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Legal nature and compatibility with fundamental guarantees
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RESUMEN Este trabajo examina el comiso de ganancias, con especial atencién al mar-
co normativo instaurado por la Ley 21595. Se reconstruye su evolucion y se describe la
regulacién vigente, destacando el comiso sin condena y las salvaguardas del tercero de
buena fe. Sobre esa base se sostiene que, al carecer de juicio de culpabilidad y perseguir
la restitucion de la ganancia bruta, el comiso constituye una consecuencia patrimonial
correctiva del enriquecimiento ilicito, ajena al ius puniendi. Finalmente, se examina su
compatibilidad con las garantias fundamentales y se argumenta que su disefio procesal
incorpora salvaguardas que tienden a prevenir derivaciones punitivas.

PALABRAS CLAVE Comiso de ganancias, ius puniendi, naturaleza juridica, garantias
fundamentales, enriquecimiento ilicito.

ABSTRACT This article examines the confiscation of illicit gains, with particular at-
tention to the normative framework introduced by Law No. 21595. It reconstructs its
evolution and describes the current regulation, highlighting non-conviction-based con-
fiscation and the safeguards afforded to bona fide third parties. On that basis, it argues
that, insofar as it dispenses with a culpability determination and seeks the restitution
of gross gains, confiscation operates as a corrective proprietary consequence grounded
in the prohibition of illicit enrichment, external to the ius puniendi. Finally, it assesses
its compatibility with fundamental guarantees and contends that its procedural design
incorporates safeguards that tend to prevent punitive spillovers.

KEYWORDS Gains confiscation, ius puniendi, legal nature, fundamental guarantees,
illicit enrichment.
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El nuevo estatuto del comiso de ganancias en la Ley 21595
Introduccién y evolucidn histérica del comiso

Las reformas introducidas por la Ley 21577 —que fortalece la persecucion de los de-
litos de delincuencia organizada, establece técnicas especiales para su investigacion
y fortalece el comiso de ganancias—, y por la Ley 21595, sobre Delitos Econdmicos,
reconfiguran el estatuto del comiso de ganancias en Chile, al desplazar su compren-
sién clasica como accesorio punitivo y perfilarlo como una consecuencia patrimonial
auténoma, no aflictiva, orientada a neutralizar el beneficio econémico del delito y a
restablecer el equilibrio normativo del trafico juridico. Sobre esa base, este trabajo
plantea dos ejes: i) la naturaleza juridica del comiso de ganancias —no punitiva y no
retributiva— y su ubicacion sistematica fuera del ius puniendi; y ii) su compatibilidad
con las garantias fundamentales, incluida su articulacién con la responsabilidad civil
ex delicto y con la persecucion frente a terceros de buena o mala fe.

En el disefio chileno tradicional, el comiso se limitaba a instrumentos y efectos del
delito, exigia condena y se subordinaba al caracter penal del fallo. Una lectura restric-
tiva del articulo 31 del Codigo Penal invisibilizé durante décadas el comiso de ganan-
cias stricto sensu, admitiendo apenas la pérdida de objetos aprehensibles y dejando
fuera el producto econdémico incorporado al patrimonio del infractor.! Ese esquema
resultd crecientemente ineficaz frente a la criminalidad econdmico-financiera, en la
que el provecho se desmaterializa, se integra en el giro licito y circula mediante es-
tructuras complejas, generando espacios de impunidad patrimonial y sentencias que,
aun condenando, no desmantelaban el modelo de negocio delictivo.

El impulso internacional fue decisivo. La Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion exige «adoptar medidas para permitir la confiscacion, sin una
condena penal, cuando corresponda» (articulo 54 numero 1), asi como el reconoci-
miento mutuo y la cooperacion para la recuperacion transnacional de activos. Este
estandar —centrado en que el delito no resulte provechoso— fuerza a separar orga-
nicamente la privaciéon de ganancias de la pena, habilita su persecucién cuando la
condena es impracticable y canaliza el producto hacia la reparacion de las victimas y
el fisco, bajo control judicial reforzado.

También en Chile la practica jurisdiccional evidencié el agotamiento del paradig-
ma anterior. En supuestos de enriquecimiento ilicito, la dependencia de la condena
penal y el foco limitado en instrumentos y efectos impedian una respuesta patri-
monial integral frente al beneficio incorporado al patrimonio del infractor o de sus
sucesores (Hasbun Lépez, 2018a: 351). De alli la necesidad de romper la accesoriedad
penal y de admitir un comiso focalizado en ganancias, capaz de operar sin sacrificar

1. Véase Ananias Zaror (2014: 153-154); Hasbin Lépez (2018a: 350-351).
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la presuncioén de inocencia ni el debido proceso, pero si bajo estandares probatorios
y de motivacion acordes con su naturaleza no aflictiva.

Las reformas de 2023 antes mencionadas (leyes 21577 y 21595) cristalizan ese giro:
i) positivizan el comiso sin condena previa en supuestos tasados (muerte, rebeldia,
extincion de responsabilidad), distinguiéndolo de la pena; ii) priorizan a las victimas
y al fisco en la aplicacion del producto; y iii) extienden la persecucion a terceros
conforme a una prueba de buena o mala fe y a reglas de trazabilidad y equivalencia.
La historia de la Ley 21595 reconoce que debido a que el comiso no constituye una
pena, permite activar la medida cuando la condena penal es imposible, sometiendo
su imposicion a motivacién y control judicial estricto. La evolucién histérica muestra
el transito desde un comiso punitivo-accesorio hacia un régimen patrimonial auté-
nomo de recuperacion de ganancias ilicitas, en linea con el derecho internacional y
con un constitucionalismo de garantias.

Regulacion actual del comiso de ganancias

La Ley 21595 establece un régimen especializado de comiso de ganancias provenien-
tes de delitos econdmicos, orientado a la recuperacion efectiva de activos ilicitos: el
articulo 40 impone, como consecuencia necesaria de toda condena por delito eco-
ndémico, el comiso de las ganancias; y el articulo 41, por su parte, regula el comiso
sin condena previa, precisando sus supuestos: sobreseimiento temporal (articulo 252
letras b y ¢ del Cédigo Procesal Penal), absolucion por falta de conviccion (articulo
340 del Codigo Procesal Penal) o sobreseimiento definitivo (articulo 250 letra b del
Codigo Procesal Penal), asi como absolucidn o sobreseimiento por eximentes que no
excluyen la ilicitud, o cuando la responsabilidad penal se ha extinguido o sobrevenga
causal legal extintiva.

Asimismo, el referido articulo 41 extiende el comiso sin condena previa a terceros
no directamente involucrados en el delito, siempre que se encuentren en las situacio-
nes especificas detalladas en el articulo 24 ter del Codigo Penal, incorporado por la
Ley 21577. De manera analoga, el inciso final del articulo 19 bis de la Ley 20393 excluye
el comiso si la utilidad ya se repartié a socios de buena fe, reservando ese importe
para graduar la multa corporativa. El procedimiento para la imposicion del comiso
en estos casos se regula en el titulo tercero bis del libro cuarto del Cédigo Procesal
Penal, estableciendo garantias especificas de transparencia procesal y respeto al de-
bido proceso.

Pese a su autonomia frente a la condena penal, el comiso de ganancias presupone
la constatacion de un hecho ilicito tipico y antijuridico vinculado a un delito econé-
mico o a un ilicito base del catdlogo de la Ley sobre Delitos Econémicos. El articulo
24 bis del Cdédigo Penal dispone lo siguiente: «Toda sentencia condenatoria en ma-
teria criminal lleva consigo el comiso de las ganancias provenientes del delito». De
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manera que la medida se ancla en la existencia de un hecho punible del que derivan
ventajas patrimoniales. Coherentemente, el articulo 415 quater del Codigo Procesal
Penal exige que el requerimiento de comiso sin condena incluya la individualizacion
de las personas potencialmente afectadas, una relacién sucinta del hecho atribuido y
los antecedentes que fundan la solicitud, mientras que el articulo 415 septies letra d
ordena que la sentencia explicite «la existencia del hecho ilicito del que proceden las
ganancias». El presupuesto de procedencia del comiso sin condena, por tanto, es la
constatacion de la existencia de ese hecho tipico y antijuridico y de la procedencia de
las ganancias respecto de €, sin que el debate requiera un juicio de culpabilidad ni la
imposicion de pena.

En virtud de asegurar la efectiva realizacion del comiso, tanto el Ministerio Publi-
co como otras autoridades legitimadas legalmente, incluyendo al Consejo de Defensa
del Estado, pueden requerir al juez competente la adopcion de medidas cautelares
orientadas a la conservacién patrimonial de los activos susceptibles de decomiso,
de acuerdo con lo establecido en los articulos 42 y 43 de la Ley sobre Delitos Eco-
némicos. Complementariamente, el articulo 44 introduce explicitamente un crite-
rio de proporcionalidad, precisando que, cuando el comiso y las medidas cautelares
afecten bienes pertenecientes a empresas, estas deben priorizar aquellos activos cuya
intervencion no comprometa el desarrollo normal de las actividades comerciales o
productivas de dichas entidades.

La ley adicionalmente determina, en su articulo 45, un plazo especifico de pres-
cripcién para la accién destinada a obtener el comiso de ganancias, fijandolo en cua-
tro anos contados a partir de la finalizacion del periodo de prescripcion aplicable a la
accion penal correspondiente. La regulacion incorpora, ademas, en su articulo 46, la
posibilidad de que las victimas ejerzan acciones civiles dirigidas a obtener indemni-
zacioén de perjuicios a partir de los bienes decomisados o de los recursos generados
por su realizacidn, indemnizacién condicionada siempre a la demostracién de un
vinculo directo entre el dafo sufrido y las ganancias ilicitas. Esta accion civil cuenta
igualmente con un plazo especifico de prescripcion de cuatro afios, desde que la re-
solucién judicial que impone el comiso adquiere firmeza.

En relacién con la accidn civil, el articulo 47 de la Ley sobre Delitos Econémicos
concede al Consejo de Defensa del Estado la facultad de oponer excepciones pun-
tuales como: i) la falta de relacion directa entre perjuicio y ganancias; ii) la ejecucion
negligente; y iii) la ejecucion inadecuada. Las dos primeras se resuelven como inci-
dentes de previo y especial pronunciamiento. Para facilitar la identificacion y asegu-
ramiento de los bienes afectados, el Ministerio Publico se encuentra habilitado para
solicitar informacion relevante a organismos como el Servicio de Impuestos Inter-
nos, la Comisién para el Mercado Financiero y otras entidades financieras reguladas.

Con arreglo al articulo 468 bis del Cédigo Procesal Penal, incorporado por la Ley
21595, «toda sentencia que imponga el comiso de las ganancias provenientes del deli-
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to serd ejecutada como decision civil dictada por un tribunal con competencia en lo
penal». Asi, los fondos decomisados —o el producto de la realizacion de bienes— in-
gresan al erario fiscal, mientras que los inmuebles se inscriben a nombre del fisco. El
articulo 469 del Cédigo Procesal Penal, por su parte, destina los valores exceptuados
de esta regla a la Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial.

Naturaleza juridica del comiso de ganancias

En cuanto a la naturaleza juridica del comiso, el inciso final del articulo 20 del Co-
digo Penal, incorporado por la Ley 21577, permite comenzar a perfilarlo como una
consecuencia auténoma de cardcter patrimonial, orientada a corregir situaciones de
enriquecimiento ilicito y no como una sancién penal en sentido propio.

La pena como juicio institucional de censura y su relevancia
para la delimitacion dogmatica del comiso de ganancias

Para un analisis riguroso del comiso de ganancias es indispensable precisar estructu-
ral y sustancialmente el concepto juridico de «pena», pues de esta definicion depende
la correcta delimitacién dogmatica y constitucional del ius puniendi estatal (Monte-
ro, 2022: 848). Consciente de la amplitud y la complejidad de la controversia —que
ha ocupado a la doctrina mas autorizada—, esta investigacion se cifie a una sintesis
elemental del concepto, suficiente para cimentar la posterior calificacion del comiso
de ganancias.

