hecho, siempre que se encuentren
en alguna de dichas hipdtesis’.

Asi las cosas, existen importantes semejanzas entre el comiso de ga-
nancias sin condena previa regulado en el articulo 294 bis del Cédigo
Penal, incorporado por la Ley 21.577 de asociaciones delictivas y crimi-
nales y el comiso consignado en los articulos 40 y 41 de la Ley 21.595 de
Delitos Econémicos. Sin embargo, junto con las mentadas coincidencias,
existen importantes diferencias. En concreto, mientras en la Ley de Deli-
tos Econémicos el origen de las ganancias debe ser «un hecho ilicito que
corresponda a un delito econémico», el articulo 294 bis hace referencia al
comiso de ganancias obtenido por una organizacién delictiva, razén por la
cual resulta necesario precisar si los términos empleados por el legislador
realmente conllevan diferencias o estas solo son aparentes.

Ahora bien, dado que tradicionalmente el comiso fue tratado como
una pena accesoria en nuestro sistema de derecho penal, resulta necesario
pronunciarse acerca de la naturaleza punitiva o no, del comiso de ganan-
cias sin condena que, pese a la absolucién o sobreseimiento, se puede
aplicar en materia de delitos econémicos en la medida que se satisfagan las
hipétesis del articulo 41 de la Ley 21.595.

Uno de los elementos que se tomard en consideracién para esta dis-
cusién es lo establecido por el articulo 20 del Cédigo Penal, que dispone
de un nuevo inciso final que indica que «tampoco se reputa pena el comiso
de las ganancias provenientes del delito, ni cualquier forma de comiso sin
condena prevista por la ley>. Entonces, resulta evidente la pregunta: ;qué
significa que no se repute pena? ;Esto equivale a negarle una naturaleza
punitiva a esta especie de comiso? En lo que sigue, se procurard responder
esta interrogante a la luz de la nueva regulacién incorporada en nuestro

eximen de responsabilidad y que no excluyen la ilicitud del hecho; iv) o bien, que se
dicte sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria fundados en haberse extinguido la
responsabilidad penal o en haber sobrevenido un hecho que, con arreglo a la ley, ponga
fin a esa responsabilidad.

7 Las hipétesis son las siguientes: que adquieran dicha ganancia como heredero o
asignatario testamentario, a cualquier titulo gratuito o sin titulo vdlido, a menos que
la hayan adquirido del mismo modo que un tercero que no se encontrare en la misma
circunstancia ni en las que se mencionan a continuacién; que la obtenga mediante el
hecho ilicito y los intervinientes en la perpetracion del hecho actuaron en su interés; que
la hubiese adquirido sabiendo o debiendo saber su procedencia ilicita al momento de la
adquisicién; o bien, se trata de una persona juridica que ha recibido la ganancia como
aporte a su patrimonio.
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ordenamiento juridico, tanto por la Ley 21.595 como por la Ley 21.577,
teniendo a la vista la doctrina nacional y su comparacién, especialmente
con la espanola y alemana, para dilucidar la naturaleza punitiva o no del
comiso sin condena previa.

Para lograr el objetivo propuesto, se comenzard analizando la regula-
cién del comiso en la Ley 21.595, que contempla dos casos de comiso sin
condena previa. A continuacidn, se llevard a cabo una comparacién entre
las disposiciones que regulan el comiso como regla general, a propésito de
las asociaciones delictivas y criminales y en la Ley de Delitos Econémi-
cos. Esto resulta relevante, pues la regla general incorporada en el Cédigo
Penal en materia de comiso sin condena previa ingresa con la Ley 21.577
y no con la Ley 21.595, razén por la cual es fundamental atender a esa
regulacién para interpretar el comiso en la Ley de Delitos Econémicos vy,
especialmente, para iluminar la discusién acerca de su naturaleza juridica.
En este punto, se recurre al derecho extranjero, con el Gnico objetivo de
efectuar algunos contrapuntos discursivos relacionados con los argumen-
tos que se levantan en Espafia y Alemania para defender la naturaleza
punitiva del instituto. Finalmente, concentrando la discusién en el or-
denamiento juridico nacional, se ofrecen razones de cardcter sustantivo y
otras de cardcter procesal para defender la naturaleza punitiva del comiso
sin condena previa y del comiso de ganancias.

II. LA REGULACION DEL COMISO EN LA LEY 21.595

La Ley 21.595 plasma una regulacién especifica en relacién con el comiso
de ganancias en los articulos 40 y 41. En este tltimo se contemplan dos
casos de comiso sin condena previa. Se trata del comiso de ganancias res-
pecto de quienes hubieran intervenido en el hecho ilicito y respecto de los
terceros mencionados en el articulo 24 ter del Cédigo Penal. Por su parte,
el articulo 40 hace referencia al comiso de ganancias que requiere condena
previa. La diferencia entre estas disposiciones consiste en que mientras la
primera hace alusién a esta especie de comiso cuando existe una sentencia
condenatoria, la segunda hace referencia al caso en que no existe tal reso-
lucién. Lo anterior es sin perjuicio de las reglas generales sobre el instituto
que se encuentran plasmadas en el Cédigo Penal y que resultan aplicables
a los delitos econémicos de acuerdo con las reglas generales.

En relacién con el comiso de ganancias, la disposicién que lo plasma
de forma generalizada es el articulo 24 bis del Cédigo Penal. De la lectura
de dicho precepto, resulta claro que el articulo 40 de la Ley de Delitos
Econdmicos es innecesario porque se limita a repetir la regla general con-
signada en el articulo 24 bis del Cédigo Penal, vale decir, que siempre
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que exista una condena criminal procede decomisar las ganancias que se
originen en un delito.

Ademds, dicha disposicién proporciona una definicién acerca de qué
es una ganancia, explicando que mediante esta «se priva a una persona de
activos patrimoniales cuyo valor corresponda a la cuantia de las ganancias
obtenidas a través del delito, o bien para o por perpetrarlor. Como se observa,
el comiso de ganancias se relaciona con las utilidades derivadas del delito,
las que, como especifica el inciso segundo del articulo 24 bis, comprenden
los frutos, sin importar su naturaleza juridica, y los costos evitados por el
hecho ilicito. Finalmente, el inciso tercero consigna que no se descuentan
los gastos necesarios para la ejecucién del delito. Ahora bien, la definicién
de comiso de ganancias que se menciond anteriormente alude a las «ga-
nancias obtenidas a través del delito». El empleo de la expresion delito re-
sulta coherente cuando se estd ante un comiso de ganancias en el contexto
de una sentencia condenatoria, pero no se condice con la situacién que
se genera en los casos en que no se ha dictado una sentencia. Ello porque
la definicién de ganancias formulada por el Cédigo Penal lleva implicita
la existencia de un delito, lo que se determina exclusivamente a través de
la dictacién de una condena. Entonces, es dable afirmar que cuando no
existe sentencia condenatoria el comiso de ganancias no deriva de la reali-
zacién de un delito, sino que de otro tipo de hecho. Esto también explica
que cuando el legislador ha dispuesto el comiso de ganancias sin requerir
sentencia condenatoria ha elaborado disposiciones especiales que lo admi-
ten en casos limitados. Esto se verifica en las leyes 21.575, 21.577 y 21.595.

Lo expresado queda refrendado por lo dispuesto en el articulo 41 de
la Ley 21.595, que contempla una hipétesis de comiso de ganancias sin
condena. En este caso, el legislador exige que las ganancias hayan sido ob-
tenidas de «un hecho ilicito que corresponda a un delito econdmico, aunque»,
después de lo cual enumera cuatro casos que corresponden a hipétesis de
absolucién o de sobreseimiento temporal o definitivo en los que procede
esta especie de comiso.

Entonces, la primera cuestién que corresponde dilucidar es qué signi-
fica que la ganancia haya sido obtenida a través de un «hecho ilicito que
corresponda a un delito econémico». Lo expresado no es algo sencillo de
determinar porque el estatuto reforzado de delitos econémicos contem-
plados en la Ley 21.595*, dispone distintas categorias de delitos econémi-

8 Asi, explicando cudles son los elementos que componen el estatuto reforzado de
respuesta penal, véase SERRA (2023), pp. 77-110. Se puede consultar también, BascurAN v
WILENMANN (2023), pp. 101 y siguientes, en que abordan las consecuencias del tratamien-
to de un delito como econémico; en similar sentido, Navas (2024), p. 84.
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cos; algunas de estas se relacionan con un cargo, funcién o posicién que se
detenta en una empresa o cuando el hecho se realiza por un beneficio eco-
némico o de otra naturaleza para una empresa’. Sin embargo, el legislador
ha expresado que existen delitos que siempre se considerardn econémicos,
los que se mencionan en el articulo 1 de la Ley 21.595.

Una primera aproximacién respecto del significado de «hecho ilicito
que corresponda a un delito econémico» es entender que hecho ilicito
y delito econdémico son sindénimos, vale decir, que son equivalentes. Lo
anterior se fundamentaria en el sentido natural y obvio del verbo corres-
ponder como concordar o encajar o coincidir®. Esta interpretacién debe
ser rechazada, toda vez que el encabezado del articulo 41 de la Ley de De-
litos Econémicos, asi como las hipétesis de procedencia de esta especie de
comiso, no permite asimilar hecho ilicito con delito porque este tltimo
se vincula con la concurrencia de todos los elementos que lo constituyen,
lo cual en la mayoria de los casos” supone la existencia de una sentencia
condenatoria.

