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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo responder la pregunta acerca de si el nuevo
procedimiento regulado en el titulo III bis del Codigo Procesal Penal, relativo a la
imposicion del comiso sin condena previa, resulta o no compatible con algunas de las
exigencias del debido proceso. Concretamente el estudio se refiere a la presuncion
de inocencia y el derecho a defensa. Para ello, se realiza una sistematizacion de la
nueva regulacion del comiso en el Codigo Penal, luego de la reforma operada por
la Ley 21.577, concluyéndose que el comiso -aun sin condena previa- tiene caracter
punitivo, a la luz de una serie de argumentos tanto sustantivos como procesales.
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ABSTRACT

The main objective of this work is regard to answer the question about the new
procedure regulated in the Title III bis of the Criminal Procedure Code, relating
to the imposition of confiscation without conviction, and if it is o not, compatible
with some of the rights that belongs to the due process. Specifically, the study
refers to the presumption of innocence and the right to defense. To this end, a
systematization of the new regulation of confiscation in the Penal Code is carried
out, after the reform carried out by Law 21,577. In this context, it is concluded
that confiscation, even without a prior conviction, has criminal nature, in light of a
series of arguments, both substantive and procedural.-

Keywords: confiscation; legal nature of confiscation without prior conviction, due
process of law; Indicted (accused), innocence presumption, right to defense.

I INTRODUCCION

Para comenzar, antes de concentrarnos en el analisis de las normas pertinentes
relacionadas con los aspectos procesales del comiso segiin las modificaciones
incorporadas al ordenamiento nacional por la Ley N°21.577,! es relevante tener
en consideracion que, hasta la entrada en vigencia de dicha Ley, salvo por algunas
disposiciones contenidas en estatutos especiales,? en Chile existia una regulacion
muy limitada del comiso. Asi, el Coédigo Penal contemplaba una reglamentacion
bastante tradicional e insuficiente del comiso como pena accesoria en el articulo
3,1 que indicaba que “toda pena que se imponga por un crimen o simple delito
lleva consigo la pérdida de los efectos que de él provenga y de los instrumentos con
que se ejecutd, a menos que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o
simple delito”.?

A partir del texto de esta disposicion se da lugar a algunas relevantes

'LaLey N°21.577 fue publicada en el diario oficial el 15 de junio de 2023, modificando el Codigo Penal
y Procesal Penal con el objetivo de fortalecer la persecucion de los delitos de delincuencia organizada,
establecer técnicas especiales para su investigacion y robustecer el comiso de ganancias.

2 La referencia es a las leyes N° 19.913, N° 20.000 (especialmente tras su modificacion por la ley N°
21.575 de 23 de mayo de 2023) y N° 20.393.

3 El precepto indicado nunca sufrié modificaciones hasta la Ley N° 21.577 del afio 2023.
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conclusiones, por ejemplo, que el comiso asi tratado recaia inicamente sobre
los efectos e instrumentos del delito y que se encontraba absolutamente vetada
la posibilidad de decretarlo respecto de un tercero que no haya sido declarado
responsable de un crimen o simple delito. Es decir, se trataba de una norma que
no se adecuaba a la institucion moderna del comiso tal como lo entiende la ciencia
penal contemporanea, toda vez que no permitia la recuperacion de activos que
excedieran lo que puede catalogarse como efecto o instrumento.*

En este sentido, resulta fundamental tener a la vista que la doctrina mas
especializada,’ influida por diversos instrumentos internacionales en materia de
lucha contra el crimen organizado,® distingue al menos entre el decomiso penal
que puede ser a su vez sobre los efectos e instrumentos, sobre las ganancias, por
equivalencia y el decomiso de activos, también conocido como decomiso civil,
decomiso in rem o decomiso objetivo, que es en realidad, una accion contra el activo
mismo y no contra un individuo.” Se trataria en realidad de “una accion separada de
cualquier proceso penal y requiere prueba de que la propiedad esté manchada”.? Su
finalidad consiste en mitigar el enriquecimiento que implica la comision de delitos
para quienes sean declarados responsables, pero también para aquellos terceros
beneficiarios aun cuando no les afecte directamente la condena penal. Este objetivo
resulta particularmente consistente en materia de criminalidad organizada, en la
que la actividad ilicita persigue el enriquecimiento de sus miembros.’

4 Por efecto del delito se entienden “los objetos sobre los que recayd el delito o sus productos” y por
instrumento “los elementos materiales de que se haya valido el delincuente para su comision”, véase
en este sentido, Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia, Manual de Derecho Penal chileno.
Parte General, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 598. Por su parte, NovoA MONREAL,
Eduardo, Curso de Derecho Penal chileno, parte general, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005,
3%edicion, T. I1., p. 344, indica que deben considerar efectos las cosas materiales que han resultado del
hecho punible (por ejemplo, moneda falsa, armas prohibidas) e instrumentos, las cosas, herramientas o
utensilios de que el delincuente se valio para perpetrar el hecho (por ejemplo, llaves falsas). En sentido
similar, Bustos, Juan, Manual de Derecho Penal, parte general, Ariel Derecho, Barcelona, 1989, 3°
edicion, p. 392. Ademas, se ha puesto de manifiesto que el tratamiento de las penas pecuniarias en
nuestro ordenamiento juridico es bastante exiguo, asi ANaNias, Ignacio, “El comiso de ganancias”,
Revista de Estudios de la Justicia, 2014, N° 21, p. 154.

5 Al respecto véase VALERO, Luis Hernando, “Los bienes equivalentes y el riesgo de confiscacion en la
ley de extension del dominio y en el comiso penal”, Revista Via Iuris, 2009, N°6, pp. 71 y ss.

¢ Convencion de Naciones Unidas sobre el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas,
suscrito en Viena en 1988 y Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional firmada el afio 2000 en Palermo, Italia.

7 Véase en este sentido, GREENBERG, Theodore; SAMUEL, Linda; GranT, Wingate; Gray, Larissa
Recuperacion de activos robados. Guia de buenas practicas para el decomiso de activos sin condena,
Banco Mundial, Washington DC. — Bogota, 2009, 10 p.

8 GREENBERG et al, cit. (n. 7), p. 11.

% En este sentido véase PLANCHADELL, Andrea; VIDpaLES, Caty, “Decomiso: cometario critico desde una
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De acuerdo a estas consideraciones, la idea de ampliar la utilizacion de la
sancién del comiso es reaccionar frente a la constatacion, cada vez mas evidente, de
que “mediante la criminalidad econoémica se obtenian provechos econdmicos cada
vez mas cuantiosos, que son reintroducidos en el mercado formal”.'’ Sin embargo,
la incorporacion de una nueva institucion, y por ello, de una nueva regulacion,
genera diversas preguntas que se intentaran responder a la luz de lo que quedo
plasmado en la legislacion. Asi, es importante tener presente que el articulo 20 del
Codigo Penal, reformado por la Ley N° 21.577, indica que el comiso no se reputa
pena,'! 1o que podria entenderse vinculado con el propdsito de impedir la obtencion
de beneficios incluso en aquellos casos en que no se pruebe el delito.

Todavia, que no se repute pena no implica que se niegue al comiso, su
caracter penal, tal como se intentara demostrar en este trabajo, precisamente con el
objetivo de evidenciar que si el estatuto recientemente incorporado podria afectar
el derecho al debido proceso.

A nivel internacional, el antecedente mas gravitante para la introduccion de
esta nueva institucionalidad que permite el comiso sin condena previa se encuentra
en la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion del afio 2003, que
se refiere en su articulo 31 al embargo preventivo, la incautacion y el decomiso del
producto de delitos tipificados con arreglo a dicha Convencion o de bienes cuyo
valor corresponda al de dicho producto. Agregando luego, en el articulo 54, 1, ¢)
que cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean
necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que medie la condena, en
casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento,
fuga o ausencia, o en otros casos apropiados.

Es evidente que el seguimiento de las ganancias busca desincentivar la
comision futura de nuevos delitos por medio de la afectacion patrimonial a la
estructura de financiamiento de las organizaciones delictivas. Es decir, tal como
sugiere BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, se espera “garantizar que el delito no resulte
provechoso”.!?

perspectiva constitucional”, Revista de Estudios Penales y Criminologicos, 2018, Vol. XXXVIII, p. 39.
10 ANANIAs, cit., (n. 4), p. 154.

11 Esto, de acuerdo con lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 20 del Cédigo Penal, reformado
por laley 21.577, ahi donde indica que “Tampoco se reputa pena el comiso de las ganancias provenientes
del delito, ni cualquier forma de comiso sin condena prevista por la ley”.

12 BERDUGO, Ignacio, “Garantizar que el delito no resulte provechoso. El decomiso ampliado como medio
de la politica criminal frente a la corrupcion”, En Silva Sanchez, Jests Maria; Queralt Jiménez, Joan
Josep; Corcoy Bidasolo, Mirentxu; Castifieira Palou, Maria Teresa (Coords.), Estudios de derecho penal,
Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2017, pp. 903-948.
En el mismo sentido: Puevo, Jesis, “La nueva regulacion del comiso en el Cddigo Penal”, Cuadernos
penales José Maria Lidon: La ejecucion de penas, N° 15, Deusto, Bilbao, 2019, p. 121; JimEnez, Rafael;
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En este contexto, el legislador chileno ha mostrado una preocupacion
por fortalecer la regulacion del comiso, ampliandolo respecto de las ganancias,
sumas equivalentes e incluso autorizando que este pueda decretarse sin condena
previa. Esto no solo se constata en la recientemente aprobada Ley N° 21.577, con
anterioridad se habian agregados reglas sobre comiso ampliado también en la Ley
N°19.913 sobre lavado y blanqueo de activos,'* en la Ley N° 20.000 sobre trafico de
drogas'* y en la Ley N° 20.393 que regula la responsabilidad penal de las personas
juridicas."® Sin embargo, la Ley N° 21.577 que persigue perfeccionar la regulacion
nacional en materia de comiso, reformula completamente el articulo 31 del Codigo
Penal, incorporando ademas los articulos 31 bis y 31 ter, con el objetivo de regular
mas detalladamente qué debe entenderse por instrumento y por efecto del delito. En
el mismo sentido, agrega los nuevos articulos 24 bis y 24 ter con el fin de indicar,
en el primer caso, que el comiso de las ganancias provenientes del delito resultara
aplicable en toda sentencia condenatoria en materia criminal sin distincion, y en
el segundo, que las ganancias se perseguiran incluso si se encuentran en manos de
quien no ha intervenido en la perpetracion del hecho.!®

Para completar el panorama actualmente vigente, la Ley N° 21.595 introduce
en su titulo III una serie de reglas especiales en materia de comiso, especialmente
aplicable a los delitos econdmicos,'” y una modificacion al articulo 24 bis del
Codigo Penal, con el objetivo de cambiar al destinatario del comiso de ganancias.
Asi, mientras el articulo original indicaba que los activos patrimoniales debian
transferirse a la Corporacion Administrativa del Poder Judicial, la reforma dispone
que lo obtenido sera transferido al Fisco. Ademas, se reforma el inciso final del
articulo que aludia a que, si un mismo bien podia ser objeto de comiso conforme
a este articulo y conforme a los articulos 31, 31 bis y 31 ter, s6lo se aplicaria lo
dispuesto en este articulo, para reemplazarlo por la expresion genérica ‘conforme a
las disposiciones de este Codigo’, lo que demuestra que el legislador se ha puesto
en el escenario de seguir incorporando reglas especiales en la materia.

