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RESUMEN
El presente trabajo tiene por finalidad cotejar la regulacién del comiso en las disposiciones
penales vigentes y en lo dispuesto por el Proyecto de Nuevo Cédigo Penal (2014), frente a la
normativa y recepcion jurisprudencial estadounidense sobre dicha materia. Este ejercicio ofrece
reflexiones e ideas para un futuro sistema de comiso en Chile, esperando contribuir a esclarecer
los principales problemas que presenta una legislacion sobre comiso y a qué criterios se debe
atender para darles una correcta respuesta.

ABSTRACT
This article aims to compare the regulation on confiscation in the existing law and in the rules of
the Project for a New Criminal Code (2014) in contrast with the American regulation and case
law on that matter. This exercise presents reflections and ideas for future confiscation legislation
in Chile, hoping to contribute to make clear the main problems that confiscation laws have and
which are the criteria that should be considered to solve them.
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Introduccion

Cuando hablamos del comiso penal debemos tener presente que nos refe-
rimos a una potestad del Estado de privar legitimamente de bienes a personas
juridicas o naturales cuando éstos son fruto de la comisién de un delito. La
necesidad de desarrollar dicho sistema de reglas encuentra su justificacion
en dos razones. La primera es una de justicia y, la segunda, criminolégica.
La raz6n de justicia tras una correcta legislacion de comiso dice relacion con
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dar cumplimiento al antiguo principio juridico: nadie puede enriquecerse de
su propio dolo. El comiso es una materializacion de ello. A su vez, la justicia
penal patrimonial no se satisface exclusivamente con la irrogacién de la pena
(cuestion que puede ser contingente a los ojos del ofendido), sino que con la
restauracion del estado de cosas antes de la comision del ilicito. La victima del
delito ciertamente considera justo que su patrimonio se restituya. Esa es otra
funcién del comiso. Por otro lado, y esto se refiere a la segunda razoén, se ha
observado en las dltimas décadas una creciente sofisticacion en la ejecucién
de delitos por parte de bandas organizadas, lo que ha llevado a que paises de
nuestro horizonte de derecho comparado reconfiguren sus leyes de comiso para
combatirlo. Del mismo modo, el reciente crecimiento econémico en Chile y su
correlativa acumulacién de capitales, ha presentado la necesidad de desarrollar
esta herramienta juridica en aras de enfrentar la incipiente complejizacién en la
organizacion del crimen, herramienta que permite privar al hechor de aquello
que constituye el objetivo de su delito, esto es, las ganancias.

La figura mentada se encuentra en nuestra legislacion ya desde la época del
legislador decimonénico'. Esta cumplia con la misién de privar de los bienes
al hechor en circunstancias en que éstos fuesen obtenidos como ganancias
provenientes de un delito. La escueta formulacién vigente resulta perfectamente
adecuada a la forma de criminalidad de aquel siglo, donde la organizacion
delictual no presentaba el nivel de elaboracién que presenta hoy en dia. Del
mismo modo que las organizaciones productivas han ido perfeccionando su
forma de trabajo empresas, fabricas, industrias las organizaciones “productivas”
ilicitas lo han ido perfeccionando también?.

' El comiso se encuentra establecido en el articulo 31 del Codigo Penal chileno como una pena pecuniaria
accesoria. Este fue tomado del articulo 59 del Cédigo Penal espafiol de 1848 (1850) con infimas variaciones,
el que a su vez dio pie a lo dispuesto en tal materia, de modo bastante similar, en el Codigo de 1944 (1973).
El articulo 31 del Cédigo Penal chileno, de 1875, expresa: “Toda pena que se imponga por un crimen
o simple delito, lleva consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los instrumentos con
que se ejecutd, a menos que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o simple delito”.
El articulo 59 del Cédigo Penal espafiol de 1848 (1850) disponia: “Toda pena que se imponga por
un delito Ileva consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los instrumentos con que
se ejecute (...)". Por otra parte, el articulo 63 del Cédigo Penal de 1870 expresaba: “Toda pena que
se impusiere por un delito llevara consigo la pérdida de los efectos que de él proviniesen y de los
instrumentos con que se hubiere ejecutado”. Finalmente, el articulo 48 del Cédigo Penal espanol de
1944 (1973) sostenia que: “Toda pena que se impusiere por un delito llevara consigo la pérdida de los
efectos que de él provinieren y de los instrumentos con que se hubiere ejecutado (...)".

2 Lo anterior resulta observable, entre otros criterios, atendiendo a la cuantia de los montos provenientes
de los delitos. Asi, por ejemplo, entre 2007 y 2015 se dictaron en Chile 81 condenas por lavado de
activos. El 88% de las condenas tiene como delito base uno de drogas, 14,8% se distribuye en varios
delitos de corrupcion y 7,4% en la obtencién fraudulenta de créditos. La cuantia del comiso en los
casos de sentencias condenatorias por lavado de activos sentenciados por Tribunales de Justicia
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La expansion del fenémeno criminolégico descrito ha encontrado recepcion
en el derecho comparado. Legislaciones tales como la estadounidense, alemana,
suiza, espanolay britdnica, han realizado modificaciones a sus antiguos sistemas
de comiso o han elaborado nuevas normativas®. La disparidad que existe entre
el cimulo de reglas nacionales de 1875 respecto la materia en contraposicién al
derecho comparado ha sido advertida por la comisién para un Proyecto de Nuevo
Cédigo Penal (PNCP)*. Pero pese a que su articulado es en general asertivo, no
es suficiente. Ello vuelve necesaria la revision comparada de la legislacion de
uno de los paises cuyo sistema de comiso penal resulta ostensiblemente mas
desarrollado, como es el caso de EE.UU., con la finalidad de cotejarlo con la
legislacion nacional vigente y lo dispuesto en el PNCP.

La idea rectora del presente trabajo es que una nueva reglamentacion del
comiso debe ser expansiva y especializada. Que sea expansiva quiere decir que
se debe hacer cargo del fenémeno del comiso como uno que tiene elementos
de derecho administrativo, civil y penal. Lo anterior descansa en la idea de que
la comprension exclusiva del comiso como uno criminal es insuficiente para
captar la complejidad de las diversas formas de enriquecimiento ilicito. Que
sea especializada quiere decir que debe ser una legislacion que, cubriendo las
tres dreas mentadas, debe incorporar la mayor cantidad de hipétesis de comiso
posibles. Esto significa que no sélo debe permitirse la recuperacion de ganancias
ilicitas fruto de la comisién del hecho punible, sino también el ahorro de costos
mediante hechos ilegales, el comiso por valor equivalente o uno sin necesidad
de previa culpabilidad.

entre 2007 y 2015 asciende a $ 6.614.- millones de pesos ($ 9.4 millones de ddlares). La cifra de
dinero recuperado por el fisco ciertamente podria ser mayor, considerando que entre los afos 2007 y
2011 hubo 42 condenas por lavado de activos, de las cuales s6lo en 19 se hizo operativo el comiso.
UNIDAD de ANALLSIS FINANCIERO (2016), pp. 19-25. Por otro lado, en el “El caso Riggs” se condené a
presidio a seis funcionarios por el delito de malversacion de caudales publicos. Se ordené el comiso
de 24 inmuebles, 3 vehiculos, 7 instrumentos bancarios, $ 4.894.638,1 USD y $ 124.566.242 pesos
pertenecientes a Augusto Pinochet Ugarte o a alguna de sus sociedades, en Corte de Apelaciones de
Santiago, rol N° 1649-2004, de 21 de junio de 2017, considerando decimoprimero. En el caso La Polar,
donde un conjunto de directores y ejecutivos de una empresa dedicada al retail y acciones bursatiles
cometieron delitos de estafa, infraccion a la ley de mercado de valores, falseamiento de estados contables
y lavado de activos, lo que llevé a que a tres de los condenados les fueran decomisados la totalidad
de $ 676.537.332. En Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RIT N° 6930-11, de 18 de diciembre de
2015, considerando quinto.

3 Alemania anadié una clausula de aplicacion general de comiso el ano 1975. Estados Unidos reformé
su sistema de comiso el 2000, Suiza y Espafia complementaron su normativa en 1995, Austria en 1996
e Inglaterra y Escocia en 2001.

* Refiriéndonos a la comisién llamada por el Presidente Pifiera el ano 2014 e integrada por los profesores
Juan Domingo Acosta, Jorge Bofill, Héctor Herndndez, Francisco Maldonado, Juan Pablo Cox, Alex
van Weezel y Antonio Bascufan.
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Las razones por las cuales se ha escogido la legislacién estadounidense
como horizonte comparativo radican, en primer lugar, en que la normativa de
comiso de dicho pais descansa en la idea de que el comiso penal es la piedra
angular sobre la cual gira la organizacién de los otros sistemas de comiso. Se
trata de una forma minima necesaria que se ve complementada con uno civil y
administrativo. Atendiendo a que nuestra legislacién requiere una reforma que
cubra estas tres areas, es necesario comenzar por la penal. En segundo lugar,
porque dentro del derecho comparado es el sistema que cubre la mayor canti-
dad de hipétesis, constituyéndose como un sistema de reglas especializado (se
refiere a las reglas de recuperacién de bienes de propietarios inocentes, ofrece
una audiencia especial para el comiso, dispone la posibilidad de que éste sea
apelado, entre otras). Finalmente, porque el comiso penal en el pais mentado es
uno de los tres pilares de un sistema complejo que, al operar en conjunto con
su version administrativa y civil, ha dado luces de ser uno de los mds efectivos®.

Existe conciencia por parte del autor que la tradicion juridica angloame-
ricana es distinta a la latinoamericana en algunos pasajes, pero los criterios
rectores de justicia tienden a asimilarse. Se ha optado metodolégicamente por
tener como referencia la tradicion estadounidense sobre este tema porque, al
tratarse de cuestiones relativas a garantias constitucionales y debido proceso,
éstos tienden a ser asimilables a nuestra tradicién constitucional-penal bajo
principios fundamentales como el derecho a defensa, la presuncion de inocencia
y el principio de proporcionalidad®. El presente trabajo no tiene por objetivo
importar desconsideradamente conceptos, reglas o instituciones de Estados
Unidos, sino ofrecer un punto de parangén cuyos contenidos funjan como cri-
terios orientadores para encontrar mejores soluciones y conocer la experiencia
comparada a la hora de discutir sobre este tema.