La segunda opcién consiste en estimar que la alusién a delito econdmico
debe ser leida como un caso en el que necesariamente existe una condena
que hubiese determinado la existencia de un delito de dicha naturaleza.
Sin embargo, respecto de otro interviniente en ese mismo ilicito, se habria
dictado una absolucién o sobreseimiento, conforme a lo establecido en
los numerales primero al cuarto del articulo 41 de la Ley. Esta lectura del
precepto debe ser rechazada, ya que implicaria una hipétesis de comiso
de ganancias con condena, en concurrencia con un comiso de ganancia
sin condenas respecto del interviniente absuelto o sobreseido. Esto sig-
nificarfa que esta institucién solo procede cuando al menos uno de los
intervinientes en un hecho punible ha sido condenado. Esto implicaria
que no existirfa hipdtesis de comiso de ganancia cuando ninguno de los
intervinientes hubiera sido condenado. Esta interpretacién no se condice
con la clasificacién que realizan los articulos 40 y 41 de la Ley de Delitos
Econémicos. Primero, porque claramente el legislador quiere diferenciar

9 Se trata de las categorfas segunda y tercera de delitos econdémicos que se encuentran
plasmadas en los articulos 2 y 3 de la Ley 21.595. A estas dos categorias se suma la cuarta,
que se refiere a los delitos de receptacién y blanqueo de activos, exigiendo que los hechos
de los que provienen las especies, ademds de ser constitutivos de los delitos que, mencio-
na, provengan de delitos econdmicos de la primera, segunda o tercera categoria.

© Diccionario de la Real Academia Espanola: «Dicho de una cosa: Tener proporcién
con otra. [...] concordar, ajustar, casar, encajar, compaginar, coincidir».

" Las excepciones serian las excusas legales absolutorias y condiciones objetivas de
punibilidad, casos en los que falta la punibilidad de la conducta. Sobre este tema, véase
Marus Y RaMIREZ (2021), p. 716.; JESCHECK Y WEIGEND (2002), p. 595.
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dos especies de comiso con ganancias, con y sin condena, pero por sobre
todo porque el articulo 41, al aludir al hecho ilicito, demuestra que un in-
justo penal puede dar lugar a este tipo de decomiso, de lo contrario, habria
bastado indicar que debe existir una condena que determine la existencia
de un delito econémico respecto de alguno de los intervinientes, mas no
respecto de otros. Expresado en otros términos, si el comiso de ganancias
siempre exigiera condena previa, habria bastado incluir a los imputados
absueltos o sobreseidos junto con las hipétesis de terceros contemplados
en el articulo 24 ter del Cédigo Penal. En cambio, esta disposicién da
cuenta de la intencién del legislador por establecer la procedencia del co-
miso de ganancias incluso cuando no se ha acreditado la existencia de un
delito.

Una tercera alternativa, consiste en interpretar el significado de hecho
ilicito desde el principio de accesoriedad penal limitada™, esto es, que sa-
tisfaga la exigencia de tipicidad y antijuridicidad respecto de una figura
penal que pueda ser catalogada como delito econémico, prescindiendo
del reproche de culpabilidad. Se trataria de una accesoriedad que deman-
da la concurrencia de los dos elementos del delito mencionado, en tanto
constituye un paso previo para estimar que las ganancias son susceptibles
de ser decomisadas. Esta férmula ha sido empleada en otras ocasiones por
nuestro legislador, por ejemplo, en materia de lavado de dinero en el arti-
culo 27 de la Ley 19.913 inciso sexto, cuyo tenor es el siguiente:

La circunstancia de que el origen de los bienes aludidos sea un hecho tipico
y antijuridico de los senialados en la letra a) del inciso primero no requerird
sentencia condenatoria previa, y podrd establecerse en el mismo proceso que se
substancie para juzgar el delito tipificado en este articulo.

Esta disposicién dice relacién con el delito base del cual provienen los
bienes ilicitos que son objeto del lavado de activos. De acuerdo con este
estatuto, basta que el delito precedente sea probado a nivel de tipicidad y
de antijuridicidad para considerar su ilicitud.

De seguir esta tercera interpretacién, el comiso de ganancias sin conde-
na requiere que estas provengan de un hecho que sea tipico y antijuridico,
por lo tanto, se debe satisfacer el principio de tipicidad en relacién con
la figura penal concurrente y la antijuridicidad de la misma. Esto puede
resultar particularmente complejo respecto de los delitos econémicos de

= De acuerdo con la tesis de accesoriedad limitada no es necesario que el delito base
sea culpable y punible, sino que es suficiente que sea tipico y antijuridico. Al respecto,
véase VERDE (2021), pp. 12 y siguientes.
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segunda, tercera y cuarta categoria, los que demandan la concurrencia del
elemento empresa como factor de conexién para la aplicacion del estatuto
reforzado y, ademds, que el delito sea realizado por un ser fisico que ocupe
un cargo, funcién o posicién en la empresa, o que el ilicito se ejecute en
beneficio econémico o de otra naturaleza para la empresa. Ahora bien, no
obstante la dificultad que se constata, no es menos cierto que es posible
establecer la conexién de una persona con la empresa, sin perjuicio de que,
en el caso concreto, no pueda realizarse el juicio de reproche. De ello da
cuenta la hipétesis de absolucién del imputado, por haber sido reconocida
su inocencia en el hecho o encontrarse extinguida la responsabilidad penal.

De acuerdo con lo expresado, en este trabajo se asume que el articulo
41 hace mencién a que las ganancias deben ser obtenidas a través de un
hecho ilicito que corresponda a un delito econémico, lo que debe inter-
pretarse como sinénimo de injusto, esto es, un hecho tipico y antijuridico.
Lo expresado, como se verd, resulta relevante para determinar la naturale-
za de este instituto®.

ITI. DIFERENCIAS QUE EXISTEN EN RELACION CON LA REGLA DE COMISO
SIN CONDENA, A PROPOSITO DE LAS ASOCIACIONES DELICTIVAS
Y CRIMINALES

El comiso sin condena en materia de organizaciones delictivas o crimi-
nales se encuentra regulado en el articulo 294 bis del Cédigo Penal. Este
precepto, a diferencia del articulo 41 de la Ley 21.595 o del articulo 45
inciso octavo de la Ley 20.000%, que expresamente aluden al hecho ilicito
del cual provengan las ganancias, dispone «e/ comiso de las ganancias obte-
nidas por una organizacion delictiva o criminal, en los términos del articulo
anterioy, si se dicta», mencionando en sus cuatro numerales a continuacién
la hipétesis de absolucién o de sobreseimiento idénticos a los consignados
por la Ley de Delitos Econémicos. Si bien el inciso segundo indica expre-

5 Injusto penal como infraccién a una norma penal, reservando el reproche de culpa-
bilidad para una instancia posterior. Véase ALpACA (2022), pp. 284-285. Para VaN WEEZEL
(2023), pp. 127-128, el injusto penal se compone de un injusto objetivo y de uno subjetivo.
Agrega que la existencia de ambos permite poner en jaque la vigencia de la norma. El
injusto objetivo se identifica con lo expresado en este trabajo. Para RETTIG injusto es sind-
nimo de hecho tipico y antijuridico o conducta tipica y antijuridica (2020), p. 27. Friscu
entiende injusto como el desvio de un individuo respecto de las normas de conducta, la
infraccién de las nomas prohibitivas e imperativas (2004), p. 39.

“ Articulo 45 inciso octavo, frase final: «Siempre que se establezca que las ganancias
proceden de un hecho ilicito el juez decretard el comiso de ellas, aunque el imputado fuere
sobreseido o absuelto».
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samente que se trata de un comiso de ganancias sin condena, y el inciso
tercero establece que se aplicard mediante el procedimiento del titulo 3
bis del libro 4 del Cédigo Procesal Penal, que corresponde al que se aplica
cuando no existe condena previa, no es menos cierto que la mencién del
inciso primero a la organizacién criminal o delictiva no es la mds ade-
cuada, porque podria interpretarse como una exigencia de condena. Sin
perjuicio de esta confusa técnica legislativa, tanto los numerales del pre-
cepto que mencionan casos de sobreseimiento, como los incisos segundo
y tercero, plasman con claridad que este precepto se incardina dentro de
una hipétesis de comiso sin condena. En este trabajo se participa de esa
interpretacion.

Por lo tanto, pese a la deficiente técnica legislativa, se estima que el ar-
ticulo 294 bis del Cddigo Penal, el articulo 41 de la Ley de Delitos Econd-
micos y el articulo 45 de la Ley 20.000 contemplan hipétesis de comisos
de ganancias que derivan de hechos ilicitos, no siendo necesario establecer
judicialmente que se estd ante un delito. Sin embargo, el hecho de que no
se requiera de la existencia de una sentencia condenatoria con relacién al
delito que se persigue, no implica que desaparezca la naturaleza punitiva
del instituto, cuestién sobre la que se profundizard a continuacién.

IV. NATURALEZA JURIDICA DEL COMISO SIN CONDENA PREVIA:
¢NO ES O NO SE REPUTA PENA?

Tal como se ha afirmado en la introduccién de este texto, la Ley 21.577
modificé el articulo 20 del Cédigo Penal para agregar un articulo final.
Este indica que, al igual como ocurre con la restriccién o privacién de
libertad de los detenidos, los sometidos a prisién preventiva u otras me-
didas cautelares personales, o con la separacién de los empleos publicos
dispuesta por las autoridades en el ejercicio de sus atribuciones, o por el
tribunal durante el proceso o para instruirlo, las multas y demds correc-
ciones que los superiores imponen a sus subordinados y administrados en
uso de su jurisdiccién disciplinal o atribuciones gubernativas tampoco se
consideran penas. Esto se aplica también al comiso de las ganancias pro-
venientes del delito o a cualquier forma de comiso sin condena prevista
por la ley, lo que permite abrir el debate sobre la naturaleza juridica de este
tipo particular de comiso.

Como se puede apreciar de la interpretacién del articulo 20 del Cédigo
Penal reformado, la férmula que ha utilizado el legislador no es una solu-
cién deontoldgica acerca de lo que es, sino una que no clausura el debate
acerca de la naturaleza juridica del comiso, en el caso que este se verifique
sin condena previa, pues en el resto de los casos sigue resultando claro que
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se trata de una pena pecuniaria y accesoria, tal como indica toda la doctri-
na nacional al clasificar las sanciones penales®.

