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Resumen

El objetivo de este estudio es entender cdmo se ha regulado la extincion de dominio
en el ambito internacional (I) y en la legislaciéon comparada (II) y cual es su relacion
con otras figuras similares, como el comiso. Asi, revisaremos como opera el régimen
de comiso en Chile (III), incluyendo las modificaciones que trae la nueva ley para
combatir el narcotrafico (ley N° 21.575) y la nueva ley para perseguir los delitos
econoémicos (Boletin N° 13205-07, aun en tramite de promulgacion). Esto implica
conocer la destinacion de los bienes, el procedimiento, los delitos a los que aplica, los
bienes a los que aplica y la diferencia entre los tipos de comiso.
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Antecedentes

La extincion de dominio es un mecanismo mediante el cual el Estado puede perseguir
los bienes de origen o destinacion ilicita, a través de una via judicial que tiene como
finalidad declarar la pérdida del derecho de propiedad de dichos recursos. Se trata de
un instrumento esencial para la ejecucién de las estrategias contra el crimen
organizado, ya que cumple un papel fundamental en la desarticulacion de
organizaciones y redes criminales, ademas de detener los efectos que genera el flujo
de recursos ilicitos en la sociedad (BONNAL, 2016:3).

El objetivo de este estudio es entender cdmo se ha regulado esta figura en el ambito
internacional (I) y en la legislacién comparada (II) y cudl es su relacién con otras
figuras similares, como el comiso. Asi, revisaremos cémo opera el régimen de comiso
en Chile (III), incluyendo las modificaciones que trae la nueva ley para combatir el
narcotrafico (ley N° 21.575) y la nueva ley para perseguir los delitos econémicos
(Boletin N° 13205-07, aun en tramite de promulgacion). Esto implica conocer la
destinacién de los bienes, el procedimiento, los delitos a los que aplica, los bienes a
los que aplica y la diferencia entre los tipos de comiso.

Cabe mencionar que las partes I y II de este trabajo incorporan, con diversas
actualizaciones y modificaciones, lo contenido en el informe de Juan Pablo Cavada
“Extincion de dominio de bienes de origen ilicito. Legislacién internacional y
extranjera”, documento de Asesoria Técnica Parlamentaria publicado en octubre de
2019 en la pagina de la Biblioteca del Congreso Nacional.

I. Legislacién Internacional

A nivel internacional, la figura mas utilizada es el comiso. Como ha sefalado Gilmar
Santander, la extincién de dominio es “un instituto que acoge las distintas clases o
circunstancias de comiso penal para ser reconocidas a través de un procedimiento de
caracter in rem”, es decir, un procedimiento que no necesariamente esta vinculado a
un proceso penal. Asi, “la principal diferencia entre la extincion de dominio frente al
comiso penal, la constituye sus fundamentos de legitimacién, pues como se menciond
anteriormente, el eje principal del comiso recae en el compromiso penal del bien y/o
su titular, con una actividad delictiva; mientras que la extincion de dominio, se
adscribe a otras fuentes juridicas de orden constitucional, que estan relacionadas con
dos aspectos en particular: la verificacion de la validez del acto juridico mediante el
cual se adquiere el dominio; y el ejercicio del derecho con observancia plena de las
obligaciones que emanan del cumplimiento de la funcién social que es inherente al
derecho a la propiedad privada” (Santander, 2018:34-35). Sin embargo, a nivel
latinoamericano la figura de la extincion de dominio cuenta con creciente apoyo, ya
que, precisamente, permite ampliar las hipdtesis vinculadas con el enriquecimiento
ilicito.
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1. Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas de 1988

Chile ratificé en 1990 la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1988 (en adelante la Convencion). El
decomiso esta regulado en su articulo 5°.

La Convencion contiene los conceptos asociados a la figura del decomiso, distingue los
aspectos sustanciales de los procesales, separando las medidas cautelares de las
reglas de reconocimiento de la consecuencia juridica, e incorpora una serie de
recomendaciones para que los Estados adherentes construyan un sistema adecuado
de persecucion y afectacion de bienes con fines de decomiso (Santander, 2018:59).

El decomiso procede sobre los siguientes elementos:

e El producto derivado de los delitos de narcotrafico y delitos conexos (articulo 5
N° 1, a).

e Bienes cuyo valor es equivalente a ese producto (articulo 5 N° 1, a).

e Objeto material del delito (articulo 5 N° 1, b).

e Instrumentos del delito (articulo 5 N° 1, a y b).

e Bienes destinados a ser utilizados en la comisidn del delito (articulo 5 N° 1, b).

e Bienes empleados en las conductas de ocultamiento o encubrimiento del origen
ilicito de los bienes (articulo 3 N° 1, b).

e Bienes transformados o convertidos en otros bienes (articulo 5 N° 6, a).

e Productos del delito que han sido mezclados con bienes de fuente licita (articulo
5 N° 6, b).

e Ingresos o beneficios derivados de los bienes anteriores (articulo 5 N° 6, c).

La Convencidon también valora la buena fe de los terceros titulares de derechos sobre
los bienes pretendidos, al disponer en su articulo 8, N° 8, como presupuesto de
procesabilidad de la medida: "Lo dispuesto en el presente articulo no podra
interpretarse en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.".

Sobre la recomendaciéon de afectacion o destino de los bienes, la Convencion sugiere
adoptar medidas que permitan embargar o incautar preventivamente bienes ilicitos,
destacando entre éstas, la medida de suspensién del poder dispositivo, que suspende
cualquier acto de disposicién del bien por parte del titular de derechos sobre el mismo,
habilitando al Estado, mediante el respectivo ente de administracion de bienes, para
actuar en lugar del titular del derecho (Santander, 2018:62).

La Convencion también permite invertir la carga de la prueba, en el articulo 5 N° 7:

"Cada una de las Partes considerard la posibilidad de invertir la carga de la
prueba respecto del origen licito del supuesto producto u otros bienes sujetos a
decomiso, en la medida en que ello sea compatible con los principios de su derecho
interno y con la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros
procedimientos.".
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Por ultimo, la Convencién es bastante extensa al establecer recomendaciones que
fomentan la cooperacidn internacional, para perseguir los delitos relacionados con las
actividades de narcotrafico y la cooperacion y asistencia judicial reciproca entre los
Estados para adelantar acciones de identificacidn, localizacion y persecucién de bienes
ilicitos de acuerdo con los parametros previstos en el mismo articulo 5° de la
Convencién. Asimismo, senala reglas para asegurar transnacionalmente bienes y el
reconocimiento de las decisiones de decomiso, permitiendo que los Estados
comprometidos puedan beneficiarse de los resultados obtenidos, compartiendo los
bienes sobre los cuales se declare la sanciéon de decomiso (Santander, 2018:63).