UrBINA, Emilio, £l comiso autonomo y la extincion de dominio en la lucha contra la corrupcion, Ediciones
Olejnik, Santiago, 2021, 2° edicion, p. 28, quienes conceptualizan el comiso como una herramienta que
busca que el coste esperado por el delincuente sea mayor que las ganancias racionalmente previstas.

13 El articulo 33 letra d) de la Ley N° 19.913 que Crea la Unidad de Analisis Financiero y Modifica
Diversas Disposiciones en Materia de Lavado y Blanqueo de Activos, hace aplicable a los delitos de
lavado de dinero las disposiciones de la Ley N° 20.000 en materia de comiso de especies.

14 Articulo 45 de la Ley N° 20.000, que sustituye la Ley N° 19.366, que Sanciona el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas

15 Véase el articulo 13 N° 2 de la Ley N° 20.393.

16 Esto, de acuerdo con lo indicado en el art. 24 ter, siempre y cuando se verifique alguna de las
circunstancias contenidas en los numerales 1, 2, 3 y 4 de la misma disposicion.

17 Las reglas mencionadas se encuentran en los articulos 40 al 47 de la ley 21.595 de delitos economicos.
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Ahora bien, es conveniente tener presente que todas las leyes especiales
mencionadas, si bien contienen reglas vinculadas con el comiso extendido, esto se
regulaba con una intensidad disminuida si lo comparamos con la nueva normativa
incorporada a propdsito del combate a la delincuencia organizada. Por ello no es
de extrafar que una de las grandes novedades del nuevo comiso se verifique en
materia procesal. Asi, la Ley N° 21.577 modifica tanto el articulo 157 del Codigo
Procesal Penal en materia de comiso cautelar, como el articulo 259 del mismo
Codigo para incorporar reglas relacionadas con el comiso en el caso de que el
Fiscal lo requiera en la acusacion. Ademas, reforma el articulo 348 y agrega un
nuevo articulo 348 bis para establecer el procedimiento que en caso de comiso
de ganancias. Finalmente, el comiso sin condena previa y su procedimiento se
consignan en los articulos 415 bis a 415 nonies, todo lo que amerita un estudio
detallado desde la perspectiva de su compatibilidad con el debido proceso. De
particular relevancia es la condicion en la que comparece el sujeto pasivo de este
procedimiento y los derechos que se le reconocen en cuanto tal.

La nueva institucionalidad incorporada por la Ley N° 21.577, no ha sido
precedida de un intenso debate dogmatico, tanto en materia penal como procesal
penal, lo que explica el caimulo de interrogantes a los que ha dado y dara lugar. En
este orden de ideas, las mayores dudas vienen aparejadas respecto del comiso sin
condena previa. Por este motivo, corresponde determinar los derechos procesales
concurrentes respecto del sujeto pasivo del procedimiento de comiso sin sentencia
previa, particularmente el derecho a defensa y la presuncion de inocencia, problema
en el que resultara fundamental determinar la naturaleza de la institucion con miras
a responder las preguntas procesales aqui planteadas. Expresado en otras palabras,
es necesario analizar la compatibilidad de la nueva instituciéon del comiso sin
condena previa con el debido proceso que por mandato constitucional impera en
todo procedimiento.

1I. PARALELO SUSTANTIVO ENTRE LAS DIVERSAS REGULACIONES DEL
COMISO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

Tal como hemos explicado brevemente en la introduccion, diversas son las
leyes que en el ultimo tiempo han incorporado reglas especiales en materia de
comiso, dejando atras la escueta regulacion contenida en el articulo 31 del Codigo
Penal. Dicho articulo indicaba que toda pena que se impusiera por un crimen o
simple delito llevaba consigo la pérdida de los efectos que de él provinieren y de
los instrumentos con que se ejecutd, sin mayores especificaciones, salvo por la
indicacion final relacionada con la exclusion de la pena de comiso en caso que
los instrumentos o efectos pertenecieran a un tercero no responsable del crimen o
simple delito, cuestion que la nueva regulacion cambia del todo. Esto ultimo, no solo
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por la modificacion del propio articulo 31 y la incorporacion de los articulos 31 bis
y ter, sino especialmente porque el estatuto de ordenacion del comiso ha transitado
desde una regulacion distribuida en dos articulos bastantes sencillos, el antiguo
31 y el articulo 500" no modificado, a un nuevo estatuto complejo y distribuido
en una serie de reglas generales aplicables a todos los casos que conviviran con
algunos estatutos especiales dirigidos a fenomenos delictuales particulares, que
no conforman necesariamente un todo articulado, cuestién sin embargo que no
podremos abordar del todo, concentrandonos en las reglas generales y las especiales
incorporadas por medio de la nueva Ley N° 21.577 y aplicables unicamente a las
asociaciones ilicitas y criminales.

2.1. La regulacion del comiso en la parte general del Codigo Penal chileno luego
de las modificaciones introducidas por la Ley N° 21.577

La primera modificacion a la regulacion general del comiso se realiza
mediante la Ley N° 21.577. Esta, implic6 una reformulacion total del articulo 31
del Codigo Penal, junto a una incorporacion de los nuevos articulos 31 bis y 31 ter,
destinados a sistematizar los aspectos principales vinculados con la pena de comiso
de los efectos que provengan del delito y los instrumentos con que se ejecutd el
mismo. Ademas, se regula en los nuevos articulos 24 bis y 24 ter el comiso de
ganancias, mediante el cual se priva a una persona de los activos patrimoniales
obtenidos a través del delito, o bien para o por perpetrarlo.

En este sentido, la primera cuestion que debemos tener presente es que los
nuevos articulos 31, 31 bis y 31 ter definen ambos conceptos, permitiendo superar
el concepto doctrinario que consideraba efectos del delito “los objetos sobre los
que recayo el delito o sus productos™” e instrumentos “los elementos materiales
de que se haya valido el delincuente para su comision”.?° A partir de la reforma, el
Codigo Penal distingue en el caso de los instrumentos, entre cosas especialmente
aptas para ser empleadas delictivamente?' y cosas que no sean especialmente
aptas para ser utilizadas delictivamente, pero que han servido de instrumento en
la perpetracion de un delito. Por su parte, se definen los efectos como toda cosa

18 El articulo referido contiene la regulacion del comiso de los instrumentos y efectos para el caso de las
faltas. Dicho precepto indica que, en este caso, lo decretara el tribunal a su prudente arbitrio segun los
casos y circunstancias. Se trata de un articulo que no ha sufrido modificaciones.

1 Matus y RAMIREZ, cit. (n. 4), p. 598.

20 Matus y RaMiReZ, cit. (n. 4), p. 598.

2l De acuerdo con lo establecido en el art. 31 debera entender por cosa especialmente apta para ser

empleada delictivamente aquellas cosas cuya tenencia o porte se encuentra en general prohibida por la
ley.
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obtenida o producida a través de la perpetracion del hecho.

La misma Ley N° 21.577 incorpora los nuevos articulos 24 bis y 24 ter al
Codigo Penal con el objetivo de regular el comiso de ganancias. El primero de estos
articulos declara que el comiso de las ganancias provenientes del delito resultara
aplicable en toda sentencia condenatoria en materia criminal sin distincion, mientras
el segundo regula el comiso de las ganancias en caso de que estas se encuentren en
manos de quien no ha intervenido en la perpetracion del hecho, siempre y cuando
se verifique alguna de las circunstancias contenidas en los numerales 1, 2, 3 y 4 de
la misma disposicion.

Finalmente, en lo que dice relacion con las normas de alcance general, se
modifica el inciso final del articulo 20, el que dispone expresamente que no se
reputa pena el comiso de las ganancias provenientes del delito, ni cualquier forma
de comiso sin condena previa prevista por la ley, cuestion que resultara del todo
relevante a la hora de intentar descifrar el estatuto aplicable a todos los casos de
comiso sin condena.

2.2. La regulacion del comiso aplicable a las asociaciones delictivas y criminales
contenido en los articulos 294, 294 bis y 294 ter

La segunda cuestion sobre la que resulta fundamental reparar, es que la
nueva regulacion del comiso no se agota en las reglas generales que se modifican
o incorporan en el Codigo Penal. Muy por el contrario, en la medida que la Ley
persigue como objetivo fortalecer la persecucion de los delitos de delincuencia
organizada, esta introduce una serie de reglas aplicables uinicamente en los casos
de asociaciones delictivas y criminales. Estas reglas regulan no solo el comiso de
ganancias con y sin condena previa en los articulos 294 y 294 bis, sino también
el comiso de activos en el inciso 3 del art. 294 y el comiso por equivalencia como
consecuencia adicional a la pena en el articulo 294 ter.

En este sentido, sefiala, en primer lugar, que en todo caso se impondra el
comiso de ganancias, de conformidad con lo establecido en el articulo 24 bis del
Codigo Penal, es decir, se replica la regla ahi contenida. Sin embargo, el mismo
articulo 294 agrega que caerdn en comiso todos los activos vinculados a la
actividad en cuyo contexto se haya perpetrado el delito, a menos que se acredite
su origen licito, sefialando que este comiso sera impuesto en conformidad con los
procedimientos establecidos por la ley.