En cuanto al contenido del articulo 20 del Cédigo Penal, si bien con
anterioridad a la reforma operada mediante la Ley 21.577, la doctrina na-
cional habia sefialado que en la medida que el precepto citado expresa que
las sanciones administrativas «no se reputan penas», no se desconoceria
que lo son®, agregando que, aun cuando formalmente no se las tenga
consideradas penas, si se reconoce que participan de la misma naturaleza”.
Es mds, en relacién con la disposicién, se ha sefialado que tiene: «Mds un
cardcter programdtico que real o sustantivo, pues no senala cudndo las
medidas correctivas y, en especial, la multa, son sanciones administrativas
o son penas, ya que no se puede atender a la autoridad que las impone»*.

Con esto, sin 4nimo de reproducir aqui la discusién acerca de la dis-
tincién entre derecho penal y derecho administrativo sancionador que
emana de la disposicién, se busca simplemente poner en evidencia que
la reforma del articulo 20 no resuelve el problema. Ello porque al utilizar
una férmula formal y no sustantiva, obliga a indagar otros caminos para
resolver la pregunta acerca de si el comiso sin condena previa y el comiso
de ganancias pueden considerarse penas o, en su defecto, qué naturaleza
juridica es la que mejor resuelve la encrucijada. Previo a tomar postura
sobre la naturaleza del instituto, conviene revisar la discusién similar que
ha tenido lugar en sistemas extranjeros, especialmente en el derecho penal
espafol y alemdn.

I. Revision de algunos sistemas extranjeros

Como cuestién previa y argumento de contexto, conviene tener presentes
las posturas sostenidas por algunas doctrinas extranjeras en relacién con
la naturaleza juridica del comiso regulado respecto de los ordenamientos
juridicos seleccionados. Lo expresado se realiza con la finalidad de dar
cuenta que esta discusién se ha presentado en sistemas de derecho penal
fordneos, no encontrindose zanjada. Para estos efectos, se han escogido

5 Asi, por ejemplo, LABATUT (2005), pp. 260-261, incluyendo el comiso entre las
penas pecuniarias; también GARRIDO (2021), p. 309, CURY (2020), p. 702, y ETCHEBERRY
(1997), p. 167.

® GARRIDO (2021), p. 87.

7 Cury (2022), p. 118.

® CousiNo (1975), pp. 25-26. En sentido similar, HERNANDEZ (2011), p. 445, indica
que tiene «un cardcter exclusivamente negativo: define aquello que para los efectos del
Cédigo no se reputa pena (no resuelve si efectivamente lo son o no) y que, consecuente-
mente, queda fuera del 4mbito de aplicacién del mismo».
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dos modelos legislativos que han incorporado comisos sin condena, como
son el alemdn y el espafol. La razén de esta opcién se relaciona con el
hecho de que, en dichos ordenamientos juridicos, aunque el legislador
pretendia incorporar medidas ablativas no penales, en ambos casos parte
de la doctrina cuestiona su naturaleza, adoptando posiciones disimiles.

Ahora bien, los autores fordneos mencionados en este articulo no cues-
tionan la necesidad de contar con mecanismos que permitan perseguir los
bienes de origenes ilicitos. Tampoco discuten la relevancia de evitar que los
frutos de la actividad delictiva puedan favorecer la realizacién de nuevos
delitos, especialmente en dmbitos como la delincuencia organizada y los
delitos econémicos, solo por nombrar algunos ejemplos®. Sin perjuicio de
ello, en sentido inverso, existe desacuerdo en relacién con qué son estas
medidas ablativas o cudl es su naturaleza juridica, particularmente res-
pecto de ciertas especies de comisos que se imponen, sin necesidad de re-
querir una condena. En este orden de ideas, es posible identificar diversas
respuestas sobre su cardcter. Asi, por ejemplo, han sido catalogadas como
una consecuencia penal, como una medida sui generis, como medida de
seguridad, como consecuencia civil que emana de un delito, entre otras™.
De esta manera, es posible constatar la existencia de amplias discusiones
y de variados caminos que se han explorado respecto de la naturaleza del
comiso, especialmente en las hipétesis en las que no existe condena.

En base a lo descrito, se estima que, para la correcta delimitacién del
debate chileno en torno a la naturaleza juridica de este instituto, resulta
revelador revisar someramente algunos argumentos que se han desarrolla-
do en los sistemas de derecho penal extranjeros seleccionados, en especial,
respecto de las razones que se han presentado sobre el comiso de ganancias
y sin condena previa. A continuacién, como se constatard, parte de estas
razones se reconocen y asumen en el acdpite siguiente en el que se analiza
el derecho interno.

En el sistema aleman, la discusién se intensificdé con la reforma in-
troducida en 2017*, que ha sido catalogada como la mds relevante mo-
dificacién en materia de decomiso en dicho pais>. Mediante la aludida
modificacidn, se incorpord la posibilidad de privar las ganancias obtenidas
a partir de la ejecucién de un delito cuando no existe condena. En primer

¥ En este sentido, véase Roig (2016), pp. 201-202.

2 Véase, entre otros: CARRILLO (2018), p. 121; MARTINEZ-ARRIETA (2018), pp. 16 y
siguientes; CHOCLAN (2001), pp. 25 y siguientes; VOGEL (2015), pp. 226 y siguientes.

 Normativa que entré en vigencia el 1 de julio de 2017. Su objeto es implementar la
Directiva 2014/42 de la UE de 3 de abril de 2014.

2> Sobre la reforma del sistema alemdn en materia de comiso, véase CARRILLO (2020).
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lugar, las figuras de comiso ampliado y sin condena, como indica Bur-
chard, conllevaron un importante debate en relacién con el principio de
culpabilidad y la presuncién de inocencia, entre otros. Si bien este autor se
decanta por la necesidad de que estas instituciones existan para enfrentar
adecuadamente delitos graves y que se trata de una medida que puede
resultar eficaz para lidiar con delincuencia grave, reconoce que esta afir-
macién no clausura el debate en torno a la legitimidad de la institucién.
En especifico, en Alemania el debate se ha dado en torno a si se trata de
una sancion penal, una medida administrativa o una medida cautelar de
cardcter civil .

El legislador alemdn considera que el comiso de ganancias tiene una
finalidad compensatoria, toda vez que persigue evitar el enriquecimiento
ilicito. Ello porque en virtud de este instituto se pretende impedir que
quienes cometan delitos lo hagan y, junto con eso, afirmar la importancia
de cumplir con la ley. Asi, las cosas del comiso permitirfan evitar que se
mantenga una situacién patrimonial ilicita. Pese a lo expuesto, existe dis-
cusién en relacién con la naturaleza juridica del comiso sin condena, vale
decir, si estd dotado de una naturaleza penal, civil o administrativa*. En
esta linea, Carrillo considera que el decomiso en Alemania no se justifica
en un reproche de culpabilidad ni en la determinacién de si se estd ante
una persona peligrosa o no. Lo relevante es que sea posible determinar la
existencia de un hecho que corresponda a alguna figura penal®.

Lo referenciado explica por qué, al poco tiempo de vigencia del es-
tatuto mencionado, los tribunales alemanes reconocieron que el comiso
se vincula con la administraciéon de justicia penal*. Pero, a su turno, el
Tribunal Constitucional Federal alemdn indicé que se trata de una me-
dida «para reasignar derecho de propiedad bajo un patrén de derecho
privado»”. A mayor abundamiento, en 2004, el Tribunal Constitucional
Federal alemdn manifest claramente que no tiene cardcter retributivo®.
Con esta decisién, niega la naturaleza punitiva del instituto, al incardinar-
lo como una medida de orden privado®.

A pesar de esta dltima jurisprudencia, en Alemania también han sur-
gido opiniones en el sentido contrario, decantdndose a favor de la tesis

% BURCHARD (2019), pp. 42-43.

4 CARRILLO (2020), pp. 586-587.

» CARRILLO (2020), pp. §87-588.

¢ BURCHARD (2019), p. 45.

7 BURCHARD (2019), p. 5.

*® Corte Federal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) 110 (2004).

» Sobre la evolucidn del sistema alemdn, véase EssER (2015), pp. 72 y siguientes.
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punitiva del comiso de ganancias, como una «medida similar al castigo».
En este orden de ideas, Saliger considera que, a través suyo, es posible
reestablecer derechos de propiedad, lo que se ejecuta en interés de una
finalidad preventiva general positiva**. También se ha senalado que si el
decomiso de ganancias es una medida de reasignacién de derechos de
propiedad, ;por qué el Estado debe o le corresponde hacer esta funcién?
Frente a esta pregunta, Burchard responde que se debe a que son medidas
de restauracién, comunicacién, prevencion, retribucidn, entre otras®. Por
su parte, Vogel sefiala que el comiso puede justificarse en parte por el
principio de lesividad, ya que dichos activos pueden lesionar ciertos bienes
juridicos. Ello, porque el comiso de ganancias con o sin condena deriva
de la consideracién legal y moral acerca de que el crimen no debe pagar;
quienes cometen delitos deben ser privados de las ganancias que provie-
nen de estos, vale decir, que se les debe negar la posibilidad de conservar
el beneficio de aquello que emana de sus delitos. Se trata de impedir el
enriquecimiento injusto y es un principio que debe ser trasferido al 4mbi-
to del derecho penal®.