2. Convencion contra el crimen transnacional organizado de 2000

En este instrumento legal, ratificado por Chile el afio 2004, se considera al decomiso
como “la privacion con caracter definitivo de bienes por decisiéon de un tribunal o de
otra autoridad competente” (art. 2, g). Luego, en el art. 12, se sefalan las hipotesis
que contempla la figura, coincidiendo en gran parte con la Convencion ya revisada.

En este sentido, cabe destacar que se incluyen aqui los “ingresos u otros beneficios
derivados del producto del delito, de bienes en los que se haya transformado o
convertido el producto del delito o de bienes con los que se haya entremezclado el
producto del delito” (art. 12, N° 5).

Por otro lado, se indica que cada Estado Parte facultard a sus tribunales -u otras
autoridades competentes- para ordenar la presentacion o la incautacion de
documentos bancarios, financieros o comerciales y que los Estados Parte no podran
negarse a aplicar estas disposiciones amparandose en el secreto bancario (art. 12, N°
6).

Al igual que en la Convencién ya revisada, se permite la inversion de la carga de la
prueba, es decir, que sea el delincuente el que deba probar el origen licito del
presunto producto del delito (art. 12, N° 7), pero se resguardan los derechos de
terceros de buena fe (art. 12, N° 8).

Asimismo, se promueve la cooperacion internacional para fines del decomiso (art. 13).
De esta forma, cuando se dé curso a una solicitud presentada por otro Estado Parte
con miras a un decomiso, se dara una consideracion prioritaria a la devoluciéon del
producto del delito o de los bienes decomisados al Estado Parte requirente, para que
éste pueda indemnizar a las victimas del delito o devolver ese producto del delito o
esos bienes a sus propietarios legitimos (art. 14, N° 2).

3. Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupciéon de 2003

Conocida también como Convencion de Mérida (ratificada por Chile el afio 2006),
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reproduce las recomendaciones sobre comiso de las convenciones de Viena de 1988 y
Palermo de 2000, y se acerca mas al concepto analizado, pues recomienda adoptar
instituciones de decomiso sin condena, siendo la extincion de dominio una de sus
modalidades mas representativas (Santander, 2018:93).

Para tal efecto, el articulo 54 N° 1, letra c, dispone:

“1. Cada Estado Parte, a fin de prestar asistencia judicial reciproca conforme a
lo dispuesto en el articulo 55 de la presente Convencidn con respecto a bienes
adquiridos mediante la comisiéon de un delito tipificado con arreglo a la presente
Convencidén o relacionados con ese delito, de conformidad con su derecho interno: (...)
c) Considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir
el decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos en que el
delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en
otros casos apropiados.”.

Esta Convencidn alude a circunstancias de caracter procesal, permitiendo el ejercicio
de la accién de extincién de dominio, y no propiamente la declaracidon de extincién de
dominio. Pese a eso, constituiria una fuente del reconocimiento de la extincion de
dominio en varias de sus caracteristicas, pues permite sus efectos en tres hipdtesis
gue serian improcedentes bajo la ldgica del decomiso: la muerte del investigado, su
fuga y rebeldia o contumacia. Ademas, permite concebir esta institucion para
situaciones similares, como por ejemplo, la extincion de la accion penal por
prescripcion, la no declaratoria de responsabilidad por reconocimiento de un principio
de oportunidad, entre otros casos en que el sistema penal no logra declarar la
responsabilidad penal (Santander, 2018:93).

Adicionalmente, la Convencién introduce criterios para la persecucién de bienes
ilicitos, como la recuperacién de activos, al disponer en su articulo 51 un principio
orientador: "La restitucidon de activos con arreglo al presente capitulo es un principio
fundamental de la presente Convencion y los Estados Parte se prestaran la mas amplia
cooperacion y asistencia entre si a este respecto". En este caso se trata de una
institucion distinta del decomiso penal, pues solo tendrian en comun el procedimiento,
pero no sus fines, ya que las recomendaciones en materia de decomiso y decomiso sin
condena también son contempladas en los articulos 31 y 54 de la Convencidn. Esto,
permitiria concluir que la extincion de dominio (como forma de decomiso sin
condena), el comiso penal y la recuperacién de activos, son instituciones diferentes.
Los dos primeros perseguirian que los bienes de ilicita procedencia o destinacion,
pasen a propiedad del Estado y se les devuelva el cumplimiento de su
funcion social; mientras que la recuperacion pretende que las cosas vuelvan al estado
predelictual, prevaleciendo la restitucion del bien a la victima (Santander, 2018:93).

4. Ley Modelo sobre Extincion de Dominio, de UNODC

El Programa de Asistencia Legal en América Latina y el Caribe (LAPLAC), de la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), elabord una Ley Modelo
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sobre Extincién de Dominio para facilitar la lucha contra la droga, el crimen
organizado, la corrupcién y el terrorismo, en aquellos paises que proyectan incorporar
esta figura en su legislacion interna.

UNODC define esta medida como un instituto juridico dirigido contra los bienes de
origen o destinacién ilicita, y un instrumento de politica criminal que busca
complementar el conjunto de medidas institucionales y legales adoptadas por los
paises, que se enfoca exclusivamente en la persecucion de toda clase de activos que
integran la riqueza derivada de la actividad criminal.

Asimismo, UNODC sefala que esta medida comienza en el derecho a la propiedad que
toda persona tiene y del cual nadie puede ser privado arbitrariamente. En ese
contexto, la extincion de dominio reafirmaria la aplicacidon y reconocimiento de ese
derecho y de otros conexos, en el entendido que los bienes adquiridos con capital
ilicito no adquieren legitimidad ni pueden gozar de proteccién legal.

Luego, la ley modelo contiene nueve capitulos: I. Aspectos generales II. Garantias
procesales III. Aspectos procesales IV. Procedimiento V. Pruebas VI. Nulidades VII.
Administracién y destinacién de bienes VIII. Cooperacion internacional IX.
Disposiciones finales.