A continuacion, el articulo 294 bis regula el comiso de ganancias obtenidas
por una organizacion delictiva o criminal, aun cuando no exista condena. De este
modo, de acuerdo con el contenido literal de los articulos 294 y 294 bis podemos
afirmar que la diferencia entre ambas normas es que la primera regula los casos
de comiso de ganancias cuando existe una condena contra la organizacion y el
segundo a los casos en que debe decretarse el comiso de ganancias ain en ausencia
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de condena, siempre y cuando se trate de hipotesis que no excluyen la ilicitud del
hecho, quedando fuera el caso contenido en el articulo 250 letra a) del Codigo
Procesal Penal, es decir, aquel en que se dicte sobreseimiento definitivo cuando el
hecho investigado no fuere constitutivo de delito.

En consecuencia, las hipotesis por las que procede el comiso de ganancias
sin condena previa son las siguientes:

1. El sobreseimiento temporal conforme a las letras b) y ¢) del inciso
primero,? y el inciso segundo del articulo 252 del Cédigo Procesal Penal.?

2. El caso en que se dicta sentencia absolutoria fundada en la falta de
conviccionaque serefiere el articulo 340 del Codigo Procesal Penal o sobreseimiento
definitivo fundado en la letra b) del articulo 250 del mismo Cédigo.>*

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

4. Por altimo, el caso del sobreseimiento definitivo o la sentencia absolutoria
fundados en haberse extinguido la responsabilidad penal o en haber sobrevenido
un hecho que, con arreglo a la ley, pone fin a esa responsabilidad.

Del mismo modo, el articulo 294 bis indica que el comiso de ganancias
sin condena previa también se impondra también respecto de aquellas personas
que no han intervenido en la realizacion del hecho ilicito que se encontraren en
cualquiera de las circunstancias sefialadas en el articulo 24 ter. Esto quiere decir que
se aplicara también a quien no ha intervenido en la perpetracion del hecho, si: (i)
adquirio la ganancia como heredero o asignatario testamentario, a cualquier titulo
gratuito o sin titulo véalido, a menos que la haya adquirido del mismo modo de un
tercero, (ii) obtuvo la ganancia mediante el hecho ilicito y los intervinientes en la
perpetracion del hecho actuaron en su interés, (iii) si adquiri6 la ganancia sabiendo
o debiendo saber su procedencia ilicita al momento de la adquisicion, (iv) se trata
de una persona juridica, que ha recibido la ganancia como aporte a su patrimonio.*

Desde el punto de vista procedimental, el articulo 294 bis agrega que
el comiso de ganancias sin condena previa serd impuesto, sin distincion, de

22 Esto es, cuando el imputado no compareciere al procedimiento y fuere declarado rebelde, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 99 y siguientes, o cuando, después de cometido el delito, el imputado
cayere en enajenacion mental, de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo VII del Libro Cuarto del Cédigo
Procesal Penal.

2 El articulo hacer referencia al caso en que el acusado no hubiere comparecido a la audiencia del juicio
oral y hubiere sido declarado rebelde de conformidad a lo dispuesto en los articulos 100y 101 del Codigo
Procesal Penal.

24 La letra citada del articulo 250 se refiere al caso en que apareciere claramente establecida la inocencia
del imputado.

% Se trata de las hipotesis reguladas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 24 ter.
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conformidad con el procedimiento especial previsto en el Titulo III bis del Libro
IV del Codigo Procesal Penal, titulado “Procedimiento relativo a la imposicion de
comiso sin condena previa”, aspecto sobre el que volveremos en el capitulo III de
este trabajo.

Para concluir, el articulo 294 ter regula las hipotesis de comiso sustitutivo
y comiso por equivalencia, indicando que cuando la cosa usada como instrumento
por una organizacion delictiva o criminal o que resulte de dichos delitos sea dinero
o haya sido enajenada, perdida u ocultada, el juez debera imponer el comiso
sustitutivo por un valor equivalente.

En este caso, a diferencia de lo que ocurre en el comiso de ganancias sin
condena previa, la ley dispone que el comiso sélo procedera como consecuencia
adicional a la pena e indica que el Ministerio Publico debera solicitar la aplicacion
del comiso por valor equivalente en la oportunidad procesal prevista para solicitar
el comiso de ganancias, y la discusion sobre el monto del valor equivalente®® tendra
lugar en la oportunidad procesal prevista para la determinacion de la magnitud del
comiso de ganancias. Esto significa que el procedimiento para perseguir el comiso
por equivalencia es el mismo que debe utilizarse para el comiso de ganancias,
es decir, el procedimiento especial previsto en el Titulo III bis del Libro IV del
Codigo Procesal Penal, titulado “Procedimiento relativo a la imposicion de comiso
sin condena previa”.?’

2.3. Paralelo entre la regulacion del comiso como regla general y el comiso
aplicable a las asociaciones delictivas y criminales®®

Como podemos ver, teniendo a la vista unicamente el Codigo Penal, podemos
afirmar que este regula actualmente tres regimenes distintos de comiso. Uno de
aplicacion general contenido en los articulos 24 bis y ter, vinculado con el comiso
de ganancias; otro que reemplaza al antiguo comiso, regulado en los articulos 31,
31 bis y 31 ter, que abarca el comiso de los instrumentos especialmente aptos para
ser utilizados delictivamente, los instrumentos no aptos para serlo y los efectos
del delito; y finalmente, el comiso aplicable a los casos de asociacion delictiva
y asociacion criminal de los articulos 294, 294 bis y 294 ter, existiendo algunas
reglas reiteradas que nos obligan a sistematizar el articulado mencionado.

Comencemos por analizar el contenido del inciso final del articulo 20 del

26 En relacion con el monto del valor equivalente, el mismo articulo 294 ter indica que no podran
descontarse los gastos que han sido necesarios para perpetrar el hecho y que el valor equivalente se
extendera, asimismo, a los frutos o utilidades de los efectos del hecho.

27 Titulo conformado por los articulos 415 bis a 415 nonies.

28 Para ver un esquema sistematizado de los distintos tipos de comiso seglin el régimen, véase anexo 1.
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Codigo Penal, ahi donde indica que “tampoco se reputa pena el comiso de las
ganancias provenientes del delito, ni cualquier forma de comiso sin condena
prevista por la ley”,” Pues de aqui deriva una primera diferencia entre el comiso
establecido como pena y el comiso que no se reputa tal.

En este sentido, podemos afirmar que tanto el articulo 24 bis como el articulo
24 ter al regular el comiso de ganancias, en el primer caso para toda sentencia
condenatoria y en el segundo caso en contra de terceros que no han intervenido en
la comision de delitos, contienen casos de comiso que no se reputarian penas. Esto
explicaria la ubicacion de los preceptos exactamente a continuacion del articulo
24 que indica que toda sentencia condenatoria en materia criminal lleva envuelta
la obligacion de pagar las costas, dafios y perjuicios por parte de los autores,
complices, encubridores y demas personas legalmente responsables, obligaciones
-todas- no constitutivas de pena.

Por su parte, los articulos 31, 31 bis y 31 ter regulan casos de comiso
que podremos considerar ‘pena’ si se dirigen contra el condenado, o bien, que
de acuerdo con el contenido del articulo 20 CP ‘no podra reputarse pena’ si la
medida se dirige contra el imputado absuelto o sobreseido o se tratare del comiso
de ganancias. Asi, en el caso del comiso de cosas especialmente aptas para ser
utilizadas delictivamente (instrumentos) del articulo 31, decretado contra el
imputado condenado y en el caso del comiso de una cosa que no sea especialmente
apta para ser utilizada delictivamente pero que ha servido de instrumento en la
perpetracion del hecho decretable unicamente contra el imputado condenado de
acuerdo con lo indicado en el articulo 31 bis, si nos encontramos ante el comiso
entendido como pena.*® Lo mismo ocurrira con el comiso de toda cosa obtenida o
producida a través de la perpetracion del hecho en el caso de decretarse contra el
imputado condenado, tal como indica el articulo 31 ter.

En cambio, siguiendo las disposiciones de los articulos 31 y 31 ter, en
aquellos casos en que se decrete el comiso de las cosas especialmente aptas para ser

2 El texto citado corresponde al inciso final del articulo 20 del Codigo Penal, incorporado por la Ley
N° 21.577. Sobre el alcance de la frase ‘no se reputan’, vale la pena tener a la vista lo que la doctrina
ha afirmado sobre el articulo, esto es, que “esta disposicion tiene mas un caracter programatico que
real o sustantivo, pues no sefala cuando las medidas correctivas y, en especial, la multa son sanciones
administrativas o son penas”, véase Cousmwo, Luis, Derecho Penal chileno, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1975, T. I, p. 24. En sentido contrario, atribuyéndole a la frase caracter sustantivo y por
ello, utilizandola como argumento a favor de la una diferenciacion clara entre el derecho penal y el
administrativo sancionador, asi: Novoa MoNreaL, Eduardo, Curso de derecho penal chileno, parte
general, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, 3° edicion, T. I, p. 40.

30 Es importante tener presente que de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del articulo 31
bis, este comiso no procedera respecto de terceros de buena fe y el tribunal prescindira de su imposicion
cuando la privacion de su propiedad le ocasione un perjuicio desproporcionado al afectado.
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utilizadas delictivamente aun cuando el imputado resulte absuelto o sobreseido,*! o
bien, se decrete contra terceros de buena fe que tengan titulo para poseer la cosa, a
menos que se establezca que el duefio no tuvo responsabilidad en el uso de la cosa
por parte del hechor, nos encontraremos ante casos de comiso que no se reputan
penas y que deben imponerse siguiendo el procedimiento establecido en el Titulo
III bis del Libro IV del Codigo Procesal Penal. Lo mismo cabe afirmar en relacion
con el comiso de los efectos del delito, precisamente porque el articulo 31 ter nos
indica que este sera decretado aun si el imputado resulta absuelto o sobreseido,
siempre que se establezca que la cosa proviene de un hecho ilicito, agregando que
este serd impuesto de conformidad con el procedimiento establecido en el Titulo III
bis del Libro IV del Cédigo Procesal Penal.*

Finalmente, en el caso del comiso aplicable a las asociaciones delictivas
y criminales, la distincion es similar. En primer lugar, se reitera la regla referida
al comiso de ganancias contenida en el articulo 24 bis, agregando que caeran
en comiso todos los activos vinculados a la actividad en cuyo contexto se haya
perpetrado el delito, a menos que se acredite su origen licito, unico caso de aquellos
regulados especialmente a propdsito de las asociaciones delictivas y criminales en
los articulos 294, 294 bis y 294 ter que puede considerarse estrictamente pena.