En el sistema de derecho penal espafiol también se generd controversia
en torno a la naturaleza juridica de ciertos comisos, esto es, si son civiles,
penales o administrativos. Un hito clave para el ordenamiento espafiol
se produjo en 1995, cuando se incorporé al comiso dentro de las conse-
cuencias accesorias. Esto, a diferencia de lo que se pensé originalmente,
no eliminé la discusién en torno su naturaleza juridica. A mayor abun-
damiento, pese a que el establecimiento de consecuencias accesorias pre-
tendfa diferenciar al decomiso de las penas y de las medidas de seguridad,
como se dijo, el objetivo no fue alcanzado. Esto ocurre, en parte, porque
se agregaron dentro de esta categoria otras medidas como, por ejemplo,
algunas para entes sin personalidad. Lo expresado se traduce en que las
consecuencias accesorias se componen de aquello que no es pena y no se
sabe bien dénde deberia incardinarse®. En concreto, este debate ha tenido
lugar tanto para explicar la naturaleza juridica del comiso accesorio como

*° BURCHARD (2019), p. 6.

# BURCHARD (2019), p. 64.

# VOGEL (2015), pp. 230-236.

% CARRILLO (2018), p. 123, agrega que Gracia Martin considera que las tnicas con-
secuencias de cardcter penal son las penas y las medidas de seguridad. Las primeras dan
cuenta de la culpabilidad del interviniente. Para este autor, si bien son consecuencias ac-
cesorias el vinculo es féctico, aunque esta conexion no altera su naturaleza. Entonces, son
consecuencias juridicas no penales que se relacionan con supuestos de hechos juridicos
asociados al delito. Dentro de este dmbito también se encuentra la responsabilidad civil

derivada del delito.



Pro Jure Revista de Derecho vol. 63. Nueva Ley de Delitos Econémicos (2024) | 183
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

del comiso auténomo. Sin embargo, en este dltimo caso, son dos las po-
siciones que alcanzan mayor reconocimiento: la tesis de la accesoriedad
penal y la tesis del enriquecimiento injusto o sin causa®.

Por su parte, el legislador de la Ley Orgdnica 1/2015 tampoco zanjé el
debate, pese a que en el predmbulo expresé que el decomiso sin condena
y el ampliado son instituciones que se asemejan al enriquecimiento ilicito
y que su cardcter es civil y no penal. En el mismo sentido se pronuncia
mayoritariamente la jurisprudencia espafola. Asi, por ejemplo, el Tribu-
nal Supremo espafiol, aun con el predmbulo de la Ley Orgénica 1/2015
en contra®, sostiene que el comiso guarda una directa relacién con las
penas y con el Derecho sancionador «aun cuando no aparece incluido entre
las penas, constituye una sancion sometida a los principios de culpabilidad,
proporcionalidad, pertinencia y legalidad, negando que constituya pena, pero
calificdndolo de sancion»S.

En sintesis, los argumentos que explicarfan el cardcter civil del insti-
tuto son los siguientes: no se trata de una pena, no se da cumplimiento
al principio de culpabilidad, no existe baremo de proporcionalidad, su
aplicacién no es personalisima y su fundamento se relaciona con evitar el
enriquecimiento derivado de actividades ilicitas. Tampoco se trataria de
una medida de seguridad que se fundamenta en la peligrosidad de una
persona, toda vez que la procedencia del comiso no queda supeditada a
la concurrencia de dicha peligrosidad. Finalmente, entre quienes aceptan
su vertiente punitiva, se encuentran quienes estiman que se trataria de
una pena, una medida de seguridad, una tertium genus (tercer género)?.
La naturaleza penal del decomiso responderia a la identificacién de una
finalidad preventiva general, toda vez que se persigue disuadir o reducir
el incentivo para la comisién de delitos. Junto con ello, se ha senalado
«que completa la funcién de la pena cuya eficacia seria cuestionada si
pese a su imposicién las ganancias del delito se mantuvieran en poder del
delincuente»®®. Asi las cosas, el decomiso completa, o es necesario, para el
adecuado ejercicio del derecho a castigar. Ello porque el ius puniendi no

3 JIMENEZ Y URBINA (2021), pp. I106-111.

% El predmbulo se pronuncia sobre la naturaleza juridica del comiso sin condena y del
comiso ampliado, indicando que «no son sanciones penales sino instituciones por las que se
pone fin a la situacion patrimonial ilicita a que ha dado lugar la actividad delictivay.

% Sentencia del Tribunal Constitucional, de 15 de julio de 2002, 151/2002.

7 CARRILLO (2018), p. 121; RoI1G (2016), pp. 200-214; GISBERT (2022), pp. 275 y si-
guientes; BERMEJO (2019) pp. 23-28.

# CARRILLO (2018), p. 126.
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termina su funcidn sin esta especie de decomiso. En suma, el decomiso
estd estrechamente relacionado con el derecho sancionador”.

Finalmente, el mencionado cardcter punitivo se comprueba porque,
pese a que estas medidas no se fundamentan en un juicio de culpabilidad
ni de peligrosidad, si suponen la comisién de un hecho tipico y antijuri-
dico. Asi, lo relevante no es la relacién de la persona con el hecho, sino
de los bienes con la persona. Es una consecuencia accesoria de naturaleza
punitiva. Tampoco se puede comparar con la responsabilidad civil del de-
lito que deriva de un hecho dafoso, donde el rol fundamental lo tiene la
victima y no el Estado. En el decomiso, el Estado participa como titular
del ius puniendi para despojar de un bien a una persona®.

2. Sistema nacional

En el ordenamiento juridico nacional, durante la historia del estableci-
miento de la Ley 21.577 que incorporé el articulo 294 bis del Cédigo Penal
chileno en materia de asociaciones delictivas y criminales —una regla préc-
ticamente idéntica al articulo 41 de la Ley 21.595—, se indicé con claridad
que en dicho precepto se establecia siempre como «requisito sine qua non;
que se logre establecer que procede de un hecho ilicito, por ello, no es una
facultad al arbitrio del tribunal; en determinados casos se puede decretar la
transferencia al fisco de las ganancias que se han definido en la indicacién
anterior*, reiterando que se trataria de casos en que «se puede dar por
establecido el hecho ilicito, pero no haya sentencia condenatoria»*.

De este modo, la accesoriedad penal y, por ello, su caricter punitivo
y no civil, parece emanar con claridad de la literalidad de la norma ahi
donde habla en todas las hipétesis de la necesidad de acreditar el hecho
ilicito, aun si no se acredita el delito en términos perfectos por razones
que en ningun caso excluyen del todo su existencia. Todavia se estima que
ni el argumento literal ni la historia de la legislacién son suficientes para
concluir que la naturaleza del comiso sin condena y el comiso de ganan-
cias es penal y no civil®, razén por la cual se profundizari en la discusién
acudiendo a argumentos adicionales tanto de orden sustantivo como de
orden procesal.

# CARRILLO (2018), p. 126.

4 CARRILLO (2018), p. 127.

# HisToRriA DE LA LEY 21.577, p. 84.

# HisToRrIA DE LA LEY 21.577, p. 84.

# Sobre el punto, es importante tener presente que en la doctrina se afirma con clari-
dad que «el péndulo de la nueva institucion gira entre la teorfa de la accesoriedad penal y la
teorfa del enriquecimiento injusto». Véase, por ejemplo, JIMENEZ Y URBINA (2021), p. 104.
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3. Razones de cardcter sustantivo

a) Su imposicién deriva o es consecuencia de la existencia
de un hecho ilicito penal

Como se indicé previamente, el articulo 41 de la Ley 21.595 al regular el
comiso de ganancias sin condena previa, indica expresamente que «se i7-
pondyrd asimismo el comiso de las ganancias obtenidas a través de un hecho ili-
cito que corresponda a un delito econdmico», lo que lo vincula necesariamen-
te con un hecho ilicito que, al menos tedricamente, pueda ser constitutivo
de un delito econémico de aquellos regulados en el catdlogo contemplado
en los articulos 1 al 4 de la misma ley, es decir, delitos econémicos de pri-
mera, segunda, tercera o cuarta categoria.

En este contexto, es interesante observar que las tnicas hipétesis por
las cuales procede el comiso de ganancias sin condena previa son aquellas
en que queda claro que existe un hecho constitutivo de delito, pero se
verifica una circunstancia que impide la sentencia condenatoria en contra
de un sujeto especifico, tal como sucede en el caso del articulo 250, letra
b), del Cédigo Procesal Penal (cuando apareciere claramente establecida
la inocencia del imputado), o bien, como emana con absoluta claridad del
numeral 3 del articulo 41 de la Ley 21.595, esto es, cuando se dicte sobre-
seimiento definitivo o sentencia absolutoria fundada en la concurrencia
de circunstancias eximentes de responsabilidad que no excluyen la ilicitud
del hecho*. De hecho, el sobreseimiento definitivo fundado en el articulo
250, letra a), del Cédigo Procesal Penal queda excluido de los casos por los
cuales procede el comiso sin condena previa, demostrando que no existe
una persecucién en abstracto de una cosa por sus caracteristicas, sino con
relacién a una persona en la medida que esta se encuentre vinculada, de
algin modo, con la comisién de un hecho ilicito®.

En efecto, queda claro que:

La figura del decomiso parte de la concurrencia de determinados presu-
puestos de la responsabilidad criminal, particularmente, la existencia de
hechos antijuridicos, actividad delictiva, y una conexién con los sujetos
directa o indirectamente relacionados con ese delito frente a quienes se va
acordar o van a resultar afectados por el comiso*.

# Véase SERRA Y MARCAZZOLO (2023), pp. 164-168.

# En la doctrina espanola véase, por ejemplo, PiLLapo Y FarTO (2023), p. 44. En
contra, GONzALEZ-CUELLAR (2015) y NIEva (2015).

4 P1LLADO Y FARTO (2023), p. 44.
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De este modo, resulta imposible decretar la medida en contra de terce-
ros de buena fe, a diferencia de lo que ocurre con el comiso de instrumen-
tos, cuando estos sean cosas especialmente aptas para cometer delitos, o
con el comiso de efectos si se trata de especies de tenencia ilicita. En estos
ultimos casos si se puede plantear la existencia de un comiso 7 rem, pues
es mucho mds débil o inexistente la conexién entre el hecho ilicito y el
sujeto que tiene en su poder la cosa.

