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EL COMISO DE GANANCIAS

Confiscation of proceeds

Ienacio Ananias Zaror*

Resumen: El presente articulo tiene como finalidad determinar, producto de la falta de
una prevision general sobre las ganancias o provechos en el Cédigo Penal, el alcance del
término «efectos» del articulo 31, con el fin de probar que aquellas se encuentran
contenidas dentro de estos. Lo precedente, a su vez, con el objeto de extender el ambito
de aplicacién de la pena de comiso, tradicionalmente muy restringido tanto por la doctrina
como por la practica jurisprudencial chilena. Antes de efectuar lo anterior, se realizara un
analisis descriptivo del comiso en el derecho espafiol y aleman, cuyo alcance, como se
probara, es similar al de la legislacién general chilena.

Palabras Clave: Comiso — efectos — ganancias — “enriquecimiento sin causa” —
“criminalidad organizada”.

Abstract: In the absence of a general regulation regarding gains or profits in the Criminal
Code, this paper intends to determine the scope of the term “effects” as provided in
article 31, in order to prove that gains or profits are included in such disposition. The
objective is to expand the application of the penalty of confiscation, traditionally restricted
by Chilean authorities. Before this, a descriptive analysis of confiscation will be held in
both Spanish and German law. The scope, as will be demonstrated, it is similar to the
Chilean general legislation.

Keywords: Confiscation — effects — gains — “unjust enrichment” —“organized crime”.

Introduccién’

Nuestros antecesores, los germanos, casi no admitian mdis que las penas pecuniarias. Aquellos hombres
libres y guerreros estimaban que su sangre no debia ser derramada mds que con las armas en la mano.
Los japoneses, por el contrario, rechazan este tipo de penas, con el pretexto de que los ricos eludirian el
castigo. Pero, ;acaso los ricos no temen perder sus bienes? ;No podrian ponerse penas pecuniarias en
proporcion con las fortunas?

(Montesquieu, De/ espiritu de las leyes. Capitulo XVIII)
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En el sistema de penas del Coédigo Penal chileno las consecuencias juridicas
pecuniarias impuestas por la realizacion de supuestos de normas de sancion
desempefian un rol bastante exiguo. En efecto, el eje del vigente codigo es sin
duda el autor (=penas privativas de libertad), poseyendo “su” patrimonio solo un
valor accesorio (fundamentalmente para la etapa de investigacion).

Ciertas leyes especiales, sin embargo, al advertir que para enfrentar la
criminalidad econémica era insuficiente el escenario punitivo existente, crearon un
repertorio mas amplio de consecuencias juridicas estatales, incluyendo, entre otras,
el decomiso del provecho obtenido por o del hecho punible. De esto, no obstante,
surge un problema axiomatico. Al no tener el caracter de solucién global, estas
sanciones se aplican unicamente a dicho catalogo de delitos.

Al revisar la doctrina comparada, es usual encontrar la siguiente cita a la
ONU para referirse al decomiso:

[Alrma estratégica, desincentivo econdmico total de la delincuencia organizada con
el fin de obtener ganancias, y medio de identificar y de eliminar las ventajas
financieras, y el consiguiente poder de la conducta antisocial .*

Este entendimiento es consecuencia y fue antecedente, a la vez, de un fenémeno
legislativo transversal al derecho comparado de la segunda mitad del siglo XX, el
que tras reparar que mediante la criminalidad econémica se obtenfan provechos
econémicos cada vez mas cuantiosos, que eran luego reintroducidos en el mercado
formal (=legal), incorporé dentro de su repertorio punitivo el comiso de
ganancias. Asi, Alemania, que lo anadié como clausula de aplicacion general en
1975 (con la dictacién del StGB). Posteriormente, se reprodujo ello en Suiza (1994,
§ 59 schStGB), Espafa (1995, articulo 127 CPE) y Austria (1996, § 20 65tGB),
entre otros paises.

En Chile, como ya fue sefalado, las leyes especiales muestran una
evolucion bastante semejante. De hecho, hay tres leyes paradigmaticas al respecto:
(i) la Ley sobre Lavado y Blanqueo de Activos (19.913);’ (ii) la Ley sobre Trafico
Ilicito de Estupefacientes (20.000) y (iii) la Ley de Responsabilidad Penal de las

2 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (1993), p. 15.

3 El articulo 27 de esta Ley, dentro de las sanciones que contempla, incluye las reglas de
procedencia y alcance del comiso de la ley 20.000, la que en su articulo 45 dispone: “Sin perjuicio
de las reglas generales, caeran especialmente en comiso [...] los efectos que de ellos provengan y /as
utilidades que hubieren originado, cualquiera que sea su naturaleza juridica, o las transformaciones que hubieren
experimentado |...]”.
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Personas Juridicas (20.393).* La practica judicial, sin embargo, ha demostrado que
estas aun son insuficientes.”

De lo anterior surge tanto una certeza como una interrogante. La primera
es que no existe una politica criminal idénea para despojar a las organizaciones
criminales de los provechos obtenidos de sus actividades ilicitas (no obstante la
creaciéon de organismos de prevencion). Es decir, a pesar de la adopciéon de un
repertorio de penas mas amplio que el tradicional, la exaccion de los beneficios
obtenidos ilicitamente es bastante deficiente. Ello tiene como soporte que el
proceso penal se dirige aun —en esencia— a la sanciéon del delito y no tanto a
recobrar las ganancias obtenidas, as{ como también a la incapacidad (proporcional)
del adjudicador para localizar estas. La incertidumbre, a su vez, corresponde al
alcance del término «efectos» del articulo 31 CP, cuya importancia es amplia si se
considera que aun en aquellos ambitos en que existe una legislacién extensiva de
los objetos susceptibles de ser decomisados, se producen, en la practica,
enriquecimientos con antecedentes en esos hechos delictivos. Perviven, al
respecto, dos posibles opciones: que estos solo cubren aquellos bienes originados
en el delito (siendo, por tanto, dicha legislacién especial la tnica esfera en que
puede privarse al injustamente enriquecido de dichos activos) o, la tesis aqui
defendida, que es posible interpretarlos de forma amplia, cubriendo tanto a
aquellos, como también al objeto de la acciéon cuando este no pertenezca a terceros
no responsables y a las ganancias obtenidas del delito, correspondiendo las
disposiciones de las leyes especiales citadas, nada mas que a una explicitacion de
las reglas generales.

1. Regulacion del comiso en el derecho penal comparado

No obstante disponer de regulaciéon especial y autarquica respecto del comiso de
ganancias, es pertinente analizar los ordenamientos espafiol y aleman, tanto para
determinar el rendimiento de esta sancién, como para desentrafiar si su
incorporacion expresa tardia en la regulacion positiva significé su nacimiento o
unicamente su explicitacion (y escision del término “efectos”).

a) Derecho penal espaiiol

La disposiciéon central de la figura de comiso es el articulo 127 CPE, que
corresponde al texto legal que lo regula con caracter general. Este forma parte del
Libro I Titulo VI, que el legislador individualiz6 utilizando la locuciéon
“consecuencias accesorias”.

4 En su articulo 13 (2) dispone: “El producto del delito y demas bienes, efectos, objetos, documentos e
instrumentos del mismo seran decomisados”.

5> Por ejemplo, entre los afios 2007 y 2011 se dictaron 42 condenas por lavado de activos. No
obstante, solo en 19 de ellas (45%) se impuso el decomiso de los instrumentos y efectos (productos
inclusive) del delito. Véase UNIDAD DE ANALISIS FINANCIERO (2012), pp. 4-9.
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La legislaciéon histérica casi de forma invariable asigné al comiso la
naturaleza juridica de pena accesoria. De hecho, unicamente el cédigo de 1928 le
atribuy6 un caracter diverso (mas propio de su ideologia), correspondiente al de
medidas de seguridad (articulo 90). La dictaciéon del Cédigo Penal de 1995
desencadend la reforma mas significativa a la hasta ese entonces pena de comiso.
Esta modific6 su naturaleza juridica por la de “consecuencia accesoria”, locucion
tomada de las Nebenfolgen (StGB), donde si bien la traduccién es ajustada, las
formas de reaccion penal abarcadas por estas son diversas. En efecto, el StGB
(Titulo 1. “Penas”, § 45) comprende dentro de estas a la pérdida de la capacidad
para desempefiar cargos publicos, de ser elegido para estos, asi como la pérdida del
derecho a sufragar; regulando al comiso, en cambio, en el Titulo VII en relacion
conel § 11 I N° 8, de las Mafnabmen (=medidas).

Asimismo, el cédigo de 1995 se diferencia del anterior producto de la
explicitaciéon de la extension del comiso a las ganancias provenientes del delito
como clausula de aplicacion general, sin importar las transformaciones ulteriores
que hubieren experimentado estas.

La reforma de la LO 15/2003 también fue bastante trascendente, ya que,
entre otras medidas, amplio la sancién de comiso desde los instrumentos con que
se ejecutd el delito a aquellos con que este se prepard; permitié su imposicion aun
en caso de que no se aplicare una pena y determiné que cuando deviniere en
imposible el decomiso de los instrumentos, efectos y/o ganancias del delito (v. gt.
por ocultamiento de la cosa), se impusiera un comiso de cosas por valor
equivalente. Finalmente, con la LO 5/2010 nuevamente se modificé el régimen
juridico-penal del comiso, facultando ampliar su ambito de aplicacion, en los casos
sefialados por el legislador, a aquellas cosas que el sujeto pasivo de la sancién tenga
en su patrimonio, previa constatacion de una desproporciéon entre este
(patrimonio) y los ingresos obtenidos legalmente.

i) Naturaleza juridica del comiso

Como se senal6 anteriormente, con la entrada en vigencia del Codigo Penal de
1995 se alter6 de manera sustancial la regulacién del comiso, el que muté desde la
calidad de pena [accesoria] (articulo 27 del Coédigo Penal 1973) a la de
“consecuencia accesoria” (articulo 127 del Cédigo Penal de 1995). Esta decision
legislativa no es baladi, ya que determiné que la naturaleza juridica de este no
quede fijada con su sola insercion en el respectivo titulo, dejandola entregada, por
tanto, a la tarea cientifica de la dogmatica.

En funcién de esto dltimo, Guinarte,® Luzén,’ Conde—Pumpido,8 Ramoén
Ribas’ y los fallos judiciales mayoritarios califican a esta figura como

6 GUINARTE (1996), p. 657.
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perteneciente a una tercera clase de sanciones penales, lo que se ve respaldado por
el caracter de ley orgénica de la disposicién que lo contiene,'' asi como por el
hecho de que es condicién necesaria para su imposicion la realizacién del supuesto
de una norma de sancién (posdelictividad). Mir'? y Garcfa-Pablos,” en cambio, en
una postura cuyo rendimiento es inversamente proporcional a su delimitacion,
suscriben que el comiso “no se prevé como amenaza destinada a disuadir de la
comisién del delito ni como castigo merecido por el delito”,'* asi como tampoco
busca prevenir otros hechos del sujeto peligroso, por lo que sostienen que este es
una consecuencia accesoria de naturaleza particular (s#; generis) cuya finalidad es
unicamente privar al sujeto de los medios [peligrosos| con los que cometi6 el
delito, o de los efectos econémicos del mismo,"” Gracia Martin, a su vez, indica
que el comiso es mas bien una medida de caracter administrativo o de naturaleza
civil en razén de que su fundamento es la “peligrosidad objetiva de determinadas
cosas materiales y que se orientan a prevenir la utilizacion de las mismas en el
futuro para la comisién de nuevos delitos”' (con independencia de quien tenga la
tenencia de la cosa).

Las diversas [y opuestas| tomas de postura expuestas se ven amparadas en
aquello que las tres coinciden, es decir, en la negaciéon de una naturaleza de pena o
de medida de seguridad del comiso, en atencién a la no sujecién de este ni al
principio de culpabilidad (exigencia de responsabilidad evoluciona hacia la de “tipo
global” de injusto) ni al principio de personalidad (producto de su posible
imposicién a terceros no responsables).

Ahora bien, tradicionalmente la doctrina para determinar la naturaleza
juridica del comiso, lo descompone segun sus distintas modalidades (diversidad
que fundamenta la usual critica doctrinaria respecto de su regulacion conjunta). No
obstante ello, coexisten las mas dispares e inclusive opuestas opiniones dentro de
la misma. En cuanto al comiso de efectos e instrumentos, Mapelli,'” Escuchurri'® y
Aguado' suscriben que tiene una finalidad preventivo-situacional (=inocuizacién),
que acarrea la expropiacion de ciertos bienes en casos de sujetos que se vuelven
peligrosos al momento de entrar en contacto con ellos. Se comprometen con una

7TLUZON (2004), p. 545.

8 CONDE-PUMPIDO (2004), p. 398.

9 RAMON (2011), pp. 777-778.

10STS 16/09, 27-1, en: CLIMENT (2011), p. 652.
11 PERIS/PLA: (2000), p. 952.

12 MIR (1998), p. 796.

13 GARCIA-PABLOS (2005), pp. 148-149.
14 1bid.

1> MIR (2004), p.3.

16 GRACIA (2000), p. 562.

1T MAPELLI (1997), pp. 50-51.

18 ESCUCHURRI (2004), p. 11.

19 AGUADO (2000), pp. 41-42.
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postura proxima a la enunciada, Peris/Pl4, Puente,” Mir y Faraldo,”" quienes no
traspasan la peligrosidad de la cosa al sujeto, sino que fundamentan el comiso en
una peligrosidad objetiva de la cosa en si misma, “siendo una medida de
aseguramiento de la colectividad frente al peligro de que se siga haciendo uso de
ella para la comision de nuevos delitos”.” Para la justificacién del comiso por valor
equivalente, sin embargo, devienen las precedentes teorfas en insuficientes (cosa
sustituta carece de dicha “peligrosidad™).”

En cuanto al comiso de ganancias, diferente al de instrumentos y efectos —
priori porque estas no son peligrosas en si mismas— Mapelli sostiene que posee por
finalidad [Gnicamente| evitar un enriquecimiento injusto emanado del delito, razén
por la cual lo califica como una figura contigua a la responsabilidad civil®* (no se
compromete con ninguno de los fines de la pena). Asi también Peris/Pla y Puente.
Desaprueba lo anterior Aguado, quien sin negar que este cumple una funciéon
restitutoria/compensatoria, afirma su naturaleza de sancién penal, erigiendo su
argumento en el disimil destino que tienen las ganancias decomisadas en ambos
ordenamientos, en la no insercion del comiso en el titulo relativo a la
responsabilidad civil derivada de los delitos, en su indudable finalidad preventiva y
por ser impuesta por un 6rgano penal, estar prevista en una ley penal e ir unida a la
imposicién de una pena. Intensificaba la tesis de Aguado, Bacigalupo Saggese,”
quien atribufa al comiso (en sus dos modalidades) la naturaleza juridica de pena,
fundando su postura en el caracter accesorio [a la pena] —y no a la ejecucion de la
accion punible- que este revesta en el Cddigo Penal de 1995. Auna ambas
posiciones Cazorla, quien repara en su finalidad de reponer una situacién
patrimonial conforme a Derecho y, asimismo, advierte su proximidad a la pena, en
cuanto al privar de la ganancia al condenado “se le hace sentir con mas fuerza la

., . 26
sancion del acto realizado”.”