Procedera, por supuesto, también en este caso el comiso de instrumentos
y efectos regulados en los articulos 31, 31 bis y 31 ter, con las distinciones
ya referidas. Sin embargo, a ello debe agregarse un comiso de ganancias
especialmente extendido, y aplicable tinicamente a estos casos, procedente en las
hipétesis contenidas en el articulo 294 bis, y que coinciden basicamente con casos
de sobreseimientos o absoluciones que no excluyen la ilicitud del hecho* o bien
se trata de un tercero que no ha intervenido en la realizacion del hecho ilicito, pero
se encuentra en cualquiera de las circunstancias sefaladas en el articulo 24 ter.**
Finalmente, el articulo 294 ter agrega el tratamiento del comiso sustitutivo o por
equivalencia, también aplicable inicamente a los casos de asociaciones delictivas
o criminales y su respecto se indica expresamente que sélo procedera como
consecuencia adicional a la pena, lo que impide su persecucion contra sujetos
absueltos, sobreseidos o terceros.?

31 En este caso, de acuerdo con lo indicado en el articulo 31 inciso segundo sera necesario establecer su
uso en un hecho delictivo.

32 En este caso, debemos tener presente que el comiso no procedera respecto del tercero de buena fe. Sin
embargo, tratandose de efectos de tenencia ilicita, el comiso procedera en todos los casos. Asi lo disponen
los incisos 3 y 4 del articulo 31 ter.

33 Las hipdtesis han sido tratadas supra, en la letra b) del Titulo II, p. 8.
34 fdem.

35 Para ver un esquema sistematizado de los distintos tipos de comiso seglin el régimen, véase el Anexo
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Ahora bien, la segunda cuestion que resulta fundamental determinar con
claridad es cuales son los casos en que el comiso procede contra terceros, pues
desde el punto de vista procesal, estos son los que presentaran mayores problemas
de aplicacion. Sobre esto, es necesario distinguir ademas las hipotesis en que la
persecucion se dirige contra un ‘tercero absoluto’ y aquellas en que se dirige contra
el mismo imputado luego de que este ha sido sobreseido o absuelto por hipdtesis
que no excluyen la ilicitud del hecho, pues tanto en materia de comiso de ganancias
y de comiso de terceros exigen acreditar que se ha verificado un ilicito y que la
ganancia que se persigue proviene de €l, existiendo problemas Unicamente en
relacion a la participacion concreta de una persona.*®

En consecuencia, siguiendo con el analisis de la ley nacional, podemos
afirmar en términos sistematicos, que el comiso de ganancias procede contra
‘terceros absolutos’ en el caso regulado en el articulo 24 ter. Esto significa que
las ganancias se pueden perseguir contra quien: (i) las adquirid6 como heredero
o asignatario testamentario, (ii) las obtuvo mediante el hecho ilicito y los
intervinientes en la perpetracion del hecho actuaron en su interés, (iii) las adquirio
sabiendo o debiendo saber su procedencia ilicita al momento de la adquisicion,
(iv) se trata de una persona juridica, que ha recibido la ganancia como aporte a su
patrimonio. Esta misma regla es reiterada en el 294 bis, razon por la cual en ambos
casos se puede perseguir la ganancia contra ‘terceros absolutos’.

El segundo caso de comiso que procede contra un ‘tercero absoluto’ es el
comiso de instrumentos especialmente aptos para ser utilizados delictivamente,
regulado en el articulo 31, pues el articulo sefiala que este procedera aun respecto
de terceros de buena fe y que tengan titulo para poseer la cosa, a menos que se
establezca que el duefio no tuvo responsabilidad en el uso de la cosa por parte del
hechor.?’

Estos casos no deben confundirse con las hipotesis en las que procede el
comiso de ganancias, instrumentos o efectos contra el imputado cuando este ha sido
absuelto o sobreseido por hipdtesis que no excluyen la ilicitud del hecho. En este
sentido, el articulo 31 indica que se impondra el comiso de toda cosa que ha sido
empleada como instrumento en la perpetracion de un delito y sea especialmente

1 al final de este trabajo.

36 Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NAcIoNAL (Eds.), Historia de la Ley N° 21.577, BCN, Valparaiso
- Santiago, 2023, 603 p., disponible en linea: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/8175/, a propdsito de una intervencion de la diputada Orsini, en Informe de Comision de Seguridad
Ciudadana, quien afirmo expresamente que “se acredita la ganancia a partir de un ilicito, todo se acredita
excepto la participacion criminal de la persona en este caso. Por ello, parece suficiente que se pueda
proceder al comiso, aunque no exista una condena y que finalmente en cuanto a las organizaciones
criminales, lo mas efectivo es poder atacar a su patrimonio” (p. 82).

37 Para un esquema sistematizado de las diferencias, véase el Anexo 2.
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apta para ser empleada delictivamente, aun si el imputado resulta absuelto o
sobreseido, agregando el legislador que bastara para ello el establecimiento de su
uso en un hecho delictivo, lo que demuestra que no procedera en los casos en que
no logre acreditarse dicha vinculacion. Similar suerte sufriran los efectos del delito,
de acuerdo con el contenido del articulo 31 ter, pues en él se indica con claridad
que el comiso de los efectos del delito sera decretado aun si el imputado resulta
absuelto o sobreseido, siempre que se establezca que la cosa proviene de un hecho
ilicito.

Es interesante apreciar que en ambos casos no existe ninguna aclaracion en
relacion con las hipdtesis de sobreseimiento o absolucion que permiten perseguir
de todos modos el comiso de los instrumentos especialmente aptos para ser
empleados delictivamente o bien de los efectos. Sin embargo, en la medida que
se agrega un requisito vinculado con la acreditacion del uso en un hecho delictivo
(instrumento) o bien de un origen en un hecho delictivo (efectos), podriamos
concluir razonablemente que las hipétesis que dejan esta posibilidad abierta son
las mismas reguladas para el comiso de ganancias contra el imputado absuelto o
sobreseido en el caso de la asociacion delictiva o criminal del articulo 294 bis. Esto
quiere decir, que el comiso de instrumentos o efectos para todos los casos y el de
ganancias para los casos de asociaciones delictivas o criminales, se podra dirigir
contra terceros solo ahi donde se decrete:

(i) El sobreseimiento temporal conforme a las letras b) y c¢) del inciso
primero, y el inciso segundo del articulo 252 del Codigo Procesal Penal.

(i1) El caso en que se dicta sentencia absolutoria fundada en la falta
de conviccion a que se refiere el articulo 340 del Codigo Procesal Penal o
sobreseimiento definitivo fundado en la letra b) del articulo 250 del mismo Codigo.

(ii1) Cuando el sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria fundados
en la concurrencia de circunstancias eximentes de responsabilidad que no excluyen
la ilicitud del hecho.

(iv) Porultimo, el caso del sobreseimiento definitivo o la sentencia absolutoria
fundados en haberse extinguido la responsabilidad penal o en haber sobrevenido
un hecho que, con arreglo a la ley, pone fin a esa responsabilidad.

III. MODIFICACIONES AL CODIGO PROCESAL PENAL EN MATERIA DE
COMISO

Tal como hemos mencionado en el apartado anterior, la Ley N° 21.577
no solo se refiere al comiso en sus aspectos penales sustantivos, regulandolo en
cuanto pena y también como consecuencia derivada de la comision de un hecho
ilicito, sino que introduce una serie de modificaciones en materia procesal penal,
especialmente, en relacion con la posibilidad de solicitar el comiso como medida
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cautelar (art. 157), el comiso en la acusacion (art. 259), en materia sentencia
condenatoria (art. 348 y el nuevo art. 348 bis) y respecto del comiso sin condena
previa (art. 415 bis al art. 415 nonies).

En este orden de ideas, pese a que el legislador se ha esforzado por negar
la naturaleza de pena del comiso sin condena previa (articulo 20 del Codigo
Penal modificado por la Ley N° 21.577) y que el Tribunal Constitucional no
realizé objeciones preventivas de constitucionalidad en la respectiva sentencia,*®
la pregunta de la compatibilidad de esta institucion con el debido proceso y en
particular con la presuncion de inocencia y el derecho a defensa, se justifican
precisamente por la naturaleza punitiva del instituto, la que emana de su ubicacion
y regulacion, tal como se explicara.

Para dar respuesta a estas interrogantes, expondremos brevemente cuales
son las modificaciones que la Ley N° 21.577 ha incorporado al Cédigo Procesal
Penal en materia de comiso, para concentrarnos en el procedimiento contemplado
en el Titulo III bis del Libro IV del Codigo Procesal Penal, teniendo presente que
es a partir de esas reglas que se ponderara la compatibilidad con el debido proceso.

a) El comiso como medida cautelar real de acuerdo con el contenido del articulo
157 del Codigo Procesal Penal

De acuerdo con la modificaciéon introducida en el inciso final del articulo
157 del Codigo Procesal Penal, el Ministerio Piblico debera solicitar las medidas
cautelares que correspondan para asegurar bienes suficientes con el fin de hacer
efectivo el comiso de las ganancias provenientes del delito o, de proceder, el
comiso por valor equivalente de instrumentos o efectos del delito.

Esto significa que, de acuerdo con la modificacion incorporada, el Ministerio
Publico podra solicitar al juez autorizacion para decretar la medida especifica de
retencion de dineros o cosas muebles que se encuentren en poder del imputado o de
terceros, o en cuentas de bancos o en fondos generales administrados por terceros.

Del mismo modo, esta medida puede decretarse sin audiencia del afectado,
tal como expresa el nuevo articulo 157 bis. Si se procede de este modo, el juez
debera fijar un plazo no inferior a treinta dias ni superior a ciento veinte dias
para que el Ministerio Publico formalice la investigacion respectiva. Ahora
bien, si transcurrido este plazo no se produce la formalizacion, o se produce sin
que el Ministerio Publico solicite la mantencion de la medida con ocasion de la
formalizacion, esta quedara sin efecto.

38 Tribunal Constitucional, 23 de mayo de 2023, Rol N° 14.199.
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b) El comiso en la acusacion de acuerdo con lo establecido en el articulo 259

En la misma linea de las reformas introducidas en materia de solicitud de
medidas cautelares reales, la Ley N° 21.577 modifica el contenido de la acusacion,
indicando que, si el fiscal solicita la aplicacion del comiso de ganancias o, de ser
procedente, el comiso por valor equivalente de efectos o instrumentos del delito
debera indicar en la acusacion, su monto aproximado y expresar con claridad y
precision los fundamentos de su solicitud, sefialando los medios de prueba de que
piensa valerse.