A mayor abundamiento se pueden relevar algunos pasajes de la historia
del establecimiento, tanto de la Ley 21.577 como de la 21.595. En relacién
con la primera de estas, podemos mencionar una de las intervenciones del
subsecretario de Justicia, sefior Sebastidn Valenzuela, quien explicé con
claridad que en el «articulo 294 bis se estd estableciendo siempre, requisito
sine qua non; que se logre establecer que procede de un hecho ilicito»?.
Con esto, se ratifica la opinién expresada en varios pasajes de la discusién,
en orden a aclarar que no se trataba de castigar al inocente, sino de poder
recuperar las ganancias en casos en los que se acredite el hecho ilicito y la
persona resulte absuelta, por ejemplo, porque concurre un error de tipo*.

b) El comiso de instrumentos y efectos cuando se trate de cosas de
tenencia ilicita como tnico caso de comiso iz rem

El articulo 31 del Cédigo Penal, reformado por la Ley 21.577, regula el
comiso de cosas que han sido empleadas como instrumento en la perpe-
tracién de un delito y que sean especialmente aptas para ser empleadas
delictivamente. En este sentido, se indica que se entenderd que son es-
pecialmente aptas para ser utilizadas delictivamente, aquellas cosas cuya
tenencia o porte se encuentra, en general, prohibida por la ley. El mismo
precepto dispone que esta clase de comiso se deberd decretar aun si el im-
putado resulta absuelto o sobreseido, sin especificar —a diferencia de lo
establecido por el articulo 294 bis el Cédigo Penal y el articulo 41 de la
Ley 21.595— las hipétesis de absolucién o sobreseimiento que permiten la
aplicacién del comiso, dejando abierta la posibilidad de que este se decrete
incluso en aquellos casos que quedan excluidos del comiso de ganancias
ante una absolucién o sobreseimiento como es, por ejemplo, la hipétesis
de sobreseimiento definitivo del articulo 250, letra a), del Cédigo Procesal
Penal, es decir, cuando el hecho investigado no fuera constitutivo de delito.

+ HisTORIA DE LA LEY 21.577, p. 83.

# Opinién manifestada por la diputada Orsini, Historia de la Ley 21.577, pp. 81y 172.
Por su parte, en la Historia de la Ley 21.595, p. 132, a propdsito de una intervencién de
Bascundn, se puede observar que aun cuando él defiende la naturaleza civil del instituto,
reconoce que se trata de una reaccién contra un hecho ilicito.
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Luego, en el inciso tercero, se agrega que este tipo de comiso procederd
aun respecto de terceros de buena fe y que tengan titulo para poseer la
cosa, a menos que se establezca que el duefio no tuvo responsabilidad en
el uso de la cosa por parte del hechor. Esto resulta contradictorio con el
hecho de la verificacién de que se trata de una cosa cuya tenencia o porte
se encuentra prohibida por la ley. Sin embargo, el inciso final del articulo
sefala que, si el comiso afecta a un tercero de buena fe que no tiene res-
ponsabilidad por el hecho, este podrd solicitar indemnizacién al hechor.
Dicho esto, se puede inferir que es posible verificar la situacién en que,
aun probdndose que el dueno no tuvo responsabilidad, la cosa es objeto
de comiso de todos modos, lo cual parece mds compatible con el hecho de
que, tratdndose de cosas cuya tenencia es ilicita, carecerfa de sentido negar
el comiso. Todavia, parece a lo menos extrano el derecho que se le reco-
noce al duefio de la cosa a solicitar una indemnizacién al hechor, pues en
la medida que se trate de cosas cuya tenencia es ilicita, desde el punto de
vista civil existirfa objeto ilicito en la medida que contraviene el derecho
publico chileno®; o bien, desde el punto de vista de la responsabilidad ex-
tracontractual, lo que existirfa es un interés ilicito que no puede dar lugar
a la indemnizacién de perjuicios®.

Como se puede apreciar, la regla es totalmente distinta a aquella con-
tenida en el articulo 31 bis del Cédigo Penal para los instrumentos, cuan-
do estos son cosas que no son especialmente aptas para cometer delitos,
pues este comiso solo puede ser impuesto en la sentencia condenatoria, no
procede contra terceros de buena fe, e incluso se establece que el tribunal
prescindird de su imposicién cuando la privacién de su propiedad le oca-
sione un perjuicio desproporcionado al afectado.

Por su parte, el articulo 31 ter del Cédigo Penal, a la hora de regular
el comiso de efectos establece, en lo que parece ser una linea intermedia
entre el comiso de instrumentos de cosas especialmente aptas para come-
ter delitos y cosas que no lo son, que procede aun si el imputado resulta
absuelto o sobreseido, siempre que se establezca que la cosa proviene de
un hecho ilicito, sin efectuar ninguna especificacién de la hipétesis por la
cual procede el sobreseimiento o la absolucidn, pero agrega que este no
procede respecto del tercero de buena fe. Sin embargo, en el inciso final
indica que, tratindose de efectos de tenencia ilicita, el comiso procederd

# Cédigo Civil, Chile, articulo 1462.

 En este sentido, la doctrina civilista indica que es requisito del dafio para que este
sea indemnizable, que el interés sea legitimo, no resultando legitimo aquel contrario al
derecho. En este sentido, véase a BARROS (2007), pp. 222 y siguientes.
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en todos los casos. A este respecto, aqui se considera que la frase «en rodos
los casos» ubicada al final del articulo, indica en relacién con quien procede
el comiso de efectos y, por lo tanto, debe leerse como referida al tercero
de buena fe, por oposicién al inciso anterior, que indica cuando no pro-
cede el comiso de efectos contra terceros de buena fe. En consecuencia,
se entiende que si el efecto fuera una cosa de tenencia ilicita, si procederd
incluso contra el tercero de buena fe, sin excepcidn.

En este segundo caso, el cardcter del comiso como uno iz rem, es decir,
que puede dirigirse en contra de cualquier sujeto, sin importar si este se
encuentra de buena fe, resulta més evidente. Ello, porque la frase con que
se cierra el articulo 31 ter del Cédigo Penal parece referida a cualquier tipo
de terceros, sin siquiera entregar el derecho a indemnizacién que entrega
el articulo 31 del mismo cuerpo legal, el que de cualquier forma se consi-
dera inttil por las razones antes indicadas.

Con esto se buscar dejar en evidencia que el comiso de ganancias sin
condena previa, regulado en el articulo 41 de la Ley 21.595 de Delitos Eco-
némicos (en linea con el articulo 294 bis del Cédigo Penal), procedente
contra sujetos que han sido imputados, pero no son condenados, supone
el reconocimiento de la existencia de un hecho ilicito, es decir, tipico y
antijuridico de naturaleza penal, dejando fuera otras hipétesis que no son
excluidas en el caso de los articulos 31 y 31 ter del Cédigo Penal. En el
mismo sentido, el articulo 41 de la Ley 21.595 extiende el comiso de ganan-
cias a terceros que no han intervenido en la realizacién del hecho ilicito,
siempre que se encontraran en alguna de las hipétesis del articulo 24 ter

del Cédigo Penal, esto es:

Que la persona hubiese adquirido la ganancia como heredero o asignatario
testamentariost, si la obtuvo mediante el hecho ilicito y los intervinientes en
la perpetracion del hecho actuaron en su interés, si la adquirié sabiendo o
debiendo saber su procedencia ilicita al momento de la adquisicion, o bien, si
se trata de una persona juridica, que ha recibido la ganancia como aporte a
SU patrimonio.

En efecto, como se puede constatar, se trata de hipdtesis acotadas mds
restringidas que las del caso del tercero de buena fe.

st Cédigo Penal, Chile, articulo 24 numeral 1, que agrega que esto puede ser a cualquier
titulo gratuito o sin titulo vélido, a menos que la haya adquirido del mismo modo de un
tercero que no se encontrare en la misma circunstancia ni en las circunstancias que siguen.
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c) El destinatario

De acuerdo con lo establecido en el articulo 24 bis del Cédigo Penal, el
destinatario del comiso de ganancias es el Fisco, elemento que se modificé
por medio de la Ley 21.595, pues la Ley 21.577 de Asociaciones Delicti-
vas y Criminales, habfa establecido como destinatario de los fondos a la
corporacién administrativa del poder judicial. Tal como quedé expresado
en la historia del establecimiento de la Ley 21.595, la razén de la modifica-
cién es, como expresé Bascufidn, cambiar el destino desde la corporacién
administrativa del poder judicial al Fisco, lo que responde a que se quiso
evitar que el comiso de ganancias, que serfa una institucién de cardcter ci-
vil, pudiera «exponer a la judicatura a la sospecha de obrar por incentivos
perversos, al poseer cierto interés corporativo institucional en la adquisi-
cidn de tales bienes decomisados»™.

Entonces, el motivo del cambio, de acuerdo con la historia de la ley,
se relaciona con evitar suspicacias respecto del Poder Judicial en el sen-
tido que pudiese estimarse que cuando se realiza el comiso de ganancias
o sin condena, en definitiva, se busca beneficiar a la propia institucién.
Sin perjuicio de ello, no se entiende la existencia de un comiso civil cuyo
destinatario final sea el Estado, salvo que se justificase que la generacién
de ganancias fue en desmedro o causando dafio al Estado. Esto no es asi
porque el comiso de ganancia no se fundamente en el dafo causado, sino
que se explica en la idea de evitar un enriquecimiento ilicito derivado de
un delito o de un hecho ilicito, segin el caso. De esta forma, su funda-
mento es sancionatorio porque se han procurado bienes a partir de com-
portamientos prohibidos.

d) Finalidad preventiva de la institucién

Otro aspecto que resulta concluyente a favor de la naturaleza penal del
instituto se vincula con la finalidad del mismo, pues emana no solo de la
historia del establecimiento de la Ley 21.577 sobre Asociaciones Delicti-
vas y Criminales, sino también de la historia de la Ley 21.595 de Delitos
Econdmicos. El objetivo del comiso de ganancias y el comiso sin condena
previa, «no son razones retrospectivas de reproche —porque una persona
cometi6 el delito y se requiere sancionarlas— que fundan su imposicién,
sino mas bien razones de interés colectivo, mirando hacia el futuro»®.
Especialmente, en la historia de la primera de las leyes citadas quedé en
evidencia que se busca que «el lider de cualquier banda criminal quede

* HISTORIA DE LA LEY 21.595, pp. 733-734.
% HISTORIA DE LA LEY 21.577, p. 172.
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cercenado del poder que le permite administrar organizaciones, de hecho
o de derecho, dedicadas a cometer delitos».