Serrano,” en oposicién a la doctrina tradicional, sostiene que cuando los
instrumentos, efectos o ganancias del delito pertenezcan al condenado tiene el
comiso una naturaleza sancionadora muy proxima a la de las penas accesorias. A
su vez, le asigna una naturaleza coercitiva/administrativa en el caso de
instrumentos y ciertos efectos; y civil, en el caso de ciertos efectos (distintos) y

20 PUENTE (2009), p. 6.

2 FARALDO (2008), p. 5.

22 PERIS/PLA (2000), p. 952.

23 A no ser que se fundamente en la posibilidad de que el sujeto pasivo de la acciéon penal venda el
bien sustituto para adquirir uno de semejantes caracteristicas al primitivo [peligroso], lo que, a su
vez, es manifiestamente criticable producto de que el limite de dicha argumentacion es la
confiscacion.

24 Llega a similar conclusién en Perta: GARCIA (2006), p. 115. “Mds adecnada a su naturalega seria
entender el decomiso de ganancias ilicitas como una medida civil de compensacion con fines redistributivos, pues
impide que el delito sea un titulo legitimo de adguisicin de bienes o ganancias”.

2> BACIGALUPO (2002), p. 6.

26 CAZORLA (2004), p. 81.

27 SERRANO (1998), pp. 873-874.
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ganancias, cuando el comiso se imponga por un hecho que, si bien, en principio
reviste caracteres de delito, la responsabilidad penal no sea establecida por el
tribunal. Fernindez Pantoja,” a su vez, no obstante adherir a la distinta naturaleza
en atenciéon a la modalidad pertinente, destaca que el comiso de efectos y de
instrumentos es muy proximo a las medidas de seguridad (prevencién de delitos
futuros) y que el comiso de ganancias se aproxima a las penas, en razén de que se
“pretende privar a quien ha cometido el delito de los beneficios obtenidos de
forma ilicita”,” “proximidad”, en ambos casos, que no acarrea la atribuciéon de
etiquetas fijas que desencadenen efectos politico-criminales adversos, sino que
permiten incluir dentro de ellas practicamente a cualquier consecuencia juridica.

Adhiere a esta ultima postura, para el caso del comiso de instrumentos, Cazorla.
ii) Comiso de instrumentos y efectos

Para el cédigo de 1973, Cérdoba Roda™ (asi como la doctrina mayoritaria)
postulaba que unicamente eran efectos aquellos bienes que tenfan su origen en el
delito (v. gr. billetes falsificados) o que fueron transformados por el mismo (v. gr.
alimentos adulterados), nocién que excluye tanto al objeto de la accién como a las
ganancias. Ello no es baladi si se observa que si bien el objeto de la accién
generalmente pertenecera a la victima (v. gr. cosa hurtada o robada), habra casos
en que este sera de propiedad del autor” (v. gr. la remuneracién obtenida producto
de la venta ilicita de estupefacientes). Ratificaba lo anterior, una vez habiendo
entrado en vigor el cédigo de 1995, Guinarte, aduciendo que si el Cédigo Penal
seflala explicitamente a las ganancias provenientes del delito entre los objetos del
comiso, es consustancial a ello adherir a un criterio restrictivo de interpretaciéon.™
Complementa lo precedente Gracia Martin,” quien aduce que para que pueda ser
decomisado el objeto material en los casos en que sea de propiedad del autor, es
preciso que se adicione una regulacion especifica que exceptie la regla general (v.
gr. articulo 374 CPE).

En oposiciéon a lo precedente, existié una doctrina que postulaba un
concepto amplio de efectos. Asi, Groizard para el cédigo de 1870 y Ferrer para el
codigo de 1944, entendfan que estin comprendidos en estos “los objetos que
forman parte del delito y los producidos por el mismo”,” siendo apartados de esta

categotia solo aquellos que pertenezcan a un tercero irresponsable. Peris/Pla, para

28 FERNANDEZ (2000), p. 952.

29 1bid.

30 CORDOBA (1976), p. 196.

SV A] desconocerse quién es el propietario del dinero decomisado en la sentencia, la conclusion no puede ser otra que
reputar dueito del mismo al poseedor, con apoyo en el articulo 635.4 de la 1ey de Enjuiciamiento Criminal (STS
46/98, 20-1)”, en: CLIMENT (2011), p. 652.

32 GUINARTE (1996), p. 659.

3 GRACIA (2004), p. 502.

3 FERRER (1947), pp. 229-230.

3 GROIZARD (1872), p. 308.
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el codigo de 1995, adhieren a esta comprension amplia del término, esgrimiendo
que es la concepcion que es mas fiel a la interpretacion teleoldgica del articulo 127
CP “cuya finalidad es la privaciéon al delincuente de cualquier ventaja obtenida del
delito”.”* Conde-Pumpido, finalmente, para la regla posterior a la LO 15/2003,
extiende atin mas este concepto, sefialando que comprende cualquier cosa material
sobre la que recayere la accién delictiva.

En cuanto a los instrumentos, son aquellos bienes con que se haya
preparado o ejecutado un delito doloso o imprudente o una falta, si y solo si
hubieren sido utilizados o se encuentran relacionados con las acciones a las que
son imputables (causalmente) la preparaciéon o comision del delito (relacion de
medio a fin). Cierta jurisprudencia agrega, a su vez, el requisito de utilizacién
préxima en el tiempo.

Hasta antes de la entrada en vigencia de las sucesivas reformas a la
regulacion del comiso, existian diversas interpretaciones en cuanto a su alcance.
Muy peculiares resultaban las de Groizard y Cérdoba Roda a los codigos de
1870 y 1973, respectivamente, por ser iconoclastas —en su época— que hoy
gozan de plena vigencia. El primero, en virtud de que lo hacia extensivo a los
actos preparatorios punibles.”

Ahora bien, no obstante que la doctrina posterior a la LO 15/2003 se
encuentra conteste en la inclusién de los objetos que posean una relacién de medio
a fin con la preparacion del injusto (aduciendo fundamentalmente la peligrosidad
objetiva de dichos instrumentos) no existe uniformidad en esta respecto a qué
actos preparatorios permiten la imposicion del comiso. Gracia Martin postulaba
que solo procedia cuando se efectuaban actos preparatorios punibles en virtud de
que el comiso precisa de la imposicién de una pena y “en los casos que se permite
su imposiciéon en ausencia de pena, el hecho debe ser al menos punible”.” Puente,
en cambio, inclufa el decomiso de los bienes empleados en un acto preparatorio
aunque no fuere este punible, basindose en el —a su juicio— fundamento
justificador de la institucion (peligrosidad objetiva de los bienes), que es, a la vez, el
limite, junto al principio de proporcionalidad, a la imposicién del comiso. Llega a
una conclusion similar, mas mediante una interpretaciéon gramatical, Ramoén Ribas.
Es menester destacar que no obstante los beneficios politico-criminales de la
interpretacion de estos dos ultimos autores, conforme a la evolucion del derecho
positivo espafiol implica la afirmacién de que esta consecuencia juridica es una
excepcion carente de consagracion positiva a la modificaciéon adoptada por el
Codigo Penal de 1995, que establece como maxima la no punicién con caracter
general de ningun acto preparatorio, es decir, la restriccion tanto de los actos

3 PERIS/PLA (2000), p. 952.
37 GROIZARD (1872), pp. 308-309.
3 GRACIA (2006), p. 567.
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preparatorios punibles como de aquellos tipos de la Parte Especial sobre los cuales
pueden estos aplicarse.

En lo que si existe acuerdo es en la necesidad de que dichos instrumentos
hayan sido utilizados para la preparacion y/o ejecucion del delito, no bastando
con que hayan estado destinados a la realizaciéon del delito concreto. Asi
Aguado® y Puente. Pareciere, sin embargo, que dicha regulacién atn es
perfectible. Al exigirse la utilizacién material de dichos medios, en el caso de que
alguien ingrese a un domicilio particular y perpetre un robo con fuerza, si es que
este iba armado ante la eventualidad de encontrar a alguien en su interior, al no
utilizar en forma alguna dicha arma, esta no le podria ser decomisada.
Actualmente, dispone de una redaccion similar el StGB, el que al afiadir la
locucion “o hayan sido destinados a tal fin”, permite ampliar el campo de accién del
comiso espanol. Ante las posibles réplicas que pueden surgir sobre cual es el limite
a la imposicion de esta figura, si se tiene a la vista que practicamente cualquier cosa
puede ser utilizada para ejecutar la coacciéon mediante violencia (v. gr. caso
lederriementall, BGH, 1955) o para preparar el delito, es que el StGB utiliza una
expresion univoca: “Bestimm?’, lo que determina la exigencia de que dichos
instrumentos con certeza hubieren o podrian bajo determinados supuestos
esperables haber sido utilizados. Muy similar a esta ultima regulacién es la
establecida por la ley 20.000 chilena.”

Cérdoba Roda, a su vez, se empefi6 en demostrar que el comiso de
instrumentos, en el cédigo de 1973, procedia respecto de toda clase de delitos y no
unicamente para los dolosos, en virtud de que si bien la voz instrumentos denota
una relaciéon de medio a fin, el articulo 48 CPE (actual 127) “no refiere, en
absoluto, tal preordenacién a un resultado tipico, sino [..] a la ejecuciéon del
delito”* (voluntad de accién de la teorfa finalista). Dicho argumento, con la
exigencia positiva expresa de dolo del Codigo Penal de 1995, quedd totalmente
obsoleto. Aun asi, pervivian voces criticas, fundamentalmente en atencién al
contenido de injusto personal de la conducta.” Tras la 1.O 5/2010 esta discusion
se encuentra zanjada, ello en virtud de que el articulo 127 N° 2 CPE faculta
expresamente al tribunal a aplicarlo en los casos de comisién de delitos
imprudentes® en los que la ley prevea la imposicién de una pena privativa de
libertad superior a un afio.

3 AGUADO (2003), pp. 3-4.

40 Articulo 45: “...] todo otro instrumento, que haya servido o hubiere estado destinado ala comision |...]”.

4 CORDOBA (1976), p. 197.

42 . [Clontra la seguridad vial, contra el ambiente, por ejemplo- gue pueden reducirse a ambiciones econdmicas o al
Pplacer de la velocidad despreciando los terribles e irreversibles males que con su conducta pueden ocasionar’.
QUINTERO (2010), p. 7.

4 Reforma que hace de esta regulacién algo mds armoénico, ya que no limita la exaccién de las
ganancias ilicitamente obtenidas segin los elementos subjetivos del tipo concurrentes sino que
unicamente a su efectiva concurrencia.
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ii) Comiso de ganancias

Fue sefialado por primera vez de forma explicita en la LO 1/1988 para los delitos
de trafico de estupefacientes (articulo 344 bis e) CPE) e incorporado expresamente
con caracter general por el Coédigo Penal de 1995. Bajo la regla original, solo
podian ser decomisados aquellos beneficios sobre los cuales se probare
fehacientemente que derivaban del hecho delictivo objeto de la investigacion,
excluyéndose su aplicacion, por tanto, respecto de aquellos que no se demostrare
una fntima ligazén," no obstante tener el 6rgano adjudicador la conviccién
respecto de su ilicita procedencia (derivando en la impunidad y preservacion de
riquezas de origenes inexplicables). Esto, en conjunto a la garantia legitimatoria de
proporcionalidad con el hecho perpetrado, operaba como el limite mas usual a la
extension en la aplicaciéon del comiso (sin perjuicio de su utilizacioén para el pago
de las penas pecuniarias o para asegurar el cumplimiento de la responsabilidad civil
determinada en la sentencia condenatoria).

La LO 5/2010, por las dificultades que acarteaba para la persecucion del
dinero, suprimié dicha garantia procesal para los casos de “efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el
marco de una organizacién o grupo criminal o terrorista, o de un delito de
terrorismo”. Es decir, esta reforma incorporé una presuncion legal (inversion de la
carga de la prueba) que determina como proveniente del delito el patrimonio
cuando sea desproporcionado en relacién con los ingresos legalmente obtenidos
(por lo que “inexplicable” y “delictivo” se transforman en conceptos legalmente
idénticos), deviniendo en indiferente, por tanto, las acciones concretas
(participacion) del sujeto pasivo de la consecuencia accesoria, siendo lo tnico
relevante “la suma de las ideas de pertenencia a la organizacién y tenencia de
bienes”® en caso de que exceda su capacidad econémica visible (fundamento y
limite de la misma).*

No obstante lo anterior, esta reforma no esta exenta de deficiencias, ya que
excluye la imposicién del comiso para aquellos sujetos que no pertenezcan a una
organizacion delictiva (a pesar de la comision de un delito continuado). Asimismo,
porque en los casos en que el sujeto sobre quien se impone el comiso adolece de
toda fuente de ingreso licita, esta consecuencia accesoria devendria
indefectiblemente en una confiscacion. A su vez, como sefiala Quintero Olivares,

4 STS 2.2 20.9.02, en GARBERI (2006), p. 775.

4 Ibid., p. 5.

46 L os citados preceptos excluyen del comiso aquellos efectos, instrumentos o bienes que pertenezcan a un tercero de
buena fe no responsable del delito, y en el presente supuesto, ann cuando formalmente el dinero parezca ser en parte
también de la propiedad de la esposa (sic) del recurrente pues asi consta administrativamente, la realidad de las cosas
demuestra lo contrario, esto es, que es fruto o ganancia del trdfico de drogas pues no esta (sic) justificado por la
pretendida operacidn inmobiliaria o por negocios de la hosteleria, razon por la que se comprende y comparte la
decision del Juzgador de instancia de decretar su comiso y que queda reflejada en el Fundamento de Derecho”. SAP
Malaga 8* 15.05.03. GARBERI (2006), p. 781.
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se enfrenta a la dificultad de probar la ausencia de buena fe en caso de que el bien
conste a nombre de un tercero (aunque los disfrute el sujeto pasivo del comiso).
En razén de ello, propone este autor, que no se esta de buena fe “cuando se trate
de bienes en poder de personas juridicas que el responsable controle, o de
parientes o amigos suyos”." Asi pareciera haberlo entendido también la
jurisprudencia.”® Gracia Martin, a su vez, considera inexistente la buena fe no solo
cuando el tercero obtuvo las ganancias con conocimiento de su origen delictivo,
sino que también cuando “previé o debia haber previsto la posibilidad del origen
delictivo™® (postura que, por la diversidad de sus presupuestos, es complementaria
con la de Quintero Olivares).