La delimitacién de lo que constituye técnicamente una pena exige trascender un
andlisis meramente formal o nominalista, como advierte Silva Sdnchez (2025: 252).
Una legitimacion puramente politica, desvinculada de un juicio sustantivo de culpa-
bilidad, desdibuja la frontera entre penas y otras medidas y pone en riesgo los limites
constitucionales del poder punitivo. De ahi la pertinencia del criterio del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Engel y otros vs. Paises Bajos, segun el
cual el caracter penal de una medida no depende de su calificacion formal, sino de
su naturaleza intrinseca y de la severidad material de sus efectos sobre los derechos
fundamentales.>

La pena, entendida desde esta perspectiva sustancial y estructural, se configura
entonces como un juicio institucionalizado de censura juridico-moral, caracterizado

2. Engel y otros vs. Paises Bajos, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, escrito 5100/71, 8 de junio
de1976. Al respecto, véase Burchard (2019: 59), quien destaca que los criterios del caso anterior —clasifi-
cacion interna, naturaleza de la infraccidn, gravedad y finalidad de la sancidn, asi como el procedimien-
to de imposiciéon— son el instrumento con el que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decide si
una medida es «penal» a efectos de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Por ello, la correcta
calificacion material del decomiso es el presupuesto que determina qué examen convencional (y qué
garantias procesales) debe superar la medida.
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por una doble dimensién material y simbolica (Kindhéuser, 2010: 42). Materialmen-
te, la pena implica siempre la imposicion coactiva de un mal que afecta derechos o
bienes juridicos especificos del sujeto penalmente responsable (Silva Sanchez, 2018:
114). Simbdlicamente, siguiendo la concepcién comunicativa de Kindhduser (2010:
31), la pena expresa un juicio institucionalizado de desaprobacion frente a la vio-
lacién deliberada de expectativas normativas esenciales para la convivencia social,
siendo asi una reafirmacion de la vigencia del orden juridico vulnerado.?

Sobre ese telon de fondo, la reconstruccién contemporanea de Pawlik afiade un
punto axial: la pena retributiva se comprende como respuesta estatal a la lesion del
deber de cooperacion civica por parte del autor, esto es, como confirmacién insti-
tucional de la reciprocidad entre disfrute de libertades y cumplimiento de deberes
ciudadanos.* Tal enfoque ubica la culpabilidad en el centro del juicio de censura y
preserva el caracter personalisimo del mal impuesto, evitando derivas funcionales
que diluyan el sentido normativo de la reaccién penal.

Ahora bien, para no trivializar el alcance de esta nocion sustantiva de pena es
imprescindible trazar el deslinde con instituciones afines que no comparten su na-
turaleza dogmatica. En primer término, debe distinguirse claramente la pena de las
medidas de seguridad. Estas descansan en la peligrosidad futura y en fines preventi-
vos, no en un reproche por el pasado culpable. De ahi el riesgo del denominado «de-
recho penal de la seguridad». Como advierte Frisch (2020: 5), la prevencién general
empiricopsicosocial tiende a «instrumentaliza[r] a los delincuentes» y a «reducir[los]
a objetos», colisionando con la dignidad humana. Esta perspectiva impide equiparar
medidas de neutralizacion con penas, cuyo fundamento es el juicio institucional de
censura por un hecho culpable ya realizado (Silva Sanchez, 2025: 252).

Asimismo, la pena debe diferenciarse de las sanciones administrativas, las cuales
integran el poder sancionador de la Administracion y se aplican por infracciones
tipificadas en ordenamientos sectoriales —transito, medioambiente, libre competen-
cia, consumo, entre otros— con el proposito de asegurar la eficacia de esos mandatos

3. En este sentido, conforme analiza Manalich (2007: 41), la definicién de Kindhéduser podria ser
descompuesta en tres elementos: la pena seria i) la irrogacion coercitiva de un mal ii) que expresa desa-
probacion iii) por una conducta previa defectuosa.

4. Asi, Pawlik —en la reconstruccién ofrecida por Greco en el marco del volumen dirigido por Pérez
Barbera— concibe la pena como confirmacién del nexo entre libertad y cooperacién civica: «A quien
desea hacer uso de las libertades de un ordenamiento de Estado de derecho se le exige que también
aporte lo suyo para preservar y defenderlas» (Greco, 2022: 84); el delito quiebra ese deber de coopera-
cion (Mitwirkungspflicht) (Pérez Barberd, Lerman y Dias, 2022: 25) y activa una «corresponsabilidad
juridica» cuyo castigo «confirma a costa de [€] la interdependencia entre el cumplimiento del deber de
colaboracion y el goce de la libertad», en clave retributivo-comunicativa y no de neutralizacién preven-
tiva (Greco, 2022: 85).
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normativos.’ Aunque coactivas y previstas ex lege, admiten esquemas de imputacion
mas laxos y carecen de la carga expresiva propia de la pena: no pretenden comunicar
la desaprobacion juridico-moral que entrafa la irrogacion de un mal como expresion
de desaprobacion por un comportamiento previo defectuoso.

Una tercera institucion juridica de particular importancia, frecuentemente con-
fundida con la pena por implicar una afectacién grave a la libertad personal, es la
prision preventiva. Aun cuando restringe gravemente la libertad, su justificacion es
cautelar (asegurar el proceso, evitar la fuga, proteger bienes frente a peligros proce-
sales concretos). No se funda en culpabilidad ni persigue fines retributivos o de pre-
vencion general, de modo que no puede operar como «pena encubierta» sin violentar
la presuncion de inocencia y los principios de excepcionalidad, proporcionalidad y
necesidad (Hadwa Issa, 2020: 26-27).

En definitiva, entender la pena como juicio institucional de censura juridico-mo-
ral y distinguirla de medidas preventivas, sanciones administrativas y cautelares pro-
cesales, constituye un presupuesto dogmatico para delimitar con rigor la naturaleza
del comiso de ganancias y su régimen de garantias.

Elementos constitutivos de la pena: Una sistematizacion dogmatica

Sobre la base del desarrollo conceptual expuesto, resulta necesario precisar los ele-
mentos constitutivos que configuran a la pena como una institucion juridica funda-
mental en el Estado democratico de derecho. Esta tarea implica identificar y sistemati-
zar los criterios estructurales y funcionales de la pena dentro de un marco normativo
estricto, acorde con los principios axioldgicos que sustentan el orden constitucional.

En primer término, resulta imprescindible la existencia de un presupuesto objeti-
vo de ilicitud penalmente relevante, que exige una conducta tipificada como delictiva
y que entrafia una lesidn o puesta en peligro juridico-penal significativa. Ello implica
que la infraccién trascienda una simple vulneracion formal o administrativa: la inter-
vencion penal solo se justifica cuando la conducta posee una gravedad tal que active
legitimamente la competencia sancionadora del Estado.® En palabras de Frisch (2020:
9-25), la determinacién de este presupuesto responde a una estructura normativa
del delito, en la que la afectacién o puesta en peligro de bienes juridicos esenciales

5. Véase Coca Vila y Pantale6n Diaz (2021: 160 y ss.).

6. En este sentido, «las normas de comportamiento respaldadas mediante pena tienen que servir a
la proteccion de bienes juridicos. [...] la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos debe, primero,
materializarse en un dafio empiricamente comprobable y, segundo, el comportamiento relevante debe
causar ese dano —también— de manera empiricamente comprobable. Solo entonces puede el derecho
penal funcionar». Asi, se subraya el caracter retrospectivo del ius puniendi: «El derecho penal es retros-
pectivo y presupone la comisién de un injusto. La suya es una reaccion post et propter hoc» (Kindhéuser,
2017: 79).
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constituye condicion de legitimidad para la imposicién de la pena,” de modo que el
presupuesto objetivo entrafia siempre un juicio normativo sobre la gravedad de la
conducta.

En segundo lugar, la pena presupone un juicio de culpabilidad subjetiva, enten-
dido como un juicio normativo-institucional sobre la libre y consciente infraccién
de un deber juridico. No se agota en una constatacion psicoldgica, sino que envuelve
una valoracion axioldgica profunda sobre la capacidad y oportunidad del sujeto para
comportarse conforme al derecho.® En la reconstruccion de Pérez Barbera, Lerman
y Dias a partir de Pawlik, ello implica que la pena solo es admisible frente a la trans-
gresion imputable del deber de cooperacion (Mitwirkungspflicht) (Pérez Barbera,
Lerman y Dias, 2022: 25). En particular, la infraccion solo es atribuible cuando el
ciudadano incumple «a pesar de que podria haberla cumplido si hubiera aplicado el
esfuerzo que la comunidad juridica esperaba de él» (Pérez Barberd, Lerman y Dias,
2022: 37).

En tercer término, el nicleo material y funcional de la pena implica la imposi-
cion coactiva de un mal juridicamente institucionalizado, cuyo contenido concreto
puede traducirse en la privacion o restriccion de libertad, bienes patrimoniales o
derechos fundamentales del sujeto condenado (Silva Sanchez, 2025: 249). Esta carac-
teristica esencial de la pena se relaciona con las funciones retributivas y preventivas
que cumple en la préctica juridica. Desde la perspectiva retributiva, la pena adquiere
significado juridico-moral al expresar proporcionalidad y correspondencia entre la
gravedad del ilicito cometido y la reaccion estatal.® Desde la perspectiva preventiva,
la pena opera —siguiendo la doctrina de la prevencién general positiva— no tanto
como una simple amenaza intimidatoria, sino como un acto publico de reafirmacion
de la norma que refuerza la confianza social en el orden juridico y favorece la coo-

7. Frisch (2020: 6-26) expone que el sistema del hecho punible debe estructurarse de tal modo que,
cuando concurren sus elementos (tipo, injusto y culpabilidad), la imposicion de la pena resulte juri-
dicamente legitima; destaca que la pena opera como respuesta formal indispensable para preservar la
vigencia del ordenamiento juridico tras el cuestionamiento de la norma; y subraya su funcién expresiva,
al confirmar publicamente la validez de la norma infringida y restablecer el estado juridico lesionado.

8. En esa linea formula Kindhiduser el principio constitucional de culpabilidad: el reproche penal
solo procede cuando puede demostrarse que el sujeto, ex ante, disponia de libertad real para optar por
la conducta licita y, no obstante, eligi6 vulnerar la norma. Al enlazar derechos y deberes con la teoria de
las normas, el autor subraya que el reproche requiere que el agente conozca la valoracion juridica de sus
alternativas y pueda orientarse efectivamente por ella (2017: 111-114).

9. Al respecto, Lerman (2022: 99) afirma lo siguiente: «La concepcién de Pawlik permite sustentar
el principio de proporcionalidad de la reaccién en relacion con la gravedad de la falta, lo que también
funciona como un limite, pues una pena desproporcionada resulta inadmisible». Por otro lado, para
Silva Sanchez «la pena inmerecida no es nunca una pena legitima» (2025: 297).
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peracion ciudadana (Silva Sanchez, 2025: 290). La coexistencia equilibrada de estas
funciones otorga profundidad y coherencia a la estructura institucional del castigo.

En cuarto lugar, la pena contiene un elemento intrinsecamente expresivo y sim-
bélico, consistente en un juicio institucionalizado de censura juridico-moral por
parte del Estado, que se manifiesta en nombre de la comunidad politica organizada.
Este componente expresivo trasciende la mera imposicion factica de un castigo, con-
figurandose en un mensaje normativo que reafirma la vigencia del orden juridico
vulnerado. Kindhiuser desarrolla en profundidad este aspecto al sostener que el he-
cho punible constituye un acto comunicativo que niega la vigencia del orden norma-
tivo, frente a lo cual la pena opera como contracomunicacion estatal, reafirmando
la normatividad y el valor del bien juridico protegido.”” La dimensién comunicativa,
por tanto, convierte la pena en un acto de reafirmacion y restauracién simbdlica del
orden constitucional vulnerado por la infraccion.