Finalmente, UNODC sefiala que esta Ley Modelo es “regional” pues fue disefiada
siguiendo la tradicién civil de los paises hispanohablantes de Latinoamérica que
pudieran acoger la iniciativa. Por la misma razén se adopté el nombre de “extincion de
dominio” por tratarse de la denominacion mas comun en la regidon y no, por ejemplo,
por “decomiso sin condena” término utilizado en otros ambitos internacionales. Luego,
la Ley Modelo recoge buenas practicas a nivel internacional, con un enfoque diferente
y propio en lo que a técnica legislativa se refiere, y retoma las experiencias
domesticas para llegar al mejor modelo posible. Adicionalmente, a diferencia de otras
leyes modelo, ésta dedica numerosos articulos a aspectos procesales, incluyendo un
procedimiento detallado, y que representa un mapa de ruta para las autoridades
legislativas y judiciales de los paises, pues el concepto de extincién de dominio como
una “consecuencia patrimonial” es sui generis y que el procedimiento es “auténomo” e
“independiente” de cualquier otro juicio o proceso, por lo que se requiere de un
procedimiento especial, sin el cual los paises tardarian mucho en poder llegar a una
aplicacion efectiva y eficiente del mecanismo.

5. Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI)

El Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) efectlia recomendaciones sobre
combate al lavado de activos. En materia de decomiso penal!, en su recomendacion

! Cabe sefalar que el GAFI define este concepto de la siguiente forma: “El término decomiso,
que incluye extincion, cuando corresponda, significa la privacién permanente de fondos u otros
activos por orden de una autoridad competente o un tribunal. El decomiso o embargo se efectia
mediante un procedimiento judicial o administrativo que transfiere la titularidad de fondos u
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N° 4, sefiala que los paises deben adoptar en esta materia medidas “similares a las
establecidas en la Convencién de Viena, la Convencion de Palermo y el Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo, incluyendo medidas
legislativas, que permitan a sus autoridades competentes congelar o incautar y
decomisar lo siguiente, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe: (a)
bienes lavados, (b) producto de, o instrumentos utilizados en, o destinados al uso en,
delitos de lavado de activos o delitos determinantes, (c) bienes que son el producto
de, o fueron utilizados en, o que se pretendia utilizar o asignar para ser utilizados en
el financiamiento del terrorismo, actos terroristas u organizaciones terroristas, o (d)
bienes de valor equivalente”.

A mayor abundamiento, se dice que los paises deben considerar “la adopcion de
medidas que permitan que tales productos o instrumentos sean decomisados sin que
se requiera de una condena penal (decomiso sin condena), o que exijan que el
imputado demuestre el origen licito de los bienes en cuestidon que estan sujetos a
decomiso”.

Por su parte, la recomendacién N° 38 promueve la mdas amplia cooperacion
internacional para “identificar, congelar, embargar y decomisar bienes lavados;
productos del lavado de activos, de los delitos determinantes y del financiamiento del
terrorismo; instrumentos utilizados en, o destinados para ser usados en, la comision
de estos delitos; o bienes de valor equivalente”. Ademas de fomentar la adopcién de
mecanismos eficaces para que dichos bienes sean administrados en debida forma, la
nota interpretativa a las recomendaciones N° 4 y 38 sefiala que los Estados deben ser
capaces de disponer, cuando sea necesario de los bienes “que se hayan congelado o
embargado, o que hayan sido decomisados” y que estos mecanismos deben ser
aplicables “tanto en el contexto de procesos internos, como siguiendo peticiones
emanadas de otros paises”.

otros activos especificados a ser transferidos al Estado. En este caso, la(s) persona(s) o
entidad(es) que tiene una participacién en los fondos u otros activos especificados en el
momento de la decomiso o embargo, pierde todos los derechos, en principio, con respecto a los
fondos u otros activos decomisados o embargados” (GAFI, 2022:128).
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I1. Paises latinoamericanos que contemplan la extincién del dominio

A continuacion, se senalan aquellos paises latinoamericanos que cuentan con una ley
especifica sobre la materia, como Colombia, Guatemala, Honduras, México y Peru.

1. Colombia
1.1. Regulacion constitucional y definiciéon

La Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), sefiala que la
Constitucién Politica de 1991 de Colombia atribuye a la propiedad privada una relacién
estrecha con los valores y principios ético-sociales que fundamentan el Estado, y que
asigna a este derecho una funcion social que lo enmarca, y que ambos aspectos serian
esenciales para entender la naturaleza y el alcance de la extincion de dominio en
Colombia, asi como de la accion de extincion de dominio frente a los ciudadanos.

El articulo 34 prohibe las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion. “No
obstante, —senala el inciso segundo- por sentencia judicial, se declarara extinguido el
dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del
Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social”. En este punto es importante
que distingamos entre la pena de confiscaciéon y el comiso. La primera “priva al
condenado de todo bien, sin importar su relacion como instrumento, efecto o ganancia
del delito” (Pineda, 2016:20, el destacado es mio) y se encuentra -por lo general-
prohibida por los Estados democraticos. Por el contrario, el comiso o, usando la
terminologia de la constitucion colombiana, la extincion de dominio, se refiere a la
privacion de bienes obtenidos a partir de un acto delictivo.

Como ha sefialado la UNODC, la confiscacidon “recae sobre bienes respecto de los
cuales existe un derecho de dominio legitimo, digno de reconocimiento y proteccion
juridica. En la extincién de dominio, en cambio, no hay un derecho subjetivo digno de
reconocimiento y proteccion juridica que se vea afectado, porque ella recae sobre
bienes que tienen origen ilicito”. Por otra parte, en la confiscaciéon “hay una auténtica
pérdida del derecho de dominio; es decir, el propietario realmente pierde un derecho
del que era titular legitimo, a titulo de sancion penal”, mientras que en la extincion de
dominio “el sujeto solo es propietario del bien en apariencia y la sentencia lo Unico que
hace es reconocer y declarar esa situacion” (UNODC, 2015:19).