La regulaciéon del comiso de ganancias, sefiala cierta doctrina (contrariando
la naturaleza juridica de esta consecuencia accesoria), a diferencia del § 73 (2)
oracion primera StGB, soslaya cualquier referencia al decomiso de los bienes
obtenidos con la inversién, utilizacién o explotaciéon de las ganancias ilicitas™ (v.
gr. renta obtenida de casa usurpada, intereses bancarios de dinero hurtado).
Vizueta sefiala que en razén de ello es que se ven excluidas del comiso de
ganancias, “pues ni son ganancias provenientes, en sentido estricto, de la
infraccién penal, sino mas bien de actuaciones posteriores a esta [...| ni constituyen
transformaciones de una ganancia ilicita, pues no sustituyen u ocupan el lugar de

. , . . 51
esta, sino mas bien la incrementan”.

En cuanto al momento en que se entienden obtenidos los beneficios, no
existe disensién en la doctrina. Como es un proceso real —afirma Bacigalupo
Saggese— “este no puede depender de la forma o eficacia del negocio juridico que
da lugar a la posterior obtenciéon del beneficio” (el beneficio se entiende radicado
en el instante en que el autor puede valerse de él [econémicamente], deviniendo, por
tanto, en innecesario “el cobro del cheque”). Como consecuencia de ello, no se
encuentran comprendidas dentro de las ganancias obtenidas aquellas ganancias
futuras que posean el caracter de eventuales.

Si bien no existe regulaciéon positiva que determine si el comiso ha de
recaer sobre las ganancias brutas (sin descontar los gastos realizados por el sujeto
pasivo del comiso para la obtenciéon de estas) o sobre las ganancias liquidas
obtenidas con la realizacién del injusto (como el StGB hasta el 7 de marzo de

47 QUINTERO (2010), p. 7.

48 “Las reclamaciones presentadas por sociedades que dicen ser titulares de los bienes decomisados permiten aplicar la
teoria del levantamiento del velo cuando de la realidad procesal y de las pruebas practicadas se desprenda claramente
que la titularidad de las fincas es un mero decorado que se utiliza para presentar una realidad que no se corresponde
con la verdadera sitnacion de los bienes”. STS 867/02, 29-7, en CLIMENT (2010), p. 653.

4 GRACIA (2006), p. 570.

5 VIZUETA (2007), p. 165.

St 1bid., p. 166.

52 BACIGALUPO (2002), p. 7.
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1992), la jurisprudencia y cierto sector de la doctrina® parecieren haber optado por
la primera solucién (idéntica a la adoptada por la AWG/STGBAG). En oposicién
a esto, ilustra Faraldo, perviven quienes adhieren al principio de ganancias netas,
en razoén de su naturaleza juridica (repudio al enriquecimiento ilicito originado en

el injusto) como también por una interpretacion literal del término “ganancias”.™

Finalmente, no obstante que recién con la entrada en vigencia del Cédigo
Penal de 1995 se incluy6 de forma expresa la regulaciéon genérica del comiso de
ganancias, fue este decretado con anterioridad de forma sistematica por los
tribunales.”>* En doctrina, tenfa idéntico entendimiento, Puig Pefia.”” Se oponian
a dicha interpretacion, a su vez, Manzanares/Albéacar.”

Ahora bien, dentro del comiso de ganancias se comprende el comiso del
valor equivalente (comiso impropio), el cual se introdujo recién con la reforma
de la LO 15/2003. Su particularidad es que permite, en los casos en que fuere
imposible el decomiso de las ganancias provenientes del injusto, decretarlo sobre
otros bienes de valor equivalente que pertenezcan al sujeto pasivo de la
consecuencia accesoria (no obstante su mayor amplitud, similar al § 74c. StGB).”
Esto posibilita dar una solucién idoénea a los casos en que los bienes ya no se
encuentran a disposicién de este ultimo (por destruccion, ocultacion, adquisicion
licita por un tercero de buena fe, etc.). Sin embargo, esta instituciéon no se
encuentra exenta de criticas. Esgrime Valero que al no establecer la ley un
ligamen directo entre los bienes decomisados y el producto de la actividad ilicita,
es decir, que al proceder este sobre cosas adquiridas licitamente que no tienen
relacién alguna con el delito, el comiso constituye un acto de confiscacion.
Sefiala que este concepto es constitucionalmente inocuo solo cuando se entiende
por bienes equivalentes a aquellos “bienes y valores que, sin ser producto directo
o indirecto de la conducta ilicita, o estar vinculado a la misma por haber sido
utilizados como medio o instrumento, s{ han sido empleados para mezclar,
encubrir o tratar de ocultar aquellos, o fueron adquiridos con el producto de la
venta de los haberes espuriamente conseguidos”.”’ Sin embargo, aun cuando se
realizare ello, evidencia Aguado,” existe otz falencia en su regulaciéon: la

53 Asi, pot ejemplo: AGUADO (2000), pp. 101-102.

54 “Si de esta [conducta antjjuridica) se ha obtenido 100, pero el coste para su obtencion ha sido también 100, el
enriquecimiento patrimonial es cero”. VIZUETA (2007), p. 171.

5 RAMON (2004), p. 524.

56 STS, 30 de octubre de 1973. Sentencia transcrita en: MANZANARES/ ALBACAR (1990), p. 342.

5 PUIG (1952), pp. 456-457.

8 “En cuanto a los objetos provenientes de la infraccion, su identificacion con los productos sceleris, o producidos por
el delito, excluye los sceleris quaesitae, los objetos de la infraccion, el frutus sceleris conseguido a través del producto
originario, los medios de prueba como tales, y la ventaja patrimonial lograda”. MANZANARES/ALBACAR
(1990), p. 339 y MANZANARES (1984), pp. 6-7.

5 Hste dltimo exige que el sujeto pasivo del comiso haya frustrado la ejecucion de este mediante
cualquier medio que impida su aplicacién (v. gr. destruccién, consumo).

60 VALERO (2009), p. 85.

o1 AGUADO (2003), pp. 6-7.
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inexistencia de una regla positiva de determinacion de la cuantia de los bienes en
caso de imposiciéon de comiso por sustitucion. Esboza para ello, no obstante, dos
posibles soluciones: o una demostraciéon fehaciente [irrefutable] del valor de
dichos bienes o la suficiencia de una mera estimacién del tribunal para su
fijacion. Defiende esta la segunda tesis aduciendo factores de caracter
econémicos (solucién coincidente con el § 73b. StGB).” Avala esta toma de
postura el hecho de que esta soluciéon permite adecuar la disminucién del valor
(v. gr. desgaste por uso, obsolescencia), asi como las ganancias estimadas (v. gr.
interés corriente). No obstante lo precedente, esta solucion podria
problematizarse. Por ejemplo: ego usurpa la casa de alter. Luego, la arrienda a un
precio muy inferior al valor que el mercado fija para inmuebles de semejante
tamafio y ubicacién. Entonces, la pregunta que cabe realizarse es si el valor
equivalente a los beneficios obtenidos ¢debe corresponder solo al valor del bien
menos su depreciacion, mas las ganancias efectivamente obtenidas? o, stambién a
esta ecuacion deberfa adicionarsele las ganancias que debieron ser adquiridas? La
respuesta, si se considera la finalidad civil del comiso de ganancias (repudio al
enriquecimiento sin causa), implica la restitucion de lo que deberia haberse
obtenido y no acaecié (empobrecimiento por la imposibilidad de desarrollar
libremente una actividad lucrativa), haciéndose cargo asi el sujeto pasivo de la
“pérdida de la oportunidad” (posibilidad factica de aprovechamiento) sufrida por
la victima (en el ejemplo, restituye no solo el valor de las rentas obtenidas de la
casa, sino que también el saldo no cobrado hasta alcanzar el precio de mercado).
Asimismo, deberfa incluirse dentro de los beneficios que se ha irrogado el autor
todos aquellos gastos que haya ahorrado con la realizacién del injusto.”

No obstante que sera analizado posteriormente, difiero de la postura de
Valero, pues, no es necesario un ligamen absoluto entre la cosa y el hecho
(vinculacion directa entre los objetos decomisados [=ganancias] e injusto), siendo
suficiente uno entre el provecho y el hecho. Deviene en irrelevante, por tanto, el
objeto particular decomisado, ya que la imposiciéon del comiso de ganancias no
obedece a la peligrosidad de la cosa, sino que al enriquecimiento injustamente
adquirido, el cual si es consecuencia directa de la comision del ilicito.

Finalmente, es menester destacar la sagaz precisiéon de Gracia Martin:
como el articulo 127 N° 3 CPE solo permite imponer el comiso por el valor
equivalente sobre cosas que “pertenezcan a los criminalmente responsables
del hecho”, este “no podra aplicarse cuando las ganancias no han sido

62 §73b. StGB: “El volumen de lo logrado y de su valor asi como la magnitud de la pretensién cuyo
cumplimiento sustraerfa al autor o participe de lo logrado en el hecho, puede ser avaluado”.

93 En el ejemplo de la usurpacion, el pago de la renta de la casa por el tiempo que la ocupé. La
naturaleza de esta figura hace que ello tenga como limite el enriquecimiento sin causa de la victima
(renta correspondiente al autor de la usurpacién mas beneficios obtenidos por este producto de las
rentas percibidas).
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obtenidas nunca por los responsables porque las mismas han afluido

directamente de un tercero”.®

iv) Limites legales y doctrinarios a la imposiciéon del comiso

(iv.1) Un bien por el hecho de calificar como efecto o instrumento no queda, en la
praxis judicial, indefectiblemente sujeto a ser decomisado si concurren todos los
presupuestos sistematicos que establece la ley para su imposiciéon. Asi lo ha
entendido un sector de la doctrina que restringe su aplicacion mediante una
interpretacion teleologica del articulo 127 CPE (prevencién especial objetiva). En
efecto, Gracia Martin promueve “dejar de aplicarlo siempre que la cosa no sea
peligrosa [juicio de peligrosidad objetiva] y no se compruebe la probabilidad de
que sea utilizada en el futuro para la comisién de nuevos hechos antijuridicos”.”
Ramoén Ribas comparte esta postura, precisando que ello tnicamente es posible si
se admite que el juicio abstractamente realizado por el legislador, quien considera,
en principio, objetivamente peligroso todo bien empleado u originado en la
preparacion y ejecucion de un delito es necesario mas no suficiente, precisandose
de la realizaciéon de un nuevo juicio de peligrosidad objetiva, esta vez por el
adjudicador, para poder determinar su efectiva imposicién.® Asf también, Puente,
quien no obstante afiade un tercer requisito para la aplicacion del comiso: que el
objeto constituya un elemento esencial en la comisién del delito® (requisito
presumiblemente no adicionado por Gracia Martin por entender que ello es
consecuencia légica del principio de proporcionalidad, establecido en el articulo
128 CPE).

Cérdoba Roda® denunciaba, en su época, una practica jurisprudencial
similar en el resultado. Sefialaba que solo eran decomisadas aquellas cosas que de
forma mads caracterfstica integraban los efectos o instrumentos (v. gr. armas en
atentados contra las personas) y no todo objeto constitutivo, en los hechos, de
efecto o instrumento, sin mediar un sopesamiento previo de su importancia para la
accion ejecutada por el tribunal.

(iv.2) Un segundo limite lo constituyen los casos en que el titular de la cosa sea un
tercero de buena fe” no responsable del delito, que haya adquirido los bienes
legalmente.

6+ GRACIA (2000), p. 573.

95 Ibid., pp. 563-564.

% Tratado mas extensamente en: RAMON (2004), pp. 780-782.

7 Asi también la jutisprudencia: “La posesion fisica de la droga no convierte sin mds en instrumento del delito
el uso que del vebiculo pueda hacer en cualquier momento el acusado, pues la droga puedo (sic) haberse transportado
de cualguier otro modo, incluso sin ningin vebiculo [STS 314/07, 25-4]”, en: CLIMENT (2011), p. 657.

68 CORDOBA (1976), pp. 197-198.

9 “Como la esposa del acusado no fue coacusada, no se podia decretar el comiso de los vebiculos pertenecientes a la
misma, porque tiene la condicion de tercero no responsable de la infraccion penal [STC 92/97, 8-5]” en:
CLIMENT (2011), p. 653.
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Durante la vigencia del Codigo Penal de 1973 era suficiente que la cosa
perteneciera a un tercero no responsable del delito, lo que lo amparaba del comiso
incluso cuando los hubiera adquirido de mala fe. Ello era consecuencia inmediata
de la naturaleza juridica de pena de esta figura. Sin embargo, a partir de la entrada
en vigencia del Codigo Penal de 1995 se adicionaron dos nuevas condiciones para
poder sortear la imposicion del comiso, coexistiendo, no obstante, diversos
entendimientos al respecto. Gracia Martin interpreta a la buena fe como la
capacidad de garantizar el cumplimiento por el propietario de su deber de
vigilancia de la cosa a fin de evitar su utilizaciéon en el futuro para la comision de
nuevos hechos delictivos. Aguado en cambio niega la buena fe cuando quien
adquiere la cosa no tiene la “necesaria creencia” (prueba negativa) de que quien
transfiere es el duefio: “conociendo su origen ilicito y su caracter decomisable”.”
Descarta también, esta autora, la buena fe en caso de facilitaciéon imprudente de
instrumentos para la comision de delitos. Mapelli, a su vez, acota la concepcion de
Aguado, ya que estima que no concurre buena fe solo cuando el sujeto conoce
directamente que la cosa ha sido instrumento, efecto o ganancia del delito (prueba
positiva). Es preciso sefalar que cuando el tercero conoce el origen delictivo del
bien, no solo no se encuentra de buena fe, sino que ademas podria constituirse
como autor de delito de receptacion (encubridor para la legislacion chilena), en que
el tercero [aparente/simulado] del injusto primigenio es asimismo autor de un
delito distinto (encubrimiento del origen ilicito mediante transformacion).

En lo que si existe concierto en dogmatica es que la locuciéon “tercero no
. Ly f e T2
responsable” se realiza en oposicion a los conceptos de autor y participe.