El presente trabajo estd comprendido por cuatro partes. La primera de ellas
presenta la escaza discusion dogmatica nacional respecto a la interpretacion
del comiso dispuesto en el articulo 31 del Cédigo Penal. Esta parte cumple con
demostrar que el desarrollo de dicha herramienta en nuestra legislacion es de-
ficiente. La segunda de ellas, explica el desarrollo normativo y jurisprudencial
de dicho sistema en Estados Unidos. Este punto tiene por finalidad exponer la

5 Se trata del sistema con una de las mayores cifras de recuperacion de activos. La dltima cifra indica
que desde mediados del 2000 hasta el 2013, la propiedad decomisada anualmente en EE.UU. aumentd
de $ 500US millones a $ 1.5US billones, CasseLia (2013), p. xxxiii.

® Los principios constitucionales-penales estadounidenses, asi como su sistema de comiso, han
demostrado ser un horizonte de referencia para legislaciones occidentales, permitiendo una correcta
aproximacién metodoldgica a ellos. Los sistemas de comiso estadounidense y europeos, con
independencia de su tradicion anglosajona o continental, han evolucionado las Gltimas décadas
teniendo a la vista estudios comparativos reciprocos, Rui et al. (2015), p. 302.
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técnica legislativa en esa nacion y su nivel de especializacion. La tercera parte
exhibe un andlisis comparado entre aquel sistema y lo propuesto por el PNCP
revisando elementos tales como la forma en que se protege a propietarios
que son terceros inocentes, el problema del comiso en el ahorro de costos,
la cuestion de la legitimidad del pago de abogados particulares en el proceso
de comiso y el destino de los bienes decomisados. A pesar de que el PNCP se
trata de un intento contundente de propuesta de lege ferenda, se expondran sus
déficits y carencias en lo relativo a la necesidad de su expansion y especialidad.
Finalmente, en el cuarto punto el trabajo ofrece conclusiones.

El autor quisiera prevenir que durante extensos pasajes este trabajo ofrece
una descripcion técnica del procedimiento de comiso en una legislacién mas
compleja. La necesidad de incluir aquellos dridos recorridos radica en que
en la actualidad no existen manuales respecto comiso en espafol sobre los
cuales trabajar. Lo anterior no quiere decir que a futuro no se pueda construir
una dogmatica penal sobre este tema, por el contrario, resulta necesario que el
comiso sea correctamente integrado al analisis dogmatico penal. Pero teniendo
a la vista que actualmente resulta de primera necesidad la discusién y promul-
gacion de un nuevo Cédigo Penal, el primer paso en esta materia es exponer
el funcionamiento bésico de sus reglas.

1. Articulo 31 del Cédigo Penal

El Gnico trabajo del que tenemos noticia publicado en la dogmatica penal
nacional dedicado exclusivamente al comiso penal, dispuesto en el articulo 31
del dicho Cédigo, corresponde a Ananias. Este se pregunta por la definicién
expansiva o restrictiva de la locucién efectos, intentando elaborar una clasifi-
cacion de ésta’. Siguiendo su constructo, la expresién efectos del articulo 31
ofrece cinco clasificaciones®:

En primer lugar se encuentran quienes como Labatut entienden por ellos
“los objetos o el dinero de que se apropié el delincuente”®, planteando como
sinonimia los efectos del delito con el objeto material del hecho. Lo anterior
llevaria a difuminar la delimitacién entre producto sceleris y sceleris quoestia.

7 Articulo 31 CP “Toda pena que se imponga por un crimen o simple delito, lleva consigo la pérdida
de los efectos que de él provengan y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenezcan
a un tercero no responsable del crimen o simple delito”.

& ANANIAS (2014), pp. 183-186.
9 LaBaTUT (1979), p. 293.
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En segundo lugar se encuentran Guzman'®, Hernandez'' y Sudrez'?, quienes
entienden que producto sceleris son s6lo aquellas cosas que tienen su origen
en el delito o que le deben su composicién actual, excluyendo, luego, el objeto
del delito (objetum sceleris). Esta postura permite una distincion entre el dinero
y los efectos del delito, pese a que ésta no existe en el ordenamiento chileno.

En tercer lugar se encuentran Etcheberry, Cury, Garrido y Politoff, quienes
sostienen que es extensible el ambito de aplicacion de los producto sceleris
mas alla del objeto cuyo origen material o estructura actual es reconducible
al hecho punible. Lo anterior se basa en los conceptos que enuncian: “[l]os
efectos del delito (...) son los objetos materiales sobre los cuales haya recaido
la accion delictiva o que sean producto de ella”'. Ello se condice con la critica
que los autores hacen a determinados tipos delictivos especiales (v. gr. delitos
de cohecho vy tréfico ilicito de estupefacientes) donde consideran que la espe-
cificacion del legislador relativa a que los objetos de estos delitos deben ser
decomisados es un error legislativo'.

En cuarto lugar se encuentra la tesis de Novoa, quien sostiene que “deben
considerarse efectos provenientes del delito las cosas materiales que han resul-
tado del hecho punible (moneda falsa, armas prohibidas que se han fabricado,
dinero ganado en juegos de azar, etc.)'”. Esta tesis resulta extensiva pero mds
restrictiva que la anterior, toda vez que incluye dentro de los efectos sé6lo las
cosas que tienen su origen en el delito y aquellas que son del autor al momento
de su comisién.

En quinto lugar nos encontramos con la posicién adoptada por la Corte
Suprema el afno 2012, la cual es alin mas extensiva, pues incluye dentro de
los efectos a las ganancias. La Corte Suprema expresa: Que la modalidad del
régimen de comiso que establecio la ley especial N°19.366 con respecto al
general consagrado en el Codigo Penal, es la designacion en él de las drogas
toxicas, porque todos los demas bienes alli consignados constituyen precisa-
mente los instrumentos o efectos del delito o las ganancias que de él derivan,
de modo que no era necesaria su mencion expresa, pues resultarian siempre
decomisables de acuerdo a las reglas generales del estatuto punitivo.

19 GuzmAN (2009), p. 336.

" Couso et al. (2011), p. 483.

12 Couso et al. (2011), pp. 497 y 502.

13 ETCHEBERRY (1998), p. 167; Cury (2005), p. 751; GarrIDO (2001), p. 300; PoLtorr et al. (2002), p. 268.
* Novoa (2005), p. 344; Cury (2005), p. 751; EtcHeserry (1998), p. 167.

> Novoa (2005), p. 344.
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Y continda sosteniendo: Que, la sentencia impugnada, al excluir del comiso
ciertos bienes por la exclusiva consideracion que esa sancion resulta originaria
en la Ley N°19.366, importa un error de derecho por errada interpretacion
del articulo 27 de la Ley N° 19.366, unida a la falta de aplicacion de la regla
general del articulo 31 del Cédigo Penal que en términos perentorios prescribe
que toda pena que se imponga por un crimen o un simple delito, lleva consigo
la pérdida de los efectos que de él provengan, y de los instrumentos con que
se ejecuto, a menos que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o
simple delito, cuyo no ha sido el caso, norma que a la data de los hechos estaba
vigente por lo que su aplicacion al caso de marras es obligatoria'®.

El considerando anterior da cuenta que la Corte entiende que el articulo
31 incorpora dentro de su ambito de aplicacion los efectos y las utilidades que
hubiere generado el delito, con independencia de su naturaleza juridica o las
transformaciones que éstas hubiesen sufrido'. En este sentido, el asi llamado
comiso de ganancias se encontraria incluido en el campo semantico de la
palabra efectos. Lo anterior no es trivial, dado que permite a la interpretacion
del adjudicador ejecutar el comiso en un sentido extensivo, incluyendo sea
las ganancias producidas con dinero ilicito en un proceso de reinversién o las
ganancias que provienen de un ahorro o devolucién ilegal por parte de una
persona natural o juridica (v. gr. mediante la omisién de declaraciones tributarias
a las cuales la ley obliga bajo sancion penal). Si resulta trivial, en cambio, si se
tiene a la vista la definicion que el PNCP da sobre comiso'® (la cual elimina la
necesidad del problema clasificatorio).

La definicién anterior disuelve algunos problemas de delimitacién de dicho
concepto. Actualmente nuestra legislacion no contiene una descripcién achu-
rada de qué significa el comiso, lo que en principio no delimita su rango de
operatividad. El derecho estadounidense no define el comiso pero si su rango de
accion: la propiedad que una persona obtiene o retiene como una consecuencia
del delito™. Siendo visto como positivo el hecho que una definicién amplia no
restrinja per se su rango de accion, si se debe hacer notar que resulta necesaria
una elaboracién doctrinal (no sélo desde el derecho penal sino también desde
el derecho privado y administrativo sancionatorio) con la finalidad de deter-
minar la naturaleza juridica de la institucién mentada. Esto es, un estudio que

' Corte Suprema, rol N° 7480-10, de 25 de junio de 2012.
7 ANANIAS (2014), p. 189.

'8 Articulo 126 PNCP “Por el comiso se priva a una persona de la propiedad de bienes determinados
y se la transfiere al fisco”.

19 CasseLLA (2013), pp. 900-901. Se previene que la locucién obtiene debe ser considerada en un sentido
laxo, dado a que no es un modo de adquirir el dominio.
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configure una respuesta juridica sistematizada respecto si el comiso se trata de
una accioén exclusivamente penal; penal y administrativa sancionatoria; penal,
administrativa y civil o una accién como resultado de un enriquecimiento injusto
como consecuencia de una infraccién a derecho publico general.

La necesidad de clarificar la naturaleza juridica de la herramienta en cuestion
se ve reforzada por el hecho de existir, aunque algo desapercibido, un comiso
administrativo en Chile. Lo anterior reviste particular interés atendiendo a que,
por un lado, no existe mayor pronunciamiento jurisprudencial sobre éste, y por
otro, considerando que la legislacion estadounidense contempla su figura de
comiso administrativo como la mas eficiente. A pesar de ello, nuestro sistema
s6lo se encuentra enunciado en un nimero reducido de leyes especiales, dis-
tando con creces de la elaboracién normativa que expresa aquel?'.