Segun la UNODC (2015:19), a pesar de la sucinta descripcion que se hace en la
constitucion de la acciéon de extincién de dominio, se pueden desprender de ella las
siguientes caracteristicas: “una institucion auténoma, de estirpe constitucional, de
caracter patrimonial, en cuya virtud, previo juicio independiente del penal, con previa
observancia de todas las garantias procesales, se desvirtia, mediante sentencia, que
quien aparece como duefio de bienes adquiridos en cualquiera de las circunstancias
previstas por la norma lo sea en realidad, pues el origen de su adquisicion, ilegitimo y
espurio, en cuanto contrario al orden juridico, o a la moral colectiva, excluye a la
propiedad que se alegaba de la proteccion otorgada por el articulo 58 de la Carta
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Politica”. El articulo 58 garantiza la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos, pero establece también sus limites, en particular la funcién social y
ecoldgica de la propiedad. A partir de ello la Corte Constitucional ha entendido que el
mantenimiento del derecho de dominio (y demas derechos adquiridos) “precisa del
cumplimiento de una funcidn social y ecoldgica y de la no concurrencia de motivos de
utilidad publica o interés social legalmente acreditados”. Si este Ultimo presupuesto no
concurre “hay lugar a la extinciéon de dominio por incumplimiento de la funcién social y
ecolégica de la propiedad y la accién [de extincién de dominio] se basa en el articulo
58 constitucional” (Sentencia C-740, 2003).

Por Gltimo, cabe mencionar que el articulo 83 de la Constitucién Politica establece que
“las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que ellos
adelanten ante estas”.

Esta buena fe constituiria un limite material a la extinciéon de dominio, cuando ella
reine las caracteristicas necesarias para dar origen a un derecho digno de
reconocimiento y proteccion juridica. Es decir, cuando se trata de una buena fe
cualificada o, como también se le conoce: una buena fe creadora de derecho (UNODC,
2015:13).

1.2. Naturaleza de la institucion

Veamos lo que afirma la UNODC de manera mas detallada. En primer lugar, la
extincion de dominio tiene naturaleza declarativa, lo que significa que el dominio no se
pierde como consecuencia de una sentencia judicial, sino por la concurrencia de
alguna de las causales previstas para ese efecto. La sentencia simplemente declara el
acaecimiento de la causal, y ordena el paso de la titularidad de los bienes al Estado,
sin contraprestacién alguna.

Asimismo, se desprenden de ella las siguientes caracteristicas (UNODC, 2015:20 y
SS.):

e Constitucional, porque se desprende directamente del articulo 34 de la Carta
Politica. En este sentido, también tienen un origen constitucional las causales
de la extincion de dominio (las que el legislador puede, por cierto, desarrollar
mas concretamente, elaborando hipoétesis juridicas que encajen en aquellas).

e Real, porque su objeto son los bienes y no las personas que alegan ser titulares
de derechos reales sobre ellos;

e Jurisdiccional, porque la decisién sobre la procedencia o no de la extincion de
dominio corresponde a la rama judicial, a través de sus jueces vy fiscales;

e Publica, porgue en ella esta involucrado el interés comun;

e Directa, porque no requiere del agotamiento previo de otro procedimiento -
judicial o administrativo- para su ejercicio, sino que basta el cumplimiento de
los presupuestos previstos en la Constitucion y en la ley para su procedencia;

o Independiente, porque no requiere de una declaracion judicial o sentencia
previa de otra autoridad. Particularmente es independiente de la accion penal,
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porque la declaratoria de extinciéon de dominio no depende de una declaracién
previa de responsabilidad penal contra el sujeto que alega tener un derecho
real sobre los bienes afectados; y

e Auténoma, porque se ejerce siguiendo principios y reglas de procedimiento
propios, distintos de los de cualquier otro procedimiento. Particularmente es
auténoma de la accién penal, porque los principios y reglas que rigen este
procedimiento son distintos de los del proceso penal, por el hecho de ser esta
una accion real y aquella una accién personal.

1.3. Causales de la extincion de dominio

e las que se relacionan con el origen de los bienes, fundamentadas en el articulo
34 de Constitucidon Politica. En otras palabras, las causales que proceden
respecto de bienes adquiridos ilicitamente; y

e las que se relacionan con la destinacion de los bienes, que se fundamentan en
el articulo 58 de la Carta Politica (referida a la funcion social de la propiedad).
Es decir, las causales que proceden respecto de bienes adquiridos
licitamente que han sido utilizados de manera contraria a la funcion
social que les corresponde (UNODC, 2015:10).

1.4. Regulacion legal

La extincion de dominio se rige actualmente por el Cédigo de Extincion de Dominio
(ley N° 1.708 de 2014, en adelante CED), que integré en un solo texto legislativo
situaciones antes reguladas a través de diversas leyes, siendo la mas relevante de
estas la ley N° 793, de 2002. Asimismo, este texto “incorpord una serie de principios y
normas rectoras aplicables a la extincién de dominio, los cuales responden a los
diversos pronunciamientos que en tal sentido habia realizado la Corte Constitucional”
(Tobar, 2014:25).

Como ya vimos, en la constitucion la procedencia de la extincién de dominio pareciera
dirigirse Unicamente hacia tres actividades ilicitas (UNODC, 2015:8): enriquecimiento
ilicito, perjuicio del Tesoro Publico, y deterioro de la moral social. Dentro de este
marco, la nueva redaccién dispone, en su art. 15: “La extincion de dominio es una
consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran gravemente la moral
social, consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado de los bienes a
gue se refiere esta ley, por sentencia, sin contraprestacion ni compensacién de
naturaleza alguna para el afectado”.

En cuanto a sus causales, el art. 16 indica que se declarard extinguido el dominio
sobre los bienes que se encuentren en las siguientes circunstancias:

“1. Los que sean producto directo o indirecto de una actividad ilicita.

2. Los que correspondan al objeto material de la actividad ilicita, salvo que la ley
disponga su destruccion.
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3. Los que provengan de la transformacion o conversion parcial o total, fisica o juridica
del producto, instrumentos u objeto material de actividades ilicitas.

4. Los que formen parte de un incremento patrimonial no justificado, cuando existan
elementos de conocimiento que permitan considerar razonablemente que provienen de
actividades ilicitas.

5. Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecucion de
actividades ilicitas.

6. Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados, o sus
caracteristicas particulares, permitan establecer que estan destinados a la ejecucién
de actividades ilicitas.

7. Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros beneficios derivados
de los anteriores bienes.

8. Los de procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de ilicita procedencia.

9. Los de procedencia licita, mezclados material o juridicamente con bienes de ilicita
procedencia.

10. Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes descritos
en los numerales anteriores, cuando la accion resulte improcedente por el
reconocimiento de los derechos de un tercero de buena fe exenta de culpa.