Finalmente, el ultimo elemento constitutivo de la pena se refiere al marco estricto
de garantias institucionales que derivan directamente de su insercién en el nicleo
mismo del derecho penal democratico. Este conjunto de garantias incluye princi-
pios fundamentales como la legalidad estricta, la reserva de ley, la irretroactividad
de normas penales desfavorables, el debido proceso, la presuncion de inocencia, la
proporcionalidad, la prohibicién de penas inhumanas o degradantes, entre otras
(Serra Cruz y Marcazzolo Awad, 2023: 172; Silva Sanchez, 2025: 252). La relevancia
de estas garantias no es meramente formal, sino sustantiva y estructural, tal como
destaca Montero (2022: 819) al sostener que la construccion conceptual de la pena
no puede escindirse de las razones que hacen permisible la coercion estatal, pues
ambas dimensiones estan intrinsecamente vinculadas en la estructura institucional
del castigo. Toda consecuencia juridica que, mas alld de su nomen iuris, cumpla las
caracteristicas seflaladas anteriormente deberd ajustarse estrictamente a este estatuto
de garantias penales fundamentales.

En definitiva, esta sistematizacion dogmatica identifica los elementos que confi-
guran la pena como institucion juridico-constitucional y, al articularlos, otorga le-
gitimidad y coherencia al castigo estatal, delimitando los limites constitucionales y
sustanciales del poder punitivo y preservando la integridad del orden juridico penal.

10. Véase Kindhéuser (2017: 107), quien a partir de Hegel refiere que «a través del hecho punible, el
autor niega el derecho; declara la norma que prohibe su comportamiento como no-vinculante para él.
A su vez, y a modo de réplica, la pena niega la negacién del derecho efectuada por el autor y declara la
norma como vinculante hacia el futuro». Por su parte, Silva Sinchez afirma que las doctrinas actuales de
la retribucién comunicativa se caracterizan por un nominalismo constructivista, basado en la relectura
de Hegel. Asi, «la comision de un hecho que efecttia una comunicaciéon negativa [...] dalugar a la impo-
sicién de una pena como contracomunicacion, restableciendo la vigencia de la norma» (Silva Sanchez,
2025: 266 ¥ SS.).
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La naturaleza no punitiva del comiso de ganancias:
Deslinde dogmatico frente a la pena

Conforme a lo examinado hasta este punto, el estatuto dogmatico del comiso de ga-
nancias de la Ley 21595 debe deslindarse de la pena segun su estructura, finalidad,
fundamento y régimen procesal. A diferencia de la sancién penal que, como mani-
festacion institucional de censura, impone un mal personal graduado por la culpa-
bilidad para reafirmar la vigencia de la norma y compromete bienes esenciales, el
comiso no conlleva estigmatizacion ni imposicién de un mal personal y carece de
una proyeccion valorativa sobre la persona.” El juez no reprocha ni castiga: se limita a
identificar un enriquecimiento patrimonial contraviniendo la obligacién de no lucrar
con el ilicito y a eliminar objetivamente esa ventaja, sin anadir sufrimiento adicional
ni emitir juicio de desvalor sobre la dignidad del titular (Castellvi, 2019: 46; Rodri-
guez Horcajo, 2022: 18).

Desde la teoria de la pena, concebir el comiso como consecuencia no punitiva
exige mostrar que no comparte la estructura del mal institucional propio del castigo.
Conforme a lo analizado, la pena es una reaccion estatal que expresa reproche por la
lesion culpable de un bien juridico y solo se legitima respecto de una persona culpa-
ble. En el comiso de ganancias, en cambio, el niicleo normativo no es la censura de la
lesidn, sino la neutralizacion de un estado patrimonial contrario a derecho. La deci-
sion judicial se formula en términos de ausencia de titulo para conservar la ventaja,
lo que aproxima la medida al paradigma del enriquecimiento injustificado antes que
al de la retribucién penal.

Esta divergencia resulta patente al examinar el principio de culpabilidad. La pena
solo puede imponerse una vez acreditado el dolo o la culpa mas alla de toda duda
razonable (Silva Sdnchez, 2025: 403).”* Por el contrario, el comiso puede decretarse
aun sin sentencia condenatoria —supuesto expresamente contemplado en el articulo
41 de la Ley sobre Delitos Econdmicos—, siempre que el tribunal forme conviccion
suficiente sobre la conexion objetiva entre los bienes y el hecho ilicito. La desvincu-
laciéon de la culpabilidad subraya la finalidad eminentemente restitutoria de la me-
dida: neutralizar la continuacién de los efectos econémicos ilicitos. De ahi se infiere
la diferencia en materia de proporcionalidad: mientras la pena se calibra segtn la
magnitud del reproche, el comiso se determina por el monto de la ganancia ilicita en
los términos del articulo 24 bis del Cédigo Penal, sin margen para graduarla segun
circunstancias personales (Bascufian y Wilenmann, 2024: 62 y ss.; Saliger, 2023: 6).

11. Véase Silva Sdnchez (2018: 113-114). A propésito de la pena de multa, véase Coca Vila (2021: 78).

12. En el derecho penal espaiol, Escudero identifica como «verdadero talén de Aquiles» del decomiso
ampliado la «menor exigencia del estdndar probatorio», destacando que el juzgador puede acordarlo
cuando la hipdtesis de procedencia delictiva es «mds probable que las demds» (Escudero Garcia-Calde-
ron, 2024: 52-53).
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El fundamento teleoldgico confirma esta caracterizacion. Lejos de descansar en la
prevencion o la retribucion, el comiso se ancla en la prohibicion del enriquecimiento
ilicito, principio civil trasladado al ambito publico para preservar la licitud del trafi-
co econoémico.” Su objetivo no es intimidar al transgresor ni reprochar su conducta,
sino restituir la situacion patrimonial anterior al delito, desarticulando la motivacion
econdmica del crimen y evitando que la ganancia ilicita se consolide o se reinvierta en
nuevas actividades ilegales. Cualquier efecto disuasorio que se derive de este resultado
es meramente accesorio y no altera la esencia correctivo-restaurativa de la figura.

La decision legislativa de sustraer el comiso del universo punitivo se expresa con
claridad en el inciso final del articulo 20 del Cédigo Penal, que proclama lo siguiente
respecto al comiso de ganancias: «Tampoco se reputa pena». Este precepto opera
como regla de interpretacion auténtica que vincula a los operadores juridicos y evita
trasladar mecanicamente garantias propias del ius puniendi —como nullum crimen,
nulla poena sine culpa— a un ambito patrimonial auténomo (Cabrera Guirao, 2024:
86y ss.). Coherente con ello, en el procedimiento especial de comiso sin condena del
titulo tercero bis del libro cuarto del Cédigo Procesal Penal, el tribunal debe formar
su conviccion sobre la base de la prueba preponderante producida durante la audien-
cia (articulo 415 sexies, inciso tercero, del Cédigo Procesal Penal), y bajo una logica
de trazabilidad patrimonial que privilegia la reconstruccion de flujos econdémicos y la
determinacién de la ventaja sobre cualquier juicio de culpabilidad subjetiva.*

El comiso sin condena recae sobre los bienes que encarnan la ventaja patrimonial
y puede proyectarse sobre terceros adquirentes, incluso de buena fe, siempre que se
acredite la persistencia del beneficio ilicito y se verifiquen las hipétesis del articulo
24 ter del Cédigo Penal (Vogel, 2015: 237). Su naturaleza patrimonial y objetiva lo
aleja de la respuesta penal clasica, eminentemente personalista. Aunque el objeto in-
mediato sean los bienes, la accién de decomiso se dirige contra las personas que la
ley identifica como potenciales afectados: el condenado, el responsable sin condena
previa o los terceros comprendidos en dichas hipdtesis. De ahi que el articulo 415
quater del Codigo Procesal Penal exija individualizar a los posibles afectados y expo-
ner los antecedentes que fundan la solicitud. Se trata, por tanto, de una consecuencia
patrimonial de caracter personal y no de un procedimiento in rem en sentido propio
de la tradicién estadounidense. El destino de los bienes decomisados —reparacion
de victimas o ingreso al erario ptblico— refuerza su ldgica correctivo-restitutoria.

13. Véase Esser (2015: 73). La «re-establishment approach» se apoya exclusivamente en el principio civil
de restitucion y prescinde de cualquier carga moral o retributiva.

14. En esa linea, vale la pena destacar que una de las razones de la eficacia del civil recovery britdnico
descansa en la regla de la preponderancia de la prueba; elevar el umbral probatorio al estdndar penal su-
pondria equiparar la confiscacion a la condena, neutralizando la herramienta cada vez que el autor mue-
re, se fuga o la evidencia no basta para un veredicto de culpabilidad. Al respecto, véase Smith (2015: 33).
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La comparacién internacional refuerza la distinciéon. Los mecanismos de non-
conviction-based confiscation vigentes en Estados Unidos, Reino Unido, Irlanda e
Italia son calificados unanimemente como medidas remediales (Rui y Sieber, 2015a:
3y ss.; Cassella, 2019: 4). Las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera In-
ternacional y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidén avalan la
recuperacion patrimonial sin condena, subrayando la diferencia con la sancién penal
y haciendo hincapié en la autonomia procesal y teleoldgica de estos instrumentos.
Del mismo modo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha proclamado en rei-
terada jurisprudencia —Phillips vs. Reino Unido, Grayson y Barnham vs. Reino Unido,
entre otros— que la confiscacion de beneficios no tiene naturaleza penal siempre que
su calculo se vincule al volumen de la ganancia y no a la culpabilidad.” La orientacién
de la Unién Europea confirma este entendimiento: la Directiva 2024/1260, en sus
articulos 11 a 16, adopta un esquema de embargo y decomiso centrado en la neutra-
lizacion patrimonial —y no en el reproche penal— al imponer el decomiso, aun sin
condena firme, cuando resulte necesario para privar al delito de sus réditos ilicitos.

Incluso la aparente analogia con la multa se revela falaz. La multa, aunque pa-
trimonial, busca afligir al responsable y puede superar el perjuicio econdmico cau-
sado (Silva Sanchez, 2025: 252). El legislador la ajusta a parametros de culpabilidad,
capacidad econémica y finalidad preventiva. El comiso, por el contrario, se limita a
la cuantia del beneficio vy, si el provecho ha sido desplegado, habilita la confiscacion
por valor equivalente, pero nunca anade un plus sancionatorio sobre ese monto. No
existe, pues, la funcion aflictiva ni la graduacién subjetiva propias de la multa penal.*

Finalmente, la exigencia de coherencia constitucional impide reconceptualizar el
comiso como pena, ya que carece de los elementos esenciales que configuran el cas-
tigo penal: reproche moral institucional, imposicién de un mal personal, vinculacién
necesaria a la culpabilidad y finalidad retributivo-expresiva. Sumar el comiso al elen-
co punitivo implicaria desnaturalizar el principio de legalidad penal y quebrantar la
proporcionalidad, en tanto equipararia una medida reparadora con una institucion
de reproche personal.

15. Tras Phillips vs. Reino Unido (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda 1087/98, sen-
tencia de 5 de julio de 2001) la confiscacién se dirige a extinguir la ganancia y no a retribuir la culpa,
de modo que «no se considerd de naturaleza punitiva» ni comprendida en el articulo 6 parrafo 1 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos (Esser, 2015: 94). En la misma linea, Coca Vila y Pantale6n
Diaz (2021: 186-187) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Grayson y Barnham vs. Reino Uni-
do (demanda 19955/05, sentencia de 23 de septiembre de 2008, parrafos 37 a 50) insisten en que la con-
fiscacion de beneficios persigue exclusivamente neutralizar el incentivo econdmico del delito, quedando
fuera del ambito punitivo; cualquier efecto disuasorio es meramente accidental.