La forma decimonoénica en que dicha herramienta esta configurada es
expresiva de una forma de delincuencia clasica, ahi donde se pretende que
el comiso permita privar al hechor del instrumento con que cometi6 el delito
(habitualmente armas) y las ganancias (cominmente el producto del dafio al
patrimonio). Pero su formulacién no permite solucionar con relativa nitidez
delitos mas complejos, como estafas piramidales donde con las ganancias ili-
citas se capitaliza una empresa (;cudl es la extension de un comiso legitimo?),
donde una malversacién de fondos publicos pasa como parte de la sucesién
testamentaria a los herederos producto de la muerte del comisor (;bajo qué re-
glas de comiso se puede privar a la sucesion de dicho enriquecimiento ilegal?)
o en el caso de que existan fundadas sospechas de que un bien presuntamente

20 El cual se encuentra dispuesto en diversas reglas de derecho administrativo sancionatorio; tales como
la Ley N° 18.892 de 1989 de pesca y acuicultura que en los articulos 114, 115 y 116 sanciona con
comiso la infraccién a las reglas de extraccion de especies hidrobioldgicas, la Ley N° 18.410 de 1999
que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustible, que en sus articulos 16 y 16A establece
el comiso como sancidn, la Ley N° 20.283 de 2008 sobre recuperacion del bosque nativo y fomento
forestal, que en sus articulos 51y 52 establece que toda infraccion a las reglas de corta de bosques tendrd
aparejada el comiso de las especies, el D.F.L. N° 213 de aduanas que establece en sus articulos 136,
137 y 151 las reglas sobre mercancias presuntamente de contrabando, ilicitas o abandonadas, donde
se incluye el comiso de éstas, la Ley N° 19.419 de 1995 que regula las actividades relacionadas con el
tabaco donde en su articulo 16 se establecen multas y comiso de especies producidas, comercializadas
o tratadas de modo contrario a la ley, asi como la Ley N° 11.564 de 1954 sobre el beneficio habitual
de animales vacunos, de la cual el articulo 4° estipula que caeran en comiso las ventas de especies
producidas con infraccion a dicha ley. Sin perjuicio de ello, la bisqueda de jurisprudencia arroja una
casi nula aplicacion del comiso. Ello lleva a pensar que el comiso administrativo existe en nuestro
ordenamiento, pero sélo en la letra de la ley. Lo anterior puede explicarse por dos motivos. El primero,
por la dificultad posterior relativa a qué hacer con las especies decomisadas (especies hidrobioldgicas,
arboles nativos, animales, etc.) y, la segunda, por la exigua cultura que nuestro sistema juridico presenta
en estas materias.

21 CassteLLA (2003), pp. 314-360.

428 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 3
2018, pp. 819 - 826



EL COMISO PENAL EN LA LEGISLACION ESTADOUNIDENSE COMO
HORIZONTE COMPARATIVO FRENTE AL PROYECTO DE NUEVO CODIGO PENAL

abandonado estaba envuelto en un hecho delictivo (;bajo qué reglas se puede
decomisar un automévil o un barco abandonado, presuntamente utilizados para
cometer delitos?). El inmenso nimero de hipotesis sobrepasa la capacidad de
rendimiento de las disposiciones vigentes.

Es relevante para los efectos de dimensionar el déficit de reglas que nuestra
legislacion exhibe en esta materia tener presente que resulta necesario que dicha
normativa dé cuenta de que el comiso es una cuestion de derecho extensivo. Esto
quiere decir que no se trata exclusivamente de una prerrogativa criminal, sino
también administrativa y de derecho privado*. La configuraciéon administrativa
debe permitir una recuperacion eficiente de bienes sin necesidad, en principio,
de un proceso judicial. La civil debe facultar a la judicatura para desarrollar
un procedimiento sobre los bienes presuntamente ilicitos en aquellos casos
en que se pueda prescindir de la culpabilidad penal del hechor. Se trata, a su
vez, de una forma mas expedita de recuperacién de ganancias ilicitas sin la
amplia bateria de garantias constitucionales del proceso penal, pero con mayor
proteccion del sujeto eventualmente decomisado que en el procedimiento de
comiso administrativo.

La exposicion de reglas desperdigadas de comiso administrativo da cuenta de
que existe la necesidad y voluntad legislativa de estipularlo. Pero éste requiere
de reglas que tiendan a la especializacion. Esto es: disposiciones que expresen
qué bienes pueden decomisarse (;se incluyen, por ejemplo, inmuebles?) y cuales
son algunas limitaciones a este proceso, atendiendo, por ejemplo, a la cuantia
del bien o a la naturaleza del delito en que supuestamente se vio involucrado.
El criterio de especializacién exige, a su vez, que el procedimiento de comiso
administrativo se encuentre debidamente reglado. Dichas disposiciones deben
estar estipuladas bajo una racionalidad sistémica que le permita al juez hacerlas
operativas en consonancia con las reglas de comiso penal. Eso requiere que,
al momento de revisar la elaboracion de dicha normativa, se ejecute dicha
empresa con un horizonte comun respecto lo que el comiso significa y con
reglas procedimentales conjuntas al momento de su ejecucion. Es recomendable
que las reglas en las distintas sedes de comiso, como lo demuestra el derecho
comparado estadounidense, tiendan a la unificacion.

22 E| derecho de la Comunidad Europea también ha entendido que el comiso es una cuestién de derecho
extensivo que sobrepasa una mera naturaleza penal. Reconociendo que tiene una importante dimensién
criminal, ésta no agota las posibilidades, Rui et al. (2015), p. 245. Dicha extension ha presentado el
problema de que este tema se encuentra tratado a menudo de manera dividida y fragmentada en distintos
cuerpos normativos. Ello se debe, probablemente, a que no ha existido una correcta reflexién sobre
la justificacion y el sentido del comiso, sino que se ha legislado de manera sobrepuesta en distintas
areas del derecho, BoucHt (2017), p. 95.
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2. El comiso en Estados Unidos
2.1. Historia y triparticion

El comiso estadounidense se divide en tres categorias: el administrativo, civil
y penal. Cada cual tiene una justificacion distinta y procedimientos diferencia-
dos. En términos histdricos, la institucion se remonta al comiso civil, el cual
importa una accién sobre la cosa decomisable, por tanto se denomina accién in
rem, al igual que el comiso administrativo. Lo anterior es una ficcién legal que
afirma que la cosa es culpable de un hecho ilicito. El comiso penal, en cambio,
es una accion que recae sobre la persona (in personam), por lo que se requiere
de un juicio de culpabilidad previo. Una vez establecida la participacion penal
de un sujeto en determinado delito, entonces se procede al decomiso de bienes
envueltos en la accion.

El comiso penal evoluciond en la legislacion estadounidense a uno extensi-
vo, donde el Estado tiene la potestad de decomisar no sélo los instrumentos del
delito sino sus efectos y en general cualquier bien que se haya visto involucrado
en el ilicito, sin importar que éste, en principio, sea propiedad de un tercero®.
La ley dispone una accion restitutoria para la recuperacion de éste por parte
del propietario inocente (inocent owner).

Existe en la legislacion estadounidense un tercer tipo de comiso el cual surgié
de la practica de instituciones como la LEA?*, el DEA% en casos de drogas, el
FBI en materia de fraudes o el ATF?® en cuestiones de trafico de armas, donde
éstas tienen las facultades de incautar bienes en el curso de una investigacion
sobre los cuales existe sospecha fundada de que formen parte de un ilicito.
Este es el comiso administrativo. En general este sistema de comiso requiere de
una autorizacién judicial previa. Una vez que €l o los bienes son incautados?,
la agencia debe informar a todas las personas potencialmente interesadas en
los objetos de que éstos se encuentran en tal calidad y que, de no mediar un
reclamo dentro de plazo, entonces los bienes se daran por decomisados.

El comiso es una herramienta que comenzé a tomar un rol protagénico en
1970 cuando el Congreso de EE.UU. promulgé el protocolo contra la prevencién

23 CasstLLA (2013), pp. 13-14.

2% Law enforcement agencies o Agencias para el Cumplimiento de la Ley, en adelante ACL.
% Drug Enforcement Administration o Agencia de Ley de Drogas.

26 Bureau of Alcohol, Tobacco and Firearms o Departamento de Alcohol, Tabaco y Armas.

7 Se entiende por incautacién (seizure) el acto de algin funcionario del Estado en que se apodera
de determinados bienes sobre los cuales existen fundadas sospechas de ser parte de un ilicito. Se
encontrardn decomisados (forfeited) una vez que el dominio ha pasado del antiguo propietario al
fisco. WORRAL (2004), p. 222.
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del abuso de drogas (comprehensive drug abuse prevention and control act), el
cual autorizaba especialmente un comiso civil sobre el material decomisado
(estupefacientes, material para producirlos, equipos de transportacién, etc.). En
1986 se promulgé el protocolo de anti-abuso de drogas (anti drug-abuse act),
en el cual existia la permision para la policia de decomisar bienes en un monto
equivalente al de aquellos utilizados para cometer el delito, pero ya desapare-
cidos. En los aflos "90 el comiso volvié a retomar su relevancia al promulgarse
el estatuto mas extensivo de comiso en EE.UU., correspondiente al 18 U.S.C.
§ 981 (a)(1)(C)*®. Este autoriza el comiso de ganancias sobre mas de 200 delitos,
tanto federales como estatales, incluyendo fraudes, sobornos, malversacién de
caudales publicos, robo; asi como también homicidios, apuestas ilegales, tra-
fico de drogas y lavado de dinero®. El afio 2000, luego de la revision de dicha
normativa en su operatividad durante algunas décadas, se promulgé el mas
significativo estatuto de reforma sobre la ley de comiso civil, denominado Ley
de Reforma del Comiso Civil, en siglas Cafra (civil asset forfeiture reform act.
La pregunta relativa a la idoneidad de dicho estatuto de reforma y una eventual
extension a los comisos administrativos y penales sigue vigente.