11. Los de origen licito cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes producto
directo o indirecto de una actividad ilicita, cuando no sea posible la localizacién,
identificacion o afectacién material de estos.

PARAGRAFO. También procederd la extincién de dominio respecto de los bienes
objeto de sucesion por causa de muerte, cuando en ellos concurra cualquiera de las
causales previstas en esta ley.”2.

Cabe mencionar que el CED identifica como sujetos procesales a la Fiscalia General de
la Naciéon y a los afectados (art. 28), y les asigna el caracter de intervinientes al
Ministerio Publico (art. 31) y al Ministerio de Justicia y del Derecho (art. 32).

1.5. Retribucion al denunciante
La ley contempla una retribucion al particular que denuncie de manera eficaz o que en

forma efectiva contribuya a la obtenciéon o aporte evidencia para la declaratoria de
extincién de dominio, de hasta el 5% de lo que el Estado obtenga por la liquidaciéon y

2 Una diferencia importante entre la regulacion actual y la ley N° 793/2002 es que alli se
enumeraban especificamente las actividades que atentaban contra el Tesoro Publico y contra la
moral social. La nueva regulaciéon se mantiene en un plano mas general.
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venta de tales bienes o del valor comercial de los mismos, cuando el Estado los
retuviere para cualquiera de sus 6rganos o dependencias (art. 120, CED).

1.6. Administracion de los bienes

El articulo 90 del CED se refiere a la competencia para la administracién de los bienes,
sefialando que esta se cumplird por medio del Fondo para la Rehabilitacion, Inversion
Social y Lucha contra el Crimen Organizado (FRISCO, por sus iniciales), la cual define
como: i) una cuenta especial, ii) sin personeria juridica, iii) administrada por la
Sociedad de Activos Especiales (SAE por sus iniciales). El objetivo de la administracion
de bienes es “fortalecer el sector justicia, la inversion social, la politica de drogas, el
desarrollo rural, la atencidon y reparacion a victimas de actividades ilicitas, y todo
aguello que sea necesario para tal finalidad” (art. 90, CED). En tanto, el articulo 91 de
la normativa ordena utilizar estos bienes a favor del Estado, con la siguiente
destinacién:

e 25% a la Rama Judicial.

e 25% para la Fiscalia General de la Nacidon, para proyectos de inversion

previamente aprobados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y
e 50% para el Gobierno Nacional.

1.7. Destino de los fondos recaudados

Ademas del ya revisado FRISCO, Colombia cuenta con el Fondo para la Reparacién
de las Victimas, que recibe y administra los bienes muebles e inmuebles y recursos
que a cualquier titulo entreguen las personas o grupos armados ilegales; recursos
provenientes del Presupuesto General de la Nacién; donaciones en dinero o en
especie; nacionales o extranjeras y por las nuevas fuentes de financiacion, con el fin
de destinarlo al pago de sentencias de los procesos de reparacién integral a favor de
las victimas del conflicto armado, en el marco de los procesos de Justicia y Paz de la
Justicia Transicional (Unidad de Victimas del Gobierno de Colombia, 2019)3.

2. Guatemala
2.1. Regulacion legal

Esta institucién estd reqgulada en la Ley de Extincién de Dominio, contenida en el
Decreto 55-2010. Esta norma establece de manera amplia el objeto de la misma,
seflalando como tal la identificacion, localizacidn, recuperacion, repatriacion de los
bienes y la extincidon de los derechos relativos al dominio de los mismos, asi como de
las ganancias, frutos, productos, rendimientos o permutas de origen o procedencia
ilicita o delictiva, a favor del Estado. Otras materias son el procedimiento que se

3 En este sentido, cabe mencionar que la SAE asigna anualmente a favor del Fondo para la
Reparacion de las Victimas el cinco por ciento (5%) del total de la suma recaudada durante
cada afo por concepto de extincién de dominio (art. 2.2.2.4.1, Decreto Unico Reglamentario N°
1.069/2015, del Sector Justicia y del Derecho).
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deriva de ejercitar la accién de la extincion de dominio; la competencia y facultades de
las autoridades respectivas para la ejecucién de la Ley; las obligaciones de las
personas individuales o juridicas que se dedican al ejercicio de una profesidon o
actividades susceptibles de ser utilizadas para la transferencia, uso, ocultamiento y
circulacion de los bienes producto de actividades ilicitas o delictivas; y, los medios
legales que permiten la intervencion de las personas que se consideren afectadas por
la aplicacion de la ley (Gamboa y Valdés, 2012:8).

2.2. Naturaleza de la institucion

La extincién de dominio es de naturaleza jurisdiccional, de caracter real y de contenido
patrimonial, y procedera sobre cualquier derecho real, principal o accesorio, de
crédito, sobre cualquiera de los bienes que describe para tales efectos la Ley,
independiente de quién esté ejerciendo la posesiéon sobre los mismos, o quien se
ostente, se comporte o se diga propietario, a cualquier titulo, sin perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe, exentos de culpa o sin simulacién del negocio. Es
independiente a cualquier accion y procedimientos penales que se hubieren iniciado o
terminado de conformidad con las leyes penales de la Republica de Guatemala
(articulo 5 de la ley).

2.3. Casos en los que procede

Es aplicable a actividades tipificadas como delitos y de las cuales pueden proceder
bienes, dinero, productos, frutos o ganancias que hayan sido adquiridos o negociados
en cualquier tiempo y ser sujetos a la accién de extincion de dominio. La norma
contempla un amplio catalogo, considerando como tales, las siguientes conductas, ya
sea que hayan sido cometidas por la delincuencia comun o la organizada a (articulo 2,
a), de la ley):

Materia Delito especifico

Narcoactividad Transito internacional; siembra y cultivo;
fabricacion o transformacidén; comercio,
trafico y almacenamiento ilicito;
promocion y fomento; facilitacion de
medios; transacciones e inversiones
ilicitas; asociaciones delictivas;
procuracion de impunidad o evasion;
promocién o estimulo a la drogadiccion;
encubrimiento real y encubrimiento
personal.

Lavado de dinero u -
otros activos
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Migracién

Ingreso ilegal de personas, transito ilegal
de personas y transporte de ilegales.