A su vez, en cuanto a la expresion “adquisicion legal”, acaece, conforme a
la doctrina mayoritaria, no [solo] cuando la cosa sea legitima o irreivindicable, sino
que basta que su adquisiciéon sea administrativa y penalmente licita [estandar
ostensiblemente menos exigente]. Ademas, la ilicitud, conforme a las reglas
generales y a la garantia legitimatoria de culpabilidad (procesal), debe ser probada
por el ente persecutor. En relacién con lo anterior, es importante elucidar como
conviven los requisitos de buena fe y adquisicion legal, realzando el que la sola
titularidad administrativa de una cosa no convierte a su duefio en tercero de buena

70 AGUADO (2000), p. 48.

" Contrario a esta postura [al menos para la seccion 141 de la Ley sobre la Administraciéon de la
Aduana (1979), Reino Unido] tanto la Comisién Europea de Derechos Humanos (C.E.D.H.) como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), para quienes el comiso de zustrumenta sceleris
posee el caricter de procedimiento civil, estableciéndose, en consecuencia, un proceso 7 rez para la
conculcaciéon de aquellos (deviniendo, ergo, en irrelevante el sobre quién recae la calidad de
propietario del bien asi como los elementos subjetivos concurrentes [ens rea] en el sujeto pasivo de
la accién penal). Caso Air Canadd con el Reino Unido, TEDH, 05 de mayo de 1995. [citado por:]
VERVAELE (1998), pp. 68 a 72. Se muestran contrarios a la naturaleza no penal [civil] de los
instrumentos los magistrados Martens y Russo (voto disidente).

72 La jurisprudencia es dispar. Véase STS 2.* 27.6.03, en: GARBERI (20006), p. 784. Asi también: STS
928/03, 27-6, en: CLIMENT (2011), p. 653.
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fe, ya que aquella debe concurrir en conjunto con la ignorancia de los vicios
> Y

existentes en el titulo de adquisicion al momento en que se consolida el acto
NVRT , . . s 73
juridico (razén por la que deviene en irrelevante la buena fe sobreviniente).

Finalmente, es menester analizar los casos de titularidad compartida de la
cosa, en la que poseen la calidad de copropietarios sujetos pasivos de la accion
penal e individuos ajenos [y de buena fe] al hecho delictivo. La jurisprudencia es
dispar respecto de su procedencia y, en caso afirmativo, si lo es parcial o total.”

(iv.3) Una tercera barrera la constituye el principio de proporcionalidad,
consagrado expresamente en el articulo 128 CPE, el cual tiene su primer
antecedente en la reforma de la LO 8/1983, que lo incorpora en el articulo 48 del
codigo de 1973. Esta disposicion consagra dos limites a la imposicién preceptiva
del comiso: el principio de proporcionalidad en sentido estricto, y el de
satisfaccion previa de responsabilidades civiles.

Una regla imperativa de imposicion de comiso (“[tloda pena que se imponga
por [...]”) serfa incompatible con el principio de proporcionalidad (tanto ordinal
como cardinal), por cuanto no toda medida de culpabilidad es apta para abarcar la
extension de la sancion de comiso. Seria discordante, asimismo, con la
interpretacion teleologica del articulo 127 CPE.

Lo primero que debe tenerse en consideracion es el caracter especial de
esta regla, ya que si bien el principio de proporcionalidad forma parte del
catalogo de derechos fundamentales, se encuentra establecido en la presente
disposicion unicamente para los efectos e instrumentos del delito [no peligrosos]
(o que reafirma, una vez mas, su naturaleza juridica diversa respecto del comiso
de ganancias). Ahora, si bien intuitivamente es razonable afirmar que el comiso
de ganancias se encuentra amparado, conforme a las reglas generales, por el
principio de proporcionalidad, perviven en doctrina disimiles opiniones. En
efecto, Cazorla considera que esta garantia legitimatoria no es aplicable a este, ya
que lo dnico determinante es que guarden una relacién préxima, probada y
justificada con la accién por la que se condena al sujeto, evitando asi que se
enriquezca por las sucesivas transformaciones que deriven de los beneficios del
mismo. En oposicién a ello, Mapelli y Aguado incluyen al comiso de ganancias
dentro de la esfera de resguardo del principio de proporcionalidad, ello en
atencién a que la posesion de buena fe no puede ser el unico limite a su
imposicion si se tiene en consideracion la dureza injusta para el sujeto pasivo que
puede resultar de una aplicacién como esta. Es importante, a su vez, tener en
consideraciéon que esta facultad de no decretarlo o decretarlo parcialmente viene

73 “La recurrente no adquirid el inmueble en la creencia de la inexistencia en el titulo de vicio alguno que lo invalide
(arts. 433 y 1950 CC), sino que conocia el origen ilicito del dinero empleado para la compra de los bienes, por lo que
su condicion no es la de tercero respecto de dicha adguisicion”, en: CLIMENT (2011), p. 654.

74 STS 450/07, 30-5, en: CLIMENT (2011), p. 654 y STS 2.a 16.12.99, en: GARBERI (2006), p. 778.
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condicionada a que los efectos o instrumentos sean de licito comercio, condicién
validamente criticada por la doctrina quien considera que el criterio determinante
debe ser la peligrosidad de los bienes, ello ya que advierte que la licitud no
siempre se traduce en ausencia de esta.

Es menester tener claridad respecto de qué circunstancias son tenidas a la
vista por el tribunal al momento de efectuar el juicio de ponderacion. Por un lado,
estin sobre quién recac el comiso (autor/patticipes o tetceros) asi como la
naturaleza del bien (suntuario o necesario), y por el otro, el valor de los instrumentos
y efectos, asi como la naturaleza y gravedad de la infraccion™. Aguado le concede al
término “naturaleza” una vinculaciéon con el bien juridico protegido, excluyéndose,
por tanto, los instrumentos y efectos utilizados/provenientes en/de otros delitos y,
aquellos que no obstante poseer dicho vinculo causal no son elementos necesarios
para la comisién de un delito tal.”

En cuanto a la responsabilidad civil, el menoscabo patrimonial que sufre el
condenado con el pago de una indemnizacion de perjuicios tiene un efecto
compensatorio que determina que no obstante que el comiso sea proporcional, no
se imponga o se lo haga de forma parcial (conexion heterogénea). En efecto,
seflala Ramén Ribas que el efecto penal derivado de la satisfaccion de la
responsabilidad civil se produce porque el comiso es utilizado como instrumento
de politica civil (favorecimiento y propension de la justicia correctiva).

Finalmente, es en virtud de este principio que se debate en doctrina el
caracter de la sancién de comiso. La doctrina mayoritaria, asi como también la
jurisprudencia,” lo califican como de imposicién potestativa para el adjudicador (si
se acredita el cumplimiento de sus presupuestos). En oposicion a ello, cierto sector
de la doctrina lo califica como imperativo, solamente con el limite de peticién
expresa por el sujeto activo de la accion y de la interpretacion teleoldgica. Esto
ultimo en base al encabezado del articulo 127 N° 1 CPE (“[t|loda pena que se imponga
por un delito o falta dolosos levard consigo |..]”) que determinarfa que el no
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 128 CPE sea un presupuesto mas para
su imposicion y que, como tal, debe ser probado en juicio.

(iv.4) Dependiendo de la naturaleza juridica que se le atribuya (vinculado al zus
puniends, ya sea como tercera clase de sancioén penal o como sancién administrativa),

7 “Transportada la droga en un vehiculo propiedad de Juan Francisco este se convierte en instrumento de ejecucion de
la conducta penalmente reprochable y, por tanto, susceptible de ser decomisado, si bien, atendiendo a la desproporcion
entre su valor y la naturaleza de los hechos el traslado de un paquete de estupefaciente (sic) de 123 gramos de peso, y
a que el turismo era empleado por el acusado para sus actividades cotidianas, no apareciendo que su uso exclusivo
Jfuese para transporte de la sustancia intervenida o que bubiese sido expresamente adguirido para tal finalidad, serd
aplicable la regla del artienlo 128 del Cédigo Penal, no siendo procedente acordar el comiso (SAP Baleares 1.a
23.2.98)”, en: GARBERI (2000), p. 783.

76 AGUADO (2000), p. 57.

77 STS 314/07, 25-4 y STS 154/08, 8-4, en: CLIMENT (2011), p. 652.
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el comiso se encuentra sujeto, entre otros a los principios de legalidad, acusatorio y
de contradiccién.™ No asi al principio de presuncién de inocencia.

V) Presupuestos del comiso: ¢tipicidad o ilicitud?

Su regulacion excluye la exigencia de culpabilidad. De hecho, ni siquiera supone
responsabilidad personal. Sin embargo, no esta determinado si el comiso precisa
de la concurrencia del tipo global de injusto o basta simplemente con que la accion
sea tipica. Una aplicacion irrestricta del comiso, conforme a la vigente reduccion
positiva de los elementos de la teoria del delito necesarios para su imposicion (“aun
cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por
haberse esta extinguido, en este diltimo caso, siempre que quede demostrada la sitnacion
patrimonial ilicita”) puede derivar, por ejemplo, en el caso del uso de armas por la
autoridad dentro del ejercicio legitimo de su cargo, en la supresion material de las
fuerzas de orden y seguridad publica como consecuencia del decomiso de cada
arma usada durante la coaccion publica directa. Igualmente, se afectarfa el derecho
de propiedad [privada] en el caso de la legitima defensa, ya que si esta no exige
acreditar el origen del medio que se utiliz6 para repeler la violencia no existe
motivo para decomisar dicho instrumento, sancionando con la disminucién de su
patrimonio a quien es victima de la agresion inicial (por una actuacién
juridicamente autorizada).

El parrafo 4° del articulo 127 CPE, por tanto, rebaja el estaindar de
imposiciéon del comiso desde un hecho tipico, antijuridico y culpable [o no] a
solamente tipico. Lo innecesario de la culpabilidad esta fuera de discusion, mas
la necesidad de la antijuricidad es manifiesta, por cuanto si no se
desnaturalizaria al comiso, no respondiendo ya a una peligrosidad prospectiva
del bien, sino que a la realizacién pretérita de un hecho tipico (lo que, ademas
de provocar una desmesurada extension de esta figura, generarfa un colapso en
la administracién de justicia).”

b) Derecho penal aleman
i) Para un adecuado examen de la regulacién general de las sanciones de comiso de
ganancias y decomiso en el derecho penal aleman, es preciso efectuar un analisis

sobre cuatro momentos temporales diversos:

(i.1) Vigencia del RStrG de 1871: en este, el comiso de ganancias carecia de una
clausula de aplicaciéon general, siendo regulado tnicamente de forma aislada en

78 “Por su especial naturaleza, el comiso ha de ser sometido a debate por la acusacion en cada caso concreto, sin que baste
con la genérica peticion de penas accesorias, y solo puede ser impuesto en sentencia para acatamiento de la garantia
derivada del principio de legalidad (STS 774/97, 30-5; 398/ 99, 11-3), en: CLIMENT (2011), p. 656.

7 En términos similares: AGUADO (2003), pp. 7-8.
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ciertas disposiciones de la Parte Especial, la que en algunos tipos disponia su
imposicion de forma preceptiva (§ 335 RStrG) y en otros de forma potestativa.

Sefalaba Maurach que el comiso de ganancias tenfa siempre la naturaleza
juridica de pena accesoria, basando ello en que solo podia imponerse a un sujeto
culpable —y no respecto de terceros—"” Asimismo, definfa este como el
“secuestro, por el Estado, de la recompensa del autor (dineros, cosas, cuentas,
garantias, etc.) o de su equivalente”.” Es decir, el condenado debia restituir la
cosa en especie, mas, si ello devenia en imposible, dicha obligacién de restitucion
mutaba en una obligacion de pago, la cual debia ser ejecutada segin las
prescripciones de las penas patrimoniales (no procede la aplicacién de una pena
privativa de libertad sustitutiva).*

A su vez, en cuanto al decomiso, era encuadrado por algunos junto a la
indemnizacion (§§ 188 y 231 RStrG) dentro de los “efectos accesorios” (§ 61
RStrG), expresion que debe entenderse, en sentido negativo, como todo aquello
que no son penas ni medidas en sentido amplio. De esta sancién se ocupaban los
§§ 40, 41 y 42 RStrG. Si bien se encontraba regulado de forma general como de
imposicion facultativa (limitada por el principio de proporcionalidad), muchas
veces tenfa el caracter de obligatorio (§§ 152, 295, 296a., 335 y 369 RStrG).

En el concepto de decomiso se inclufan dos sanciones totalmente diversas:
el decomiso regulado con caracter general para todos los hechos punibles dolosos
en que el objeto a decomisar se encuentra en propiedad [exclusiva] del autor
(comiso “relativamente eficaz”) y el comiso regulado en ciertos preceptos de la
Parte Especial (v. gr. en los §§ 86, 98, 152, 245a., 284, 295 y 296 RStrG), cuya
imposicién no se veia limitada segun sobre quién recafa su propiedad (comiso
“absolutamente eficaz”). Se diferencia este de aquel, a su vez, en que extiende el
ambito de aplicacion de los zntrumenta sceleris también a aquellos objetos destinados
a la comisiéon del hecho no empleados en su ejecucién. Asimismo, en que en
ciertos casos contempla la indemnizacion del propietario y que no precisa de la
punibilidad del autor (se impone aun en caso de absoluciéon [en atencién a su
funcion preventival).”

Maurach calificaba al primero como pena accesoria. Consideraba al
. . . , 84
segundo, a su vez, como una medida preventiva desprovista de caracter penal.
Asf también, Mezger® y Merkel.*

80 MAURACH (1962), p. 520.
81 1bid.

82 Jbid.

83 1bid. p. 524.

8% 1bid., pp. 522-523.

85 MEZGER (1958), p. 358.
86 MERKEL (2004), p. 234.
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Disponia de una regla especial, a su vez, el § 42 RStrG, el cual consagraba
un decomiso como sancién independiente de la condena del autor, con caracter
sustantivo, denominado «procedimiento objetivon, el que precisaba de la
concurrencia copulativa de dos condiciones: “[qlue en la sentencia judicial se
afirme como cosa probada la existencia de los elementos constitutivos de alguno
de los hechos caracterizados en los §§ 40 y 41 RStrG”* y “[qlue la misma
sentencia judicial asegure ser imposible perseguir o condenar a ninguna
determinada persona. Esta imposibilidad puede fundarse en obsticulos de hecho
(muerte, fuga del culpable, etc.), o en la prescripcion del delito mas no [en] la falta

de querella trataindose de delitos solo perseguibles a instancia de parte”.*

Finalmente, es importante destacar que era debatido, en el comiso
«relativamente eficaz», si en el caso de enajenaciéon onerosa del objeto del delito,
era extensible al producto de la misma.* Sefialaba Merkel que se permitia solo por
excepcion, conforme al § 335 RStrG.