Con posterioridad al afo 2000, la mentada herramienta ha sido sujeto de
revision por parte de los comentaristas estadounidenses, elaborando una critica
a la legislacion desde diversas perspectivas. En la actualidad, se ha considerado
que merecen una revision los siguientes aspectos: (1) se ha puesto en duda la
idoneidad de que la ley permita que el dinero decomisado vaya a las ACL en
la forma que se ha denominado compartir equitativo (equitable sharing). Este
consiste en una disposicion legislativa que establece que un porcentaje mayo-
ritario del dinero decomisado ird a las arcas del Estado y lo restante pasara a
formar parte del patrimonio de la ACL. Existen comentaristas que sostienen que
ello puede constituir un incentivo perverso para la policia®, (2) la situacién en
que queda el propietario inocente de un bien eventualmente sujeto a comiso
por actos de terceros o “del mismo bien”, bajo la pregunta de si se encuentra

28 Una minuciosa descripcion del desarrollo de los sistemas de comiso para combatir la criminalidad
organizada en el derecho internacional se encuentra en Zacarss et al. (1991), pp. 445-530.

29 CasseLLA (2013), p. 28.

39 ANN-Yu CHI (2003), pp. 1645-1648; DALty (2004), pp. 4-5; GissoN (2011), pp. 577 y 591; GODFReY
(2000), pp. 1723-1724; GorooN (1998), p. 197; Hunter (2013), p. 438.
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amparado por la clausula de debido proceso de laV Enmienda®'*?, (3) la pre-
gunta con respecto a si el sujeto victima del comiso tiene o no derecho a valerse
de su dinero para pagar defensa privada o se encuentra obligado a recurrir a la
defensoria publica, discusion relativa a la interpretacion de la VI Enmienda®*4,
(4) la cuestion de un eventual atentado al debido proceso por infraccion al bis
in idem (double jeopardy)** cuando nos encontramos ante procesos de comiso
paralelos y (5) la pregunta acerca de sobre quién recae la carga de la prueba®®.

31 EnmiendaV: “Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra
infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se presenten en las
fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de
guerra o peligro publico; tampoco se pondrd a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida
o algin miembro con motivo del mismo delito; ni se le forzara a declarar contra si misma en ningtn
juicio criminal; ni se le privarad de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal, ni se
ocupara su propiedad privada para uso publico sin una debida indemnizacion”.

32 CasseLLA (2001), pp. 110-112; CasseLLa (2004), pp. 322-326; JoHnsoN (2002), pp. 1054-1057; McCaw
(2010), p. 202; Skorup (2013), pp. 429-431; WiLsoN (1991), pp. 136, 149-150; WORRAL (2004), pp. 223-
224. El problema que se presenta en este punto consiste en la pregunta respecto de si el tercero
propietario inocente tiene o no derecho, segin laV Enmienda, a que conozca al jurado del proceso de
comiso de su bien, si en algtin caso el comiso pudiera resultar una pena infamante (como el comiso de
bienes personales o indispensables), si la persona eventualmente sujeta a comiso puede acceder a un
abogado que tenga conocimiento especializado suficiente para defenderlo en el proceso, o si es legitimo
que la defensa del tercero inocente se encuentre en una situacién donde éste deba autoinculparse de
algin delito para defender la inocencia del bien que se le pretende decomisar.

> Enmienda VII: “En toda causa criminal, el acusado gozard del derecho de ser juzgado publica y
expeditamente, por un jurado imparcial del Estado y distrito en que el delito se haya cometido, distrito
que habra sido determinado previamente por la ley; asi como de ser informado sobre la naturaleza
de la acusacién; que se le caree con los testigos en su contra; que se le obligue a comparecer a los
testigos en su favor y de contar con la ayuda de Asesoria Legal para su defensa”.

** ANN-YU CHI (2003), pp. 1641-1643; AppLesaum (2015), pp. 549-573; DoucLas (1996), p. 572; GODFReY
(2000), pp. 1699-1725. La pregunta es si el sujeto eventualmente decomisado tiene o no derecho a
pagar con su patrimonio un abogado privado, entendiendo que su patrimonio puede contener dinero
ilicito. La discusion consiste en si dicho dinero convierte a todo su patrimonio en uno ilicito, de tal
forma que por el mismo sentido del comiso el sujeto no podria legitimamente pagar un abogado
privado con ganancias ilegales. La cuestion de si esta Ultima aseveracién contraviene o no la garantia
del derecho a defensa sera tratada mas adelante.

35 CasseLLA (2003), pp. 342-349; CaseLLa (2004), pp. 167 y 168; KiNnG (2012), p. 347; Woob (1994),
pp. 1394-1398; WORRAL (2004), pp. 225-228. La pregunta es si la prohibicion del bis in idem incluye
una prohibicién de que el sujeto eventualmente victima del comiso sea procesado en més de una sede
de comiso (administrativo, civil o penal).

¢ AppLEBAUM (2015), pp. 553-554; FARLEY (1994), pp. 152-154; FisimaN (1994), pp. 129-132; JOHNSON
(2002), pp. 1058-1059; Moores (2009), pp. 783, 797-801; WORRAL (2004), pp. 228-229. La pregunta
es si resulta legitimo que en el proceso de comiso penal sea el propietario del bien eventualmente
decomisado quien debe probar su dominio del bien y que éste no se encontraba involucrado en un
acto ilicito.
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2.2. Comiso penal
2.2.1. Naturaleza del comiso penal

Una primera aproximacion al comiso penal (criminal forfeiture) lo presenta
como la consecuencia de una pena. En este sentido, Cassella, siguiendo a la
Corte Suprema de Estados Unidos, propone entenderlo como parte de una
sentencia que condena penalmente®”. No se trata, por tanto, de una pena ac-
cesoria, como lo considera la legislacion nacional, sino la consecuencia de
una condena, es decir, como la consecuencia directa de un ilicito. Se entiende
COmo una accion in personam.

Las caracteristicas del comiso penal y las razones de politica criminal que
lo sustentan permiten observar que sus objetivos son: (1) permitir que el cum-
plimiento de la ley no s6lo se traduzca en un castigo sino en la recuperacion de
los bienes que constituyen el dafio patrimonial, (2) detener los altos indices de
criminalidad, (3) reducir el incentivo econémico a cometer delitos, (4) extender
las consecuencias pecuniarias desfavorables de participar en la actividad criminal
y (5) desviar la propiedad hacia el erario publico para hacer cumplir la ley?®.

2.2.2. Aspectos procesales

Atendiendo a que las reglas procesales del comiso estadounidense son muy
extensas, nos remitiremos a una explicacion de las disposiciones mas relevantes
teniendo a la vista las carencias de nuestra legislacion.

(a) La propiedad debe ser aquella directamente relacionada con la condena. Esto
quiere decir que aquellos bienes sujetos a comiso por sentencia condenatoria deben
limitarse a un delito acusado y condenado que haya sido cometido en un momento
especifico en el tiempo y espacio®. Todos los ilicitos que con fundada razén se crea
que fueron cometidos antes o después de este periodo no podran ser considerados
a la hora del comiso. Esto puede presentar dos excepciones. Estas son aquellos
casos en que el imputado es acusado y condenado por un delito de conspiracién

37 La sentencia Librettiv. US (1995) genero la jurisprudencia al dia de hoy dominante (“El comiso criminal
es un elemento de la sentencia que deriva en una condena o en una declaracién de culpabilidad”).
En ese mismo sentido, US. v. Martin (2011), CasseLLa (2013), pp. 561-562. Hasta el afo 2015 Libretti
no ha sido sobre-reglada (overruled), es decir, la Corte Suprema no ha presentado una interpretacion
distinta para aquello que el comiso es, AppLeBaum (2015), p. 554.

38 AppLEBAUM (2015), p. 555.

39 En US v. Messino (2004), la Corte Suprema sostuvo que “debe existir una conexion entre la
propiedad sujeta a comiso y la correspondiente actividad criminal”. El problema mas frecuente de
esta limitacién se observa cuando a propésito de la investigacién de un delito se encuentran especies
presumiblemente obtenidas por ilicitos similares pero cometidos con anterioridad. Tales objetos no
pueden ser decomisados penalmente, CasseLLa (2013), pp. 565-566.
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(conspiracy). Todos los bienes relacionados a tal delito pueden ser decomisados,
con independencia de si fueron cometidos en distintos espacios temporales pero
con la misma finalidad. Por otro lado, en caso de que la parte que acusa alega y
prueba la existencia de un plan. En tal caso, los bienes son decomisados aunque
cada delito se haya cometido en un tiempo distinto, en el entendido de que todos
fungian como medios para la comision de un delito mayor*.

(b) Respecto juicio bifurcado, los tribunales en un caso puntual deberan
determinar si el ente acusador ha logrado establecer el nexo entre el crimen
bajo el cual se ha condenado y la propiedad que el Estado pretende decomisar.
Pero el momento procesal para demostrar dicho nexo no dice relacién con la
instancia en que corresponde al 6rgano persecutor presentar la prueba (instancia
denominada government case-in-chief) sino con la llamada fase de comiso*'.
La existencia de un juicio distinto al de culpabilidad permite una dedicacion
especial a la investigacion y posterior justificacion juridica del adjudicador al
momento de resolver, cuestion que mira en interés de preservar las garantias
constitucionales de las partes envueltas en el proceso.

(c) Existe un momento probatorio para el comiso y otro para la culpabilidad
de la persona por el hecho delictual. La valoracién de la prueba para el comiso
consiste en verificar si ésta permite establecer el nexo entre la propiedad vy el
delito bajo una regla de preponderancia de la evidencia y no de una aprecia-
cién mas alla de toda duda razonable*. Si bien dicho estandar se mantiene a la
fecha, la sentencia Apprendiv. New Jersey (2000) revivi6 la discusion. En ella la
Corte Suprema de Estados Unidos plantea que los factores que incrementan la
sentencia sobre la pena méxima indicada (statutory maximum) no son factores
de la sentencia, sino elementos de un delito distinto*’.