Financiamiento del

Financiamiento del terrorismo y trasiego

terrorismo de dinero.
Peculado; malversacion; concusion;
Diversos fraude; colusion; cohecho pasivo vy
activo; evasion; cooperacion en la
evasion; evasion culposa; asesinato,
cuando se realice por precio,

recompensa, promesa o animo de lucro;
plagio o secuestro; estafa propia, cuando
el agraviado sea el Estado; estafa
mediante informacion contable, cuando el

agraviado sea el Estado; trata de
personas; extorsion; terrorismo;
intermediacién financiera; quiebra

fraudulenta; fabricacion de moneda falsa;
alteracion de moneda, introduccion de
moneda falsa o alterada.

Defraudacion aduanera y el contrabando
aduanero

Delincuencia organizada

Conspiracion, asociacién ilicita;
asociacion ilegal de gente armada;
entrenamiento para actividades ilicitas;
comercializacion de vehiculos y similares
robados en el extranjero o en el territorio
nacional; exacciones intimidatorias;
obstruccion extorsiva de transito vy
obstruccion de justicia.

Fuente: Gamboa y Valdés, 2012:9

2.4. Retribucion al denunciante

La ley considera una retribucion de un 5% para las personas que denuncien de
manera eficaz o que en forma efectiva contribuyan a la obtencidon o aporte de
evidencia para la declaratoria de extincién de dominio (articulo 20 de la ley).

2.5. Administracion de los bienes

Existe un Consejo Nacional de Administracion de Bienes de Extincién de Dominio, el
cual es un drgano adscrito a la Vicepresidencia de la Republica, con personalidad
juridica propia; le corresponde conocer, aprobar, adjudicar y resolver en definitiva
sobre las inversiones que se realizaran sobre el fondo de dineros incautados, asi como
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las contrataciones de arrendamiento, administracion, fiducia, enajenacion, subastas o
donacién de bienes extinguidos (articulo 38 de la ley).

2.6. Destino de los fondos recaudados
Guatemala contempla dos tipos de fondos:

e El Fondo de Dineros Incautados (articulo 45 de la ley), que se conforma con
la transferencia o depdsito del dinero efectivo incautado, los recursos
monetarios o titulos de valores sujetos a medidas cautelares, asi como los
derivados de la venta de bienes perecederos, animales, semovientes y la
enajenacion anticipada de bienes, y cuya cuantia formara parte de la masa de
sus depdsitos y dineros. Al respecto se contempla que los rendimientos y
productos que genere este fondo se destinen:

% DEL FONDO DESTINO DE LOS RECURSOS
40% Para cubrir gastos operativos de las entidades que de
investigacion que participaron en el procedimiento de extincién de
dominio.
40% Para el mantenimiento de los bienes incautados.
20% Para cubrir indemnizaciones por pérdida o destruccion de bienes

Fuente: Gamboa y Valdés, 2012:10.

e El Fondo de Dineros Extinguidos (articulo 46 de la ley), el cual se constituye
con la transferencia o depdsitos del dinero en efectivo, los recursos monetarios
o titulos de valores o del producto de las ventas de bienes o servicios cuya
extincion de dominio se haya declarado. Los recursos de este fondo seran
distribuidos de la siguiente manera:

% DEL FONDO DESTINO DE LOS RECURSOS

20% Exclusivo para cubrir los gastos de las unidades de métodos
especiales de investigacion creadas en virtud de la Ley Contra la
Delincuencia Organizada; las fuerzas de tarea o unidades
encargadas de la interceptacion aérea y maritima de drogas.

20%. Seran fondos privativos del Ministerio Publico y deberan ser
invertidos en los programas de proteccidon de testigos, para el
cumplimiento de la Ley de Extincion de Dominio y la
investigacion y juzgamiento de los delitos de lavado de dinero u
otros activos, narcoactividad y delincuencia organizada

18% Formara parte de los fondos privativos del Ministerio de
Gobernacién para el
entrenamiento y adquisicion de equipo en apoyo directo a las
unidades de investigaciones relacionadas con la Ley en comento
y para el Centro de Recopilacidon, Analisis y Diseminacion de
Informacion Criminal de la Policia Nacional Civil.
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15% Para los fondos privativos de la Secretaria Nacional de
Administracion de Bienes en Extincién de Dominio, con destino
exclusivo pare cubrir los gastos de administracion de bienes
incautados y aquellos extinguidos hasta que proceda con su

venta.
25% Para los fondos privativos del Organismo Judicial.
2% Para la Procuraduria General de la Nacion.

Fuente: Gamboa y Valdés, 2012:10

La declaracion de extincion de dominio de los bienes puede hacerse a favor del
Consejo Nacional de Administracién de Bienes de Extincién de Dominio, el cual podra
donarlos a entidades de interés publico, sefialando de manera expresa la prioridad de
donacién (articulo 47 de la ley):

e Las unidades especiales de Ministerio de Gobernacion, de la Policia Nacional
Civil y de Ministerio Publico, cuando se trate de vehiculos, equipos y armas que
no sean de uso exclusivo del ejército.

e Al Ministerio de la Defensa Nacional, cuando se trate de bienes, equipos o
armas de uso exclusivo del ejército, naves maritimas o aeronaves de ala fija o
rotativa, las cuales deben ser utilizadas en apoyo al Ministerio Publico, al
Ministerio de Gobernacion y a la Policia Nacional Civil en la prevencion vy
persecucion de la delincuencia organizada.

e Al Organismo Judicial, en lo que corresponda.

3. Honduras
3.1. Regulacion legal

En Honduras existe una ley especifica en materia de extincion de dominio, de
privacion definitiva del dominio de bienes de origen ilicito (Decreto N° 27 de 2010).

Dicha figura consiste en extinguir a favor del Estado, sin contraprestacion ni
compensacién de ninguna naturaleza, para quien ostente el derecho de dominio y
demas derechos reales inherentes, (principales o accesorios), los derechos personales
transferibles, respecto a los bienes, productos, instrumentos o ganancias, de los
cuales no se pueda justificar su origen o procedencia legal o econémica; incremente el
patrimonio sin justificacion; se utilicen o destinen para ocultar o mezclar bienes de
origen ilicito, su origen provenga directa o indirectamente de actividades ilicitas, entre
otros, causas éstas Ultimas que permiten ejercitar la accién de la privacion definitiva
del dominio (Gamboa y Valdés, 2012:11).

Esta ley tiene como finalidad la lucha contra el crimen organizado, lograr la legitima

proteccidon del interés publico, en beneficio de la sociedad, el bien comun y la buena
fe, mediante el desapoderamiento de bienes, productos, instrumentos o ganancias,
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originados, obtenidos o derivados en contravencion a la Ley (Gamboa y Valdés,
2012:11).