16. La pena de multa puede superar el perjuicio econémico; el comiso se restringe al beneficio. Véase
Castellvi (2019: 7).
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El comiso de ganancias como mecanismo correctivo del enriquecimiento ilicito

En el apartado anterior examinamos aquello que el comiso de ganancias no es: una
pena. Ahora, basandonos en los argumentos expuestos, podemos perfilar su natura-
leza positiva. Desde nuestra perspectiva, el comiso de ganancias constituye un meca-
nismo correctivo destinado a neutralizar el enriquecimiento ilicito.

Conviene sefialar que el enriquecimiento ilicito se produce cuando un individuo
incorpora o mantiene en su patrimonio «una ventaja econémicamente apreciable
[...] desprovista de todo titulo o causa juridica legitima», configurando un despla-
zamiento que el ordenamiento repudia y debe restituir (Penailillo, 1996: 9-30). Tal
proscripcion encuentra su raiz en la maxima nemo ex aliena iniuria lucrari potest,
cristalizada en el unjust enrichment anglosajon y en la condictio ob turpem causam
germanica, ambas empefiadas en impedir el lucro indebido en perjuicio de otro o de
la comunidad.”

En el derecho chileno, aunque la figura carece de tipificaciéon penal auténoma, su
légica aflora en diversos preceptos restitutorios y se resume en tres elementos: i) ob-
tencion de un beneficio econdmico mensurable; ii) carencia de causa legitima; y iii)
correlativo perjuicio a un tercero o al Estado (Penailillo, 1996: 13 y ss.). El beneficio
engloba tanto bienes tangibles como plusvalias, derechos adquiridos o liberaciones
de carga, de modo que abarca toda ganancia patrimonial injustificada.

La Ley 21595 convierte este principio moral en una consecuencia juridica obliga-
toria mediante el comiso de ganancias. El articulo 24 bis del Cédigo Penal adopta el
Bruttoprinzip —principio del calculo bruto— y confisca la ganancia bruta, vedan-
do la deduccién de costes ilicitos. Asi garantiza que el Estado recupere integramen-
te el provecho ilegitimo y evita estrategias contables de minimizacién (Bascufidn y
Wilenmann, 2024: 62)."® A su vez, el articulo 24 ter del Cédigo Penal extiende la me-
dida a terceros sin titulo valido o de mala fe, cerrando cualquier via de consolidacion
patrimonial de los frutos del delito. Esta expansién confirma que el legislador persi-
gue la restitucion integral del desequilibrio, sin permitir interposiciones que neutra-
licen la reaccién correctiva.

Desde una perspectiva dogmatica, la intolerancia al lucro ilicito constituye el fun-
damento material del comiso. Ningin orden juridico estable admite la permanencia
de ventajas ilegitimas, pues ello vulnera la equidad y distorsiona el trafico econdmi-
co. De ahi su doble finalidad: correctiva, porque restablece el equilibrio patrimonial
extirpando el beneficio —sin exceder nunca el quantum obtenido—, y preventiva

17. Véase Campos (2023: 223); Zimmermann (1990: 873-874); Williams (2010: 6-10); Diez-Picazo
(1988: 88).

18. En Estados Unidos, los tribunales han tendido a interpretar que este abarca la totalidad de los
beneficios brutos obtenidos ilicitamente. Para mas informacién al respecto, véase Cassella (2015: 21).
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en sentido derivado, porque al anular la rentabilidad de la delincuencia econémica
desalienta su reiteracion y refuerza la probidad publica. Esta orientacion teleoldgica
explica su caracter no punitivo: el comiso no presupone culpabilidad en el sentido de
un juicio de reproche ni expresa censura moral, pero si requiere la constatacion de
un hecho punible del que derivan las ganancias. La privacién solo puede recaer sobre
ventajas patrimoniales «provenientes del delito», en los términos del articulo 24 bis
del Cédigo Penal, acreditadas con suficiencia racional de antecedentes en el procedi-
miento contradictorio. Bajo esta comprension, la medida se alinea con los remedios
restitutorios del derecho civil-publico y se distancia del ius puniendi.”

La convergencia entre comiso y enriquecimiento ilicito es, pues, estructural: am-
bos reposan en la idea de que nadie puede lucrar indebidamente, ambos pretenden
anular el beneficio y ambos restauran el equilibrio patrimonial. Sin embargo, el comi-
so de la Ley 21595 aflade garantias de trazabilidad econémica, limite cuantitativo y tu-
tela del tercero de buena fe, configurando un subsistema auténomo de recuperacion
patrimonial que satisface estandares internacionales —como los de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion y las recomendaciones 4 y 38 del Grupo de
Accién Financiera Internacional— y enmienda la deficiente eficacia histdrica de las
acciones civiles aisladas.

Por todo lo expuesto, el comiso de ganancias se erige como la concrecién norma-
tiva del principio de enriquecimiento ilicito: una medida esencialmente restaurativa
que extirpa la ganancia, desincentiva la criminalidad econémica y devuelve al orden
juridico la licitud patrimonial quebrantada.

Compatibilidad del comiso de ganancias de la Ley 21595
con las garantias fundamentales

A partir de lo anterior, la cuestion central es si el nuevo estatuto del comiso de ga-
nancias chileno satisface las garantias fundamentales pese a carecer de naturaleza
punitiva. La tesis defendida es doble. Primero, el comiso, aunque configurado como
consecuencia patrimonial correctiva, se somete a los mismos canones de legalidad,
presuncion de inocencia, debido proceso, proporcionalidad, derecho de propiedad y
non bis in idem que limitan el ius puniendi. Segundo, su caracter no punitivo permite
graduar la intensidad de esas garantias sin transformar la medida en pena, de modo
que, al no haber reproche personal ni estigmatizacion, el legislador, en el procedi-
miento especial de comiso sin condena del titulo tercero bis, recurre al estandar pro-
batorio legal de la prueba preponderante producida durante la audiencia y a reglas
especificas de trazabilidad y equivalencia patrimonial. Asi, el juicio de compatibili-
dad se desplaza desde la etiqueta hacia la estructura y los efectos de la institucion.

19. Véase Vogel (2015: 233-235); Moya Guillem y Tapia Ballesteros (2021: 780); Puente Aba (2003: 990).
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Legalidad y taxatividad: Reserva de ley, nicleo semantico
y mandato de determinacién

El primer contraste se produce con el principio de legalidad, que rige toda injerencia
estatal en derechos fundamentales y, en particular, en la esfera patrimonial. Aun-
que el comiso carezca de naturaleza punitiva, debe sujetarse —mutatis mutandis— al
cuadruple mandato lex praevia, scripta, certa et stricta que limita la discrecionalidad
judicial y preserva la legitimidad democratica.* Los articulos 40 y 41 de la Ley 21595
satisfacen esta exigencia: delimitan de forma cerrada los supuestos con y sin condena
previa, remiten al titulo tercero bis del libro cuarto del Cédigo Procesal Penal —que
precisa sujetos legitimados, estandar probatorio, plazos y recursos— y establecen un
esquema de numerus clausus que impide que un reglamento o la judicatura com-
pleten lagunas materiales o procedimentales.” La autodefinicién del inciso final del
articulo 20 del Cddigo Penal fija el objeto normativo y blinda la institucién frente a
analogias in malam partem.

Incluso confrontada con el estandar del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la regulacién chilena supera la exigencia de previsibilidad.>> El articulo 40 de la Ley
sobre Delitos Econémicos impone el comiso ex lege a toda sentencia condenatoria
por delito econdmico. En contraste, el articulo 127 sexies del Cédigo Penal espaiiol
activa un decomiso ampliado reforzado por una presuncién anudada a un «periodo
de retroaccién de seis aios», que «hace innecesaria la busqueda de indicios objetivos
que permitan establecer una conexién causal»; de ahi que las criticas de arbitrariedad
y proporcionalidad dirigidas a ese esquema presuntivo no se proyecten en los mis-
mos términos sobre un modelo que exige reconducir la privacién al valor de ganan-
cias «obtenidas a través» del hecho ilicito.>

Por su parte, el mandato de determinacién —que vincula a legislador, juez y doc-
trina— se internaliza en el articulo 415 quater del Codigo Procesal Penal: el Ministe-
rio Publico (o el querellante) debe individualizar a los afectados, describir el hecho

20. Tal y como afirma Ananias Zaror, «el comiso se encuentra sujeto, entre otros, a los principios de
legalidad, acusatorio y de contradiccién» (2014: 170). En la misma linea, Castellvi afirma lo siguiente:
«Parece una exigencia del principio de Estado de derecho y del principio de legalidad la certidumbre
en cuanto al contenido de las infracciones y las sanciones y, por tanto, su tipificacion expresa» (2019:
26). Jiménez Tapia y Urbina Mendoza (2021: 84), al sistematizar la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol sobre el comiso tradicional, destacan —siguiendo la sintesis recogida por Ortiz Marquez— que
este «estd sometido a los principios de culpabilidad, proporcionalidad y legalidad» y que «el comiso
se diferencia de la responsabilidad civil, si bien el producto de su licitacién pueda aplicarse a cubrir
responsabilidades civiles (sentencia 867/2002, dictada el 29 de julio 2002)» (Ortiz Méarquez, 2014: 88).

21. Véase Serra Cruz y Marcazzolo Awad (2024: 174); Bascuiidn y Wilenmann (2024: 479).

22. Véase el caso Gogitidze y otros vs. Georgia, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda
36862/05, sentencia de 12 de mayo de 2015.

23. Véase Gisbert Pomata (2022: 284).
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ilicito, exponer la prueba del origen y cuantia de la ganancia y especificar los bienes
por decomisar. No puede fundar su pretension en inferencias genéricas. El juez, a su
vez, al proveer el requerimiento, debe controlar que la solicitud cumpla estrictamente
los requisitos de contenido y fundamentacion exigidos por el articulo 415 quater —en
particular, que se expongan de manera concreta los antecedentes que la sustentan—;
solo sobre esa base corresponde citar a audiencia y tramitar la solicitud conforme al
procedimiento especial de comiso sin condena previa, evitando reducciones teleold-
gicas con efectos abrogatorios.>

La Ley 21595 adiciona un valor correctivo al introducir, en su articulo 44, el sub-
principio de menor afectacién: cuando la ganancia esta integrada al patrimonio em-
presarial, el comiso debe recaer en activos que no paralicen el giro. Este precepto
concreta la «prohibicion de exceso» y conjuga la taxatividad formal con una restric-
cion sustantiva que falta en los modelos europeos mas expansivos (Carrillo del Teso,
2020: 593 Y SS.).

En definitiva, el sefalado titulo tercero bis del Codigo Procesal Penal exhibe los
tres rasgos que legitiman la respuesta patrimonial: i) tipificacion cerrada de supues-
tos y procedimiento; ii) prohibiciéon de analogia reforzada por la disposicion inter-
pretativa que indica que no se reputa pena; y iii) mandato de trazabilidad que ata la
decisién judicial a un nexo probado entre hecho ilicito y ventaja econdmica (Ananias
Zaror, 2014: 192). De este modo, el comiso opera con su propio régimen de garantias,
aunque no tenga naturaleza sancionadora, satisfaciendo la legalidad formal y mate-
rial que exige el Estado constitucional de derecho.

Presuncién de inocencia y debido proceso: Carga probatoria,
contradiccion y tutela judicial efectiva

En coherencia con lo expuesto, la legitimidad de toda privacion patrimonial descansa
en que esta se adopte tras un debate contradictorio presidido por un juez imparcial;
nunca mediante automatismos ni presunciones irrebatibles. El mismo titulo tercero
bis del Codigo Procesal Penal traslada al ambito del comiso la estructura adversarial
del juicio penal, conservando el nicleo duro de garantias.