40 CasseLLA (2013), pp. 567-568.

# La bifurcacion esta consagrada en la regla 32.2(b), la que sostiene que la Corte debe realizar una
audiencia para determinar la posibilidad de decomiso sobre los bienes del acusado apenas se acepte
la culpabilidad o exista una condena. Con anterioridad a esta regla las Cortes se dividian respecto a si
el proceso bifurcado era necesario. Fue en los afios “90 cuando comenz6 a unificarse la jurisprudencia
consensuada, que entendia que debia existir un juicio bifurcado con el fin de respetar la garantia de
laV Enmienda relativa a que el acusado pudiese guardar silencio durante el proceso de culpabilidad,
pero testificar en defensa de su propiedad en el juicio de comiso, CasseLLa (2013), pp. 644-655.

2 A pesar de la débil carga probatoria se ha entendido desde Libretti v. US (1995) a la fecha, que el
derecho al veredicto de un jurado en el proceso de comiso no esta protegido por la VI Enmienda. En
contra de dicha interpretacién AppLesaum sostiene que s6lo es posible compensar la facultad punitiva
del Estado bajo un requisito probatorio tan feble acudiendo al jurado, alegando ademas que la
interpretacion de la VI Enmienda aplicada a estos casos varia en la judicatura de cada Estado, AppLEBAUM
(2015), pp. 557-660.

® En este sentido, sostiene la Corte, el condenado tendria derecho segiin laVI Enmienda a que cualquier
factor que incremente su sentencia sobre la pena maxima indicada sea suficiente para concederle un
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(d) La confiscacién alternativa permite expandir el rango de accién del
comiso. Una consecuencia importante del juicio al momento del comiso dice
relacion con que los bienes decomisables pueden ser sustitutos (por ejemplo,
bienes que pertenecen al defendido pero no estan ligados a la actividad crimi-
nal sobre la cual descansa éste). El adjudicador, cuando tenga fundada razén
respecto que los bienes a decomisar pueden ser destruidos o hechos desapa-
recer, puede decretar la confiscacién alternativa en dos formas: incluyendo la
sustitucion de bienes en la primera orden de comiso o modificando dicha orden
en cualquier momento del juicio.

Una vez que la Corte o el jurado ha considerado procedente el comiso, de-
berd ingresar una orden preliminar de éste [18 U.S.C. § 32.2(b)(2)]. Dicha orden
debe incluir una lista de los bienes directamente decomisables (cuyo paradero
se conoce) y otra sobre los bienes decomisables que son parte del ilicito, pero
alin no aparecen o se cree que puedan haberse disipado. Incluso, si el ente acu-
sador sabe que el acusado tiene otros bienes que podrian reemplazar aquellos
disipados, podra incluir dicha propiedad en la lista. El comiso alternativo es
un mandato legal dirigido al juez. Para evitar inconsistencias con el principio
antes mencionado relativo a que los bienes decomisables son aquellos que se
ven envueltos al momento del ilicito, debera entenderse en realidad que es el
monto de los bienes decomisables el que serd fijado al momento del delito,
de tal manera que puede el comiso operar sobre esos exactos mismos bienes
u otros cuyo valor sea equivalente. En tal sentido, la propiedad envuelta en el
delito en el momento preciso fija el monto del comiso, que podra alcanzarse
por diversas vias.

(e) Respecto la proteccion de la propiedad de terceros, es necesario indicar
que, a pesar de que la legislaciéon estadounidense protege la propiedad del
tercero de buena fe, no es exactamente preciso sefialar que sélo se puede de-
comisar los bienes de los cuales el defendido es propietario al momento en que
el adjudicador solicita el comiso. La propiedad robada por el defendido no es
precisamente su propiedad, del mismo modo que no lo son las ganancias de
quien trafica droga o las del sujeto que lava dinero cuando éste es de propie-
dad de un tercero. De igual modo, la legislacion permite el comiso de todos

juicio ante un jurado y la obligatoriedad del tribunal de probar més alld de toda duda razonable. Pese
a que la parte defendida sostuvo posteriormente que Apprendi habia sobre-reglado (over ruled) Libretti
en estas materias, las cortes por unanimidad rechazaron tal version. La sentencia Southern Union
Company v. US (2012) ha sostenido que se debe establecer un monto maximo para el comiso, lo que
permitird que la parte defendida reclame que si el defendido puede alegar que se establezca un monto
maximo frente a un jurado bajo una prueba mas alla de toda duda razonable, entonces le asistiria el
mismo derecho en lo relativo a la fase de comiso. De ser cierto, ello llevaria a que Libretti se encontrara
sobre-reglada y las cortes probablemente se resistirdn a ello, CasseLLa (2013), pp. 664, 667, 668.
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estos bienes como parte de la sentencia penal. Para los efectos de respetar las
garantias constitucionales de los terceros propietarios de buena fe, el Congreso
dispuso procedimientos post-proceso (denominado proceso auxiliar o ancillary
proceeding) con el fin de determinar efectivamente quién es el propietario y
eventualmente evitar que los bienes sean decomisados*.

A propoésito del comiso penal y la participacion de terceros propietarios de
buena fe, la disposicion 21 § 853(n) sefiala que, luego de la orden de comiso,
el Estado debe publicar una noticia que indique los bienes que seran sujetos
a éste. Podrd a su vez informar directamente a terceros sobre los cuales exista
fundada sospecha de ser propietarios legitimos de dicha propiedad. Cualquier
persona legitimamente interesada en recuperar un bien tendrd treinta dias desde
dicha publicacién para presentar un recurso ante la Corte. Tal recurso deberd
presentar los antecedentes que acrediten el dominio de la propiedad en cues-
tion, y la Corte tendra un plazo de treinta dias desde que es presentado para
resolver si los bienes pertenecen al recurrente o, por el contrario, son sujetos
a comiso bajo un juicio de preponderancia de la evidencia. De tratarse del
primer caso, la Corte debera modificar la sentencia de comiso y ordenar que
el bien se restituya.

(f) Otras consecuencias del hecho de que el comiso sea parte de una sen-
tencia tienen relacién con que, al no ser una pena, la orden para ejecutarlo
no vulnera la prohibicién de doble criminalidad en los casos de extradicion,
no constituye bis in idem en el proceso, no puede ser enmendada trascurridos
siete dias desde la sentencia y, de ser apelada, no puede hacerse s6lo en parte,
sino sobre la sentencia completa (en ambas fases)*.

2.2.3. Principales discusiones basadas en comentarios a la legislacion
estadounidense

(a) Carga de la prueba. Siendo el comiso criminal una parte de la sentencia
penal entonces no puede operar sin una condena previa. La condena debe con-
tener, en la fase de comiso, la prueba del nexo entre los bienes decomisados y
el ilicito. El estandar exigido para ello es el de preponderancia de la evidencia
(no el de mas alld de toda duda razonable) segin lo dispone 21 U.S. § 853(d).
La misma carga probatoria tiene el acusado que quiera impugnar parte de la
sentencia (n)(6). La justificacion de dicho estandar radica en que, si el comiso
penal es parte de una sentencia y si los demas factores incidentes en ella pueden
ser probados por la Corte bajo preponderancia de la evidencia, entonces no

4 CasseLLA (2013), pp. 575-576.
4 CasseLLA (2013), p. 575.
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hay razén para pensar que los hechos fundados para probar la conexién entre
la propiedad y el ilicito deban requerir de un baremo probatorio distinto*.

Pese a lo anterior, hay estados donde los estatutos permiten que, si hay
una causa probable para creer que lo incautado es reconducible a trafico de
drogas, entonces la carga de la prueba se traslada al acusado para que pruebe
lo contrario. Ello permite el congelamiento de cuentas corrientes e incautacion
de bienes por parte de las policias. Ese es el caso de los estatutos de Delaware,
Florida, Massachusetts y Washington®*.

(b) El proceso penal permite que, una vez que se pronuncie la sentencia
que declara culpable al imputado (fase de culpabilidad), sus bienes puedan ser
incautados con el fin de evitar que éstos puedan desaparecer, seglin 18 § 32.2
(b)(1) y (@)(b)(3). Esto lleva a que, en los casos en que se trate de dinero, las
cuentas corrientes queden congeladas. Entonces se genera el problema respecto
a cémo podria pagar el acusado un abogado privado sin cometer lavado de
activos, y si ello se prohibiese, si acaso importa o no una vulneracion al dere-
cho a defensa y por ende al debido proceso. Parte minoritaria de la doctrina
defiende la tesis de que no permitir el acceso a un abogado privado significaria
una vulneracién de la VI Enmienda®, en lo relativo a derecho a defensa, y a la
V4 en tanto se estaria desequilibrando el poder en favor del Estado en contra el
acusado. La Corte Suprema sent6 un precedente con una solucién y fundamen-
tos distintos®®. Al respecto, sostuvo: El estatuto de comiso (penal) no vulnera la
garantia de la VI Enmienda que protege el derecho del acusado a elegir quien

0 Asi, USv. Bellomo (1999), US v. Garcia-Guizar(1998), US. v. Defries, US v. Patel (1997), US v. Voigt
(1996), CasseLLA (2013), pp. 663-664. La Gltima sentencia en pronunciarse en la materia confirmando
dicho estandar es Kaley et. vir. v. US (2013).

47 AppLEBAUM (2015), p. 560.

* Enmienda VI: “En toda causa criminal, el acusado gozard del derecho a ser juzgado publica y
expeditamente, por un jurado imparcial del Estado y distrito en que el delito se haya cometido, distrito
que habrd sido determinado previamente por la ley; asi como de ser informado sobre la naturaleza y
causa de la acusacién; que se le caree con testigos en su contra; que se obligue a comparecer a los
testigos en su favor y de contar con la ayuda de Asesoria Legal para su defensa”.

# Enmienda V: “Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con
otra infame si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se presenten en las
fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de
guerra o peligro publico; tampoco se pondrd a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida
o algtin miembro con motivo del mismo delito; ni se le forzard a declarar contra si misma en ningin
juicio criminal; ni se le privard de la vida o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupard su
propiedad privada para uso puablico sin una justa indemnizacion”.