3.2. Naturaleza de la institucion

Respecto a su naturaleza, la privacion definitiva del dominio, al igual que en México,
Colombia y Guatemala, es de orden publico, auténoma e independiente de cualquier
otra accién de naturaleza penal, pues ésta es de naturaleza jurisdiccional, de caracter
real, de contenido patrimonial y se gestiona como proceso especial; ademas, recae
sobre bienes, productos, instrumentos y ganancias, sin distinguir entre quién ostente
la posesidn, la propiedad o la titularidad de aquéllos (Gamboa y Valdés, 2012:12).

La accidén de privacion definitiva del dominio, se rige por el principio de licitud, el cual
consiste en que el dominio que se tiene sobre bienes, productos, instrumentos y
ganancias, solamente sera reconocido como legal o tenido por licito, cuando el titular
del dominio acredite que su derecho ha sido originado o adquirido a través de los
medios 0 mecanismos compatibles con el ordenamiento juridico.

La extinciéon de dominio se lleva a cabo a través de figuras como la incautacién vy el
decomiso, que la ley define como (Gamboa y Valdés, 2012:12):

e Incautacion: prohibicion temporal decretada por la autoridad competente para
privar de la posesion, uso o traslado de bienes, productos, instrumentos u
objetos utilizados o sobre los cuales hubiere indicio que se han de utilizar en la
comision de actividades ilicitas o que carezcan de causa econdmica o legal de
su procedencia.

e Comiso o decomiso: se entendera como la privacién con caracter definitivo del
dominio, de los bienes, productos, instrumentos o ganancias, decretada por el
organo jurisdiccional competente mediante sentencia firme.

3.3. Casos en los que procede

Las actividades ilicitas que pueden dar lugar al ejercicio de la privacion definitiva del
dominio, son las siguientes Gamboa y Valdés, 2012:12):

e Enriquecimiento ilicito;

e Lavado de activos;

e La narcoactividad;

e Terrorismo;

e Financiamiento al terrorismo;

e Trafico de personas;

e Secuestro extorsivo;

e La extorsion;

e Chantaje;

e Explotacion sexual comercial;

e El tréfico de érganos humanos; y

e El asesinato mediante pago, recompensa o promesa remuneratoria.
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Ademas se incluyen aquellos que atenten contra (Gamboa y Valdés, 2012:12):
e La salud publica o la salud de la poblacién del Estado de Honduras;
e La economia;
e La administracion publica;
e La propiedad;
e Los recursos naturales y el medio ambiente;
e La libertad y seguridad;
e La seguridad interior o exterior del Estado de Honduras; y
e Cualquier actividad que cause incremento patrimonial de bienes, productos,
instrumentos o ganancias sin causa econdmica o legal de su procedencia.

3.4. Retribucion al denunciante

Al igual que en Guatemala y en Colombia, se contempla la retribucion a los
particulares (personas naturales) que de manera oportuna y eficaz, aporten o brinden
colaboracién respecto a elementos que sirvan para declarar la privacion definitiva del
dominio, sin embargo, ésta es mas alta, pues se otorgara el 10% total que se obtenga
de acuerdo a la liguidacién de los bienes o del valor comercial cuando éstos se
adjudiquen al Estado.

3.5. Administracion de los bienes

Le corresponde a la Oficina Administradora de Bienes Incautados (OABI), dérgano
dependiente del Poder Ejecutivo, de caracter técnico especializado, encargado de la
adecuada gestion de los bienes incautados y decomisados desde su recepcion,
identificacidon, inventario, y competente para su administracion, mantenimiento,
preservacion y custodia, y para su destruccion, si fuese necesario (art. 34 de la ley, y
art. 2 del decreto ejecutivo N°070/2011, que fija el reglamento de la OABI).

3.6. Destino de los fondos recaudados

La ley también prevé la creacién de un Fondo Especial para la Prevencion Social y
la Lucha Contra la Criminalidad. En cuanto a la distribucién de los rendimientos,
utilidades o intereses, que se encuentren a su disposicion por haber sido incautado asi
como el que se hubiere depositado por producto de la subasta de bienes, ventas
anticipadas y otros, se destinaran de la siguiente manera:

% DEL FONDO DESTINO DE LOS RECURSOS

45% Para unidades que directamente trabajen en la lucha contra la
criminalidad organizada, adscritas a las Secretarias de Estado en
los Despachos de Seguridad, de Defensa Nacional, Ministerio
Publico y que hayan participado en la investigacidn, identificacion
o incautacion de los bienes, productos, instrumentos o
ganancias, sobre los cuales haya recaido sentencia definitiva de
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privacion del dominio. Cuando participen varias unidades, el
referido porcentaje se distribuird en partes iguales. El Poder
Judicial sera incluido en las distribuciones que se hagan.

8%

Para la OABI (para su mantenimiento y gastos del procedimiento
de esta Ley)

8%

Para las instituciones que trabajan en programas que trabajan en
atencién a victimas de las actividades ilicitas que contempla la
Ley, o su resarcimiento en caso que proceda.

4%

Para la destinacion de los programas de proteccion de testigos.

10%

Para la persona natural que oportunamente y de manera eficaz
aportd o contribuyd a la obtencion de elementos probatorios que
sirvieron para dictar la sentencia declarativa de privacion del
dominio. En caso de tratarse de varias personas que
contribuyeron, la OABI hara la division del porcentaje. La
informacidén sobre esta colaboracién la proporcionara la UCLA
(Unidad contra el Delito de Lavado de Dinero).

10%

A las Alcaldias donde se encuentra los bienes objeto de privacion
definitiva del dominio. Si son varias las Alcaldias se dividira el
beneficio entre todas ellas. Dicho porcentaje sera utilizado para
la recuperacién de espacios publicos e implementacion de
proyecto pilotos para espacios armdnicos de convivencia;

10%

Para los programas y centros asistenciales que trabajan en la
prevencion y rehabilitacion de jovenes con problemas de
adicciones tales como: drogadiccion, alcoholismo vy
farmacodependencia, distribuido proporcionalmente por la
Secretaria de Estado en el Derecho de Salud, para que dicho
Ministerio priorice y asigne las cantidades a los centros que ellos
estimen conveniente

5%

Al Fondo Especial para la Prevencion Social y Lucha Contra la
Criminalidad Organizada. En este fondo se depositard a su vez,
el porcentaje que corresponde al numeral 5) y 3) de este Articulo
cuando no se ejecutare su distribucion.