Aunque las garantias propias del ius puniendi no se proyectan integramente sobre
estos supuestos, el Estado debe demostrar el caracter ilicito de la ganancia (Castellvi,
2019: 28).% El articulo 415 quater del Codigo Procesal Penal exige un requerimien-

24. Véase Silva Sdnchez, citado en Kuhlen (2012: 15-17). Alli se advierte que las «reducciones teleoldgi-
cas» pueden convertirse —si exceden los limites del tenor literal y de la voluntad legislativa— en autén-
ticas modificaciones legislativas, incompatibles con la legalidad estricta y con el mandato de determina-
cion del articulo 25 de la Constitucidn espafiola, porque «desplazan al legislador y vacian el precepto».

25. Véase Pueyo (2019: 122), quien resume el efecto principal de la reforma espaiiola de 2015: «La con-
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to detallado que individualice a las personas potencialmente afectadas, exponga los
antecedentes que lo fundamentan y precise el monto y los bienes cuyo comiso se
pretende. De este modo se excluye cualquier inversion de la carga de la prueba: sin
nexo causal acreditado, la pretension debe ser rechazada. Ello se refuerza al concebir
la trazabilidad como presupuesto de procedencia y no como simple presuncion de
enriquecimiento (Bascufian y Wilenmann, 2024: 74). La privacién patrimonial deja
de apoyarse en presunciones automaticas —como reproch¢ el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso Welch vs. Reino Unido—* y se decide sobre evidencia
concreta debatida ante un juez imparcial, conforme al estandar de garantias del Esta-
do constitucional de derecho.

La solicitud de comiso debe notificarse personalmente a toda persona cuyo pa-
trimonio pueda resultar afectado, asegurando asi que disponga oportunamente de
defensa técnica, requisito inexcusable segtin el articulo 8 nimero 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la doctrina predominante. La complejidad de los
flujos econdmicos que pueden ser decomisados habilita a las partes, dentro del mis-
mo plazo de citacion, a requerir la practica de peritajes, instrumento indispensable
para resguardar la igualdad de armas que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha destacado, entre otros, al examinar el procedimiento confiscatorio en Phillips vs.
Reino Unido.” La audiencia especial de comiso se desarrolla bajo los principios de
oralidad y publicidad que informan todo proceso penal chileno (articulos 1y 415
sexies del Codigo Procesal Penal). Concluido el debate, la sentencia ha de exponer,
de modo razonado, «las razones de hecho y de derecho que sirven de fundamento a
la sentencia» (articulo 415 septies letra d del Codigo Procesal Penal), asegurando asi
la plena sujecion al principio de motivacion judicial.

La sentencia que decreta el comiso no agota el iter procesal: contra ella proceden
apelacion y recurso de nulidad conforme al articulo 415 octies del Codigo Procesal
Penal, de modo que la privacién patrimonial solo puede ejecutarse previa revision
de un tribunal superior, evitando consecuencias irreversibles sin escrutinio adicio-

secuencia inmediata de este régimen es que los principios basicos como la presuncion de inocencia o in
dubio pro-reo, no operan respecto de esta figura, en tanto que no tiene condicién de pena.

26. Welch vs. Reino Unido, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda 17440/90, sentencia de
9 de febrero de 1995, parrafo 33. Véase Rui y Sieber (2015b: 258-259), donde se citan las sweeping statutory
assumptions del articulo 2, numeral 3, del Drug Trafficking Act (Reino Unido, 1986), como ejemplo de
presuncion automdtica censurada por el dicho tribunal. Asimismo, véase Gisbert Pomata (2022: 284),
que subraya la necesidad de «indicios objetivos fundados» y rechaza la inversion de la carga probatoria.
En el mismo sentido, véase Castellvi (2019: 48-49), quien afirma que el decomiso solo procede tras un
debate contradictorio que permita al afectado rebatir los indicios.

27. Rui y Sieber (2015b: 266 y ss.), al comentar Phillips vs. Reino Unido, parrafos 32 a 39, subrayan que
«la complejidad contable de los procedimientos de confiscacion impone al tribunal permitir la practica
de peritajes financieros a fin de salvaguardar la igualdad de armas y el efectivo contradictorio».
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nal (Cabrera Guirao, 2024: 103 y ss.). A su vez, el articulo 45 de la Ley sobre Delitos
Econdmicos fija un plazo de prescripcion de cuatro anos para ejercer la accion, limite
temporal que, en armonia con la garantia de seguridad juridica del articulo 19 niime-
ro 3 de la Constitucion Politica de la Republica, previene litigios indefinidos y dota
de previsibilidad al afectado.

Asimismo, el comiso solo puede decretarse cuando el requerimiento se encuentre
respaldado por la exposicion de los antecedentes o elementos que fundan la solicitud
y el tribunal forme su conviccion sobre la base de la prueba preponderante producida
durante la audiencia (articulos 415 quater, letra c y 415 sexies del Codigo Procesal Pe-
nal). Ni el Ministerio Publico puede sostener su pretension sobre presunciones difu-
sas, ni el tribunal puede acogerla sin constatar un sustento probatorio suficiente. Asi
las cosas, cualquier rebaja de las exigencias probatorias en aras de la eficacia supone
erosionar el postulado de lex stricta y, con ello, el nucleo del principio de legalidad.®
Relajar ese umbral probatorio abre paso a una logica de seguridad a cualquier costo
en la aplicacion del comiso —esto es, a privilegiar la eficacia por sobre las exigencias
de legalidad estricta—; precisamente por ello, Kindhduser advierte que «el estrecho
apego a la ley, el tenor literal como limite interpretativo y la prohibicién de analogia
son, todos ellos, obstaculos para un precipitado derecho penal de la seguridad» (Kin-
dhauser, 2017: 79).%

El nuevo procedimiento chileno honra la presuncién de inocencia material y el
debido proceso adversarial en tanto i) la carga probatoria permanece en la acusacion;
ii) la contradiccion se asegura mediante notificacion personal, defensa técnica, dere-
cho a prueba pericial y plazos para prepararla; y iii) la motivacién y la doble instancia
garantizan control de razonabilidad y proporcionalidad. Al someter la atribucién y
valoracion de la prueba patrimonial a un debate equivalente al penal, la Ley 21595
confirma la plena compatibilidad del comiso de ganancias con las garantias funda-
mentales del Estado constitucional chileno.*®

28. Véase Silva Sdnchez (2025: 484), quien afirma lo siguiente: «El limite de la reduccién teleoldgica
es aquella interpretacion que tiene efectos derogatorios de un precepto legal determinado —la interpre-
tatio abrogans—, pues con ello se erosiona el postulado de lex stricta, nicleo mismo del principio de
legalidad».

29. Véase Planchadell y Vidales (2018: 38), quienes, al analizar la expansion del decomiso en Espaia
desde una perspectiva constitucional, advierten que «los argumentos utilitaristas han primado sobre
otro tipo de consideraciones» y que «esa pretendida eficacia pone en tela de juicio la vigencia de princi-
pios y garantias que nos parecen irrenunciables en un Estado de Derecho».

30. En este sentido, Castellvi (2019: 47) sostiene que el decomiso de ganancias no compromete la
presuncion de inocencia porque no es una pena: priva al afectado solo del beneficio ilicito, sin finalidad
retributiva ni preventiva, y se dirige al bien, no al sujeto. Por ello basta con acreditar «suficiencia racio-
nal» del origen delictivo, sin exigir el estdndar probatorio propio de la condena penal.
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El articulo 415 quater del Cédigo Procesal Penal actiia como dique de contencion:
obliga al requirente a detallar al destinatario de la medida, el hecho fuente y la ruta
economica de la ganancia, asi como a individualizar los bienes a incautar. Si alguno
de esos pilares falta, la solicitud se debe rechazar in limine. Esta exigencia desplaza
toda presuncion de origen ilicito y convierte la audiencia en un examen probatorio
estricto, sujeto a motivacion racional y revision superior. Con ello, la ley cierra el
paso a privaciones patrimoniales automaticas y garantiza que la decision de deco-
miso se adopte unicamente tras un debate adversarial que satisfaga los umbrales de
razonabilidad y proporcionalidad que impone el Estado constitucional de derecho.

Proporcionalidad: Idoneidad, necesidad y justa medida
de la privacion patrimonial

El principio de proporcionalidad —concebido como prohibicién de exceso y desglo-
sado en idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu— es un filtro material
decisivo de toda injerencia estatal (Silva Sdnchez, 2025: 382). El nuevo estatuto chile-
no del comiso supera ese escrutinio gracias a una triple técnica normativa: adopta la
regla del principio bruto del articulo 24 bis del Codigo Penal; introduce el articulo 44
de la Ley 21595 —proporcionalidad— que minimiza la afectacion del giro; y articula
un sistema de compensaciones (articulos 45y 46 de la Ley sobre Delitos Econémicos)
que impide respuestas acumulativas desmesuradas.

En la proporcionalidad interna, el denominado principio bruto del articulo 24
bis del Codigo Penal cumple una funcién estructural. En primer lugar, impide que la
privacion patrimonial exceda el valor de las «ganancias provenientes del delito», de
modo que el importe a decomisar queda vinculado a la ventaja efectivamente incor-
porada al patrimonio. En segundo lugar, el inciso tercero precisa que «en la determi-
nacion del valor de las ganancias no se descontaran los gastos que han sido necesarios
para perpetrar el delito y obtenerlas». Esta regla niega al infractor la posibilidad de
convertir en crédito los desembolsos orientados a la ejecucion del ilicito —sobornos,
adquisicion de insumos prohibidos, estructuras de ocultamiento— y bloquea estra-
tegias contables de minimizacién de la base confiscable, como la sobrefacturacion de
costos o su imputacion artificiosa a la actividad delictiva. Desde la16gica del enrique-
cimiento ilicito, tales erogaciones no son ganancias ni un interés juridicamente digno
de proteccion: el infractor carece de titulo para exigir que el ordenamiento preserve
un saldo patrimonial que solo subsiste gracias a la persistencia del beneficio ilicito.

En el plano de la idoneidad, la medida se perfila como apta para alcanzar su fi-
nalidad: extirpa la rentabilidad delictiva al privar al beneficiario de la totalidad del
provecho, sin permitir deducciones de costes ilicitos.” Bascuiian y Wilenmann (2024:

31. La experiencia italiana ilustra que la privacion patrimonial es la herramienta nuclear contra la
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44y ss.) recalcan que el Bruttoprinzip o principio del calculo bruto asegura al Estado
la recuperacion de las ganancias indebidas, garantia que Alemania consolidé cuando
reorientd la Vermaogensabschopfung o la sustraccion de patrimonio hacia el principio
bruto en 2017, pese a las fricciones que Saliger denuncia sobre su alcance (Saliger,
2017: 1005 Y ss.). La regulacion chilena adopta un Bruttoprinzip matizado: prohibe
descontar los gastos indispensables para la ejecucion del delito, pero admite la de-
duccién de egresos inherentes a la actividad licita de la empresa, neutralizando asi el
incentivo econdmico ilicito sin desbordar la proporcionalidad.

La necesidad, entendida como subsidiariedad interna, se materializa en el articulo
44 dela Ley sobre Delitos Econémicos. Cuando los bienes decomisables pertenecen a
una empresa, la privacion debe recaer «sobre aquellos cuya afectaciéon no obstaculice
sus actividades econémicas». En esa linea, esta norma se puede interpretar como
auténtica regla de moderacion que «morigera los efectos lesivos del comiso y resulta
plenamente compatible con la finalidad preventiva» (Serra Cruz y Marcazzolo Awad,
2024:197). El juez esta obligado a ponderar vias menos gravosas —restitucion volun-
taria, indemnizacion civil o seleccion de activos periféricos— antes de comprometer
bienes nucleares, preservando la continuidad laboral y la libertad de empresa que
tutela el articulo 19 nimero 21 de la Constitucién.