59 Caplin v. Drysdale (1989), donde se sostuvo que el acusado no tenfa un derecho a defensa privada,
toda vez que no tenia derecho a pagarla con dinero que no le perteneciera, sin que lo anterior vulnere
la VI Enmienda, Lasky (2014), pp. 1706-1707.
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lo represente. El acusado no tiene un derecho en la VI Enmienda a gastar el
dinero de otro para pagar servicios de una defensa aunque estos bienes sean
la dnica forma de que elija una defensa. Ese dinero, aunque en su posesion,
no es correctamente suyo (...). Hay un fuerte interés estatal en recuperar com-
pletamente lo decomisado, dado que estos bienes van a un fondo que apoya
los esfuerzos hechos por las oficinas para el cumplimiento de la ley. A su vez,
el estatuto permite que los propietarios inocentes recuperen su propiedad, en
razon de que uno de los mayores propdsitos de la legislacion de comiso es
disminuir el poder econémico del crimen organizado y los delitos de narco-
trafico, incluyendo el uso de ese poder para conseguir defensas privadas®'.

(c) Prohibicién de bis in idem (double jeopardy). La pregunta relativa a
si existe una prohibicion de bis in idem se presenta en casos de converger
procesos de comiso penal y civil. La cuestion dice relacién con la (im)posi-
bilidad de que, iniciado un proceso penal, el Estado siga a su vez un proceso
de comiso civil para recuperar bienes que por cualquier motivo no pudieron
ser recuperados en sede criminal. Pero se debe tener presente que, aun si se
considerase que el comiso penal es un “castigo”, el comiso civil no lo es, dado
que es una accion sobre la cosa (in rem). Luego, no existe, en principio, un
doble proceso ni doble punicién en la eventualidad del caso anteriormente
mencionado.

Estados Unidos tenia ya desde 1789 una larga tradicion juridica de estatutos
federales que permitian la convergencia de penas y acciones de comiso in rem
sobre los bienes involucrados en el delito. Tal es el caso de Various items of
personal property v. US (1931), donde el imputado fue condenado por tener
una propiedad que funcionaba como destileria (violando estatutos federales)
y evadiendo impuestos. Cuando en el proceso se solicité un requerimiento
a la Corte Suprema por eventual bis in idem, esta decret6 que aquel no se
configuraba. Por el contrario, asent6 la siguiente jurisprudencia: “El comiso
no es parte del castigo por un delito”. La Corte concluyé que “lo dispuesto
en laV Enmienda no es aplicable respecto bis in idem®*”.

En One Lot Emerald Cut Stones v. US (1972) la Corte volvié a desestimar la
vulneracion de laV Enmienda. El imputado estaba sujeto a un proceso penal
por el contrabando de esmeraldas hacia Estados Unidos, y a su vez el Estado
inicié un proceso de comiso civil. La Corte Suprema sostuvo que el comiso
civil no constituia un segundo proceso criminal ni un segundo castigo penal,
expresando que el sistema de comiso civil estaba configurado como un recurso

°! Caplin v. Drydale (1989).
52 Various Items of Personal Property (1931: 579, 581); CasstLLa (2013), pp. 69-70.
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procesal para prevenir el contrabando en el pais®. La distincién nuclear entre un
proceso in remy uno in personam ademas de la nocién del comiso civil como
recurso y el penal como consecuencia de un delito, permitian hacer operativos
ambos procesos sin vulnerar garantias constitucionales.

Desde el afo 1989, con US. v. Halper, la Corte Suprema sostuvo lo con-
trario, sefalando que un proceso de comiso civil sobre un servicio médico ya
condenado por fraude constituia un proceso suficientemente punitivo en su
naturaleza como para constituir una infraccién al bis in idem de laV Enmienda.
Posteriormente, en US. v. Austin (1993) la Corte Suprema sostuvo que el comiso
civil equivale a una multa, y por lo tanto estd sujeto a los limites de propor-
cionalidad establecidos en la VIII Enmienda®*. La consideracion del comiso
civil como una multa y en algunos casos con naturaleza punitiva, tiene como
consecuencia una confusion en la institucion del comiso en lo relativo a cudl
deberia ser entonces el estandar de prueba para un comiso civil entendido
como castigo, cuanto se extiende laV Enmienda en lo relativo a la prohibicién
de bis in idemy cual seria el rango de proteccion de la VIII Enmienda en lo que
respecta a multas desproporcionadas.

Tres afos mas tarde, en US. v. Ursery (1996) se procesé al acusado por
cometer, valiéndose de un inmueble, trafico de drogas y lavado de activos,
mientras el Estado se dirigié también contra sus bienes en una accién in rem.
La Corte Suprema sostuvo que el comiso civil no era un castigo ni tenfa natu-
raleza criminal para los efectos de bis in idem a la luz de laV Enmienda. Esto
es, la Corte desestimé Austin'y Halpery volvié a reglar sobre Various Items of
Personal Property y One Lot Emerald Cut Stones.

(d) Destino de lo decomisado y compartir equitativo (equitable sharing). La
notoria eficiencia del comiso estadounidense no sélo radica en el alto nivel de
especializacion de sus normas sino también en el sistema de incentivos que tiene
la autoridad para que el procedimiento se ejecute. Este sistema consiste en que
las ACL reciben un porcentaje de los montos decomisados (habitualmente de
un 20% a 30%) que sélo puede ser utilizado en mejorar la infraestructura o el
equipamiento de la oficina. Ello aliviana la carga del Estado de gastar recursos
publicos en ellas, pudiendo invertirlos en otras dreas>.

5> One Lot Emerald Cut Stones v. US (1972: 236, 237); CasstLLa (2013), p. 71.
54 BARNET (2001-2), pp. 102, 209-210.

55 HUNTER detecta esto correctamente, sosteniendo que Estados Unidos no tenia los recursos publicos
para combatir el crimen organizado, entonces se valié de un “sistema de financiamiento compartido”
en un contexto donde la opinién publica estuvo de acuerdo con fortalecer al maximo las medidas que
permitiesen el cumplimiento de la ley y previniesen la comision de delitos de alta lesividad social,
HunTEr (2015), p. 556. Algunos comentaristas observan que el sistema de compartir equitativo se
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Con la finalidad de limitar el poder punitivo estatal manifestado en el co-
miso, la jurisprudencia estadounidense ha elaborado lo que se conoce como
el Matthews test®. Segln éste, el tribunal al momento de decomisar debera:
(i) detectar cual es el interés del privado en juicio, (ii) determinar el riesgo de
que ocurra una eventual expropiacién errénea de los bienes y cual es la posibi-
lidad de tomar una medida alternativa distinta al comiso que permita un mismo
resultado, y (iii) propender a que el aparato estatal, incluyendo los fiscales y las
cargas administrativas, permitan que se logre esa medida alternativa. Ello ha
hecho posible equilibrar razonablemente la potestad estatal de decomisar y su
correlativa materializacion de justicia con las garantias constitucionales de los
implicados en el proceso.

3. El comiso en la legislacion estadounidense como horizonte para nuevas
reglas de derecho penal chileno

Luego de revisar el sistema de comiso penal en la legislacion estadounidense,
expondremos un andlisis comparativo entre éste y lo propuesto por el PNCP,
para de este modo elaborar un horizonte normativo que importe determinadas
sugerencias de lege ferenda a |a legislacion. En esta parte se revisard lo dispuesto
por el PNCP para la situacién del comiso sobre terceros propietarios inocentes,
la carencia de un comiso de ahorro de costos, la omisién del proyecto sobre el
problema del pago a los abogados y, finalmente, el problema del destino que
deben tener los bienes decomisados.

3.1. El comiso a terceros inocentes

El articulado del PNCP mantiene una regla general del articulo 31 del Cédigo
Penal: no se puede decomisar la propiedad de terceros inocentes®. El hecho

puede prestar para incentivos perversos, ANN-Yu Chi (2003), p. 1636; Moores (2009), p. 784; MurpHY
(2010), p. 87; TurNER (1995), pp. 182-187. Otros han sugerido que el monto de lo decomisado vaya a
escuelas publicas, instituciones de adopcién o a la creacién de fondos para programas de prevencién
de drogas, ANN-Yu CHi (2003), p. 1671; CrawrorD (2015), p. 281.

5 Hicains (2011), pp. 795-796.

7 Art. 127. “Comiso de instrumento de libre uso. El comiso de las cosas de libre uso que hubieren sido
empleadas como instrumento en la comision del delito s6lo serd impuesto respecto del propietario
de la cosa que es condenado a una pena como responsable del delito”. Art. 133 inciso 3°. “Comiso
de instrumento de uso legalmente restringiclo. Con todo, no podra imponerse el comiso de una cosa
cuyo propietario no hubiere tenido conocimiento de su empleo como instrumento para la comision
del hecho, antes o durante su comision, o al momento de adquirirlo con posterioridad a la comisién
del hecho”. Art. 134 inciso 3°”. Comiso de efectos. Con todo, no podra imponerse el comiso de una
cosa cuyo propietario no hubiere tenido conocimiento de su produccién u obtencion mediante o con
ocasion de la comision del hecho, o al momento de adquirirlo a titulo oneroso con posterioridad a
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de que no se pueda privar de la propiedad a terceros que no participaron de la
comisién del delito ni tuvieron noticias de él, es algo indiscutible. La cuestion
radica en si la proteccion de los terceros de buena fe debe traducirse en que la
ley penal establezca una prohibicién de decomisar o si la ley debe autorizarlo
pero concediéndoles con posterioridad en el proceso una accién para demostrar
su inocencia y recuperar sus bienes. Se trata de cudl es el momento en que se
materializa la proteccién del patrimonio de terceros inocentes.

Si la proteccion del patrimonio de terceros inocentes se encuentra dada
de manera adelantada, es decir, que la propia ley prohiba su decomiso (como
propone el PNCP) se estaria incrementando la posibilidad de que el delincuente
salve parte del dinero ilicito mediante “palos blancos”. Bastaria con que una
persona simule exitosamente ser un tercero propietario de buena fe para que
la propia ley prohiba el decomiso de esos bienes. En cambio, si dicha pro-
teccion se encuentra dilatada, esto es, que la ley permita el comiso de bienes
pertenecientes a terceros de buena fe pero en una instancia procesal posterior
conceda el derecho al propietario para recuperar su bien, entonces se disminuye
la posibilidad de que el hechor se valga de “palos blancos” para rescatar parte
de los bienes obtenidos ilicitamente. La reduccién de la posibilidad de burlar
la ley radica en que en el segundo caso quien acuda a recuperar sus bienes
debera hacerse parte de un proceso judicial, lo que requerird tiempo y recursos
y terminaria por desincentivar la conducta.