(1.2) Dictacion y entrada en vigencia de la EGOWIiIG (1968): con esta reforma
pasaron a ser posible objeto de decomiso no solo las cosas corporales, sino que
también los derechos; determind la inclusion dentro de los iustrumenta sceleris de los
objetos utilizados en la huida y en el ocultamiento del botin (etapa de agotamiento
del delito); modificé la naturaleza juridica del decomiso, el que pasé en parte a ser
una pena (§ 40 II 1), en parte una medida de seguridad (§ 40 II) y en parte tenfa un
doble carécter (especialmente al concurrir el § 40 11 1y 2).”

Senalaba Welzel que el comiso del valor equivalente se encontraba previsto
con caracter general en el § 40c. RStrG para cuando un participe en el hecho que
era propietario del objeto al tiempo del hecho, antes de la resolucién que impusiere
el comiso se aprovechaba de ¢él o lo gravaba con derechos de terceros o de
cualquier otro modo obstaculiza el comiso.

(1.3) Dictacién y entrada en vigencia del StGB (1975): en este, el comiso de
ganancias y el decomiso son calificados por el § 11 N° 8 StGB como medidas, 1o
que materialmente determina que bajo ningun respecto son penas accesorias ni
medidas de seguridad.”

El comiso de ganancias (=provechos ilicitos) se transforma desde una
sancion especial contenida en ciertos preceptos de la Parte Especial en un instituto
juridico de caracter general (el § 15 EGStGB derogé todos los preceptos de la
Parte Especial y de las leyes especiales que ordenaban o permitian la imposicién

87 1bid., p. 235.

88 1bid.

8 MAURACH (1962), p. 524.

% WELZEL (1976), pp. 349-350.

91 JESCHECK (1981), pp. 1098-1099.
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del comiso de ganancias).” Ya no precisa, a su vez, de la concurrencia de
culpabilidad, bastando para su imposiciéon tnicamente la antijuricidad del hecho (§
11 (1) N° 5 StGB)” que da lugar al provecho patrimonial obtenido (§ 73 (1)
StGB). Corresponden a este ultimo, segin Jescheck, “no solo cosas y derechos,
sino también los provechos derivados del uso y los gastos ahorrados”,” teniendo
por limite a su aplicacién —durante este periodo— la circunscripcion a los beneficios
obtenidos. Es menester destacar que el hecho punible no es siempre de caracter
patrimonial, ello ya que su imposicién no atiende a la afectaciéon de un bien
juridico particular, sino que Unicamente a una situaciéon patrimonial antijuridica
creada “por” el hecho (fiir die Ta?) o “de” el hecho (aus der Tal).

El comiso de ganancias es de imposicién obligatoria para las ganancias
patrimoniales directamente obtenidas. En cambio, es de imposicién potestativa en
el caso del comiso de valor equivalente (§ 73a. StGB). Ademas, este puede
aplicarse unicamente respecto del autor o participes (con excepciéon de lo
establecido en el § 73 (3) y (4) en relacion al § 14 StGB). En ciertos casos, no
precisa de la adscripcion de pena (§ 73a. (3) StGB).

Para la determinacién de la naturaleza juridica del comiso de ganancias,
sefiala Maurach, es menester distinguir el caracter del hecho cometido y la persona
que haya obtenido el provecho.” Tiene caracter punitivo cuando se dirige contra el
autor que actia de forma culpable, enriqueciéndose mediante su propio hecho y
contra el tercero que ha ofertado la ventaja patrimonial, ya sea para la realizacion
del hecho, o bien teniendo conocimiento de las circunstancias del hecho.” Posee,
en cambio, una naturaleza muy préxima al enriquecimiento injustificado civil”’
cuando el autor no ha actuado de forma culpable o lo ha hecho en lugar de otro,
radicandose la ventaja patrimonial en este tltimo.”™

Por sus implicancias, es preciso resaltar la redacciéon original del § 73%:
“leln tanto no sea posible el decomiso de un determinado objeto, debido a la naturaleza de lo
obtenido o por otra razon, o si se prescinde del comiso de un objeto compensatorio conforme al §
73 (2), el tribunal impondrd el comiso de ganancias de una suma de dinero que corresponda al
valor del provecho obtenido |...]”, por cuanto consagra el principio de la ganancia neta,

92 MAURACH/ GOSSEL/ZIPF (1995), p. 676.

93 Provecho es toda ventaja patrimonial obtenida como contraprestacion del hecho.

%4 JESCHECK (1981), p. 1100.

% MAURACH/GOSSEL/ZIPF (1995), p. 677.

% 1bid.

97 Dispone el § 812 BGB: “La persona que sin justificacién legal obtiene algo de otra persona a
expensas de esta, ya sea por transferencia o por otro medio, estd obligada a restituir dicho objeto.
[...]”. A se vez, segin el 62 OR, a su vez, “[l|a persona gue se enriguece de manera injustificada a expensas de
otro debe restituir el enriguecimiento. Esta obljgacion se aplica en particular cuando la persona ha recibido un
beneficio sin una razin vilida, o por una razon que nunca advino o que, subsecuentemente, dejd de existir”.
ZWEIGERT/KOTZ (2002), p. 573.

98 MAURACH/GOSSEL/ZIPF (1995), p. 677.
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es decir, la deduccién de los provechos decomisables de los gastos en que incurria
el autor para la realizacién del hecho.

A su vez, la regulaciéon del decomiso en el StGB (§§ 74 a 76a) se basa en
los §§ 40 a 42 del RStrG una vez acaecida la EGOWiG de 1968 (quienes la
disponfan unicamente para cosas pertenecientes al autor culpable). Al igual que el
comiso de ganancias, tampoco tiene una naturaleza juridica unitaria. Sefialaba
Jescheck que posefa un caracter cuasipenal cuando era impuesto al autor o
participe a quien pertenecian los objetos al momento de la sentencia (pertenencia
juridica, no econémica). Asi también, cuando se decomisaban cosas o derechos
que correspondian a terceras personas (sin atender a la concurrencia o no de
culpabilidad).” En oposicién a ello, Maurach destacaba el caricter de pena
accesoria/pena patrimonial especificada en relacion con el objeto cuando el hecho
fuere cometido culpablemente y el objeto pertenece al autor.'” Jescheck, por su
parte, le atribufa la naturaleza de medida de seguridad cuando se impusiere sin
consideracién a sobre quien recae la propiedad del bien o sobre la mala
procedencia en el caso del comiso de objetos de propiedad de un tercero. Asi
también, cuando se impusiere para proteger a la comunidad de un peligro.'"

Si bien Maurach concuerda con Jescheck en cuanto a esta naturaleza
juridica, asi como también en los supuestos comprendidos en ella, la identidad no
es absoluta. Por ejemplo, establece Maurach que el decomiso tiene el caracter de
medida de seguridad cuando se impone sin consideracion del caracter culpable del
hecho. Para Jescheck, en cambio, en este caso el decomiso tendria una naturaleza
cuasipenal.'” Maurach, por tltimo, para el caso de una conducta culpable del
tercero propietario, seflala que corresponde a una medida de compensacion
cuasicondicional.'”

Con la entrada en vigencia del StGB, son objeto de decomiso aquellas
cosas utilizadas o destinadas a la comisiéon o preparacion de un delito (igual a la
regulacion del comiso “absolutamente eficaz” del RStrG), ya sea si efectivamente
se perpetrd, o si el acto preparatorio es autarquicamente punible. Asi también las
cosas corporales y derechos (§ 74 (1) StGB utiliza el término “objeto”) producidos
(exclusién del objeto material de la accién)'™ por el hecho punible doloso (=dolus
malus). El comiso imponible a terceros, finalmente, tiene aplicacién bajo
presupuestos bastante restrictivos (§ 74a. StGB).

9 JESCHECK (1981), pp. 1102-1103.

100 MAURACH/ GOSSEL/ ZIPF (1995), pp. 680-681.

101 JESCHECK (1981), p. 1103.

102 MAURACH/ GOSSEL/ ZIPF (1995), p. 681.

103 Thid

104 Asi, tanto JESCHECK (1981), p. 1103; como MAURACH/GOSSEL/ZIPF (1995), p. 683.

174



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 21 — Afio 2014 ISSN 0718-0853

(i.4) Dictacién y entrada en vigencia de la AWG/STGBAG (1992):'” compuesta
por la “Ley de Reforma de la Ley de Comercio Exterior, del Cédigo Penal y de
otras leyes” y la “Ley de Lucha contra el Trafico de Drogas y otras formas de
criminalidad”, determina nuevamente —segun cierto sector de la doctrina— la
modificacién de la naturaleza juridica del comiso de ganancias, ya que se priva al
autor de un provecho mayor del que realmente obtuvo (principio de ganancia
bruta sustituye al de ganancia neta), adquiriendo este por tanto el caracter de pena

adicional (§§ 73 (1), 73 (3) y 73b.).

Asimismo, con esta reforma se incorporé el comiso ampliado (§ 73d.
StGB) en el ambito de la criminalidad organizada, equiparandose el origen
“inexplicable” con el “delictivo”.

ii) Comiso de ganancias (§§ 73 a 73e. StGB)

No obstante que Ierfal/ es usualmente traducida como “confiscacion de los
provechos ilicitos” (asi, entre otros, de Vicente, Diaz y Garcia Conlledo, Luzén,
Mir, Munioz Conde y Olmedo; Bofill y Bustos y Yafiez), preferimos la locucion
“comiso de ganancias”, ello en razén de que el término “confiscaciéon” no es
aceptable, ya que lo que se entiende por esta corresponde al concepto
totalevermigenskonfiscation.'” Reafirma lo precedente, a su vez, el Proyecto de Ley
(Drucksache) 13/9742 (1998), quien al entender que no existe una distincién
conceptual entre [erfall y Einziehung “propone la supresion en la ley del término
«Verfally y su reemplazo por el de «Eingiehung des Erlangten», volviendo a la
terminologfa utilizada antiguamente, sin que por ello se reduzca el ambito de los
posibles beneficios decomisables”."” Asi también, no obstante no aducir razones,
Aguado y Manzanares.'”

ii.1) Naturaleza juridica

Tras la entrada en vigencia de la AWG/STGBAG, esta sufri6, segiin cierto sector
de la doctrina, una transformacion, pues, al consagrar el bruttoprinzip estiman que la
Verfall adquiere el caracter de pena adicional, esto al despojar al autor de mas de lo
que efectivamente gané con la comisiéon del hecho."” Sin embargo, advierten
Jescheck/Weigend, que esto vulnera el principio de culpabilidad (el § 73 StGB solo

105 Esta reforma es de importancia sustancial, ya que antes de su entrada en vigencia la utilidad
practica que revestfa esta regulacién era bastante exigua, ello por un cimulo de razones, entre otras:
la dificultad para localizar las ganancias ilicitas (no obstante que en diversos estados federados de
Alemania se persiguen mediante organismos/secciones de recuperacién de activos especiales
pertenecientes a la policfa), la prueba del origen delictivo de dichas ganancias y el calculo de los
gastos en que incurrié el autor. Véase BLANCO (2007), p. 12.

106 ESER (20006), p. 1023.

107 AGUADO (2000), p. 150.

108 MANZANARES (1984), p. 4.

109 JESCHECK/WEIGEND (2002), pp. 853-854.
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exige la concurrencia de antijuricidad). En virtud de ello plantean para sortear la
declaracion de inconstitucionalidad la adopcién de una solucion diferenciada: si el
autor actu6é de forma culpable se impondra como pena adicional el provecho
bruto obtenido con el delito; si, en cambio, el autor no actué de forma culpable o
la Verfall se impone sobre un tercero que no formé parte del hecho, la pérdida del
provecho se limita a los beneficios efectivamente conseguidos (nettoprinzip),

- , . . . . N 110
perviviendo con ello su caracter de “medida compensatoria cuasi-restitutoria”.

No obstante lo anterior, un entendimiento diverso sobre cémo concurren
estas figuras podria dar lugar a consecuencias politico-criminales mas beneficiosas.
Es argumentable que la naturaleza juridica de la Ierfa// se mantiene inalterada a
pesar de su nueva regulacion, ello en razén de que lo que Jescheck/Weigend
consideran como una privaciéon de una cantidad mayor al enriquecimiento neto
obtenido producto de la aplicacién del comiso de ganancias es, en realidad, la
unién de dos consecuencias juridicas diversas: Verfall y Eingiehung de los instrumenta
sceleris. En efecto, sefialan dichos autores el siguiente ejemplo:

Un falsificador de moneda invierte 5.000 DM para fabricar billetes falsos que
vende por 10.000 DM. Si se declara la confiscacin |[= comiso de ganancias]
de esta diltima cantidad el autor sufre una pérdida econdmica global de 15.000
DM por el contrario, su enriquecimiento neto derivado del hecho habria sido solo

de 5.000 DM.""!

Del analisis de este caso, pareciere dable sefialar que lo que estos autores no
advierten es que aca existe un concurso de sanciones: los 10.000 DM obtenidos
son lo tnico realmente objeto de comiso de ganancias (§ 73 (1) StGB), ya que,
aquello invertido para la fabricacién de los billetes (5.000 DM) equivale en la praxis
a la adquisicién de medios (v. gr. una imprenta y tinta) posteriormente utilizados
para la confecciéon de los efectos que luego darfan lugar al producto objeto del
comiso de ganancias, medios que deben, a su vez, ser objeto de decomiso, mas, en
este caso, en razon del § 74 (1) StGB.

ii.2) Regulaciéon comun

Eser divide a la Verfall en tres formas: decretada en contra de los intervinientes en
el hecho (§ 73 (1) StGB); en contra de terceros beneficiados (§ 73 (3) StGB) y en
contra de tercero propietario (§ 73 (4) StGB). Adiciona, asimismo, el comiso
ampliado.