Esta misma idea ha quedado plasmada en diversos trabajos doctrina-
rios que dan cuenta de la finalidad preventiva especial del comiso al operar
«privando de bienes y ganancias al concreto sujeto enervando el riesgo
de comisién de nuevos delitos»” y de prevencién general «al disuadir de
futuros ilicitos ante la consecuencia de privacién de cualquier beneficio
patrimonial»*®.

Esto resulta especialmente relevante ante fenémenos criminales que
operan con «elevadas cotas de racionalidad instrumental, como son los ca-
sos de la criminalidad econémica y la criminalidad organizada»?, pues la
légica de ir tras las ganancias no tiene sentido, sino ahi donde el objetivo
del comportamiento delictual sea precisamente el lucro, tal como sucede
en el crimen organizado y en la delincuencia econémica.

e) La vinculacién de la idea de «ganancia» a la comisién del delito

Al definir el concepto de comiso de ganancias, el articulo 24 bis del Cé6-
digo Penal lo vincula necesariamente a la proveniencia de un delito, pues
se define el instituto indicando que por el comiso de ganancias «se priva
a una persona de activos patrimoniales cuyo valor corresponda a la cuantia
de las ganancias obtenidas a través del delito, o bien para o por perpetrar-
lo». Es mds, el articulo 24 ter lo extiende para indicar que este también
serd impuesto a quien no haya intervenido en la perpetracién del hecho,
pero en linea con lo dispuesto en el articulo anterior. En otras palabras,
se presupone la existencia de un hecho constitutivo de delito para poder
hablar de ganancias, pues el tinico que define las ganancias es el articulo
24 bis, y las define como los frutos o utilidades provenientes del delito, no
de un hecho ilicito a secas, razén por la cual no se puede prescindir de la
existencia de un delito. De este modo, el respeto irrestricto del principio
de legalidad nos lleva a afirmar que no podria interpretarse el comiso de
ganancias, incluso sin condena, mds alld de dicha definicién, salvo los

+ HisTORIA DE LA LEY 21.577, p. 225.

5 PrLLapo v Farto (2023), p. 45.

 PrLLapo Y FArTO (2023), p. 45. Asi también, BERMEjO (2019), p. 24. Sobre la im-
portancia de la vinculacién entre el comiso y esta finalidad, véase, si bien como instru-
mento relevante en sede europea, el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y
al Consejo sobre recuperacién y decomiso de activos: garantizar que el delito no resulte
provechoso, disponible en http://surl.li/kxnzlw. Se puede consultar también, en Agua-
do-Correa (2023), que analiza la finalidad del comiso.

7 BERMEJO (2019), p. 22.


http://surl.li/kxnzlw
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casos en que se verifica el injusto, pero se descarta la condena porque nos
encontramos frente a una de las hipétesis del articulo 41 de la Ley de De-
litos Econémicos (mismas del articulo 294 bis), pero que no existe como
regla general.

f) El no descuento de los gastos

Otra razén que permite afirmar la naturaleza punitiva del comiso, y negar
su naturaleza civil, es que el articulo 24 bis del Cédigo Penal, que define
qué debe entenderse por ganancias, en su inciso tercero indica que en la
determinacién del valor de estas «no se descontardn los gastos que hubieren
sido necesarios para perpetrar el delito y obtenerlas». De este modo, es dable
argliir que, si el comiso de ganancias con o sin condena tuviera naturaleza
civil, no se comprenderia la prohibicién de descontar los gastos de las
ganancias que se obtuvieron, toda vez que, desde la perspectiva privada,
el monto del enriquecimiento injustificado no puede comprender aquello
que es previo a la obtencién de los réditos o ganancias. Expresado en otras
palabras, alude a superar lo compensatorio. A mayor abundamiento, no
existe enriquecimiento en relacién con aquello que constituye un costo,
sino Ginicamente respecto de lo que se obtiene después de descontado este.
Asi, el no poder deducir los gastos tiene claramente un cardcter punitivo
que se condice con la naturaleza penal de estas especies de decomiso.

Esta cuestién ha sido denominada la matizacién del principio de ga-
nancias brutas. Conforme a lo mismo, se discute sobre el cilculo de las
ganancias, esto es, si debe comprender un monto bruto o neto. Los valores
netos suponen la rebaja de los costos desembolsados por los intervinientes
en el delito para su ejecucién. A la inversa, cuando este descuento no tiene
lugar y por ende las ganancias brutas son objeto de la medida ablativa,
es dable afirmar la naturaleza punitiva de la institucién, toda vez que so-
brepasa el baremo de una compensacién o de la restitucién al estado de
situacién previo a la comisién del delito. Una tercera posicién, de orden
ecléctica y que se desarrollé en Alemania para solucionar los excesos, es
el principio bruto matizado, mediante el cual es posible deducir los gas-
tos licitos que se desembolsen para la realizacién del ilicito. En sentido
contrario, los gastos que sean ilegitimos, por ejemplo, que provengan de
delitos de trifico de drogas u otro, no podrin ser descontados®.

#* CARRILLO (2020), pp. 593-596.
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g) La regla de prelacién de cumplimiento de la responsabilidad
pecuniaria del articulo 48 del Cédigo Penal

Finalmente, para efectos de este trabajo y sin dnimo de descartar la posible
existencia de otras razones sustantivas que permitan afirmar la naturaleza
punitiva del comiso de ganancias, es fundamental referirse a la regla de
prelacién de cumplimiento de la responsabilidad pecuniaria contenida en
el articulo 48 del Cédigo Penal, reformado por la Ley 21.577, al incorpo-
rar el comiso de ganancias provenientes del delito o, en su caso, del valor
equivalente a los efectos o instrumentos del delito al Cédigo Penal chile-
no. Sobre este punto, vale la pena destacar que, antes de la reforma recién
mencionada, el articulo de referencia indicaba que, si los bienes del culpa-
ble no bastaban para cubrir las responsabilidades pecuniarias, estas debian
satisfacerse en el siguiente orden: i) las costas procesales y personales; ii) el
resarcimiento de los gastos ocasionados por el juicio; iii) la reparacién del
dafno causado e indemnizacién de perjuicios; y iv) la multa.

Ahora bien, la norma reformada establece, en cambio, que si los bienes
del condenado no fueran suficientes para cubrir las responsabilidades pe-
cuniarias, estas se deben satisfacer en el siguiente orden: i) el comiso de las
ganancias provenientes del delito o, en su caso, del valor equivalente a los
efectos o instrumentos del delito; ii) las multas; iii) las costas procesales y
el resarcimiento de los gastos ocasionados por el juicio; iv) la reparacién
del dafo causado e indemnizacién de perjuicios; y v) las costas personales.

Como se puede apreciar, lo que el legislador ha hecho mediante la Ley
21.577 es reestructurar completamente el orden de prelacién de la respon-
sabilidad pecuniaria, subiendo la multa del cuarto al segundo lugar. En el
caso de las costas, tanto las procesales como las personales se encontraban
en el primer lugar de preferencia, y lo que hace la reforma es separarlas
dejando las procesales y el resarcimiento de los gastos ocasionados por el
juicio en el tercer lugar, antes de la reparacién del dano causado y la in-
demnizacién de perjuicios, que ahora ocupa el cuarto lugar, ubicando las
costas personales en el quinto y altimo lugar de preferencia. Lo relevante
de esto es que el comiso de las ganancias provenientes del delito o, en su
caso, del valor equivalente a los efectos o instrumentos del delito, queda
en primer lugar justo antes de la multa, lo que parece confirmar su na-
turaleza mds bien punitiva que civil, pues si se tratara de una medida de
cardcter civil, la 16gica indica que debié ubicarse junto a la reparacién del
dafno causado y el resarcimiento de los gastos ocasionados por el juicio, y
no antes de la pena pecuniaria de multa. Es decir, la ubicacién en la regla
de prelacién del comiso de ganancia, en primer lugar, antes de la pena de
multa, permite aseverar su cardcter punitivo y no civil.
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Adicionalmente, el inciso final del mismo articulo 48 indica que, en
caso de iniciarse un procedimiento concursal, estos créditos se graduardn
considerdndose la obligacién de cumplir con el comiso como un crédito
de la primera clase, comprendido en el nimero 1 del articulo 2472 del
Cédigo Civil y los restantes como uno solo entre los que no gozan de
preferencia, reconfirmando su cardcter punitivo.

4. Razones de cardicter procesal
a) La carga de la prueba

Tal como se ha afirmado en el derecho comparado, especialmente, en rela-
cién con las acciones in rem propias del sistema anglosajon, en estos casos,
se «rompe con el concepto tradicional de carga de la prueba, ya que es el
titular de los bienes quien debe demostrar que proceden de fuente licita»”.
En este contexto, es dable evidenciar que el dnico caso en que el legislador
ha decidido invertir la carga de la prueba en el sentido indicado, es decir,
considerando que corresponde al afectado acreditar el origen licito, ha
sido en el articulo 294 del Cédigo Penal, exclusivo para las asociaciones
delictivas y criminales, dnicamente con el comiso de activos vinculados
a la actividad en cuyo contexto se haya perpetrado el delito. El articulo
mencionado en su inciso 3, después del punto seguido, ha indicado que
«caerdn en comiso todos los activos vinculados a la actividad en cuyo contexto
se haya perpetrado el delito, a menos que se acredite su origen ilicito».