Lo anterior no constituye una desproteccion hacia el tercero propietario de
buena fe en materia de garantias constitucionales, particularmente, respecto
el principio de culpabilidad y la presuncién de inocencia, ello, atendiendo a
que aquella modificacién que proponemos no se trata de privar al tercero de
su propiedad de manera inapelable, sino de retrasar la instancia en la cual el
ordenamiento legal materializa dicha garantia. De lo que se trata, en realidad,
es de transferir el costo procesal al tercero inocente en beneficio del sistema
global de comiso penal. Esto quiere decir que en principio la ley permitird
decomisar dichos bienes, en su defecto el propietario podra reclamarlos. Una
configuracién de esa indole permitiria que aumenten los montos decomisados.

Una propuesta como la mentada se condice con la regla general del comiso
penal estadounidense: la propiedad de terceros inocentes puede ser decomi-
sada, sin perjuicio de que el tercero mantenga acciones post-proceso (llamado

ello”. Articulo 137 PNCP “Ganancias distribuidas a terceros de buena fe. No podra imponerse el comiso
respecto de las ganancias obtenidas por o para una persona juridica y que hubieren sido distribuidas
entre sus socios, accionistas o beneficiarios que no hubieren tenido conocimiento de su procedencia
ilicita al momento de su adquisicion. En tal caso, la ganancia distribuida podra considerarse para la
determinacion de la pena de multa correspondiente a imponer”.
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procedimiento auxiliar o ancillary proceeding) con la finalidad de que tenga
una instancia para reclamar legitimamente sus bienes®®.

La justificacion de traspasar el costo procesal al tercero de buena fe radica
en que las personas son responsables s6lo de la conservacién de su patrimonio, .
lo son también de verificar, al momento de adquirirlo, que no provengan de
un delito asi como de ser diligentes para que no sean utilizados por otros para
cometer ilicitos. En ese contexto, se presume que quien sufrié el hecho de que
su propiedad se hubiera encontrado involucrada en un delito por un tercero,
tiene en principio la responsabilidad de no haber tenido el debido cuidado al
momento de prevenir que ello ocurriera. Y en caso de que dicha diligencia hu-
biese sido supererogatoria, suponiendo que no existia responsabilidad alguna
de parte del tercero propietario de buena fe, entonces queda la posibilidad de
que la persona se haga parte en juicio con posterioridad al comiso y recupere
sus bienes.

3.2. Extension de la propiedad decomisable: el ahorro de costos

El articulo 134 PNCP ha echado algunas luces sobre la extensién del comi-
so de ganancias. Siendo eso cierto en contraste con lo dispuesto en el Cédigo
Penal, persisten algunos aspectos que nos parecen no clarificados. La extensién
del comiso definida por la Corte Suprema de Estados Unidos parece mds hosca,
pero mas extensiva en algunos casos. Como se ha sostenido, ésta ha definido
las ganancias como “la propiedad que un sujeto no habria obtenido o retenido
sino por la comision de un delito” (US. v. Warshack, 2010). A pesar de ser una
definicién poco meticulosa, tiene la externalidad positiva de incluir en ella el
comiso de las ganancias obtenidas por ahorro de costos (cost savings). E| PNCP
nada dice sobre ello.

Una accién delictual puede no importar una ganancia exclusivamente por-
que genera dinero sino porque evita que este se gaste, es decir, permite ahorro.
Ese es el caso emblematico de delitos que tienen el medioambiente como bien
juridico protegido. Considérese el delito de trafico de residuos peligrosos de
la Ley N°20.920°°. La persona que comete el delito mentado puede obtener
una ganancia no sélo en la hipétesis de que venda dichos residuos, sino en el

58 Respecto la forma en que el comiso penal estadounidense trata la cuestion, véase supra 2.2.2 (e).

9 Art. 44 PNCP “Responsabilidad penal por trafico de residuos peligrosos. El que exporte, importe o
maneje residuos peligrosos, prohibidos o sin contar con la autorizacién para ello serd sancionado con
la pena de presidio menor en su grado minimo a medio.

Si ademas la actividad ha generado algin tipo de impacto ambiental se aplicard la pena aumentada
en un grado”.
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caso de que ejecute esta accion de manera recurrente para ahorrar el costo que
significa trasladar y depositar esos residuos conforme la ley lo indica.

La disposicion relativa al comiso de ganancias del PNCP tiene como ver-
bos rectores la obtencion de ganancias, la accion de originar utilidad y el acto
de adquirir ganancias®. Dichos verbos son activos, describen la conducta de
ejecutar una accion cuya finalidad es incorporar algo al propio patrimonio.
No se trata propiamente de verbos rectores que se refieran a retener o ahorrar
bienes valiéndose de un delito. Una aplicacion estricta del vigente articulo
31 del Cédigo Penal o del articulo 136 del PNCP no permitiria decomisar los
ahorros de costos que pueda importar la comision de determinados ilicitos
medioambientales.

La judicatura estadounidense ha entendido que, en base a la definicion
extensiva que la Corte Suprema dio al comiso, éste incluye en la locucién ga-
nancias los bienes que se han retenido como consecuencia de un ilicito®'. Se
trata de una labor interpretativa conjunta entre ésta y el legislador. Atendiendo
a nuestra tradicion juridica, serd relevante que sea el legislador quien solucione
explicitamente esta cuestion, maxime considerando que la intervencién juridico
penal ha sido crecientemente reclamada para la proteccién del medioambiente.

3.3. Pago a abogados particulares

El proceso de comiso presenta la pregunta respecto a la legitimidad del pago
de abogados particulares por parte del imputado. Puede ocurrir que los bienes
de la persona contra la cual se esté siguiendo el proceso queden congelados
en una cuenta bancaria, surgiendo la pregunta acerca de si es legitimo liberar
el monto exacto para que el imputado pague a un abogado particular o si debe
recurrir a la defensoria penal publica.

% Art. 136 PNCP Comiso de ganancias. “El comiso de bienes por un valor equivalente a las ganancias
que se hubiere obtenido directa o indirectamente mediante la comisién de un hecho, con ocasién de
su comision, o para o por cometerlo, procederd respecto de toda clase de hechos ilicitos conminados
con una pena.

Las ganancias se extienden a los frutos obtenidos y a las utilidades que se hubieren originado, cualquiera
que sea su naturaleza juridica. Se extienden también a todo aquello que se hubiere adquirido en
lugar de las ganancias directas o indirectamente obtenidas, ya sea mediante su enajenacién o como
compensacion por su pérdida, o en razén del ejercicio del derecho que se hubiere obtenido como
ganancia.

Las ganancias se extienden asimismo a lo que hubiere obtenido, en los términos sefialados por los
incisos precedentes, una persona que no intervino en el hecho respectivo, si el interviniente hubiere
actuado en su beneficio”.

b1 CasseLLa (2013), p. 902.
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En caso de conceder que se libere parte de los bienes para poder pagar un
abogado particular, se estaria dando el caso de que se podria estar cometiendo
un delito de lavado de activos segtn los articulos 27 y 28 de la Ley N° 19.913
y se podria presentar el absurdo de que una persona no sélo se enriquezca
con su propio dolo sino que ademds se defienda a costas de él.

Teniendo presente que ambas cuestiones no son exclusivamente un proble-
ma relativo al PNCP y dificilmente podria esperarse una solucion privativa de
la labor de redactar un nuevo cédigo, podria lograrse un significativo avance
en el esclarecimiento de estas cuestiones con una disposicion que exponga
cual es la extension de la limitacién del imputado para acceder a una defensa
en caso de encontrarse un proceso de comiso, con el congelamiento de bienes
correlativo, en su contra.

La forma como se ha dado la discusién en Estados Unidos respecto el
congelamiento de cuentas, el acceso a una defensa privada y el comiso, ha
dividido a los comentaristas y la judicatura. Una parte minoritaria de los
primeros considera que no conceder el derecho a contratar a un abogado
particular bajo el argumento de que los bienes estan congelados en un
proceso de comiso contraviene la sexta enmienda®?. Pero la Corte Suprema
sent6 un antecedente distinto: El estatuto de comiso (penal) no vulnera la
garantia de la VI Enmienda que protege el derecho del acusado a elegir quien
lo represente. El acusado no tiene un derecho en la VI Enmienda a gastar el
dinero de otro para pagar servicios de una defensa aunque estos bienes sean
la Gnica forma de que elija una defensa. Ese dinero, aunque en su posesion,
no es correctamente suyo (...). Hay un fuerte interés estatal en recuperar
completamente lo decomisado, dado que estos bienes van a un fondo que
apoya los esfuerzos hechos por las oficinas para el cumplimiento de la ley.
A su vez, el estatuto permite que los propietarios inocentes recuperen su
propiedad, en razon de que uno de los mayores propositos de la legisla-
cion de comiso es disminuir el poder econémico del crimen organizado y
los delitos de narcotrafico, incluyendo el uso de ese poder para conseguir
defensas privadas®.

2Vl Enmienda. “En toda causa criminal, el acusado gozard del derecho de ser juzgado publica y
expeditamente, por un jurado imparcial del Estado y distrito en que el delito se haya cometido, distrito
que habrd sido determinado previamente por la ley; asi como de ser informado sobre la naturaleza y
causa de la acusacion; que se le caree con los testigos en su contra; que se obligue a comparecer a los
testigos a su favor y contar con la ayuda de asesoria legal para su defensa”.

9 Caplin v. Drysdale (1989), pp. 624-633, donde se sostuvo que el acusado tenia un derecho acotado
a defensa, toda vez que no tenfa derecho a pagarla con dinero que no le pertenece, sin que lo anterior
vulnere la VI Enmienda, Lasky (2014), pp. 1706-1707. Para ver los términos de la discusién antes de
CAFRA: Kaas (1990), pp. 369-370.
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En el ordenamiento juridico nacional la garantia constitucional sobre
debido proceso del articulo 19 N° 3, se refiere al derecho a defensa juridica
y al derecho irrenunciable a que toda persona sea asistida por un abogado
defensor proporcionado por el Estado. Ello basta para satisfacer el derecho
a defensa, sin que la ley exija que el abogado deba ser uno particular. Por
tanto la prohibicién de liberar los bienes del procesado sujeto eventualmente
a comiso para pagar un abogado particular no contraviene la garantia cons-
titucional citada. La disposicién mentada ampara al imputado en su derecho
a defensa, no en la accién de costearla con bienes que presuntamente no
le pertenecen.