Para que el adjudicador pueda decretar la imposicion de las tres
modalidades de Ierfall senaladas, deben concurrir ciertos requisitos [comunes| de
procedencia: (i) es condicién necesaria y suficiente, la comisién de un hecho

10 Ihid,, p. 854,
11 Tpid,
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antijuridico; (i) la calificacién de un hecho como falta no es 6bice para su
imposicion. Tampoco la de delito imprudente; (iii) los intervinientes deben haber
obtenido “por e/ hecho o del hecho” “alge” (=provecho patrimonial). Destacan
Jescheck/Weigend que estas ultimas comprenden las cosas, los detechos, las
posibilidades facticas de aprovechamiento y los desembolsos que el sujeto se ha
ahorrado con la realizacion del hecho. No se exceptua la imposicion de la erfall
cuando los intervinientes ya no dispongan de los beneficios inicialmente
obtenidos. Para situaciones como esta, el StGB faculta al adjudicador para
imponer el comiso del valor equivalente (§ 73a. StGB) o el comiso de los objetos
que los intervinientes han adquirido mediante la enajenacion del objeto obtenido
del hecho, o como compensacién por su destrucciéon, dafio o comiso o en razén
de un derecho obtenido (§ 73 (2) oracién segunda StGB).

ii.3) Limites legales y doctrinarios al comiso de ganancias

(1) No podran decomisarse las ganancias derivadas de un injusto si el ofendido
recupera los provechos obtenidos por el autor o participe mediante una pretension
civil derivada de la comisiéon del hecho (§ 73 (1) StGB). En este caso, solo es
necesaria la existencia del derecho de restituciéon o indemnizacién, no que el
ofendido lo ejerza/interponga.'”” Esta regla consagra el caricter supletorio de la
Verfall a las pretensiones civiles, lo que determina que en los delitos econémicos y
atentados a la propiedad dirigidos contra las personas no puedan recuperarse los
provechos delictivos mediante esta figura, reduciéndose ostensiblemente su rango
de aplicacién.'” En razén de lo anterior, no obstante el fundamento de esta
instituciéon (impedir el perjuicio para el ofendido mediante una veloz obtencion
estatal del provecho asi como la proteccion del autor frente a una potencial
acumulacion de sanciones) es que es necesaria una reforma a esta prevision.

(2) Conforme al § 73c. (1) StGB, no podra decretarse la imposicion de la Verfal
cuando esta suponga un “rigor excesivo” para el afectado (no obstante concurrir
sus presupuestos). Con esta regla se compatibiliza el caracter imperativo de la
Verfall con el principio de proporcionalidad. Esta norma se ve complementada
[para presupuestos diversos|, a su vez, por el § 430 StPO, que faculta al tribunal
y/o al ministerio publico a renunciat a la erfall y a su tratamiento procesal si esta
“carece de importancia al lado de la pena o de la medida o si complica el
procedimiento o lo torna muy costoso”'* (este dltimo supuesto seguramente vio
su aplicacién morigerada con la dictacién de la AWG/STGBAG, que redujo
sustancialmente la complejidad de la Ierfal/ introducida por la EGOWiG).

12 Thid., p. 853.
113 AGUADO (2000), p. 146.
114 BAUMANN (1986), p. 72.
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(3) El1 § 2 V StGB dispone expresamente la aplicabilidad de la prohibiciéon de
retroactividad tanto a la Ierfall como a la Eingiehung.'"

(4) Quienes intervienen en la [erfall tienen el derecho de ser oidos (§ 432 StPO) y
en general los derechos de que dispone el imputado (§ 433 StPO). Pueden
nombrar un defensor, presentar requerimientos de prueba, tomar parte en el
debate e interponer recursos. Adquieren la calidad de sujeto procesal.'"

ii.4) Alcance del comiso de ganancias: objetos directos e indirectos.
Terceros

La VVerfall abarca aquellos provechos directamente obtenidos (“por e/ hecho o de el
hecho”), los “frutos” (§ 73 (2) oracion primera) y “suceddneos” (§ 73 (2) oracion
segunda). Segin qué forma de estas adopten los provechos ilicitos se determina el
caracter de su imposicion. Los frutos son de aplicacion judicial preceptiva. Los
“suceddneos” (=cosas que sustituyen a las inicialmente decomisables que ya no se
encuentran en poder del autor), en cambio, facultativa. Empero, en este ultimo
caso, conforme al § 73a. StGB, cuando el adjudicador prescinda de su aplicacion
impondra el comiso de una suma de dinero que corresponda al valor de lo
obtenido.

La Verfall apunta inicialmente al autor o participe. Sin embargo, si dichos
intervinientes han actuado en lugar de otro (§ 14 StGB, “accidn por cuenta ajena’)
aquella se impone a este ultimo. Ilustran esto, Maurach/Géossel/ Zipf:

E/ gerente de una sociedad de responsabilidad limitada distrae ciertos objetos de
valor pertenecientes a esta, para evitar una ejecucion forgosa que la
amenaza."’

El gerente serfa condenado conforme al § 14 StGB. La sociedad lo serfa, en
cambio, por el § 73 (3) StGB (provecho ilicito como ausencia de
empobrecimiento).

Puede dirigirse la erfall, asimismo, contra el tercero duefio o poseedor de
la cosa decomisada cuando este haya ofertado la ventaja patrimonial para la
comision del hecho (= recompensa). Igualmente, se impondra si dicho tercero al
ofrecer la cosa tuvo conocimiento de las circunstancias materiales imperantes.
Esto no es mas que aplicacién de las reglas generales si se considera que quien
proporciona al autor una cosa (facilitare medios) para que realice un hecho delictivo,
segun la posicién que se adopte, o es complice (por no tener dominio funcional
del hecho) o coautor (si es coportador de la decisiéon comun al hecho), en virtud de

115 ROXIN (1997), p. 163.
116 BAUMANN (1980), p. 215.
17 MAURACH/ GOSSEL/ ZIPT (1995), p. 678.
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que existe al menos una negligente cooperaciéon para la utilizacion del objeto
(previsibilidad objetiva del comportamiento doloso).

ii.5) Comiso ampliado (erweiterter Vertall, § 73d. StGB)

Figura introducida por la AWG/STGBAG con el propésito de simplificar la
exaccion de las ganancias derivadas de la criminalidad organizada. Dispone esta
el comiso de las ganancias sin exigir previa constataciéon de que ellas tienen su
origen en el hecho antijuridico enjuiciado, siendo condicién suficiente para su
aplicacion la presunciéon de que tienen un origen delictivo. Es decir, no se
impone como consecuencia de la relaciéon de los objetos con una accién, sino
que, Gnicamente en atencién a la relaciéon de estos con el autor (Frank), siendo el
vinculo con este de caracter negativo al no exigirse que la cosa le pertenezca sino
exclusivamente que no sea de propiedad de un tercero. El presupuesto que
permite el establecimiento de esta ficcion es la inconsistencia entre la cuantfa de
sus ingresos legales y su patrimonio.

Constituyen requisitos para su imposiciéon [preceptiva] la comision de un
hecho antijuridico vinculado a la esfera de la criminalidad organizada, situacion
que se determina, al final del dfa, mediante la remisién expresa del precepto
infringido al § 73d. StGB (v. gr. § 150 (1) StGB) v; que las “czreunstancias justifiquen
la presuncion de que estos objetos han sido adquiridos para la comision de hechos o de esos
hechos” antijuridicos. Esto dltimo determina, a su vez, que es objeto de esta
medida cualquier cosa que perteneciere al autor si se encuentra vinculada a
ganancias ilicitamente adquiridas, incluidos los bienes compensatorios y las
facultades de aprovechamiento.

No obstante lo precedente, perviven en torno a la emeiterter 1 erfall
consistentes  criticas respecto de su constitucionalidad. En efecto,
Jescheck/Weigend reprochan que su extension no se limita Gnicamente a lo que el
autor obtuvo producto de la realizacion de un injusto perteneciente al ambito de la
delincuencia organizada, abarcando su imposiciéon también a aquellos provechos
que derivan de cualquier delito, infringiéndose, por tanto, el objetivo por el cual
fue legalmente establecido (v. gr. el dinero que el falsificador de monedas obtuvo
mediante el agotamiento de un hurto).'"” Se le imputa también a esta regla la
transgresion del principio de culpabilidad, nuevamente por la sumisiéon al
bruttoprinzip. Asimismo, se argumenta que vulnera el principio z dubio pro reo como
consecuencia del debilitamiento de las exigencias probatorias del hecho que da
lugar a su imposiciéon (argumentacion directamente ligada a la anterior). Para esto
ultimo, se ha alzado como correctivo [jurisprudencial] la exigencia para su
imposicion de la “completa conviccion judicial” del origen delictivo de los objetos.
Si esta no acaece, debe limitarse la erweiterter Verfall al nettoprinzip.’”” Finalmente, se

118 JESCHECK/WEIGEND (2002), p. 855.
19 Thid., p. 857.
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alega su contravencion al principio acusatorio, en razén de que obliga al imputado
a defenderse de hechos no comprendidos en la acusacion (la que solamente abarca
la comisién del injusto “base”),'” extendiendo el tribunal su conocimiento a otros
hechos juridicamente independientes del mismo autor, infringiendo, por tanto, el §
155 StPO (que dispone que la cogniciéon y decision de este debe limitarse
exclusivamente al hecho descrito en la querella).'”” En principio, difiero de esta
critica, ya que al igual que para la anterior bastarfa con que jurisprudencialmente se
estableciere como un estandar para su imposicion la realizacion por el fiscal de una
acusacion suplementaria en el juicio oral, que la extienda a otros hechos
[presumidos] del acusado (§ 266 StPO).

iii) Decomiso (§§ 74-75 StGB)

Bajo su redaccion original, el § 40 del RStrG regulaba el decomiso de “cosas gue han
sido mostradas en ocasion de un delito, que han servido para su comision o estaban destinadas a
ellas”.'* Bra admisible su aplicacién tnicamente cuando el autor o participe del
crimen o simple delito doloso se encontrare en posesiéon de la cosa (pena
accesoria). Existia, no obstante, abundante regulacion especial que complementaba
esta regla general, ordenando el decomiso en caso de delitos imprudentes y/o de
faltas, alterando la facultatividad de su imposicién o determinando su aplicacion
con independencia de sobre quien recaiga la propiedad (basta la vinculacién del
objeto-hecho). La reforma introducida por la EGOWIG acabd con esta regulacion
fragmentaria, instaurando un “sistema de firmes principios generales” (que en el
StGB se encuentran consagrados en los §§ 74-76a., los que, sin embargo, no
afectan las cuantiosas normas especiales existentes respecto del decomiso).'”

El decomiso como pena accesoria (§ 40 RStrG) era unicamente aplicable
sobre los objetos producides por el crimen o delito doloso o cuya vigente
composicion (=configuracién) sea atribuible a este (producta sceleris). Asi, Frank,
Maurach y Mezger. Su ejecucion, por tanto, exclufa tanto el objeto obtenido con la
comision del delito (=botin) como el objeto del hecho (v. gr. arma en delito de
porte ilegal). Si bien para el caso del “botin” (=ganancias), habiendo entrado en
vigencia el StGB, ello pareciere menos controvertible (el provecho obtenido del
hecho esta sujeto a la Ierfal)), en el periodo 1871-1974 su exclusiéon no se presenta
de forma tan absoluta.

El término “objeto” en el RStrG, a diferencia del StGB, limita su
comprension exclusivamente a las cosas corporales,'** excluyéndose por tanto a los
derechos. Al parecer, al excluir las cosas adquiridas mediante la accién punible,

120 Thid.

121 ROXIN (2001), pp. 86-87.

122 MERKEL (2004), p. 234.

123 MAURACH/ GOSSEL/ ZIPF (1995), p. 680.
124 JESCHECK (1981), p. 1103.
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estos autores no distinguen si aquellas fueron obtenidas directamente o si lo
fueron mediante el uso de un producta sceleris.

El RStrG imponia el decomiso, asimismo, sobre aquellas cosas empleadas
para la comisién del hecho punible (zzstrumenta sceleris). Los ejemplos brindados por
Maurach denotan que es irrelevante el momento en que se utilizan dichos objetos,
es decir, pueden ser decomisados incluso si lo fueren en los actos preparatorios o
durante la etapa de agotamiento del delito, siendo relevante inicamente su efectiva
utilizacién (lo que puede entenderse en oposicion a destinado no empleado, como
en el comiso como medida preventiva). Difiere de ello Frank, quien incluye dentro
de los instrumentos aquellos objetos destinados a la comisién de un crimen o
simple delito y no utilizados y, excluye, a su vez, aquellos empleados para su
preparacion, para esconderlos o para posibilitar la fuga. A su vez, para el vigente
StGB, Maurach/Géssel/Zipf sefialan que el decomiso también puede imponerse
para la realizacién de actos preparatorios o de participaciéon autirquicamente
punibles, es decir, a pesar de no concurrir principio de ejecucion.

Finalmente, es y ha sido un entendimiento bastante asentado el que el
decomiso se impone sobre bienes utilizados como “medios” para la comisiéon del
hecho, por lo que deben excluirse aquellos objetos cuyo uso se encuentra
comprendido en el supuesto de hecho de la norma (v. gr. puede ser decomisada
como instrumento el arma del homicida, mas no la que el autor portaba careciendo
de licencia). Asimismo, existe una regla de rigor que determina que no procede
imponer el decomiso no obstante concurrir todos sus presupuestos cuando esta
medida sea desproporcionada en relaciéon con el hecho (a no ser que haya sido
establecido de forma preceptiva). Ademas, el tribunal puede disponer que el
decomiso permanezca en suspenso en los casos de los §{§ 74 y 74a. StGB cuando
su finalidad pueda ser alcanzada por medio de otra medida menos intrusiva.

iii.1) Clases de decomiso

(1) Decomiso punitivo (relacionado con el interviniente): este exige para su
imposicion, por regla general en la sentencia penal (excepcion § 76a. StGB),'"” que
recaiga sobre cosas o derechos que pertenecen al autor o participe y que la
realizacién del hecho sea culpable y dolosa. Supone, asimismo, una sancion

adicional a estos ultimos.

Se debate si lo determinante es la pertenencia juridica o econémica de la
cosa o derecho al patrimonio del autor o participe. La doctrina mayoritaria se
inclina por la segunda, es decir, sin importar el potencial perjuicio que puede sufrir
el verdadero duefio (para quien se puede decretar una indemnizacién) lo

125 Véase ROXIN (2001), pp. 548-549.
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determinante es que el autor puede disponer econémicamente de la cosa,

. , . . qe . 126
sancionandose, por tanto, a quien efectivamente la utilizo.

Es relevante, a su vez, la medida de decomiso de valor equivalente (§ 74c.
StGB). Dispone esta regla que el tribunal puede decretar el decomiso de una
suma de dinero contra el autor o participe hasta por una cuantia que corresponda
al valor de la cosa en vez de proceder sobre esta dltima (sancién patrimonial). Lo
precedente es consecuencia de que la ley exige que esta medida recaiga sobre
cosas o derechos que pertenecen al autor o participe, quienes por tanto, si no
existiere una regulaciéon como esta, podrian impedir su cumplimiento mediante
enajenacion o consumo.