Sobre este punto, se debe determinar a qué se refiere el legislador en
este articulo cuando habla del comiso de activos. Una posible interpreta-
cién es considerar que se usa como otra denominacién para el concepto
ganancias, cuestién que no parece compatible con la redaccién del arti-
culo 24 bis del Cédigo Penal, que indica que por «e/ comiso de ganancias
se priva a una persona de activos», y especialmente con la redaccién del
articulo 294 que indica en lo relevante que:

En todo caso se impondrd el comiso de ganancias, de conformidad con el
articulo 24 bis. Asimismo, caerdn en comiso todos los activos vinculados a la
actividad en cuyo contexto se haya perpetrado el delito, a menos que se acredite
su origen licito. El comiso de ganancias serd impuesto en conformidad con los
procedimientos establecidos por la ley.

A partir del texto transcrito se puede inferir, razonablemente, que si se
tratara de sinénimos el texto no tendria sentido al repetir tres veces segui-
das la misma idea, lo que tampoco resulta concordante con la utilizacién

¥ JIMENEZ Y URBINA (2021), p. IIIL.
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del adverbio asimismo a continuacién del punto seguido. Por esta razén,
en este articulo se considera que la referencia a activos no es sinénimo de
ganancias, pues un inmueble serfa un activo, y lo que se obtenga producto
de su arriendo, una ganancia.

De este modo, resulta fundamental relevar que el tnico caso en el que
el legislador ha decidido invertir la carga de la prueba es el relacionado con
el comiso de activos vinculados a la actividad en cuyo contexto se haya
perpetrado el delito de asociacién delictiva o criminal. Esto se debe a que
la regla contenida en el articulo 294, parrafo décimo, del titulo sexto del
libro 2 del Cédigo Penal, tiene naturaleza de regla especial, aplicable solo a
dicho delito y, en ningtin caso, a las reglas generales contenidas en los arti-
culos 24 bis, 24 ter, 31, 31 bis y 31 ter. Mucho menos resulta aplicable a otras
normas de cardcter especial, como la Ley 21.595 de Delitos Econémicos ni
a su regulacién del comiso de ganancias, contenida en los articulos 40 y 41
de dicha ley. Esto significa que la carga de probar los requisitos necesarios
para que proceda el comiso sigue correspondiendo al Ministerio Pablico,
lo que ratifica su cardcter punitivo®.

b) La existencia de otras medidas coercitivas no constitutivas
de pena en el ordenamiento juridico nacional

Un ejemplo de medida coercitiva que no es constitutiva de pena, pero si
detenta una naturaleza punitiva, es la suspensién condicional del procedi-
miento, y mds concretamente, las condiciones a las que queda sometido el
imputado. Lo expresado deriva de la circunstancia que las condiciones a
las que se somete voluntariamente el imputado para evitar la condena son
de cardcter vinculante. Su incumplimiento, en ciertos casos, incluso puede
dar lugar a la detencidn sin necesidad de contar con una orden judicial®,
junto con la posibilidad de que la suspensién condicional quede sin efecto
y el procedimiento siga su curso. En el caso de la suspensién condicional
del procedimiento, si bien su establecimiento no desvirtda la presuncién
de inocencia, porque no existe una condena que la deje sin efecto, su
imposicién responde, principalmente, a una finalidad preventiva especial
positiva porque se procura que el destinatario de esta salida alternativa no
tome contacto con el sistema carcelario ni quede sujeto a una pena sus-

¢ En materia penal, debido a la presuncién de inocencia, la carga de la prueba reside
en el Estado, vale decir, que el imputado no debe acreditar su inocencia siendo el Minis-
terio Publico el encargado de acreditar la imputacién que le formula.

¢ Articulo 129, inciso quinto, del Cédigo Procesal Penal que en la especie reza: «A/
que violare la condicion del articulo 238, letra b), que le hubiere sido impuesta para la protec-
cidn de otras personas».
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titutiva. Las condiciones, una vez decretadas por el tribunal, se imponen
de forma obligatoria e implican restricciones a derechos fundamentales de
los imputados que se someten a dichas condiciones. Esta circunstancia,
sumada a su finalidad preventiva especial positiva, permite circunscribirla
al ambito de lo punitivo.

Si bien ambos institutos claramente no son idénticos, tienen en co-
mun una naturaleza punitiva. A mayor abundamiento, los sistemas pe-
nales modernos habitualmente comprenden diversas salidas en el proceso
penal que no implican la existencia de una pena, pero que han permitido
superar el binomio pena/indemnizacién civil como las tnicas definiciones
posibles desde el punto de vista de la naturaleza juridica. Ello, para dar
cabida a otras reacciones punitivas que, sin ser penas, siguen respondiendo
mds bien a una ldégica sancionatoria derivada del delito, que a una légica
vinculada al derecho de danos.

c) Medidas cautelares reales

El articulo 42 de la Ley 21.595 dispone que el Ministerio Pablico podrd
solicitar al juez medidas cautelares reales que sean necesarias para asegurar
activos patrimoniales con el objetivo de que el comiso de ganancias sea
efectivo. Esto es coherente con las modificaciones que se incorporaron en
virtud de la Ley 21.577 al articulo 157 del Cédigo Procesal Penal®. A su
vez, el articulo 43 de la Ley de Delitos Econdmicos también lo permite
respecto del Consejo de Defensa del Estado. Ahora bien, la naturaleza
civil del decomiso de ganancia no se condice con el otorgamiento de atri-
buciones como la que se menciona respecto del Ministerio Pablico, toda
vez que no se incardina dentro de ninguna de las tres funciones-debe-
res constitucionales de los que ha sido dotado este organismo auténomo
constitucional®. Expresado en otros términos, si el decomiso de ganancias
y sin condena se fundamenta en la restitucién patrimonial al estado an-
terior a la realizacién del delito, o en impedir que quien interviene pueda
aprovecharse de los recursos que obtuvo de manera ilegitima, entonces no

6 Cébdigo Procesal Penal, Chile, articulo 157, inciso tercero: «E/ Ministerio Piiblico de-
berd solicitar las medidas cautelares que correspondan para asegurar bienes suficientes con el fin
de hacer efectivo el comiso de las ganancias provenientes del delito o, de proceder, el comiso por
valor equivalente de instrumentos o efectos del delito. Para estos efectos, el juez podrd autorizar
la retencién de dineros o cosas, muebles, que se encuentren en poder del imputado o de terceros,
0 en cuentas de bancos o en _fondos generales administrados por terceros».

% De acuerdo con el articulo 83 de la Constitucién Politica de la Republica, el Mi-
nisterio Publico es responsable de investigar los hechos que revistan caracteres de delito,
ejercer la accién penal y dar proteccién a victimas y testigos.
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se avizora cémo esta finalidad puede ser coherente con las funciones de
las que ha sido dotado el Ministerio Publico por la Constitucién politica.

En efecto, si este comiso fuera civil no deberfa llevarse a cabo en un
procedimiento penal, ni tampoco proporcionar titularidad sobre este al
Ministerio Publico. La titularidad previa del Ministerio Publico, respecto
de medidas cautelares reales, se justifica en el aseguramiento de bienes
para la correcta ejecucion de sanciones pecuniarias, lo que es plenamente
consecuente con el ejercicio de la accién penal por parte del érgano en-
cargado de la pesquisa criminal. Esto no se explica si se sostiene un signi-
ficado civil del comiso de ganancias o sin condena, por lo que quedaria
sin respuesta la cuestion acerca de por qué se le otorga esta atribucién al
Ministerio Publico.

V. ALCANCES DE LA DELIMITACION CON LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Con todo, es importante reconocer que existen todavia tres elementos
que podrian tensar especialmente la tesis aqui defendida respecto de la
propia regulacién. El primero de ellos, tiene relacién con el estindar de
valoracién incorporado en la regulacién procesal del comiso; el segundo,
coincidente ademds con el més dificil de explicar a la luz de la tesis pu-
nitiva del comiso sin condena y el comiso de ganancias, consiste en una
regla de proporcionalidad regulada en el articulo 44 de la Ley de Delitos
Econdmicos; y el tercero, con la regla de la accién civil contenida en el
articulo 46 del mismo cuerpo normativo. Analizaremos cada una de estas
razones por separado:

1. Estandar de valoracion

La Ley 21.577 modifica el Cédigo Procesal Penal, consignando un nuevo
procedimiento de cardcter especial para la imposicién del comiso sin con-
dena previa. Dicho procedimiento quedé plasmado en los articulos 415 bis
al 415 nonies del cuerpo normativo mencionado.

El articulo 415 sexies, junto con regular el desarrollo de la audiencia en
la que se discute la procedencia del comiso, dispone en su inciso tercero
que «el tribunal formard su conviccion sobre la base de la prueba preponde-
rante producida durante la audiencia». Ahora bien, el recurso al estdndar
de valoracién de la prueba preponderante es un argumento que podria
prestarse a favor de la postura que aboga por la naturaleza civil del comiso
sin condena, toda vez que es el baremo que habitualmente se emplea en
materia civil y que es inferior, en términos de exigencia, que el de la duda
razonable que es el que se emplea en materia criminal.
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Tal como se indic6 en un trabajo anterior®, este tltimo argumento
debe ser rechazado toda vez que el estdndar de prueba se vincula con la
distribucién de los riesgos. En este sentido se ha senalado que:

Un estdndar probatorio es la respuesta que ofrece la ley procesal ante la
inquietud de cudndo una narracién se encuentra acreditada (o descartada)
al concluir el litigio. O sea, se trata de una norma (legal o no) que reparte
los riesgos de errores —el peligro de que el juez se equivoque en la sen-
tencia definitiva— en escenarios cuyo rasgo coman es la incertidumbre®.