El examen de proporcionalidad stricto sensu confirma la medida de la reacciéon
patrimonial. En primer lugar, opera un tope aritmético: la privaciéon nunca puede
sobrepasar la ganancia efectivamente obtenida. Si la prueba revela un monto inferior
al pretendido, el tribunal debe reducirlo ex officio para evitar que la medida correc-
tiva se transforme en sancion encubierta, conjurando la objecién de «confiscacion
expansiva» formulada en otros modelos (Bascuian y Wilenmann, 2024: 45y ss.). En
segundo lugar, la regla de prelacién del articulo 48 del Cédigo Penal y el mecanismo
de imputacidn del nuevo articulo 78 bis impiden duplicidades pecuniarias: las multas
derivadas del mismo hecho se abonan entre si, mientras que la victima, conforme
al articulo 46 de la Ley sobre Delitos Econdmicos, solo se satisface sobre los activos
ya decomisados y sin minorar el quantum del comiso.** Como destaca Castellvi, «la

delincuencia organizada. La logica profit-oriented marcé su evolucion: la politica criminal eficaz no
busca infligir sufrimiento personal, sino privar al delincuente de la rentabilidad de su actividad. El co-
miso preventivo —fuera del proceso penal— se erige asi en respuesta estratégica para «neutralizar el
incentivo econdmico» y mermar la capacidad operativa de las organizaciones mafiosas (Panzavolta y
Flor, 2015: 113).

32. A este respecto, véase Escobar Veas (2024: 71-109) y Ossandén Widow (2024: 19-38). Véase tam-
bién Reitemeier (2017: 358). En Alemania, la restitucion previa al perjudicado excluye la confiscacion (§
73e, inciso primero, del Cédigo Penal aleman). Por su parte, la Ley sobre Delitos Econémicos chilena
no replica tal 16gica ni confiere prioridad a la indemnizacién; mas bien subordina la pretension civil al
comiso estatal, permitiendo a la victima ejecutarse sobre los bienes ya incautados solo si subsiste una
«relacién directa» y mediante la posterior accién de repeticion.
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cuantia a decomisar no depende de la mayor o menor gravedad del delito [...] sino
de los beneficios efectivamente obtenidos» (2019: 23), de modo que coparticipes con
utilidades distintas pueden soportar privaciones diferentes sin quebrantar la igual-
dad ni la justicia retributiva.

Asi las cosas, el legislador chileno ha contenido la «sobreextension confiscatoria
patrimonial» que parte de la doctrina alemana reprocha a la reforma de 2017, cuan-
do la Einziehung —comiso o confiscacion— se torn6 en medida casi automatica y
de alcance patrimonial masivo. Asi, Saliger (2017: 1004) advierte que la confiscacion
conforme al principio bruto va mucho mas alla de restablecer las alteraciones del
orden patrimonial, ya que puede acarrear consecuencias existencialmente devasta-
doras para la persona afectada. Frente a ese riesgo, el articulo 44 de la Ley sobre De-
litos Econdmicos introduce un control judicial de proporcionalidad al interior de la
empresa que focaliza la privacion en activos periféricos y preserva la continuidad del
giro, diferenciando al modelo chileno del aleman (Reitemeier, 2017: 355).

De esta manera, el comiso de ganancias chileno supera el escrutinio de propor-
cionalidad. Por una parte, resulta idéneo porque, al amparo del Bruttoprinzip del
articulo 24 bis del Cédigo Penal, atrapa el conjunto del provecho ilicito y desactiva
el incentivo econdmico detras del delito. Por otra, es necesario porque incorpora,
mediante el articulo 44 de la Ley sobre Delitos Econdémicos, una regla de seleccion
patrimonial que impone al juez optar por los bienes menos esenciales de la empresa y
asi salvaguardar la continuidad de su giro. Por ultimo, es justo en su medida, pues la
privacion no debe rebasar el quantum de la ganancia, con lo cual se evita toda sobre-
confiscacion y se honra la prohibicion de exceso (Silva Sanchez, 2025: 382).

Derecho de propiedad y funcion social: Limites razonables,
terceros de buena fe y seguridad juridica

El derecho de propiedad que consagra el articulo 19 nimero 24 de la Constitucion se
proyecta sobre el patrimonio del investigado, pero su ejercicio queda condicionado
a la funcion social y, por tanto, a que toda actuacion de la potestad publica resulte
razonable y proporcional. Siguiendo la linea de lo analizado en los apartados ante-
riores, el estatuto chileno de comiso de ganancias asume esta premisa y establece tres
garantias estructurales —trazabilidad econémica, respeto al tercero de buena fe y
limite cuantitativo— que impiden que la privacion correctiva se transforme en una
expropiacion encubierta.®

Como ya hemos visto, el articulo 415 quater del Cédigo Procesal Penal exige que el
requerimiento individualice a los afectados, identifique los bienes y precise el monto
cuya pérdida se pretende, exponiendo los antecedentes que lo fundamentan; y, en la

33. Para una vision critica, véase Aguado-Correa (2023: 47).
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audiencia, el tribunal debe formar su conviccion sobre la base de la prueba preponde-
rante producida durante ella para tener por acreditadas tanto la individualizacién de
los activos que encarnan la ventaja ilicita como su exacta cuantia (articulo 415 sexies
inciso tercero del Cédigo Procesal Penal). Esta exigencia de trazabilidad patrimonial
descarta las confiscaciones indiscriminadas y se alinea con la jurisprudencia europea
que anula privaciones sin soporte factico comprobado (como en los casos del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos antes mencionados: Gogitidze y otros vs. Georgia
y Welch vs. Reino Unido). La doctrina chilena enfatiza que este nexo causal estricto
confirma el caracter correctivo —no punitivo— del comiso, al impedir que el Estado
se apropie de bienes ajenos al ilicito investigado (Ananias Zaror, 2014: 192).

El alcance del comiso de ganancias respecto de terceros se delimita en el articulo
24 ter del Codigo Penal. Solo procede cuando el adquirente carece de titulo legitimo,
conoce el origen ilicito del bien o ha recibido la ventaja a titulo gratuito para perpe-
tuarla. Este precepto adopta la prueba de buena fe objetiva difundida en la jurispru-
dencia comparada y garantiza que comerciantes o consumidores honestos no sufran
confiscaciones solidarias (Ananias Zaror, 2014: 167-168; Hasbtin Lopez, 2018b: 441-
442). El resultado es doble: se preserva la confianza en el trafico juridico y se refuerza
la funcién social de la propiedad, orientada a un intercambio patrimonial licito.

El principio bruto consagrado en el articulo 24 bis del Cédigo Penal fija un tope:
la privacién patrimonial no puede superar el monto integro de la ganancia ilicita. De
este modo —como ya se expuso— queda descartada cualquier forma de sobrecon-
fiscacion. Complementariamente, el articulo 44 de la Ley sobre Delitos Econdmicos
ordena que, tratandose de empresas, el comiso afecte bienes periféricos cuya realiza-
cién no obstaculice la actividad econdmica, lo que introduce una seleccion patrimo-
nial menos gravosa y salvaguarda la continuidad del giro.

La dimensidn distributiva incorpora una regla de prelacion (articulo 48 del Co-
digo Penal) que sitiia el comiso de ganancias por delante de multas y demas presta-
ciones pecuniarias. Aun cuando la victima queda facultada para solicitar la ejecu-
cion sobre los bienes decomisados conforme al articulo 46 de la Ley sobre Delitos
Econdmicos, la solucion chilena atenua, sin erradicar, la Fiskalisierung —esto es, la
tendencia a privilegiar la recaudacion estatal sobre la reparacion del perjudicado,
denunciada por Saliger (2017: 1033-1034) como la creciente fiscalizacién del proceso
penal—, pues el Estado sigue recibiendo el producto del decomiso con preferencia.

Por otro lado, la accion de comiso prescribe en el plazo de cuatro anos, contados
desde la expiracion del término de prescripcion de la accién penal (articulo 45 de la
Ley sobre Delitos Econémicos). El articulo 47, a su vez, establece un catalogo cerrado
de tres excepciones —falta de relacion directa entre perjuicio y ganancias, ejecucion
negligente y ejecucion inadecuada— que el Consejo de Defensa del Estado puede
oponer. Las dos primeras se sustancian como incidentes de previo y especial pronun-
ciamiento, mientras que la tercera se formula indicando otros bienes del demandado.
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Estas barreras temporales y procesales aportan previsibilidad y evitan que la incerti-
dumbre patrimonial se prolongue indefinidamente.

Mediante la combinacién de trazabilidad estricta, salvaguarda del tercero de
buena fe, limite aritmético y reglas de prescripcion y prelacion, el régimen chileno
concilia la eficacia del comiso con la tutela del ius dominii. El sacrificio patrimonial
impuesto al afectado es causal, razonable y proporcional, y antes que erosionar la
funcién social de la propiedad, la refuerza al expulsar la riqueza ilicita del trafico
economico y al restablecer la confianza en el orden juridico-constitucional.

Non bis in idem y proporcionalidad global: Fundamento diferenciado,
compensacion cuantitativa y estandar europeo-convencional

El principio non bis in idem prohibe que un mismo sujeto sea juzgado o sancionado
dos veces por el mismo hecho y con la misma finalidad (Silva Sanchez, 2025: 393 y
ss.). Anclado en el derecho penal —articulo 19 numero 3 de la Constitucion Politi-
ca de la Republica, articulo 8 niimero 4 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos y articulo 50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea— solo irradia hacia las medidas patrimoniales cuando estas ostentan naturaleza
materialmente sancionadora.’* El examen del comiso chileno debe, por tanto, transi-
tar por dos niveles: primero, constatar que su fundamento es netamente correctivo-
restitutivo y no punitivo; y segundo, verificar que la respuesta global —combinacién
de comiso, multa o indemnizacién— no resulte desproporcionada.

En cuanto al fundamento, Silva Sdnchez (2025: 393 y ss.) recuerda que la prohi-
bicidn se activa tnicamente cuando concurren de manera simultanea la triple iden-
tidad de sujeto, hecho y mismo fundamento juridico. Si alguno de estos elementos
falta, la garantia no opera. El comiso chileno persigue la restitucion del equilibrio
patrimonial, mientras que la multa o la pena privativa de libertad responden a fines
de retribucién y prevencion. Por ello, como sintetiza Castellvi (2019: 54), el principio
non bis in idem rige unicamente en el &mbito sancionador. Sin embargo, en tanto el
decomiso no es una sancién, su imposiciéon no queda limitada por él.

La jurisprudencia europea confirma —con matices— esta distincion funcional.
En Welch vs. Reino Unido (parrafos 31 a 35), el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos calificé la confiscacion de beneficios como pena a efectos del articulo 7 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos. En decisiones posteriores —como

34. Articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: «Garantias Judiciales [...] 4.
El inculpado absuelto por una sentencia firme no podré ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos». Articulo 50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: «Nadie podra ser
acusado o condenado penalmente por una infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto o conde-
nado [...] conforme a la ley».
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Phillips vs. Reino Unido (parrafo 39), Butler vs. Reino Unido (parrafo 12)* y Grayson y
Barnham vs. Reino Unido (parrafo 45)— el tribunal precis6 que la confiscacion forma
parte del mismo proceso penal y no abre un segundo frente sancionador, por lo que
no activa el non bis in idem. En la misma linea, el Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea declard en L. Menci (C-524/15, sentencia de 20 de marzo de 2018, parrafo
44) que el principio non bis in idem del articulo 50 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea no impide una doble reaccién (administrativa y penal)
cuando las sanciones persiguen fines complementarios, cuando existen mecanismos
de coordinacién y cuando la severidad acumulada resulta proporcional a la gravedad
de la infraccién.

A la luz de estos precedentes, la concurrencia chilena de comiso con sanciones
penales o administrativas no vulnera el non bis in idem, puesto que los fundamentos
funcionales de cada reaccion divergen. La tension se agudiza, sin embargo, cuando
el comiso se proyecta sobre terceros. El articulo 24 ter del Cédigo Penal circunscribe
esa extension a cuatro supuestos: i) la adquisicion a titulo gratuito; ii) la comision
del delito en interés del tercero; iii) la adquisicion conociendo o debiendo conocer
la procedencia ilicita; y iv) la recepciéon como aporte a una persona juridica. Solo
quien mantiene la cadena contaminada o carece de causa juridica valida soporta la
privacion, lo que resguarda el principio de personalidad y evita que la duplicidad san-
cionadora alcance a adquirentes de buena fe (Bascunan y Wilenmann, 2024: 70 y ss.).