Finalmente, de forma excepcional se permite la imposiciéon del decomiso
punitivo de objetos pertenecientes a terceros cuando estos hubieren contribuido al
menos imprudentemente a la utilizacién de dichos objetos en el hecho delictivo; o
cuando aquellos hayan sido obtenidos por el tercero con conocimiento de las
circunstancias que permiten la imposiciéon del comiso (§ 74a. StGB). Puede
imponerse también sobre la propiedad de personas juridicas si se cumplen los
presupuestos establecidos en el § 75 StGB.

(2) Decomiso de aseguramiento (indiferenciado): producto de su finalidad
preventiva, este se impone sin tomar en consideracién que recaiga o no sobre
cosas o derechos que pertenecen al autor o participe —no obstante que cuando se
aplica sobre objetos pertenecientes [juridicamente] a terceros, el § 74f. (1) StGB
prevé una indemnizaciéon ascendente al valor de mercado del objeto—, ni
tampoco que la realizacién del hecho sea culpable. Procede, a su vez, cuando
dichos objetos conforme a su naturaleza y circunstancias concretas ponen en
peligro a la sociedad o a una persona en particular'”’ (v. gr. veneno) o respecto de
los cuales existe el riesgo cierto de que sean empleados para la realizacién de
delitos futuros (v. gr. un arma).

Si bien, conforme a las reglas generales, es de caracter facultativo para
el tribunal, existen multiples disposiciones especiales que lo establecen de
forma preceptiva.

2. Regulacion general del comiso en Chile

Habiendo elucidado el sentido y alcance de la sancién de comiso en la
regulacién comparada, es preciso determinar el tratamiento que ha recibido
esta en el derecho chileno, a fin de determinar qué elementos es posible hacer
extensivos de aquella a este.

126 JESCHECK,/WEIGEND (2002), p. 859.
127 Thid., p. 851.

182



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 21 — Afio 2014 ISSN 0718-0853

a) Alcance del término “instrumentos”

No existe discusion en cuanto al alcance de los zustrumenta sceleris. Es uniforme la
doctrina al sefialar que corresponden a los medios con los que se ejecutd el
delito.”™"” De lo precedente, asimismo, se colige que el decomiso de los
instrumentos excluye cualquier objeto no utilizado directamente en el delito
sometido a proceso,” no obstante tener el tribunal la certeza de su utilizacién en
otro hecho delictivo distinto.

Como el comiso se impone sobre bienes utilizados como medios para la
comision del injusto, deben excluirse aquellos objetos cuyo uso se encuentra
comprendido en el supuesto de hecho de la norma de sancién (v. gr. tenencia de
instrumentos destinados conocidamente para efectuar el delito de robo, del articulo 445 CP).
Para la determinacion de estos medios, a su vez, la condictio sine gua non es necesaria
pero no suficiente, por cuanto producirfa una extension desmesurada del
concepto, debiendo comprender este unicamente los que fueron empleados o se
encuentran relacionados con las acciones a las que son objetivamente imputables la
realizacion del delito (principio de proporcionalidad). Por tanto (v. gr.), si
opuestamente a lo sefialado, entre otros, por Buchheister,”" se admitiera el comiso
de bienes inmuebles,”” deberia procederse al decomiso del laboratorio de
anfetaminas, mas no al del local donde frecuentemente se hacia la tradicion de las
dadivas al funcionario publico.

b) Alcance del término “efectos”

Conforme al articulo 31 CP, el comiso recae sobre los efectos que provengan
del delito y sobre los instrumentos que fueron utilizados en su ejecucién. El
uso del vocablo “y” determina que todo instrumento nunca es efecto. El
primer inconveniente se origina al precisar qué elementos se encuentran
comprendidos dentro del término “efectos”. Al respecto, podemos vislumbrar

cinco grupos de posturas:

i) Quienes como Labatut entienden por ello “los objetos o el dinero de que se

apropié el delincuente”," equiparando, por tanto, efecto del delito a objeto

material del hecho.

128 Asi, Corte Suprema. Recurso de queja de Martin Petersen y otro (1941). G.T. 1941-2, pp. 57-241.
129 En sentido opuesto: Corte de Apelaciones de Santiago contra Anselmo Mattinez y otros (1952).
RDJ XLIX, 4-85.

130 Asi, Corte de Apelaciones de Coyhaique (resolucién N° 3778), Rol 46-2012, de fecha 30 de
julio de 2012.

131 BUCHHEISTER (1944), p. 30. Asi también: GUZMAN (2009), p. 337.

132 Asi, por ejemplo, el articulo 45 de la ley 20.000 y el articulo 97 N° 9 del Cédigo Tributario.

133 LABATUT (1979), p. 293.

134 Lo relevante de esta definicién es el verbo utilizado: “apropi6”, el cual él mismo define como
sustraccion de una cosa con dnimo de seior y dueio (LABATUT (1983), pp. 185-186) lo que sugiere
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.e . , 5 . 3 , .
ii) Quienes como Guzman Dalbora,"” Hernandez' y Suarez" entienden que

producta sceleris son exclusivamente aquellas cosas que tienen su origen en el delito,
o que le deben su composicién actual a este, excluyendo, por tanto, al objeto del
delito (objectum sceleris) (v. gr. dinero falsificado, en oposiciéon a dinero [ajeno]
apropiado).'”™ Si bien podrfa respaldarse esta postura en la constante
oposicién/distincién entre dinero y efectos que realiza el legislador (v. gr. en los
articulos 279 y 470 N° 1 CP), aparece esto como excesivo, ya que, a diferencia del
RStrG, no existe tal restriccion en el ordenamiento legal chileno.

Refuta esta postura, de forma expresa, tanto la Corte Suprema como
Cousifio, quienes sefalan, respectivamente:

[Lla nocion de efecto del delito |...| no tiene relacion con la nocion de efecto como
resultado de una cansa precedente. Es erronea la tesis de que ha de haber nna
relacion causal entre el delito y la cosa que de él surge o que con él se obtiene, y de
la cual infiere el ocurrente que las cosas materias del contrabando no son efectos del
mismo, dado que ellas existen desde antes."”

Los efectos del delito estan constituidos por beneficios o ventajas de orden material,
pues la ley se refiere a los efectos en el sentido juridico econdmico del término y no a
su acepeion de resultado que se signe a una cansa.""’

iii) Quienes como Etcheberry, Cury, Garrido y Politoff extienden el ambito de
aplicacion posible de los producta sceleris mas alla de aquellos objetos cuyo origen
material o su estructura actual es achacable al hecho punible (“que de él provengan™).
Esta aseveracion se basa tanto en los conceptos que elaboran (“[lJos efectos del
delito [...] son los objetos materiales sobre los cuales haya recaido la accién
delictiva o que sean producto de ella”),""" como en los ejemplos con que
materializan estos. A su vez, es sencillo vislumbrarlo en la critica que realizan sobre
algunos tipos delictivos especiales en los que el legislador ha consignado que los
objetos del delito deben ser decomisados (v. gr. en los delitos de cohecho y trafico
ilicito de estupefacientes), calificindolos como disposiciones indtiles que
constituyen errores de técnica legislativa.'*

pensaba en delitos como los de hurto, apropiacién indebida o abigeato (atentados contra la
propiedad en general).

135 GUZMAN (2009), p. 336.

136 HERNANDEZ (2011), p. 484.

137 SUAREZ (2000), pp. 497 y 502.

138 En idéntico sentido: Corte Suprema. Recurso de queja de Martin Petersen y otro (1941). G.T.
1941-2, pp. 57-241.

139 Corte Suprema contra Verdugo, Jorge y otros (recurso de casacion en el fondo). 06 de junio de
1969. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Segunda Parte, Seccion Cuatta, p. 119 (considerando 11°).

140 COUSINO (1975), p. 296.

141 ETCHEBERRY (1998), p. 167. Véase también: CURY (2005), p. 751; GARRIDO (2001), p. 300;
POLITOFF (2002), p. 286.

142 Asi: NOVOA (2005), p. 344; CURY (2005), p. 751; ETCHEBERRY (1998), p. 167.
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Lo anterior, en rigor, no es acertado. Si se considera de forma absoluta la
regla del 31 CP, que prohibe decomisar los objetos que pertenezcan a terceros no
responsables, bienes como las “especies sustraidas” (fundamentalmente titulo IX,
§1 a §4 CP) no pueden ser comprendidas como efectos del delito (no obstante ser
parte de la responsabilidad civil). Esto es respaldado por la teoria del bien juridico,
en virtud de que, al sustraer el ofensor el objeto material de la accién, solo priva al
ofendido de la posibilidad de accién/utilizacién sobre/de la cosa.” Es decir,
conserva este la misma calidad bajo la tenencia/posesién del bien por el ladrén,'
lo que implica afirmar que la propiedad [civil] se mantiene [al menos
temporalmente] incélume, siendo solo lesionada la gewabrsam, es decir, el
“contenido de poder factico correlativo a la posiciéon juridico formal de
propietario”'* (delito de lesién) y no la posicion juridico-formal en si.'* Por tanto,
pervive la accién restitutoria y la accion reivindicatoria (esta ultima en caso de
cosas no fungibles), hasta que, discutiblemente, opere la prescripcion adquisitiva.

En razén de todo lo precedente, el objeto de la accidon [por regla general]
pertenecera a un tercero no responsable.'*” Sin embargo, como la ley no exige
acreditar que la cosa pertenezca al autor, esta objecion deviene en irrelevante, ya
que siempre serd procedente el comiso en estos casos, a NO Ser que un tercero
acredite la propiedad sobre el bien (imponiéndose, v. gt., sobre bienes apropiables
no apropiados —res nullius y res derelictae— y sobre bienes apropiables apropiados de
los cuales se ignora a su propietario). Esto debe complementarse, ademas, con el
hecho de que al pronunciarse la sentencia definitiva la restitucién no implica
devolver la cosa a quien tenfa la tenencia al momento de su incautacién, sino que a
quien pruebe haber ejercido dicha tenencia en el momento en que se cometio el
injusto'**. Tenfan claridad acerca de esto: Robustiano Vera (“lo que el reo pierde es

143 Véase Knut Amelung: “El concepto «Bien Juridico» en la teoria de la proteccién penal de Bienes
Juridicos” en: HEFENDEHL (2007), p. 243.

144 Asf también: Corte Suprema con Evaristo Zepeda Araya (y otros), Rol 4359-2005. “E/ comiso del
vehiculo inscrito a nombre de un tercero no prosperard ya que los argumentos presentados no son suficientes para
desvirtuar la presuncion de dominio que emana de la referida inscripcion, de tal manera que dicho vebiculo se
encuentra en la situacion de excepcion prevista en la parte final del articulo 31 del Codigo Penal siendo entonces
improcedente considerarlo entre las especies afectadas por la pena accesoria que establece dicha  norma’
(considerandos 4°, 7°, 9°,10°).

145 BASCUNAN (2007b), p. 9.

146 Véase BASCUNAN (2007a), pp. 12-13.

147 Un ejemplo claro de los efectos adversos que devienen de la inclusién de los objetos dentro de
los efectos es el caso “/Agosi con Reino Unido” (TEDH, 24 de Octubre de 1986). Fallo disponible
en: VERVAELE (1998), pp. 72-73.

148 T.a extension factual no es aleatoria, ya que, si bien el articulo 189 CPP preceptia que el juez de
garantfa declarara el derecho del reclamante (victima o tercero) sobre dichos objetos, esa declaracion
solo puede referirse a situaciones de hecho, es decir, “la simple posesion o tenencia material de los
bienes reclamados, sin que el juez de garantfa pueda pronunciarse sobre algin otro titulo del
reclamante”. BARROS (2007), p. 952. Asi también: HORVITZ/LOPEZ (2004), p. 610; Corte Suprema
(recurso de nulidad; resolucién N° 25.368), Rol 3731-2011, de fecha 10 de septiembre de 2008
(“[...] de la absolucién del acusado, como aqui ocurrid, sin que se demostrase el dominio de los
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solo lo que le pertenece: lo robado es de su duefio”)™ y Joaquin Pacheco (“[e]n

cuanto a los efectos robados, nunca dejaron de pertenecer a su duefio, y a él deben
: 2z 150
volverse sin detencion”).”

iv) Existe una cuarta postura, encabezada por Novoa, quien si bien adhiere a una
teorfa amplia, es esta mas acotada que la anterior. Senala el autor:

[Dleben considerarse efectos provenientes del delito las cosas materiales que han
resultado del hecho punible (moneda falsa, armas probibidas que se han fabricado,
el dinero ganado en el juego de azar, etc.).”

No obstante lo insuficiente de esta teorfa, tiene la virtud de que incluye dentro de
efectos tan solo a aquellas cosas con origen en el delito y a aquellas que son al
momento de su incautaciéon de propiedad del autor, pero que fueron adquiridas
del delito —con aquiescencia de quien tenfa su posesiéon con anterioridad a la
consumacion de este—.

v) Finalmente, esta la posiciéon defendida en un fallo de la Corte Suprema (2012),
la cual es la mas amplia, por cuanto incluye dentro del alcance del articulo 31 CP a
las ganancias. En sus propios términos:

Qute la novedad del régimen de comiso que establecid la ley especial N° 19.366
con respecto al general consagrado en el Cidigo Penal, es la designacion en é/ de las
drogas toxicas, porque todos los demds 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 mencion 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 ervor de derecho por errada interpretacion del articulo 27 de la ey N°
19.366, unido a la falta de aplicacion de la regla general del articulo 31 del
Cddigo 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 é/
provengan y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenecan 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.'”

bienes por parte de las Mineras Candelaria y Mantos de Oro y tampoco de ninguna otra persona,
los bienes debian ser restituidos a quien aparecia como su legitimo tenedor, que en este caso era el
mismo acusado”).

149 VERA (1883), p. 187.

150 PACHECO (1888), p. 372.

131 NOVOA (2005), p. 344.

152 Corte Suprema contra Catlos Silva Leiva y otros (recurso de casacion en el fondo; resolucién N°
51.297). Rol 7840-2010, de 25 de junio de 2012 (considerando 24 y 25).
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Es decir, lo que la Corte Suprema sostuvo, a efectos de sortear supuestos
problemas de irretroactividad de la ley penal, es que el articulo 31 CP incorpora
dentro de su ambito de aplicacién a los efectos provenientes de delito y a /las
utilidades que  hubieren originado, cualquiera  sea su  naturaleza juridica o las
transformaciones que hubieren experimentado, por lo que su explicitaciéon en el
articulo 27 de la ley 19.366 deviene en superflua, pues se encuentran
comprendidas dentro de las reglas generales.