El hecho de que el comiso se dirija contra terceros no obsta lo imperativo
de que dicha solicitud se haga en la acusacion, indicandose expresamente el
articulo 259, que aun cuando la acusacion solo pueda podra referirse a hechos y
personas incluidos en la formalizacion de la investigacion, en ella podra solicitarse
el comiso de ganancias respecto de terceros en los casos previstos por la ley. Por
ello, es importante determinar cuales son estos casos. El primero de ellos es el caso
mencionado en el articulo 24 ter y luego replicado en el articulo 294 bis, es decir,
aquellas hipotesis en que se puede perseguir el comiso contra un tercero porque
existe claridad de que se trata de un tercero que obtuvo las ganancias por medios del
hecho ilicito, ya sea que porque heredé dichas ganancias, porque los intervinientes
en la perpetracion del hecho actuaron en su interés, porque la adquirié sabiendo o
debiendo saber su procedencia ilicita al momento de la adquisicion, o bien, porque
se trata de una persona juridica que la recibié como aporte.

El segundo caso en que se podra solicitar el comiso contra un tercero en la
acusacion es el caso del tercero absoluto que trata el articulo 31 del Codigo Penal
en relacion con los instrumentos especialmente aptos para cometer delitos, pues
el inciso tercero del precepto mencionado indica que esta medida procedera aun
respecto de terceros de buena fe y que tengan titulo para poseer la cosa, a menos
que se establezca que el duefio no tuvo responsabilidad en el uso de la cosa por
parte del hechor.

¢) El tratamiento del comiso en la sentencia en los articulos 348 y 348 bis

Laley 21.577 también ha incorporado disposiciones especialmente referidas
al comiso en la sentencia. De este modo, el articulo 348 indica que la sentencia
condenatoria dispondra el comiso de los instrumentos o efectos del delito o su
restitucion, cuando fuere procedente, y en lo que dice relacion con el comiso de
ganancias o del valor equivalente de efectos o instrumentos, se indica que también
se impondra en la sentencia condenatoria si esto fuere procedente y si el monto
no excediere de 400 unidades tributarias mensuales, pues en ese caso se ordena
seguir lo dispuesto por el articulo 348 bis. En consecuencia, este tltimo regula el
procedimiento que debera seguirse en caso de decretarse el comiso de ganancias o
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de valor equivalente por un monto superior a 400 unidades tributarias mensuales,
o bien, si la aplicacion del comiso afecta a terceros.

De este modo, para llevar a cabo el comiso de ganancias, de valor equivalente
por un monto superior a 400 unidades tributarias mensuales, o el comiso contra
terceros, el articulo 348 bis sefiala que en la sentencia condenatoria se citara a una
audiencia especial que tendra lugar dentro de décimo dia a contar de la fecha en
que la sentencia quede ejecutoriada si el comiso afecta unicamente a personas que
han sido condenadas. Por el contrario, si el comiso afectara a terceros, la audiencia
no podra tener lugar antes de treinta ni después de sesenta dias contados desde la
fecha en que la sentencia quede ejecutoriada.

d) El procedimiento contemplado en el Titulo Il bis del Libro 1V del Codigo
Procesal Penal y su compatibilidad con el debido proceso

Como se ha explicitado supra, en materia de asociaciones delictivas y
criminales es posible decretar el comiso sin condena previa de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 294 bis del Codigo Penal. En la disposicion se mencionan
las hipétesis que pueden dar lugar a esta especie de comiso.

Los cuatro numerales del articulo 294 bis corresponden a casos en los que
se dicto sobreseimiento definitivo, temporal o sentencia absolutoria. De acuerdo
con el principio de legalidad en materia sustantiva, que es plenamente aplicable
en materia de comiso, aun sin condena previa, solo a partir de la dictacion de estas
resoluciones se determina la existencia de un presupuesto que dara o no lugar a la
medida de comiso sin sentencia condenatoria. Asi las cosas, fuera de estas hipotesis
no es posible fundamentar la ilicitud de un hecho que pueda originar esta especie de
comiso. La afirmacion contraria resulta incompatible con respecto al mencionado
principio, el cual demanda que las conductas estén previamente determinadas por
la ley. Solo esta opcion puede proporcionar garantias en relacion con la seguridad
juridica de los justiciables.*

Las resoluciones mencionadas en los cuatro nimeros del articulo 294
bis del Codigo Penal, dan cuenta de casos en los que el o los imputados, pese a
la persecucion criminal y procedimiento previo, no se ha logrado desvirtuar la
presuncion de inocencia, sea de manera temporal o definitiva. Adicionalmente,
la disposicion también admite el comiso sin condena respecto de quienes no
intervinieron la ejecucion del hecho, pero se encuentren dentro de algunas de las
circunstancias del articulo 24 ter del Codigo Penal. En ambos casos se trata de
hipotesis de comisos sin condena previa, pero en el primero, a diferencia del segundo,

3 Al respecto de la ha sefialado que la seguridad juridica es una expectativa razonable del ciudadano
respecto de la aplicacion del derecho. PLANCHADELL y VIDALEs, cit. (n. 9), p. 53.
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la investigacion se dirigié contra esos sujetos siendo absueltos o sobreseidos,
mientras que, en el segundo, se trata de terceros ajenos a la investigacion, pero
afectados patrimonialmente por esta. En nuestra opinion tanto respecto de quienes
fueron imputados y luego absueltos o sobreseidos temporal o definitivamente,
como de aquellos que no intervinieron en la investigacion o en el procedimiento,
pero que se encuentran en alguna de las situaciones descritas por el articulo 24
ter del Codigo Penal, el comiso sin condena requiere de la existencia de un hecho
ilicito que se incardine dentro de alguna de las hipotesis descritas en alguno de los
cuatro numerales del articulo 294 bis. Lo anterior en base al principio de legalidad
penal que rige en este ambito por encontrarnos ante medidas punitivas o coercitivas
de naturaleza penal. A este respecto se ha indicado correctamente: “Es evidente que
el decomiso no es una pena, pero no es menos cierto que existen fundadas razones
para seguir considerando que tiene una naturaleza penal por cuanto presupone la
existencia de un delito, se decreta contra sujetos que estan vinculados directa o
indirectamente con la presunta comision de un hecho delictivo, se aplica a través
de un proceso penal, por especial que este sea y por 6rganos jurisdiccionales de
orden penal”.*°

En este sentido, es importante reparar en que el hecho de que el comiso no
se repute pena de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20 del Codigo Penal, no
clausura el debate en relacion con su naturaleza penal, tal como ha afirmado la
doctrina comparada al discutir la naturaleza juridica del comiso sin condena.*' Esto
es asi, especialmente en aquellos casos en que su imposicion depende -como en el
caso chileno tal como ha quedado regulado- del establecimiento de un hecho -al
menos- tipico y antijuridico, pudiendo renunciarse Unicamente a la acreditacion
de culpabilidad, tal como emana con claridad de las hipotesis contempladas en el
articulo 294 bis, es decir, aquellas en las cuales procede el comiso de ganancias aun
cuando se haya dictado sobreseimiento o absolucion.

Retomando la reflexion vinculada con el procedimiento es importante
observar que el nuevo estatuto juridico del comiso en materia de organizaciones
delictivas y criminales, en relacion con este punto, se rige por lo consignado en el
Titulo III bis del Libro IV del Cédigo Procesal Penal, denominado Procedimiento
relativo a la imposicion de comiso sin condena previa. Este fue incorporado a dicho
cuerpo procedimental por la Ley N° 21.577, que fortalece la persecucion de los
delitos de delincuencia organizada, publicada en el Diario Oficial el 15 de junio
de 2023.

Este acapite comprende los articulos 415 bis al 415 nonies. Estas
disposiciones se aplican a las hipotesis de comiso de bienes o activos obtenidos

40 PLANCHADELL y VIDALES, cit. (n. 9), p. 48.

4 JimiNez y URBINA, cit. (n. 12), pp. 80 ss.



El comiso sin condena previa en la Ley N°21.577 que fortalece la persecucion de los delitos de delincuencia organizada... 173

a través de la realizacion de un hecho ilicito o que se hubiesen empleado en su
ejecucion, sin exigirse que el decomiso dependa de la existencia de una sentencia
definitiva condenatoria. De conformidad a estas disposiciones, es competente para
conocer del procedimiento el tribunal que dicte la resolucion que ponga término
a la investigacion o al juicio. A su turno, de acuerdo con el articulo 415 ter, en
la medida que existan bienes incautados o sujetos a medidas cautelares reales de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 157 bis del mismo Cddigo Procesal, tanto
el Ministerio Publico como el querellante pueden solicitar al tribunal que cite a una
audiencia para discutir el comiso de dichos bienes. El plazo es de 10 dias contados
desde la ejecutoria de la resolucion que ponga término a la investigacion o al juicio,
sea de manera temporal o definitiva. De lo resefiado, de acuerdo al articulo 415
ter, es requisito para la interposicion del requerimiento: 1) Que haya existido una
investigacion penal; y 2) Que se encuentre ejecutoriada la resolucion que recaiga
sobre la investigacion o juicio, la cual puede ser temporal o definitivo.

De acuerdo con la literalidad de este precepto, en abstracto, las hipotesis
que podrian quedar comprendidas bajo estos supuestos son los términos de
investigaciones derivados de: a) salidas alternativas como suspension del
procedimiento o acuerdo reparatorio; b) principio de oportunidad; ¢) sobreseimiento
temporal y d) sobreseimiento definitivo. En relacion con las sentencias absolutorias
estas podrian consistir en: a) sentencias absolutorias en juicio ordinario, abreviado
y simplificado y b) término del procedimiento en delito de accion penal publica
por abandono o desistimiento de la querella. Sin perjuicio de lo sefialado, la
determinacion de la ilicitud del hecho debe derivar de resoluciones judiciales que
supongan un analisis de este al menos a nivel de su ilicitud, a objeto de justificar la
pérdida del dominio por parte de su titular. En todo caso, estas interrogantes no son
aplicables para las asociaciones ilicitas y criminales, toda vez que por especialidad
debe primar lo dispuesto en el articulo 294 bis del cuerpo punitivo, de lo que se
coligue, que solo bajo las cuatro hipotesis que menciona puede verificarse el comiso
de ganancias o de bienes empleados en su perpetracion, en las que se reconoce el
caracter ilicito del hecho. De este modo, en virtud del principio de legalidad penal,
la ilicitud del hecho deriva de un hecho punible cuya investigacion o juicio fue
terminado en virtud de algunas de las resoluciones judiciales mencionadas en los
numerales 1 al 4 del articulo 294 bis del Cdédigo Penal.