3.4. Destino de lo decomisado

El articulo 60 del Cédigo Penal establece el destino de lo decomisado
una vez que los bienes se encuentren en el erario fiscal®, mientras el PNCP
nada dice. La forma en que el PNCP resuelve la cuestion es insuficiente por
dos motivos. El primero, por no existir un reglamento que estipule la forma
en que dichos montos deben ser gastados por parte del Estado, por lo que
el control que exista sobre aquellos activos una vez que sean decomisados
serd difuso. El segundo motivo es que no existen disposiciones legales, sean
procesales penales o civiles, que dispongan el procedimiento mediante el
cual las victimas de los delitos que dieron pie al comiso puedan recuperar
sus bienes antes de que éstos se confundan con el patrimonio fiscal una vez
ejecutado el comiso®.

¢ Articulo 60 Cédigo Penal. “La multa se considera como la pena inmediatamente inferior a la Gltima
en todas las escalas graduales. Para fijar su cuantia respectiva se adoptara la base establecida en el
art. 25, y en cuanto a su aplicacién a cada caso especial se observaré lo que prescribe el art. 70. El
producto de las multas, ya sea que se impongan por sentencia o que resulten de un decreto que con-
muta alguna pena, ingresara a una cuenta fiscal, especial, contra la cual s6lo podra girar el Ministerio
de Justicia para algunos de los siguientes fines, y en conformidad al Reglamento que para tal efecto
dictara el Presidente de la Republica: 1. Creacidn, instalacion y mantenimiento de establecimientos
penales y de reeducacion de antisociales; 2. Creacién de Tribunales e instalacién, mantenimiento
y desarrollo de los servicios judiciales, y 3. Mantenimiento de los Servicios del Patronato Nacional
de Reos. La misma regla senalada en el inciso anterior, se aplicard respecto a las cauciones que se
hagan efectivas, de los dineros que caigan en comiso y del producto de la enajenacién en subasta
publica de las demas especies decomisadas, la cual se deberd efectuar por la Direccion de Aprovi-
sionamiento del Estado. Las disposiciones de los dos incisos anteriores no son aplicables a las multas
sefialadas en el articulo 483-b. El producto de las multas, cauciones y comisos derivados de faltas
y contravenciones, se aplicard a fondos de la Municipalidad correspondiente al territorio donde se
cometio el delito que se castiga”.

% El Cédigo Penal expresa a qué instituciones iran los bienes, pero a la fecha no existe un control riguroso
respecto en qué se gastan ni cuanto es el monto decomisado anualmente. Respecto las acciones de
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EI PNCP ofrece un avance en esta materia, aunque insuficiente. El articulo
139% genera una regla de accién civil de las victimas para la recuperacién de
los bienes decomisados, pero no esclarece cuestiones de primera relevancia.
No existe nitidez respecto de como operaria tal accién. No hay claridad
respecto a la naturaleza de esa accién, sea una de indole procesal penal o de
procedimiento civil. Dicha disposiciéon nada dice respecto de la existencia
de una prelacién de pago sobre el monto decomisado en caso de que haya
sido mds de una persona la perjudicada por el delito contra el patrimonio.
Tampoco existe claridad, de existir intervencion delictiva mdltiple en la
comision del delito, sobre si se emitirda una orden de comiso por el monto
total del perjuicio a cada uno de los intervinientes o, si se establecerd una
orden por un monto proporcional al grado de intervencién en el injusto.

Uno de los problemas que subsiste hasta el dia de hoy en la legislacién
vigente, radica en que a veces la fiscalia debe retardar la aplicacion del
articulo 31 del Cédigo Penal exclusivamente para que los bienes no sean
decomisados y asi no vayan directamente al fisco, con la finalidad de que
antes se puedan establecer acciones y compensaciones espurias por parte del
victimario hacia las victimas, evitando asi que un comiso insuficientemente
reglado lleve a que los bienes se integren al erario publico sin alcanzar a
ser restituidos a las victimas.

En Estados Unidos el interés del ofendido en que se ejecute el comiso
para recuperar sus bienes se encuentra amparado en una accién de restitu-
cién en el comiso penal. Dicha accién es operativa en conjunto con la de
comiso y puede ser por un monto diferente. No existe vulneracién de garan-
tias constitucionales por el hecho de que el condenado deba desembolsar
dinero por el comiso penal frente al fisco y ademds por la restitucion hacia la
victima, y en caso de que el delito que cometi6 haya tenido al Estado como
perjudicado, tampoco habra doble pago al concurrir ambas®’.

La distincién anterior tiene su fundamento en la hipétesis de que una
persona obtenga un monto de dinero producto de un ilicito y con el paso del
tiempo utilice ese monto para ganar mayores utilidades. En tal caso, la accion
de restitucion debe recaer sobre el monto del dinero obtenido en el delito
y ser restituida a la victima, y las utilidades que de ello derivaron, al fisco.

las victimas para recuperar sus bienes antes de que sean traspasados al fisco, no existen disposiciones
claras en la normativa vigente.

%0 Art. 139 PNCP “Accion civil de la victima. La accién civil de la victima del delito podra ejercerse
sobre los bienes decomisados conforme a las disposiciones de los Pdrrafos 2 y 3 de este titulo”.

7 CasseLLA (2013), p. 725.
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4. Conclusiones

Este trabajo ha tenido por finalidad explicar las reglas de un sistema de
comiso penal complejo, como es el de Estados Unidos, en cotejo con las dis-
posiciones propuestas por el PNCP y con aquellas vigentes en Chile. Lo anterior
encuentra su justificacion en el alcance limitado de las reglas decimonénicas
vigentes sobre dicha materia frente a la creciente sofisticacién de la organizacion
criminal. A su vez, en que la importante labor en comisién para la redaccién
de un nuevo Cédigo Penal requiere de estudios comparados avanzados para
tratar correctamente un tema como el comiso.

Se ha ofrecido una exposicién de la escasa discusion de la dogmatica nacio-
nal respecto al comiso en la ley penal vigente, del desarrollo normativo y de la
discusion jurisprudencial en EE.UU. y un andlisis comparado entre lo dispuesto
en las reglas de dicho pais y lo propuesto por el PNCP. Teniendo como criterio
rector la idea de que una correcta legislacién de comiso debe ser expansiva y
especializada, y considerando que la institucionalidad juridica estadounidense
tiene principios constitucionales-penales comunes que la hacen asimilable con
la nacional, se han elaborado algunas conclusiones.

La primera es que la forma en que la ley vigente y el PNCP tratan la situacion
en que queda el tercero propietario inocente de un bien eventualmente decomi-
sado es insuficiente. La prohibicion legal de decomisar los bienes de los terceros
favorece a quienes burlan las leyes de confiscacién valiéndose de “palos blancos”,
es decir, transfiriendo bienes obtenidos ilicitamente a otras personas que reclaman
no haber tenido conocimiento de su proveniencia delictual. Se propone que dicho
comiso sea permitido legalmente, pero que en una instancia procesal posterior el
tercero propietario inocente, ejerza su derecho a recuperar su(s) bien(es) acredi-
tando el dominio sobre ellos y su desconocimiento del origen ilicito de ellos. Ello
se condice con la idea de que se debe ser responsable al momento de adquirir
bienes para saber de dénde provienen, o de preservar aquellos que ya se poseen,
para evitar que terceros los usen para cometer injustos.

La segunda es una critica a la ausencia de definiciéon del comiso de ganan-
cias por parte de la legislacion vigente y de la propuesta por el PNCP. En ambos
casos queda excluida la hipétesis de las ganancias ilicitas mediante ahorro de
costos. Verbos rectores tales como obtener u originar se condicen con el verbo
relativo a ejecutar acciones y no con retener o ahorrar bienes valiéndose de un
delito. Ello relega a la imposibilidad de decomisar, por ejemplo, los montos que
empresas publicas o privadas ahorren al cometer delitos medioambientales al
momento de desechar residuos.

La tercera critica se refiere a la omisién de la normativa penal vigente
asi como del PNCP respecto el problema del pago de abogados en casos en
que los fondos de un sujeto eventualmente victima del comiso se encuentren
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congelados. La pregunta fundamental es si el procesado en dicha situacion
tiene derecho a que se libere parte de su patrimonio para pagar un abogado
particular amparado en la garantia constitucional del debido proceso o si, la
intensidad del comiso es tan relevante que todos los bienes eventualmente
sujetos a éste deben permanecer intactos hasta el momento de la ejecucion de
la sentencia, quedando al imputado exclusivamente la asistencia del defensor
penal publico. Siguiendo la normativa e interpretacion estadounidense, hemos
sostenido que la garantia constitucional del debido proceso materializada en el
derecho a defensa, asegura el acceso a un abogado defensor pero no a pagar
una defensa particular con bienes obtenidos de forma presuntamente ilicita.

Finalmente, se previene que tanto la normativa vigente como el PNCP ca-
recen de una solucién para el destino de lo decomisado, siendo insuficiente
por dos motivos. Por un lado, no existe una referencia a un reglamento que
estipule la forma en que dichos activos deben ser gastados ni qué institucion
estara a cargo de hacer un seguimiento de ello. Por otro, no se hace mencién a
disposiciones normativas que se refieran a la forma en que las victimas de delitos
que vieron mermado su patrimonio puedan interponer acciones para recuperar
sus bienes. En el primer punto el riesgo es que los activos se difuminen en el
aparato publico y no se logren optimizar esos recursos. En el segundo punto,
las victimas corren peligro de no alcanzar a que sus bienes sean restituidos
antes de que éstos sean transferidos al patrimonio fiscal. De ocurrir cualquiera
de ambas situaciones se estaria erosionando el sentido del comiso.
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