De modo concordante, el inciso final del articulo 19 bis de la Ley 20393 —que
regula la responsabilidad penal de las personas juridicas— establece que no procede
decomisar las utilidades ya repartidas a socios de buena fe, destinando ese monto
unicamente a graduar la multa corporativa. Este precepto ratifica el filtro subjetivo
de buena fe como limite material al comiso, refuerza la ldgica correctivo-restitutiva
del instituto y previene que la reaccién patrimonial se duplique sobre un mismo be-
neficio cuando este ha salido legitimamente de la esfera societaria, garantizando asi
la proporcionalidad global de la respuesta.

La doctrina alemana, como ya hemos referido, ha criticado la sobreexpansién
automatica recogida en el § 76a del Codigo Penal aleman —«existenzvernichtende
Auswirkungen», es decir, los efectos que destruyen la base de subsistencia (Saliger,
2017: 1010-1011)—. El legislador chileno atenta ese riesgo al exigir, para cada tercero,
la comprobacién especifica de una de las causales mencionadas, satisfaciendo asi la
ratio personalista que subyace al non bis in idem. En consecuencia, el comiso chileno
no vulnera dicho principio: carece de finalidad aflictiva y su eventual extension a
terceros queda sujeta a la prueba de buena fe del articulo 24 ter del Cédigo Penal, pre-
servando asi el principio de personalidad. Desde esta perspectiva, la coexistencia de

35. Butler vs. Reino Unido, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda 41661/98, decision de
inadmisibilidad de 27 de junio de 2002.
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comiso y pena no configura duplicidad sancionadora, sino convergencia funcional
de respuestas heterogéneas: la primera restablece el equilibrio patrimonial, mientras
que la segunda reprocha la culpabilidad del autor. El resultado armoniza con el Es-
tado constitucional al neutralizar la rentabilidad del delito sin quebrantar la prohibi-
cion de doble sancion ni imponer al afectado una carga superior al beneficio ilicito.

Conclusiones

La investigaciéon muestra que el legislador chileno, al promulgar las leyes 21577 y
21595, consumo un giro dogmatico decisivo: erigié el comiso de ganancias como con-
secuencia patrimonial auténoma —inspirada en la prohibicién de enriquecimiento
ilicito— y lo desvincul6 del concepto de pena mediante el inciso final del articulo 20
del Cddigo Penal y el estatuto contenido en los articulos 40 a 47 de la Ley de Delitos
Econdmicos, ademas del titulo tercero bis del libro cuarto del Cédigo Procesal Penal
(articulo 415 bis a 415 nonies). Esta opcién descansa en una premisa central: privar
de la ganancia ilicita no equivale a imponer una pena. Mas bien, el juez constata una
ventaja econdmica ilicita y la neutraliza sin emitir censura moral ni imponer un mal
aflictivo. Por ello, a diferencia de la pena —que exige culpabilidad, proporcionalidad
retributiva y reproche personal—, el comiso se determina por referencia a la ventaja
patrimonial obtenida, dentro del limite que fija el principio bruto del articulo 24 bis
del Codigo Penal, y puede operar incluso sin condena en las hipétesis del articulo 41
de la Ley de Delitos Econdmicos, siempre que en el referido procedimiento del titulo
tercero bis el tribunal forme su conviccion sobre la base de prueba preponderante.

A partir de lo anterior, la investigacion corrobora que la finalidad del estatuto es
doble: correctiva y preventiva. Correctiva, porque restablece el equilibrio patrimonial
alterado, impide la consolidacién de ventajas indebidas y da eficacia a un principio
bruto matizado, evitando la deduccion de costos ilicitos. Preventiva, porque la me-
dida neutraliza la rentabilidad del delito y desalienta la reincidencia al impedir que
las ganancias ilicitas permanezcan en el patrimonio del infractor o se reinviertan en
nuevas actividades delictivas. Esta teleologia sittia al comiso en la 6rbita de los reme-
dios restitutorios propios del derecho civil y del derecho publico correctivo, no en la
del ius puniendi.

Desde la perspectiva constitucional, el estudio concluye que el disefio procesal
satisface el haz de garantias que limita toda injerencia estatal. El titulo tercero bis
del libro cuarto del Codigo Procesal Penal mantiene la carga probatoria sobre el re-
quirente, exige acreditar los hechos de los que depende la procedencia del comiso,
incluido su monto, asegura contradiccion plena y tutela judicial efectiva y, ademas,
adopta un estandar de conviccion por prueba preponderante alineado con la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. La Ley sobre Delitos Econdmicos incorpora, a su vez, sal-
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vaguardas de proporcionalidad material —por ejemplo, la regla de menor afectacion
para empresas (articulo 44)— y plazos de prescripcion definidos (articulo 45), refor-
zando la legalidad formal y sustantiva del mecanismo.

El contraste con un sector de la doctrina que sostiene el caracter punitivo del co-
miso sin condena previa permite advertir que la discusidon no se zanja en la etiqueta,
sino en la estructura y en la funciéon. Mientras la pena impone un mal personal basa-
do en culpabilidad, el comiso persigue la desarticulacion patrimonial de la actividad
ilicita, sin proyectar estigma. Asimismo, el disefilo normativo chileno supera los ries-
gos de responsabilidad objetiva y de inversion irrazonable de la carga de la prueba
que se observan en algunos modelos comparados, pues restringe sus hipotesis de
procedencia y mantiene la presuncién de inocencia como principio rector.

En sintesis, el comiso de ganancias de la Ley 21595 se configura como un instru-
mento correctivo-restitutivo idoneo, necesario y proporcionado para privar al delito
economico de sus incentivos financieros, sin traspasar las fronteras constitucionales
que protegen la libertad, la propiedad y el debido proceso. Ello no obsta —y aqui
radica la principal recomendacion de politica legislativa— a que el legislador y la ju-
risprudencia profundicen la precision de los estandares de trazabilidad y fortalezcan
los mecanismos de salvaguarda frente a eventuales afectaciones desproporcionadas
a terceros de buena fe. Finalmente, el estudio invita a continuar la investigacion em-
pirica sobre la aplicacion practica del nuevo estatuto, a fin de verificar su eficacia
real en la recuperacion de activos y su impacto en la prevencion de la delincuencia
econdmica.

Referencias

AGUADO-CORREA, Teresa (2023). «<Embargo y decomiso en la propuesta de directiva
sobre recuperacion y decomiso de activos: Garantizar que el delito no resulte pro-
vechoso a costa de las garantias». Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, 25 (34): 1-49. Disponible en https://tipg.link/lq2V.

ANANIAS ZAROR, Ignacio (2014). «El comiso de ganancias». Revista de Estudios de la
Justicia, 21: 153-196. Disponible en https://tipg.link/mgV8.

BAscURNAN, Antonio y Javier Wilenmann (2024). «<El comiso de ganancias y la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas». En Antonio Bascufian y Javier Wi-
lenmann (editores), Derecho penal econémico chileno: El comiso de ganancias y la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Tomo 2 (pp. 1-101). Santiago: Der.

BurcHARD, Christoph (2019). «;Decomiso como derecho penal o qué? Sobre cémo
el mal enfocado debate acerca de la “naturaleza” juridica del decomiso confunde
lo que realmente debe discutirse». Latin American Legal Studies, 4: 41-74. DOI:
10.15691/0719-9112Vol4a3.

54


https://tipg.link/lq2V
https://doi.org/10.15691/0719-9112Vol4a3

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NOM. 43 (2025) - PAGS. 29-58

CABRERA GUIRAO, Jorge (2024). «La nueva regulacion del comiso: Exposicién sis-
tematica de las normas incorporadas por las leyes 21575, 21577 y 21595 al Cédigo
Penal». En Informes en Derecho: Doctrina Procesal Penal 2022-2023 (pp. 73-106).
Santiago: Defensoria Penal Publica.

CaMPOSs, Sebastian (2023). «Bases para un derecho chileno del enriquecimiento in-
justificado: Hacia el abandono de un enfoque unitario». Revista Chilena de Dere-
cho Privado, 40: 207-260. DOI: 10.32995/50718-80722023698.

CARRILLO DEL TESO, Ana (2020). «Recuperacidn de activos en el sistema penal ale-
man: Luces y sombras del actual régimen de decomiso de ganancias». Revista Bra-
sileira de Direito Processual Penal, 6 (2): 577-616. DOI: 10.22197/rbdpp.v6i2.355.

CASSELLA, Stefan D. (2015). «Civil asset recovery — The American experience». En
Jon Petter Rui y Ulrich Sieber (editores), Non-conviction-based confiscation in Eu-
rope (pp. 13-30). Berlin: Duncker & Humblot.

—. (2019). «Conferencia: Comiso de activos en los Estados Unidos». Latin American
Legal Studies, 4: 1-20. DOI: 10.15691/0719-9112Vol4a1.

CasTELLVi, Carlos (2019). «Decomisar sin castigar: Utilidad y legitimidad del deco-
miso de ganancias». InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, 1: 1-66. Disponi-
ble en https://tipg.link/lqs58.

Coca ViLa, Iv6 (2021). «La pena de multa en serio: Reflexiones sobre su dimensién y
aseguramiento aflictivos a través del delito de quebrantamiento de condena (arti-
culo 468 del Codigo Penal)». InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, 3: 69-99.
Disponible en https://tipg.link/lqsl.

Coca VILA, Ivé y Marta Pantaleén Diaz (2021). «Lo intransferible y lo asegurable en
el sistema de responsabilidad de los administradores societarios: Un estudio sobre
los limites de orden publico a los seguros D&O». Anuario de Derecho Civil, 74 (1):
113-216. Disponible en https://tipg.link/Iq5P.

DiEz-Picazo, Luis (1988). «La doctrina del enriquecimiento injustificado». En Ma-
nuel de la Cdmara y Luis Diez-Picazo (editores), Dos estudios sobre el enriqueci-
miento sin causa (pp. 13-133). Madrid: Civitas.

EscOBAR VEAs, Javier (2024). «Ne bis in idem, acumulacion de sanciones penales y
administrativas por un mismo hecho y nuevo articulo 78 bis del Cédigo Penal».
Pro Jure Revista de Derecho, 63: 71-109. DOI: 10.4151/S0718-68512024063-1444.

EscUDERO GARCIA-CALDERON, Beatriz (2024). «El verdadero taléon de Aquiles del
decomiso ampliado». Revista Penal, 54: 33-59. DOI: 10.36151/RP.54.03.

EssER, Robert (2015). «A civil asset recovery model — The German perspective and
European human rights». En Jon Petter Rui y Ulrich Sieber (editores), Non-con-
viction-based confiscation in Europe (pp. 69-110). Berlin: Duncker & Humblot.

FriscH, Wolfgang (2020). «Teoria de la pena, concepto de delito y sistema del he-
cho punible en transformacion». Revista de Estudios de la Justicia, 32: 1-34. DOL:
10.5354/0718-4735.2020.57831.

55


http://dx.doi.org/10.32995/s0718-80722023698
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.355
https://doi.org/10.15691/0719-9112Vol4a1
https://tipg.link/lq58
https://tipg.link/lq5I
https://tipg.link/lq5P
https://doi.org/10.4151/S0718-68512024063-1444
https://doi.org/10.36151/RP.54.03
https://doi.org/10.5354/0718-4735.2020.57831

PEREZ RIQUELME
EL COMISO DE GANANCIAS EN LA LEY 21.595 SOBRE DELITOS ECONOMICOS

GISBERT PomATA, Marta (2022). «Los controvertidos requisitos del decomiso am-
pliado: Indicios objetivos fundados del origen ilicito de los bienes». Ius et Praxis,
28 (3): 274-286. DOI: 10.4067/S0718-00122022000300274.