El comiso de instrumentos u objetos del delito no tiene regla especial en
materia de asociaciones delictivas o criminales, por lo que se aplica el articulo 31
del Codigo Penal, el cual dispone que los instrumentos empleados en la perpetracion
del delito, especialmente aptos para ser empleados en la ejecucion de delitos caeran
en comiso, aun en el evento en que el imputado sea sobreseido o absuelto, bastando
su uso en un hecho delictivo. En estos casos el procedimiento aplicable también
es lo dispuesto en el Titulo III bis del Libro IV del Cddigo Procesal Penal. Este
comiso afecta incluso a terceros de buena fe, salvo que se determine que el duefio
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no tuvo responsabilidad en el uso de la cosa por parte del hechor.

Siguiendo con el procedimiento contemplado en los articulos 415 ter del
Codigo Procesal Penal, el fiscal que no ha deducido requerimiento dentro del plazo
de 10 dias sera requerido por el tribunal otorgandosele un periodo adicional de
cinco dias mas, dentro de los cuales debe deducir dicho requerimiento. También se
le dara aviso al fiscal regional respectivo. En el evento que dentro de plazo no se
presente requerimiento se dara lugar a que el tribunal deje sin efecto la incautacion
y las medidas cautelares que se hubiesen decretado. En nuestra opinion basta con la
presentacion de un requerimiento por la parte querellante para que no se produzca
este efecto respecto de las especies incautadas y las medidas cautelares decretadas a
favor de su accion. El precepto no contempla sancion para el fiscal que no deduzca
requerimiento, solo indica que se dara aviso al fiscal regional respectivo.

El articulo 415 quater menciona el contenido del requerimiento. La letra
a) las personas que podrian ver afectado su derecho de propiedad o sus derechos
patrimoniales debido al comiso. La letra b) es fundamental porque explica la
existencia de un hecho ilicito, pero que no dio lugar a la una condena penal. Por
ello es esencial que se trate de algunas de las resoluciones judiciales mencionadas
en el articulo 294 bis y que, junto con ello, se expliciten los fundamentos que
proporcion¢ el tribunal para no continuar con la investigacion o dictar sentencia
absolutoria en el caso. La letra c) hace referencia a los antecedentes que fundan
la solicitud. Por antecedentes se entiende los medios de prueba que serviran para
formar, seglin el caso, la conviccion del tribunal respecto de la procedencia del
comiso de los bienes cuya solicitud se formula. La letra d) exige la mencion del
monto y de los bienes muebles e inmuebles cuyo comiso se requiere al tribunal y
finalmente, en la letra ) la individualizacion y firma del requirente.

IV, CALIDAD PROCESAL DEL SUJETO EN RELACION CON QUIEN SE
PERSIGUE LA RECUPERACION DE BIENES VIA COMISO SIN CONDENA
PREVIA

Previo a delimitar la compatibilidad del procedimiento contemplado en
el Titulo III bis del Libro IV del Codigo Procesal Penal con el debido proceso,
es menester determinar cudl es la calidad en la que interviene el requerido en un
proceso de decomiso sin condena. Si su condicion puede ser catalogada de manera
equivalente a la de un imputado, su participacion en el procedimiento queda
revestida de los mismos derechos procesales que corresponden al sujeto pasivo del
proceso penal, incluyendo los reconocidos por las convenciones internacionales
suscritas por Chile. Si comparece en otra calidad, corresponde identificar a cual
corresponde, a fin de delimitar sus prerrogativas en este procedimiento especial.

En primero lugar corresponde revisar la denominacion que el legislador ha
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empleado en las disposiciones que regulan este procedimiento especial. En este
orden de ideas, primero, el articulo 415 quater letra a) del Codigo Procesal Penal
alude a “las personas que conforme a la ley podrian ser afectadas en su propiedad
0 patrimonio por la imposicion del comiso”. A su turno, el articulo 415 quinquies
inciso tercero hace referencia a la notificacion de los requeridos denominandolos
de la siguiente forma: “a todas las personas sefialadas en la letra a) del articulo
precedente y, en su caso, a los demas intervinientes en la respectiva investigacion
o juicio”. En este precepto distingue entre “afectados” e “intervinientes de la
investigacion o juicio”. A su turno, el articulo 415 sexies hace referencia al
ministerio publico, al querellante y las demds partes. A continuacion, el articulo 415
septies que se refiere a la sentencia que se dicta en este procedimiento, en su letra
b) hace referencia a las defensas de los afectados, si los hubiere. En suma, como
se observa, el propio cuerpo procesal penal no es claro al momento de identificar
la calidad procesal del requerido en el procedimiento que se sigue para decretar el
comiso sin condena previa. Dentro de las expresiones que emplea se encuentra:
1) personas afectadas; 2) intervinientes en la respectiva investigacion o juicio y 3)
partes. Un aspecto relevante que se debe tomar en consideracion es el articulo 415
septies que, si bien los denomina como afectados, alude a sus defensas, pero luego
agrega “si los hubiere”, lo que podria dar a entender que son prescindibles o cuya
concurrencia podria o no producirse durante el curso de este procedimiento.

Partiendo de la nomenclatura que ofrece el propio Codigo Procesal Penal,
corresponde analizar y, posteriormente, tomar posicion respecto de cual de
las diversas opciones mencionadas corresponde al estatus del requerido en un
procedimiento de comiso sin condena. Debido a ello, a continuacion, se analizara
cada una de las tres opciones mencionadas en dicho cuerpo normativo, esto es, si
se trata de una parte, de un interviniente o un afectado.

El término parte es propio del procedimiento civil*? y se vincula con la
existencia de una pretension o derecho que se hace valer durante el curso de este. La
posibilidad que se esté ante un procedimiento de naturaleza civil se podria justificar,
junto con el empleo de la expresion parte, en el estandar de conviccion que consigna
el articulo 415 sexies, el cual hace referencia a la prueba preponderante. Esta Glltima
es diversa de la duda razonable que corresponde al estandar de conviccion que se
exige para arribar a la decision de condena en materia de enjuiciamiento criminal
en Chile.” En efecto, para nuestro sistema procesal civil el estandar de conviccion

42 En el mismo sentido sobre la terminologia parte como una institucioén propia del procedimiento civil:
Navarro, Roberto, Derecho Procesal Penal chileno, Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 2018,
Tomo I, p. 241, y Castro, Javier, Manual de Derecho Procesal Penal, Editorial Libromar, Santiago,
2017, pp. 107-108.

4 De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 340 del CPP.
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es el de la prueba preponderante. Ahora bien, la decision respecto de dicho estandar
de conviccion es una materia que se define por el legislador, de modo tal que la
circunstancia que se haya optado por dicho baremo para el procedimiento de
imposicion del comiso sin condena no define la naturaleza del procedimiento,
sino que tal como lo sefiala LarRroUCAU: “Un estandar probatorio es la respuesta
que ofrece la ley procesal ante la inquietud de cuando una narracién se encuentra
acreditada (o descartada) al concluir el litigio. O sea, se trata de una norma (legal
0 no) que reparte los riesgos de errores —el peligro de que el juez se equivoque en
la sentencia definitiva— en escenarios cuyo rasgo comun es la incertidumbre”.*
Dado lo anterior, se comprende por qué, pese a que el procedimiento que se analiza
es de naturaleza punitiva, el legislador establece un estandar que conviccion que,
en el sistema chileno, es empleado en los procedimientos civiles y que es menos
exigente que el exigido para el procedimiento penal.** Al respecto es posible que
esto obedezca a que el legislador tuvo en vista facilitar el arribo a una conviccion
de parte del tribunal, toda vez que este procedimiento es antecedido por una
resolucion judicial en la que el mismo 6rgano jurisdiccional que la pronuncio, si
bien ha descartado la responsabilidad penal de un imputado, no ha negado la ilicitud
del hecho en si.** A mayor abundamiento, si se estuviera ante un procedimiento
punitivo de naturaleza civil, no se explica que su conocimiento quede entregado a
un juez penal, como lo dispone expresamente el articulo 171 del Codigo Organico
de Tribunal modificado por la Ley N° 21.577.#7 Ademas, tanto debido a la materia,
como en atencion a la competencia del tribunal, el legislador ha manifestado que el
comiso sin condena deriva de la existencia de un hecho ilicito, que se relaciona con
un delito que no se pudo acreditar en todos sus elementos, ya sea, porque existen
impedimentos temporales para hacerlo o porque la absolucion del imputado no
se fundamento en la exclusion de la ilicitud del hecho. Prueba de esto es que el
Legislador lo defini6 como un procedimiento especial y cuyo conocimiento
queda radicado en un tribunal con competencia en lo penal. En virtud de estas
consideraciones, se debe descartar que el requerido sea una parte, especificamente
el demandado.

La segunda posibilidad es considerar que el requerido es un inferviniente en

4 Larroucau, Jorge, “Hacia un estandar de prueba civil”, Revista Chilena de Derecho, 2012, vol. 39
N° 3, pp. 783-784.

45 Lo mismo ocurre, por ejemplo, en Estados Unidos. Véase, en este sentido, HasBUN, Cristobal, “El
comiso penal en la legislacion estadounidense como horizonte comparativo frente al Proyecto de Nuevo
Codigo Penal”, Revista lus et Praxis, 2018, N° 3, p. 434, y HasBUN, Cristobal, “Comentario a la sentencia
Rol N°1649-2004 (“Caso Riggs”), Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, 2018, Afio 25,
pp- 349 y ss.

4 En términos de tipicidad y antijuridicidad.
47 Articulo 171 del CPP.



El comiso sin condena previa en la Ley N°21.577 que fortalece la persecucion de los delitos de delincuencia organizada... 177

este procedimiento especial. Esta nomenclatura es la empleada en el articulo 12 del
Codigo Procesal Penal respecto de aquellos sujetos procesales que participan de
manera activa en el procedimiento penal. Se trata del fiscal, el imputado, defensor,
la victima y al querellante, desde que ejecutan alguna accion de orden procesal o a
partir del momento en que el legislador les permitiere ejercer ciertas prerrogativas.
El término interviniente se restringe a los individuos antes mencionados, de los
cuales el requerido solo puede ser identificado con imputado. Esta afirmacion
no requiere mayor explicacion porque naturalmente no puede ser el fiscal o el
querellante que ofician de requirentes en este procedimiento especial, ni tampoco
la victima que podria coincidir con el querellante (siempre que deduzca querella).