Dicho entendimiento se ve replicado por la Corte de Apelaciones de
Rancagua, la que en un fallo reciente (2014) sostuvo:

Que por otra parte, lo que si resultd establecido es que el imputado adquirid, con
las tarjetas sustraidas cuatro lantas de vebiculos, especies que si pueden ser
consideradas como un producto del ilicito, por lo que se decretard el comiso solo
respecto de ellas.">

Se pronuncié en idéntico sentido, asimismo, la Corte de Apelaciones de Valdivia
(2013), que determind la imposicién del comiso de un inmueble inscrito a nombre
de la condenada, debido a que su adquisicién fue financiada en parte relevante (no
en su totalidad) con dineros conseguidos mediante el delito de obtencion
fraudulenta de prestaciones improcedentes en perjuicio del fisco (fraude de
subvenciones, articulo 470 N° 8 CP). En sus propios términos:

Que, asimismo, se rechazard 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 antor 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 hipdtesis previstas en el articulo 31 del Codigo Penal que
autorizan el comiso o pérdida de los efectos del delito y de los instrumentos
con que se ejecutd.”> >

153 Corte de Apelaciones de Rancagua (resolucion N° 20.257), Rol 130-2014, de 8 de abril de 2014.
154 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 431-2013, de fecha 17 de septiembre de 2013.

155 En sentido contrario, sin embargo, el voto de minoria de los ministros Hugo Dolmestch y
Lamberto Cisternas, quienes conociendo del recurso de queja interpuesto por la defensa en contra
de los integrantes de la Corte de Apelaciones de Valdivia (resolucion N° 123.183, Rol 7859-2013,
de fecha 16 de diciembre de 2013), sostuvieron una tesis restrictiva, similar a la de Novoa. En sus
propios términos: “Respecto de la pena de comiso consideran los disidentes que es improcedente su imposicion en
los términos que ha sido determinada en el fallo, porgue el inmueble no es un instrumento del delito, es decir, parte de
los medios materiales empleados para la comision del hecho delictivo, o un efecto que provenga de él, entendiendo por
tal el producto del delito o el objeto sobre el gue recae. Solo es efecto del delito en este caso la prestacion indebidanente
obtenida —equivalente al subsidio de 330 UF— y gue corresponde al perjuicio econdmico que se cansa al Fisco o a las
instituciones que seiala el articulo 470 N° 8 del Cddigo Penal, por lo que pretender hacer efectiva dicha pena sobre
otros bienes o valores equivalentes, se aparta de los términos del articulo 31 del Cédigo Penal’. Asi también:
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Finalmente, tuvo idéntica comprension del alcance del término “efectos”, la Corte
de Apelaciones de Santiago (1964). En sus propios términos:

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."

En derecho comparado es tradicional la afirmaciéon de que el comiso de
ganancias tiene su fundamento en el enriquecimiento injusto (accidn 7 rem verso).
Ello es innegable: una y otra institucién se sustentan en la existencia de un
enriquecimiento patrimonial sin fundamento juridico. En efecto, difieren ambas
solo gradualmente: el comiso de ganancias solo procede por la ejecucién de un
delito y el enriquecimiento sin causa, en cambio, para cualquier desplazamiento
patrimonial (= atribuciones) realizado sin que exista una causa que lo
justifique”” " (idea de justicia conmutativa: centra su atencién en el enriquecido,
no en la victima, por lo que se aplica con independencia del empobrecimiento
correlativo del demandante)."”

Ahora bien, conforme a la falta de una previsiéon general que las consagre,
cabe preguntarse si es posible que los producta sceleris sean no solo aquellas cosas
efectivamente producidas por la accién criminal, sino que también las ganancias
provenientes de la misma, como se afirma en los fallos previamente citados. Para
responder lo precedente, debe tenerse en consideracion las fuentes de las que
deriva la regulacion del comiso: el articulo 31 CP es tomado con leves variaciones
del articulo 59 del Cédigo Penal espaniol de 1848 (1850), el que se mantuvo, a su
vez, practicamente incélume en el Codigo Penal de 1944 (1973).'" Respecto de

COUSINO (1975), p. 298: “No pueden extenderse [los efectos del delito], por ende, indefinidamente a todos
los provechos o beneficios que, eventualiter, pudieren seguir produciéndose, como la herencia que se recibe
inesperadamente por el homicidio de la victima; ni, tampoco, las ganancias obtenidas de las especulaciones realizadas
con el dinero hurtado”.

156 Corte de Apelaciones de Santiago. RDJ, tomo LXII, 2* parte, seccién 4%, p. 253.

157 E] Cédigo Civil chileno no obstante regular acciones especificas de enriquecimiento (v. gr. pago
de lo no debido) no consagra un principio general de enriquecimiento sin causa (y menos de una
accion de aplicacion general). A pesar de ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia lo han
reconocido tanto como un principio general del derecho, como una fuente auténoma de las
obligaciones.

158 Difieren, asimismo, en que el estindar de conviccion exigido para el tribunal en los procedimientos
civiles (articulo 428 CPC) es manifiestamente mas laxo que en materia penal (articulo 340 CPP, “mas
alld de toda duda razonable”). “De alli que pueda absolverse en sede penal y condenarse por las
consecuencias civiles que produjo el hecho” (HORVITZ/LOPEZ (2004), p. 604).

159 PENAILILLO (1996), p. 75.

160 Articulo 59 del Cédigo Penal espafiol de 1848 (1850). Toda pena que se imponga por un delito leva
consigo la pérdida de los efectos que de é provengan y de los instrumentos con que se ejecute [...]; Articulo 63 del
Coédigo Penal de 1870. Toda pena que se impusiere por un delito llevard consigo la pérdida de los efectos que de é/
proviniesen y de los instrumentos con gue se hubiere ejecutado |[...] y; Articulo 48 del Codigo Penal espafiol de
1944 (1973). Toda pena gue se impusiere por un delito llevard consigo la pérdida de los efectos que de él provinieren
Y de los instrumentos con que se hubiere ejecutado |...].
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este ultimo, sefiala Puig Pefia —con un argumento totalmente extensible a la
regulaciéon chilena actual- que no obstante que el comiso de ganancias fue
regulado recién de forma expresa y especial en 1988, este era aplicable, por cuanto:

Propiamente el verdadero producto del delito estd integrado por el objeto con que
directamente o indirectamente se beneficia el culpable. Asi, pues, al lado de los
supuestos anteriormente descritos, los producta sceleris, por regla general, se
integran por todas aquellas cosas que entran en el patrimonio del ofensor,
constituyendo un enriquecimiento ilicito a costa del empobrecimiento de la persona
que resulta perjudicada por la infraccion. Y todo esto, bien en el caso de que el
anmento del patrimonio del sujeto activo se verifique por la entrada de la misma
cosa o efectos del delito, que por la entrada de aquellas otras que ha conseguido el
culpable por permuta o con dinero procedente de la infraccion. |...| [N]o puede
limitarse [...| pues subsiste ignal motivo respecto de cualquier provecho obtenido
mediante la accion criminosa.""

c) Necesaria extension de la aplicacion del comiso de ganancias en la
regulacion del Cédigo Penal chileno (=conclusion)

No obstante que la doctrina chilena —a diferencia de los autores espafioles de
época— no ha respaldado una tesis extensiva del término “efectos”, la Corte
Suprema y las Cortes de Apelaciones de Rancagua, Valdivia y Santiago, como ya se
expuso, si lo han hecho, pudiendo ello sustentarse dogmaticamente en al menos
cuatro supuestos:

i) Por el sentido del articulo 17 N° 1 CP, el que asimila “efecto” a “provecho”,
por lo que es prudente entender que este ultimo concepto es idéntico [en su
sentido y alcance] al del articulo 31 CP, mas que se encuentra restringido por la
disimil finalidad de ambos. El fin de la norma es castigar a quien “se aprovecha”,
situacion que se determina segun la relacion entre el aprovechamiento [secundario]
y el delito principal [el cual se comete para aprovecharse del objeto material via
agotamiento]; no castigar segun qué tan directamente de una causa [delito
principal] deriva determinado objeto (el articulo 17 CP no sefiala las circunstancias
especiales que hacen del encubrimiento algo punible ni tampoco circunscribe de
forma alguna el alcance del concepto “efectos”).

A mayor abundamiento, es encubridor quien, concurriendo los requisitos

del inciso I del articulo 17 CP, se “aprovecha” por si mismo o facilita a los
> p p

hechores medios para que se “aprovechen” de los efectos del delito. Sefiala Cury

que ‘[a]provechar significa obtener una utilidad o ganancia de naturaleza

econémica”'® 'y FEtcheberry precisa, a su vez, que por efectos [en el

161 PUIG (1952), p. 456.
162 CURY (2005), p. 634.
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. . . . . , 3
aprovechamiento] “se entiende el objeto material del mismo y lo anexo a éI”'%,

Sin embargo, tanto Labatut'® como Novoa'® extienden al objeto sustitutivo
(=ganancias) el alcance del restringido concepto de “efectos” de la receptacién
dado por Etcheberry (considerando, por tanto, encubridor a quien recibe el dinero
que el autor ha obtenido de la venta de la cosa robada).

Si bien la identidad de significados de la locucion “efectos” para ambas
. .. , . . . . “~ 166
disposiciones no es pacifica, tiene semejante entendimiento, Cousifio. ™

ii) Porque una interpretacion literal de la regla del articulo 31 CP no determina
una aplicaciéon restrictiva de la locucidon “efectos que de él provengan”. No es
categorialmente necesaria la asimilaciéon doctrinaria de los términos “provengan” y
originen (que determina la exclusion de la aplicacién del comiso de ganancias),
encontrandose Chile, por tanto, en idéntico estado a la Espafia anterior a la
entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1995, en la cual la inmanencia de los
provechos a los efectos era, al menos, debatida.

A su vez, respecto de la naturaleza juridica de pena del comiso (cuya
finalidad preventiva no se opone a la evitacion de un enriquecimiento injusto), su
ubicacién geografica la hace indubitada (“[p]enas que llevan consigo otras
accesorias”). Su caracter de pena pecuniaria, asimismo, es consecuencia evidente
del término “pérdida” acufiado por la propia disposicion. Esto tiene consecuencias
determinantes Gnicamente para la extensiéon del comiso de ganancias (no para su
procedencia), pues (ii.1) prescribe que su imposicién precisa del cumplimiento de
la estructura delictiva tripartita compuesta por los dos niveles de reglas de
comportamiento y reglas de imputacion, lo que implica la necesaria imputacioén del
hecho antijuridico a la culpabilidad de su autor (posdelictividad); (ii.2) determina
que si no concurre una nueva figura tipica (que tenga o no antecedente en el
injusto anterior), no se permita su adscripcion a terceros no responsables, por
cuanto solo se puede responder penalmente por hechos propios, no por los ajenos
(principio intimamente conectado con el de culpabilidad por el hecho). Relativiza
lo anterior, sin embargo, el alcance de la expresion “pertenezcan” del articulo 31
CP, ya que la relaciéon del objeto con el autor es negativa, pues no es que la cosa
deba pertenecerle a este sino que no debe pertenecerle a otro (la ley no exige
acreditar el dominio del interviniente sobre la cosa; dispone, en cambio, que los
terceros sf lo hagan) y; (ii.3) consagra que la valoracién como prueba de cargo de
aquello que legalmente no tiene el caracter de tal da lugar al recurso de nulidad, lo
que para el caso en cuestiéon implica que no existe nunca una carga del acusado de
probar el origen licito de su patrimonio.

163 ETCHEBERRY (1998), p. 103.
164 LABATUT (1983), p. 204.

165 NOVOA (2005), p. 196.

166 COUSINO (1975), pp. 296-297.
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iii) La redaccion original del articulo 60 CP (modificado por la ley 11.625 de 1954,
que incluy6 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 quien 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 petjuicios).'®
En términos de Pacheco:

La ley no dice aqui lo que se ha de hacer con esos efectos, o con ese decomiso; pero
claro estd que se ha de hacer lo que con todos: atender d las responsabilidades
pecuniarias, segun el drden establecido en otro articulo, y aplicar al fisco lo que
sobrare, si alguna cosa sobrase de ellas."”

iv) Por la propia historia fidedigna del establecimiento de la sancién 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 (historia de la ley N° 20.393, p. 10), se explicité que el
articulo 31 CP incluye dentro de su rendimiento conceptual a las ganancias.'”” En
sus propios términos:

Articulo 14.- Sanciones accesorias. Se aplicard, accesoriamente a las sanciones
senaladas en los articulos anteriores, las siguientes: |...]

b) Comiso. El comiso de las ganancias obtenidas por la persona juridica como
resultado del delito y demas efectos, objetos, documentos e instrumentos del mismo,
segiin lo dispone el Codigo Penal.

Por tanto, en oposicién al rendimiento conceptual mezquino que la doctrina y la
practica jurisprudencial chilena han dado a la expresion “efectos”, este articulo
demuestra la plausibilidad de que dentro de ellos no solo se encuentren
comprendidos los objetos originados en la perpetracion del delito, sino que se
extiendan también a todas aquellas ganancias derivadas del mismo, limitado ello
—de forma sustantiva— esencialmente por el principio de legalidad (lex stricta), el

167 Véase VERA (1883), p. 187.

168 Corte Suprema contra Alejandro Cubillos Pizarro, 25 de Abril de 1973 (casacién en el fondo),
Cita online: CL/JUR/24/1973 (Legal Publishing), p. 3. Para un razonamiento similar, en el caso de
la regulacion especial del comiso en la Ordenanza de Aduanas, véase Corte de Apelaciones de
Iquique contra Mercedes Inostroza (1953). RDJ L, 4-81 y; Corte Suprema. Fisco contra Cuevas
(1953). RDJ L, pp. 4-17. Véase, asimismo, ETCHEBERRY (1987), pp. 183-187.

169 PACHECO (1888), p. 374.

170 Véase SANCHEZ (2013), pp. 165-166: “Todo esto, segun si se interpretare la remisiéon al Codigo
Penal como comprensiva de toda la oracién (i.e. tanto de las ‘ganancias’ como de los ‘efectos’ e

2

‘instrtumentos™.
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que determina la improcedencia de ciertas variaciones del comiso de ganancias
que precisan de consagracion legal expresa, al encontrarse fuera del sentido literal
posible del texto del articulo 31 CP. Es mas, la mayor objecién que debe sortear
esta interpretaciéon extensiva es su similitud con la pena de confiscacién. La
diferencia, no obstante no ser de caracter estructural, se advierte en todo caso
como manifiesta: su gradualidad. El comiso de ganancias es una especie de
confiscacion, donde, en oposiciéon a la eficiencia no discriminatoria de esta
ultima, se remite por mandato legal inicamente a bienes vinculados con el hecho
punible (se debe probar fehacientemente que la ventaja patrimonial proviene del
hecho delictivo objeto de la investigacion).
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