GRECO, Luis (2022). «Reflexiones sobre la teoria de la pena de Michael Pawlik». En
Gabriel Pérez Barbera (director), Pena, ilicito y culpabilidad. Una discusién con
Michael Pawlik (pp. 79-92). Madrid: Marcial Pons.

Hapwa Issa, Marcelo (2020). La prision preventiva y otras medidas cautelares perso-
nales. Santiago: Der.

HasBUN LOPEZ, Cristébal (2018a). « Comentario a la sentencia Rol 1649-2004 (“Caso
Riggs”)». Revista de Derecho (Universidad Catdlica del Norte), 25 (1): 349-361. Dis-
ponible en https://tipg.link/Iq6P.

—. (2018D). «El comiso penal en la legislacion estadounidense como horizonte com-
parativo frente al proyecto de nuevo Cédigo Penal». Ius et Praxis, 24 (3): 421-452.
DOI: 10.4067/S0718-00122018000300421.

JIMENEZ TAPIA, Rafael Simén y Emilio Urbina Mendoza (2021). El comiso auténomo
en la lucha contra la corrupcion. Caracas: Olejnik.

KINDHAUSER, Urs (2010). «Personalidad, culpabilidad y retribucion». Derecho y Hu-
manidades, 16 (1): 31-48. Disponible en https://tipg.link/lq6Y.

—. (2017). Bien juridico, seguridad y hecho punible desde una perspectiva comunicativa
del derecho penal: entrevistas y conferencias. Estudio introductorio, entrevistas y
edicion Esteban Mizrahi. San Justo: Universidad Nacional de La Matanza.

KuHLEN, Lothar (2012). La interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes pe-
nales. Trad. por Nuria Pastor Mufioz. Madrid: Marcial Pons.

LERMAN, Marcelo D. (2022). «La cuestion del limite al ejercicio real del poder san-
cionatorio en la teoria de la pena de Michael Pawlik». En Gabriel Pérez Barbera
(director), Pena, ilicito y culpabilidad. Una discusion con Michael Pawlik (pp. 93-
104). Madrid: Marcial Pons.

MARALICH RAFFO, Juan Pablo (2007). «La pena como retribucién. Primera parte: La
retribucién como teoria de la pena». Derecho Penal y Criminologia, 28 (83): 37-74.
Disponible en https://tipg.link/lq77.

MOoNTERO, Federico (2022). «Concepto y justificacién en una teoria integral de la
penan. Politica Criminal, 17 (34): 819-855.DOI: 10.4067/50718-33992022000200819.

Mova GuUILLEM, Clara y Patricia Tapia Ballesteros (2021). «Ganancias ilicitas de la
delincuencia transnacional e instrumentos penales para disuadirla». Estudios Pe-
nales y Criminoldgicos, 41: 779-843. DOL: 10.15304/epc.41.7391.

ORTI1Z MARQUEZ, José Manuel (2014). «La prescripcion y el comiso». Cuadernos Pe-
nales José Maria Lidén, 10: 81-101. Disponible en https://tipg.link/mDy-.

OssANDON WIDow, Magdalena (2024). «Articulo 78 bis del Cédigo Penal: Propuesta
de interpretacion». Doctrina y Jurisprudencia Penal, 54: 19-38.

56


http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122022000300274
https://tipg.link/lq6P
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122018000300421
https://tipg.link/lq6Y
https://tipg.link/lq77
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992022000200819
https://doi.org/10.15304/epc.41.7391
https://tipg.link/mDy-

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NOM. 43 (2025) - PAGS. 29-58

Panzavorra, Michele y Robert Flor (2015). «A necessary evil? The Italian “non-
criminal” system». En Jon Petter Rui y Ulrich Sieber (editores), Non-conviction-
based confiscation in Europe (pp. 111-149). Berlin: Duncker & Humblot.

PERAILILLO, Daniel (1996). «El enriquecimiento sin causa. Principio de derecho y
fuente de obligaciones». Revista de Derecho (Universidad de Concepcion), 200:
7-40. Disponible en https://tipg.link/Ig8C.

PEREZ BARBERA, Gabriel, Marcelo D. Lerman y Leandro A. Dias (2022). «Estudio
preliminar. Michael Pawlik y el derecho penal». En Gabriel Pérez Barbera (di-
rector), Pena, ilicito y culpabilidad. Una discusiéon con Michael Pawlik (pp. 21-43).
Madrid: Marcial Pons.

PLANCHADELL, Andrea y Caty Vidales (2018). «Decomiso: Comentario critico desde
una perspectiva constitucional». Revista de Estudios Penales y Criminoldgicos, 38:
37-92. DOI: 10.15304/epc.38.5017.

PUENTE ABA, Luz (2003). «La nueva regulacion del comiso en el Proyecto de Ley Or-
ganica, de 5 de mayo de 2003, por el que se modifica el Codigo Penal». Actualidad
Penal, 39: 981-1008.

PUEYO, Jesus (2019). «La nueva regulacion del comiso en el Cédigo Penal». En La
ejecucion de penas (pp. 109-129). Bilbao: Universidad de Deusto. Disponible en
https://tipg.link/mE4x.

REITEMEIER, Wiebke (2017). «Die Reform der strafrechtlichen Vermogensabs-
chopfung». Zeitschrift fir Jugendkriminalrecht und Jugendhilfe (Z]]), 4: 354-364.
Disponible en https://tipg.link/IqLN.

RopriGUEZ HoRrcaJo, Daniel (2022). «El decomiso de terceros de mala fe (art. 127
quater CP) como piedra de toque: Naturaleza del decomiso y solapamiento con la
autoria de ciertos delitos». Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 24:
1-39. Disponible en https://tipg.link/IqLV.

Rur, Jon Petter y Ulrich Sieber (2015a). «Preface». En Jon Petter Rui y Ulrich Sieber
(editores), Non-conviction-based confiscation in Europe (pp. 3-18). Berlin: Duncker
& Humblot.

—. (2015b). «Bringing the picture together». En Jon Petter Rui y Ulrich Sieber (edito-
res), Non-conviction-based confiscation in Europe (pp. 245-304). Berlin: Duncker
& Humblot.

SALIGER, Frank (2017). «Grundfragen der Vermogensabschopfung». Zeitschrift
tir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), 129 (4): 995-1034. DOI: 10.1515/
ZStw-2017-0047.

—. (2023). «§ 73 Einziehung von Tatertragen bei Tdtern und Teilnehmern». En Urs
Kindhduser, Ulfrid Neumann, Hans Ullirch Paeffgen y Frank Saliger (editores),
NomosKommentar zum StGB (pp. 1112-1147). 6.* ed. Baden-Baden: Nomos.

SERRA CRruz, Diva Francesca y Ximena Luz Marcazzolo Awad (2023). «El comiso sin
condena previa en la Ley 21577 que fortalece la persecucion de los delitos de delin-

57


https://tipg.link/lq8C
https://doi.org/10.15304/epc.38.5017
https://tipg.link/mE4x
https://tipg.link/lqLN
https://tipg.link/lqLV
https://doi.org/10.1515/zstw-2017-0047
https://doi.org/10.1515/zstw-2017-0047

PEREZ RIQUELME
EL COMISO DE GANANCIAS EN LA LEY 21.595 SOBRE DELITOS ECONOMICOS

cuencia organizaday su compatibilidad con el debido proceso». Revista de Derecho
(Universidad de Concepcidn), 91 (254): 155-187. DOI: 10.29393/rd254-6ccdx20006.

—. (2024). «Naturaleza juridica del comiso sin condena previa en la nueva Ley de
Delitos Econdmicos». Pro Jure Revista de Derecho, 63: 169-204. DOI: 10.4151/
$0718-68512024063-1472.

SiLva SANCHEZ, Jesus-Maria (2018). Malum passionis. Mitigar el dolor del derecho
penal. Barcelona: Atelier.

—. (2025). Derecho penal. Parte general. Barcelona: Civitas.

SMITH, Ian (2015). «Civil asset recovery — The English experience». En Jon Petter Rui
y Ulrich Sieber (editores), Non-conviction-based confiscation in Europe (pp. 31-68).
Berlin: Duncker & Humblot.

VOGEL, Joachim (2015). «The legal construction that property can do harm - Reflec-
tions on the rationality and legitimacy of “civil” forfeiture». En Jon Petter Ruiy Ul-
rich Sieber (editores), Non-conviction-based confiscation in Europe (pp. 225-244).
Berlin: Duncker & Humblot.

WILLIAMS, Rebecca (2010). Unjust enrichment and public law: A comparative study of
England, France and the EU. Oxford: Hart Publishing.

ZIMMERMANN, Reinhard (1990). The law of obligations. Roman foundations of the
civilian tradition. Ciudad del Cabo: Juta & Co.

Sobre el autor

Patricio PEREZ RIQUELME es abogado, licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de Chile y magister en Derecho Penal por la Universidad de Talca
y la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona. Ademas, se desempefia como coordina-
dor ministerial del Sistema de Integridad y de Prevencion del Delito del Ministerio
de Obras Publicas, Chile. Su correo electrénico es patricio.perez.r@gmail.com.
0009-0007-1502-4653.

58


http://dx.doi.org/10.29393/rd254-6ccdx20006
http://dx.doi.org/10.4151/s0718-68512024063-1472
http://dx.doi.org/10.4151/s0718-68512024063-1472
mailto:patricio.perez.r@gmail.com
https://orcid.org/0009-0007-1502-4653
https://orcid.org/0009-0007-1502-4653

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA

La Revista de Estudios de la Justicia, fundada en 2002, fue editada inicialmente por el Centro
de Estudios de la Justicia hasta 2017. A partir de 2018, su gestién y edicién estan a cargo del
Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
Con el proposito de enriquecer el debate juridico desde perspectivas tedricas y empiricas,
la revista ofrece un espacio para difundir el trabajo de académicos de nuestra Facultad, asi
como de otras casas de estudio nacionales y extranjeras. La Revista de Estudios de la Justicia
privilegia la publicacion de trabajos originales e inéditos sobre temas de interés para las cien-
cias juridicas, en cualquiera de sus disciplinas y ciencias afines, con énfasis en investigaciones
relacionadas con reformas a la justicia.

DIRECTOR
Alvaro Castro
(acastro@derecho.uchile.cl)

SITIO WEB
rej.uchile.cl

CORREO ELECTRONICO

rej@derecho.uchile.cl

LICENCIA DE ESTE ARTICULO
Creative Commons Atribucién Compartir Igual 4.0 Internacional

v

La edicion de textos, el disefio editorial
y la conversion a formatos electrénicos de este articulo
estuvieron a cargo de Tipografica

(www.tipografica.io)

229


mailto: acastro@derecho.uchile.cl
rej.uchile.cl
mailto:rej@derecho.uchile.cl
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.es
www.tipografica.io

	El comiso de ganancias en la Ley 21.595 sobre Delitos Económicos
	El nuevo estatuto del comiso de ganancias en la Ley 21.595
	Introducción y evolución histórica del comiso
	Regulación actual del comiso de ganancias

	Naturaleza jurídica del comiso de ganancias
	La pena como juicio institucional de censura y su relevancia para la delimitación dogmática del comi
	Elementos constitutivos de la pena: Una sistematización dogmática
	La naturaleza no punitiva del comiso de ganancias: Deslinde dogmático frente a la pena 
	El comiso de ganancias como mecanismo correctivo del enriquecimiento ilícito

	Compatibilidad del comiso de ganancias de la Ley 21.595 con las garantías fundamentales
	Legalidad y taxatividad: Reserva de ley, núcleo semántico y mandato de determinación
	Presunción de inocencia y debido proceso: Carga probatoria, contradicción y tutela judicial efectiva
	Proporcionalidad: Idoneidad, necesidad y justa medida de la privación patrimonial
	Derecho de propiedad y función social: Límites razonables, terceros de buena fe y seguridad jurídica
	Non bis in idem y proporcionalidad global: Fundamento diferenciado, compensación cuantitativa y está

	Conclusiones
	Referencias
	Sobre el autor