La tercera opcion que ofrece el legislador de la Ley N° 21.577 es que se
trate del afectado. Asi lo menciona en el articulo 415 septies letra b), incluso
hace referencia a “las defensas de los afectados”. Una lectura sistematica de
esta disposicion, basada también en la mencion a la defensa, permite colegir que
afectado es sinénimo de imputado, vale decir, del sujeto pasivo del procedimiento,
que, en este caso, es el relativo a la imposicion de un comiso sin condena.

Un segundo argumento que permite deducir que el requerido podria ser
considerado como un imputado para efectos de este procedimiento especial,
es el articulo 186 del Codigo Procesal Penal.*® Esta disposicion ha generado
mucho debate en la doctrina especializada chilena. Parte de esta discusion se ha
centrado en la ausencia de sanciones cuando el fiscal que ha sido requerido por
el juez no formaliza la investigacion. Los diversos autores que han tratado este
tema no han puesto en duda que la voz afectado hace referencia al imputado o
sujeto pasivo del procedimiento.* La tnica discusion que se ha formulado es en

4 Articulo 186.- Control judicial anterior a la formalizacién de la investigacién. Cualquier persona que
se considerare afectada por una investigacion que no se hubiere formalizado judicialmente, podra pedir al
juez de garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto de ella. También
podra el juez fijarle un plazo para que formalice la investigacion.

4 Al respecto véase: HERRERA Seguel, Marta, “Control judicial previo a la formalizacion de la investigacion.
Las posibles sanciones ante la inobservancia del plazo”, Revista de Derecho Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, 2005, pp. 385-405, Passim; PIEDRABUENA, Guillermo, “Control judicial anterior
a la formalizacion de la investigacion (Articulo 186 del Cddigo Procesal Penal [C.P.P.])”, Revista de
Derecho Consejo de Defensa del Estado, 2010, n° 23, pp. 9-38; Rozas DockENDORFF, Cristian, “El plazo
judicial para formalizar. Una adecuada revision a la luz de las normas del proceso penal”, Revista Juridica
Digital UANDES, 2021, Vol. 5, n° 2, Passim; NAVARRO, cit. (n. 42) pp. 156-157.; MATURANA, Cristian;
MonTERO, Ratll, Derecho Procesal Penal chileno, Ediciones AbeledoPerrot Legalpublishing, Santiago,
2010, Tomo II, pp. 593-594.; Horvitz, Maria Inés; Lopez, Julian, Derecho Procesal Penal Chileno,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, Tomo I, pp. 505-506.; CHAHUAN, Sabas, Manual del Nuevo
Procedimiento Penal, Editorial LexisNexis, Santiago, 2007, p. 200.; LEyToN, José Francisco, Victima y
querellante en el proceso penal: problemas en el proceso chileno a la luz de sus fundamentos, Ediciones
Juridicas de Santiago, Santiago, 2015, pp.111-129.; AGUILERA, Daniela, “La Participacion de la Victima en
la Persecucion Penal Oficial. Analisis a partir de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista de
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relacion con si el concepto de afectado incluye solamente al imputado o también
a la victima. Al respecto la opinion mayoritaria tiende a negar la aplicacion de
esta disposicion a favor del ofendido por el delito. Para ello se basan en que esta
disposicion es excepcional y se fundamenta en el derecho a ser juzgado dentro de
un plazo razonable, por lo que su interpretacion debe ser restrictiva. En contra se
ha manifestado el Tribunal Constitucional.>

Sin perjuicio de esta disquisicion, lo relevante para efectos de este trabajo
es mostrar como el Codigo Procesal Penal ha empleado el término afectado como
sinonimo de sujeto pasivo de este procedimiento. A partir de estas consideraciones
resultaria plausible argumentar que en el caso del Titulo I1I bis de libro IV se utiliza
en esos términos.

Sin perjuicio de estas razones corresponde dilucidar si el requerido puede
ser considerado como imputado a la luz de lo dispuesto en el articulo 7 del Codigo
Procesal Penal. De acuerdo a la literalidad del inciso primero de dicho precepto
corresponde a “...la persona a quien se atribuyere participacion en un hecho
punible desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra y hasta
la completa ejecucion de la sentencia.” Si bien es dable sostener que, al requerido
en un procedimiento de esta naturaleza, no se le atribuye participacion en un delito,
si se lo relaciona con un hecho tipico y antijuridico. Esto, a tal punto, que explica la
perturbacion en su derecho de propiedad o en sus derechos patrimoniales producto
de la imposicion del comiso. Expresado, en otros términos, si bien este comiso no
es una pena, estd dotado de una naturaleza punitiva, dada la naturaleza de hecho

Derecho Universidad Catolica del Norte,2011, Afio 18, N°2, passim; BorDALI, Andrés, “La accion penal
y la victima en el Derecho chileno”, Revista de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
XXXVII, 2011, passim; y BorpALi, Andrés, “No hay ejercicio del derecho fundamental de accion en el
proceso penal. Sentencia del Tribunal Constitucional que declar6 inaplicable el articulo 230 del Codigo
Procesal Penal”, Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, 2008, Vol. XXI, 2008, passim.

30 En este sentido, Tribunal Constitucional, 5 de octubre de 2010, Rol N° 1.484-09, considerando
Vigesimosexto: Que, asi, y teniendo en consideracion que la aplicacion de la frase “que se considerare
afectada por una investigacion que no se hubiere formalizado judicialmente” —contenida en el articulo 186
del 27 Cddigo Procesal Penal-, interpretada de conformidad con la Carta Fundamental, no la contraviene,
sino que contribuye a potenciar el alcance de los derechos que ella asegura a las personas, entre ellas a
la victima y querellante en un proceso penal como el que constituye la gestion pendiente en estos autos,
este Tribunal desechara la accion de inaplicabilidad deducida y asi lo declarara; Tribunal Constitucional,
3 de noviembre de 2009, Rol N° 1.380-09, considerando Decimoctavo: Que, por todas las motivaciones
expuestas, no puede sino confirmarse la consignada conclusion de que constitucionalmente el aludido
interpretado, articulo no 186, admite circunscribir su alcance a la sola tutela del imputado y, de esta
manera, es un mecanismo que el legislador ha otorgado al juez en miras a impedir que la aplicacion
del inciso primero del articulo 230 confiera al Ministerio Publico un monopolio arbitrario del avance
del proceso penal que afecte el derecho conferido a la victima por el articulo 83, inciso segundo, de la
Constitucion. Otras sentencias, véase: Tribunal Constitucional, 20 de agosto de 2009, Rol 1337-09;
Tribunal Constitucional, 29 de diciembre de 2009, Rol 1467-09, entre otros.
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tipico y antijuridico que ha dado lugar a las ganancias, lo que justifica la afectacion
en los derechos fundamentales de los destinatarios de este procedimiento.

Lo afirmado explica porque el legislador dispuso que este procedimiento
se realizase en sede penal, con la participacion de intervinientes como lo son el
Ministerio Publico y el querellante, segun el caso. La decision corresponde a
un tribunal criminal porque si bien el comiso sin condena previa no puede ser
catalogado de pena, responde a una finalidad preventiva en relacion con la comision
de nuevos delitos, cuestion que deriva de su logica de obstaculizar la utilizacion de
recursos economicos derivados del delito

Considerando la naturaleza penal del instituto de comiso sin condena y las
implicancias que conlleva para los derechos fundamentales de la persona afectada
por la pérdida de su derecho de dominio o intereses patrimoniales, corresponde
reconocerle equivalentes derechos que, a los imputados por su participacion en un
delito, segun las caracteristicas del procedimiento especifico al que son sometidos.

En suma, el requerido en un proceso de comiso sin condena dada la
naturaleza penal de la institucion deben reconocérseles una calidad equivalente al
del imputado.

V.COMPATIBILIDAD DE ESTE PROCEDIMIENTO CON EL DEBIDO PROCESO

Habiendo tomado posicion respecto de la calidad procesal con la que
comparece un requerido en el procedimiento de decomiso sin condena y, habiendo
afirmado que se le deben reconocer prerrogativas similares a las de un imputado,
en la medida que esto resulte compatible con el procedimiento penal, en lo que
sigue se hara referencia a la afinidad del procedimiento nuevo y el debido proceso.

Como cuestion previa se debe tener en consideracion que el debido proceso
en el ordenamiento juridico chileno se reconoce en el articulo 19 N°3 inciso
quinto, de la Constitucion Politica. Lo afirmado es sin perjuicio que la disposicion
mencionada solamente alude a un procedimiento y una investigacion racional y
justa, pero no menciona un catalogo de derechos, lo que ha sido objeto de diversas
criticas.’! Debido a estas criticas parte de la doctrina considera que, hasta la fecha,
no ha sido posible determinar con precision su contenido y extension.>? A ello se

ST Al respecto, Véase: MarcazzoLo, Ximena, “Derecho a la no autoincriminacion en el sistema procesal
penal chileno”, Revista Actualidad Juridica, 2023, N°48, pp. 499 y ss.

52 En este sentido, CARBONELL, Flavia; LETELIER, Ratll, “Debido proceso y garantias jurisdiccionales”,
en: Contreras, Pablo; Salgado, Constanza (Eds.), Curso de Derechos Fundamentales, Editorial Tirant
lo Blanch, Santiago, 2020, pp.345 y ss. Estos autores consideran que el debido proceso es una garantia
procesal que es previa al ejercicio de la jurisdiccion. La han denominado garantia paraguas que se
encuentra regulada en la Constitucion y en Tratados internacionales sobre derechos fundamentales que se
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suma la necesidad de diferenciarlo de la tutela judicial efectiva.

En este trabajo se acepta que, pese a lo enunciado en parrafo anterior, la
existencia de Convenciones Internacionales suscritas por Chile, ha aportado en
claridad y han permitido dilucidar el contenido de este derecho. Para estos efectos
se invoca el articulo 5, inciso segundo de la Constitucion. En el mismo sentido y
parafraseando a Bordali se trata de “un metaderecho contenedor de varios derechos
o garantias minimas”.>> De esta forma el contenido del debido proceso se debe
precisar sobre la base de 1o que se encuentra plasmado en la Constitucion Politica y
en los Tratados internacionales sobre derechos fundamentales suscritos por Chile,
los que forman parte del derecho interno como ordena el articulo 5° inciso segundo
de la Carta Magna.