Entonces, la decisién acerca de la forma en cémo se distribuyen los
riesgos, en materia de prueba, no responde a una naturaleza penal o civil,
sino mds bien a cuestién de estindares, cuya decisién es de resorte del
legislador. Adicionalmente, es posible argiiir que este baremo se explica en
que este procedimiento vendrd antecedido de una resolucién que zanja la
existencia de un hecho tipico y antijuridico, porque durante este procedi-
miento lo que se juzgard es la vinculacién de la ganancia con el injusto y

el vinculo causal®®.

2. La regla de proporcionalidad del articulo 44

El articulo 44 de la Ley de Delitos Econémicos indica, a propésito del
comiso de ganancias, que si este recae sobre bienes de una empresa, se
hardn efectivos de preferencia sobre aquellos cuya afectacién no obsta-
culice sus actividades econémicas, lo que aparentemente podria resultar
contradictorio con el fin punitivo del comiso. Sin embargo, es importante
reparar en que la regla busca morigerar los efectos lesivos del comiso, en
el caso que el afectado sea una persona juridica, lo que resulta del todo
compatible con la finalidad preventiva de las penas en relacién con las
personas juridicas, precisamente porque en la légica de la autorregulacién
buscar que las penas no impidan el funcionamiento, sino solo estimulen
la organizacién preventiva, suele defenderse como la Gnica finalidad que
realmente tendria sentido para instituciones colectivas.

3. La regla sobre la accion civil del articulo 46

En este caso, el articulo mencionado indica que la accién para obtener
indemnizacién de perjuicios de la victima de un delito econémico, o de
un hecho ilicito que corresponda a un delito de esta naturaleza, podrd

4 SERRA Y MARCAZZOLO (2023).
% LARROUCAU (2012), pp. 783-784.
¢ SERRA Y MARCAZZOLO (2023), p. 176.
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ejercerse sobre los bienes decomisados o el producto de su realizacién, lo
que podria resultar sugerente del cardcter civil del comiso de ganancias.
La misma regla estd contenida en el articulo 48 del Cédigo Penal, a pro-
posito de la regla de prelacién de la responsabilidad pecuniaria, ahi donde
se indica, exactamente a continuacién del orden de prelacién que, si por
aplicacién de lo dispuesto en el inciso anterior no es posible satisfacer la
indemnizacién de perjuicios derivada del delito por falta de bienes realiza-
bles, el perjudicado podra ejercer la accién civil sobre los bienes decomi-
sados o el producto de su realizacién. Ahora bien, en ambos casos, dicha
opcién puede ejercerse solo si existe una relacién directa entre el perjuicio
irrogado y las ganancias obtenidas, lo que permite concluir que la regla no
es una que confirme el cardcter civil de la medida, sino simplemente una
que autoriza el pago de la indemnizacién de perjuicios en el monto de lo
decomisado, solo si entre ambas cosas existe una relacién, la que puede
no existir, confirmando que se trata de una conexién contingente y no
necesaria.

De hecho, tanto el articulo 48 del Cédigo Penal como el articulo 47 de
la Ley 21.595 contienen reglas que le permiten al Estado excepcionarse del
pago de dicha indemnizacién en el monto de lo decomisado y el producto
de su realizacién. El Cédigo Penal indica que el Estado podrd eximirse del
pago si demuestra la existencia de bienes realizables sobre los cuales puede
hacerse efectiva la indemnizacién, o que ella no pudo ser satisfecha por
negligencia del perjudicado y la Ley de Delitos Econémicos indica que el
Consejo de Defensa del Estado podrd oponer no solo la excepcién de falta
de relacién directa entre perjuicio y ganancias, sino también la excepcién
de ejecucion negligente y la excepcidn de ejecucién inadecuada.

VI. CONCLUSIONES

Tal como se planteé en la introduccién y como quedé de manifiesto a tra-
vés del texto, el objetivo principal de este articulo consiste en determinar
la naturaleza juridica del comiso de ganancias con y sin condena previa
regulado en la Ley 21.595 de Delitos Econémicos, a la luz de lo dispues-
to también en las reglas generales del Cédigo Penal, modificado por la
Ley 21.577 de Asociaciones Delictivas y Criminales. Esto en aras de lograr
identificar con claridad si se trata de un instituto de cardcter punitivo, civil
u otro.

De este modo, comenzando por el contenido del inciso final del arti-
culo 20 del Cédigo Penal, también reformado por la Ley 21.577, se relevéd
que la denominacién de dicho precepto solo adopta una férmula formal
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no deontoldgica que deja abierta la discusién. Por esta razén, en esta in-
vestigacion se han buscado argumentos tanto de orden sustantivo como
procesal para responder a la cuestién planteada.

En este sentido, resulta particularmente iluminadora la historia del
establecimiento, tanto de la Ley 21.577 como de la Ley 21.595, porque
muestran una cierta inconsistencia entre la intencién legislativa de una
y otra regulacién. Asi, mientras en el primer caso qued6 plasmado que
el objetivo nunca fue sancionar con el comiso de ganancias sin condena
previa a sujetos inocentes, sino a sujetos que por razones determinadas no
lograban ser condenados, citindose, por ejemplo, el caso de quien incurria
en un error de tipo. Por el contrario, en la Ley de Delitos Econémicos
se evidencia una voluntad del legislador de introducir en nuestro orde-
namiento juridico un comiso civil. Sin embargo, es fundamental tener
presente que la regulacién del comiso de ganancias como regla general, asi
como el comiso de instrumentos y efectos, son reglas que fueron incor-
poradas por la Ley 21.577 al Cédigo Penal, que precede a la Ley 21.595, la
que, publicada con posterioridad, reforma en esta materia cuestiones muy
menores de la regulacién precedente como, por ejemplo, el destino de las
especies decomisadas o el producto de su realizacidn sin tocar, en general,
el resto de la regulacién. Ademds, la propia Ley de Delitos Econémicos
hace referencia a las reglas generales contenidas en los articulos 24 bis y 24
ter para regular el comiso de ganancias sin condena previa.

En definitiva, y considerando que aun cuando los debates de ambas
leyes se cruzan temporalmente, lo que opera al final del dia como fuente
del derecho es la ley y no la intencién del legislador. Por esta razén, se ha
elaborado una metodologia dogmatica destinada a desentranar, a la luz de
las normas vigentes, cudl es la naturaleza juridica del comiso sin condena
previa, tal como quedd escrito en los textos vigentes. Sin embargo, ello no
ha impedido poner atencién al aspecto teleolégico subjetivo como criterio
interpretativo, espacio en el que la confrontacién entre la intencién legis-
lativa de la Ley 21.577 y la Ley 21.595 permiten aclarar porque, aun cuando
el legislador de la Ley de Delitos Econémicos buscaba un comiso civil,
varias de las disposiciones parecen apuntar en sentido contrario.

En un segundo orden de ideas, también se atendié a la discusién que se
ha verificado en algunas legislaciones extranjeras seleccionadas, con miras
a iluminar la respuesta a la pregunta planteada.

En efecto, lo anterior ha permitido identificar un conjunto de argumen-
tos, tanto sustantivos como procesales, que respaldan el carcter punitivo
del comiso, ya sea con o sin condena previa. Esto se debe principalmente
a que su aplicacién depende —en todos los casos— del establecimiento
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de, al menos, la tipicidad y antijuridicidad de un hecho, es decir, de su
ilicitud. En el 4mbito sustantivo, los argumentos presentados se refieren a
la existencia de un injusto de naturaleza penal, a la clasificacién del comiso
de instrumentos y efectos como el Gnico comiso que realmente opera in
rem, cuando se trata de cosas cuya tenencia es ilicita, al Fisco como des-
tinatario, a la finalidad preventiva de la medida, al concepto de ganancia
proveniente del delito en la definicidn, a la exclusién del descuento de los
gastos y a la regla de prelacién para el cumplimiento de la responsabilidad
pecuniaria del articulo 48 del Cédigo Penal. Por su parte, las razones pro-
cesales que se han esgrimido coinciden con la carga de la prueba que sigue
estando en manos del Ministerio Publico, la existencia de otras medidas
coercitivas no constitutivas de pena en el ordenamiento juridico nacional
y, finalmente, la posibilidad de impetrar medidas cautelares reales por par-
te del Ministerio Publico.

Ahora bien, en lo que dice relacién con las similitudes y diferencias
entre el comiso de ganancias en la Ley de Delitos Econdmicos y en la Ley
21.577 de Asociaciones Delictivas y Criminales, podemos afirmar que, en
términos generales, se trata de estatutos pricticamente asimilables, salvo
por la existencia de una mencién expresa al comiso de activos, en el caso
del articulo 294 del Cédigo Penal, que coincide ademds con el tinico caso
en el que el legislador invierte expresamente la carga de la prueba y con el
comiso por equivalencia regulado en el articulo 294 ter, el que tampoco
estd presente en el caso de la Ley 21.595. En base a las normas analizadas,
aqui se considera que el comiso aplicable a las asociaciones delictivas y
criminales es parcialmente mds amplio que aquel aplicable a los delitos
econdmicos, y solo ahi se ha invertido la carga de la prueba, cuestién que
todavia podra ser discutida constitucionalmente. Esto resulta compatible
con la clase de fenémeno delictivo que se enfrenta mediante los tipos pe-
nales que preceden inmediatamente las reglas de los articulos 294, 294 bis
y 294 ter del Cédigo Penal.
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Ley 21.577, Chile (15.6.2023), fortalece la persecucién de los delitos de
delincuencia organizada, establece técnicas especiales para su investi-
gacion y robustece comiso de ganancias.

Ley 21.595, Chile (17.8.2023), de Delitos Econémicos.

Historia de la Ley 21.577, Chile, disponible en http://www.bcn.c.

Historia de la Ley 21.595, Chile, disponible en http://www.bcn.cl.
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