Asi las cosas, entendemos que tanto el derecho a defensa como la presuncion
de inocencia integran del debido proceso. El primero se encuentra reconocido
expresamente en el articulo 19 N°3 inciso segundo de la Constitucion. Respecto de
la presuncion de inocencia se ha cuestionado si realmente se encuentra reconocido
por la norma superior. Para algunos se puede deducir de la prohibicion de presumir
de derecho la responsabilidad penal, consignada en el articulo 19 N° 3 inciso 7°
de la Constitucion, pero para otros no es posible deducirlo de la misma. Pese a
ello, al encontrarse reconocida en Convenciones internacionales sobre derechos
fundamentales suscritas por Chile, es posible estimar que la presuncion de
inocencia integra el debido proceso. Concretamente el articulo 8.2 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos recondcelo consigna.**

Considerando lo acotado de esta investigacion y considerando lo previamente
anunciado, solo se analizaran dos derechos que integran el debido proceso en
materia penal. Esto es: el derecho a defensa y la presuncion de inocencia.

a.- El derecho a defensa: el derecho a defensa de naturaleza material y
formal es una prerrogativa fundamental de toda persona imputada por un delito. La
pregunta que surge es si debe reconocérseles este derecho- contar con un abogado
defensor- a los afectados por un procedimiento que persigue imponer un decomiso
sin condena.

A nuestro parecer la respuesta afirmativa es la correcta. En linea con esta
afirmacion el texto del articulo 415 quinquies inciso segundo, dispone que la
resolucion que cite a la audiencia debe notificarse a los posibles afectados en sus
derechos de propiedad, pero también a todos los intervinientes del respectivo caso
o investigacion, dentro del cual se encuentra naturalmente el abogado defensor.

encuentran reconocidos por Chile. Estos autores separan el debido proceso de otros derechos procesales.
Para ellos el derecho a defensa es uno de los mas importantes que quedan integrados en este.

33 BorbaLi, Andrés, Debido Proceso, Editorial DER, Santiago, 2023, pp. 23 y ss.

* También considera que integra el debido proceso en materia penal BorpaLi, cit. (n. 53), pp. 47 y ss.
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Posteriormente, el articulo 415 septies letra b) que hace referencia al contenido
de la sentencia condenatoria, dispone que esta decision debe incluir lo solicitado
por el Ministerio Publico y el querellante y por las defensas, si las hubiera y sus
fundamentos. La expresion “si las hubiera” no debe entenderse en orden a que esta
puede ser prescindible, sino que existe la posibilidad que el afectado no se oponga
al requerimiento, en cuyo caso se puede fallar con el mérito de este. Esto se observa
también en el procedimiento simplificado con aceptacion de responsabilidad. En
ningln caso ello puede significar que pueda procederse en su ausencia.

Adicionalmente, el derecho a contar con un abogado defensor deriva de la
naturaleza punitiva de este procedimiento, lo que queda determinado por la letra
d) del articulo 415 quinquies que en relacién con la sentencia definitiva sefiala que
esta debe determinar “la existencia del hecho ilicito del que proceden las ganancias
0 su conexion con los instrumentos o efectos de que se trate”.

También parece necesario atendida las consecuencias para los requeridos
en relacion con su derecho de propiedad o patrimoniales, maxime cuando el
procedimiento estd regulado de manera concentrada como lo advirtié la propia
Corte Suprema en su oficio al Congreso.>

b.- Presuncion de inocencia: de acuerdo a la presuncion de inocencia el
requerido no esta obligado a acreditar la licitud de los bienes que son demandados
ni la ilicitud del hecho del cual provienen. Al contrario, el Ministerio Publico
o el querellante en su caso son los responsables de hacerlo. El procedimiento
contemplado en el Titulo III bis del Libro IV del Codigo Procesal Penal lo entiende
de esta manera y por ello exige que el requerimiento adjunte antecedentes o
elementos en los que funda la solicitud.

En virtud de la presuncion de inocencia la imputacion debe celebrarse un
procedimiento con todas las garantias. Esto implica que debe garantizarse su
derecho a la prueba, a contradecir la imputacion al guardar silencio. También es
relevante que la sentencia sea dictada por un tribunal imparcial.*® Este punto puede
ser complejo porque de conformidad al articulo 171 nuevo del COT, incorporado
por la Ley N° 21.577 es el mismo tribunal que conocié la investigacion o el
procedimiento. Esto puede ser problematico desde la imparcialidad toda vez que
ese tribunal ya conocié del caso. También el procedimiento es concentrado y simple
si se lo vincula con la complejidad de la materia que es objeto de la controversia.

En caso de que no pueda acreditarse que los bienes cuyo decomiso se solicita
estan vinculados o provienen del hecho ilicito, 1o que procede corresponde es negar

55 Historia de la Ley N° 21.577, cit. (n. 36), Oficio de la Corte Suprema n°® 41-2023 sobre el Informe
de Proyecto de Ley que Moderniza los Delitos que Sancionan la Delincuencia Organizada y Establece
Técnicas Especiales para su Investigacion, de 14 de febrero de 2023, p. 488 (p. 5 del Oficio).

¢ PLANCHADELL y VIDALES, cit. (n. 9), pp. 55 y ss.
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la imposicion del decomiso de ganancias.

Una de las dificultades que se planteara en este tipo de procedimientos es el
empleo de los indicios para acreditar que los bienes se vinculan con el hecho ilicito.
A este respecto las autoras PLANCHADELL y VIDALES” han problematizado el tema,
concluyendo que el empleo de indicios para derivar la presuncion de inocencia
debe cumplir con algunos estandares para no afectarla: 1) debe existir mas de un
indicio;2) los indicios no deben ser desvirtuados por otros; 3) las bases de los
indicios deben acreditarse en el proceso, no bastan las meras sospechas; 4) debe
existir una relacion logica entre los hechos y la conclusion a la que se arriba y 5)
fundamentacion de la decision judicial.

VI. CONCLUSIONES

Durante el trabajo se explican las recientes reformas a la institucion
del comiso tanto en el Codigo Penal como aquellas que se incluyeron en leyes
especiales. Entre estas se encuentran las modificaciones incorporadas por la Ley
N° 21.577, sobre fortalecimiento de la delincuencia organizada. Dentro de las
novedades que se establecen se destaca la institucion del comiso sin condena. A
este respecto, la inexistencia de una decision que reconozca la existencia de un
delito y que, pese a ello, pueda dar lugar a la pérdida de dominio respecto de ciertos
bienes que puedan identificarse con las ganancias que se obtuvieron, requiere ser
analizado desde la perspectiva penal y procesal.

En base a lo sefialado, en el trabajo se procura dar respuesta a la naturaleza
del procedimiento que determina la procedencia del comiso sin condena previa y la
calidad del afectado, a fin de dilucidar ambos aspectos se proporcionan las razones
que explican la toma de posicion. En especifico, se concluye que de acuerdo al
articulo 294 bis del Codigo Penal, el comiso sin condena previa requiere que se
acredite que las ganancias derivan de un hecho ilicito, esto es, tipico y antijuridico.
Que, la circunstancia que este comiso no se repute pena no significa que no tenga
caracter sancionatorio y penal, toda vez que lo sancionatorio del procedimiento se
evidencia, entre otras razones, debido a que la competencia y la materia también
estan dotadas de esta naturaleza. Por tanto, siempre debera acreditarse que las
ganancias derivan de un hecho ilicito.

Junto con ello, durante el trabajo se concluye que el sujeto afectado es
equivalente el imputado y por tanto se le deben reconocer equivalentes derechos
procesales. Esto significa que a su respecto es necesario respetar la presuncion de
inocencia y su derecho a defensa.

57 PLANCHADELL y VIDALES, cit. (n. 9), pp. 54 y ss.
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ANEXOS

1.- Paralelo de tipos de comiso segun régimen en el Codigo Penal

Tipo de
régimen/ tipo
de comiso

Régimen general de
los articulos 24 bis
y 24 ter

Régimen general de
los articulos 31, 31
bis y 31 ter

Régimen aplicable
tnicamente a las
organizaciones
delictivas y
criminales regulados
en los articulos 294,
294 bis y 294 ter

Comiso de
ganancias (con
condena)

Comiso de ganancias
(frutos y utilidades)

El comiso de
ganancias del 24 bis
(con condena)

Comiso de
ganancias a
terceros

Comiso de ganancias
a terceros que no
hubiesen intervenido
en la perpetracion
del hecho (hipdtesis
taxativas articulo

24 ter)

El comiso de
ganancias cuando
exista sobreseimiento
0 absolucién que no
excluya la ilicitud del
hecho y terceros del
24 ter
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Régimen aplicable
unicamente a las

Tipo de Régimen general de Régimen general de organizaciones
régimen/ tipo los articulos 24 bis los articulos 31, 31 delictivas y
de comiso y 24 ter bis y 31 ter criminales regulados
en los articulos 294,
294 bis y 294 ter
Comiso de
Comiso de mstrumentos
. cuando son cosas
instrumentos .
especialmente aptas
(cosas .
. - para cometer delito -
especialmente .
con condena, incluso
aptas para

si hay sobreseimiento
o absolucién y contra
terceros de buena fe

cometer delito)

Comiso de
Comiso de instrumentos si es
instrumentos cosa que no sea
(cosas no aptas - especialmente apta -
para cometer para ser utilizada
delitos) delictivamente solo

con la condena

Comiso de los
efectos con condena,
Comiso de sobreseimiento
efectos 0 absolucion. No
procede contra
terceros de buena fe

El comiso de activos a

Comiso de .
. - - menos que se acredite
activos . L.
su origen licito
El comiso sustitutivo o
Comiso por por equivalencia como
equivalencia consecuencia adicional

alapena
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2.- Paralelo que vincula clases de terceros afectados segln el tipo de comiso

. . . Sobreseimien-
Tipo de tercero/ tipo de comiso or Terceros absolutos
to o absolucion

Comiso de ganancias a terceros

que no hubiesen intervenido en Si de aquellos mencionados en

la perpetracion del hecho (regla No el 24 ter
general del CP)
Comiso de instrumentos cuando
son cosas especialmente aptas , .
. St Si
para cometer delito (regla general
del CP)
Comiso de los efectos (regla S No procede contra terceros de
general del CP) buena fe

Comiso de ganancias en el caso
asociacion delictiva o criminal Si
(articulos 294 y siguientes)

Si de aquellos mencionados en
el 24 ter
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