4. México

Fuente: Gamboa y Valdés, 2012:13,14.

4.1. Regulacién constitucional

Al igual que en Colombia, es la propia constitucion la que dispone la regla general en
la materia. Asi, su articulo 22 prohibe la pena de confiscaciéon de bienes, pero, en el
inciso segundo afade que no se considerara confiscacion “el decomiso que ordene la
autoridad judicial de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito en los términos del
articulo 109 [referido a casos de corrupcién de servidores publicos], la aplicacién a
favor del Estado de bienes asegurados que causen abandono en los términos de las
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disposiciones aplicables, ni la de aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en
sentencia”.

Luego, el mismo articulo establece las reglas basicas que deben regir el procedimiento
de la extincion de dominio:

“1. Serd jurisdiccional y auténomo del de materia penal;

II. Procederd en los casos de delincuencia organizada, delitos contra la salud,
secuestro, robo de vehiculos, trata de personas y enriquecimiento ilicito, respecto de
los bienes siguientes:

a. Aquellos que sean instrumento, objeto o producto del delito, aun cuando no
se haya dictado la sentencia que determine la responsabilidad penal, pero existan
elementos suficientes para determinar que el hecho ilicito sucedio.

b. Aquellos que no sean instrumento, objeto o producto del delito, pero que hayan
sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar bienes producto del delito, siempre y
cuando se retnan los extremos del inciso anterior.

c. Aquellos que estén siendo utilizados para la comision de delitos por un
tercero, si su duefio tuvo conocimiento de ello y no lo notificé a la autoridad o hizo
algo para impedirlo.

d. Aquellos que estén intitulados a nombre de terceros, pero existan suficientes
elementos para determinar que son producto de delitos patrimoniales o de
delincuencia organizada, y el acusado por estos delitos se comporte como duefo.

III. Toda persona que se considere afectada podra interponer los recursos
respectivos para demostrar la procedencia licita de los bienes y su actuacion de buena
fe, asi como que estaba impedida para conocer la utilizacion ilicita de sus bienes.”.

4.2. Regulacion legal

El Distrito Federal fue el primero en México en dictar leyes en materia de extincion de
dominio de las entidades federativas, desde el 2008, pero desde la dictacion de Ley
Federal de Extincion de Dominio, Reglamentaria del articulo 22 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (2009), los Estados de la Republica
empezaron a dictar sus propias leyes (Gamboa y Valdés, 2012:16). Desde el afo
2019, sin embargo, la regulaciéon sobre la materia se encuentra concentrada en la Ley
Nacional de Extincion de Dominio. Esta ley “(i) modifica otras leyes (tales como el
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales) para continuar la armonizacién del marco
legal en el combate a la corrupcion y al lavado de dinero; y (ii) abroga la Ley Federal
de Extincion de Dominio, asi como las leyes de extincion de dominio de las entidades
federativas, y deroga todas las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
que se le opongan” (Gonzalez y Trevedan, 2019).

El articulo 3 define la extincién de dominio como "la pérdida de los derechos que tenga
una persona en relacion con los Bienes a que se refiere la presente Ley, declarada por
sentencia de la autoridad judicial, sin contraprestacion, ni compensacion alguna para
su propietario o para quien se ostente o comporte como tal, ni para quien, por
cualquier circunstancia, posea o detente los citados Bienes".
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4.3. Naturaleza de la institucion

El articulo 8 sefala las caracteristicas del proceso por medio del cual se ejercita la
accion de extincion de dominio: se trata de un proceso jurisdiccional de naturaleza
civil, de caracter patrimonial y con prevalencia a la oralidad, mediante una via especial
y procedera sobre los bienes establecidos en la ley, independientemente de quien lo
tenga en su poder o lo haya adquirido. Su ejercicio corresponde al Ministerio
Pablico. Asimismo, es un procedimiento autonomo, distinto e independiente de aquel
o aquellos de materia penal de los cuales se haya obtenido la informacion relativa a
los hechos que sustentan la accion o de cualquier otro que se haya iniciado con
anterioridad o simultdneamente.

4.4. Casos en los que procede

El art. 1 (V) establece que son hechos susceptibles de extincién de dominio:
e Los contemplados en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada
e Secuestro
e Delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos y petroquimicos
e Delitos contra la salud
e Trata de personas
e Delitos por hechos de corrupcion
e Encubrimiento
e Delitos cometidos por servidores publicos
e Robo de vehiculos
e Recursos de procedencia ilicita
e Extorsion

4.5. Bienes sobre los que procede la extincion de dominio

Estan indicados en el articulo 7 de la ley y son los siguientes:

e Bienes que provengan de la transformacién o conversién, parcial o total, fisica
o juridica del producto, instrumentos u objeto material de hechos ilicitos a que
se refiere el parrafo cuarto del articulo 22 de la Constitucion;

e Bienes utilizados para ocultar otros bienes de origen ilicito, o mezclados
material o juridicamente con Bienes de ilicita procedencia;

e Bienes respecto de los cuales el titular del bien no acredite la procedencia licita
de éstos;

e Bienes utilizados para la comision de hechos ilicitos por un tercero; y

e Bienes que constituyan ingresos, rentas, productos, rendimientos, frutos,
accesorios, ganancias y otros beneficios derivados de los Bienes a que se
refieren las fracciones anteriores.

4.6. Medidas cautelares

El articulo 173 de la ley sefiala que proceden medidas cautelares en el proceso de
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extincion de dominio, sobre bienes que sean objeto de este proceso, para evitar que
se oculten, alteren o dilapiden, sufran menoscabo o deterioro econémico, sean
mezclados o que se realice cualquier acto traslativo de dominio, incluso previo a la
presentacion de la demanda.

No se enumeran todas las medidas cautelares, pero si se regula con cierto detalle la
medida de aseguramiento de bienes. Bajo esta hipdtesis, “se podra ordenar la
inmovilizacion provisional e inmediata de fondos, activos, cuentas y demas valores e
instrumentos financieros que se encuentren dentro del sistema financiero o en
instituciones similares u homodlogas, cuando dichos Bienes se encuentren vinculados
con los hechos ilicitos materia de la extincion de dominio” (art. 178, inc. 1°). Por
inmovilizacion se entiende “la prohibicion temporal de transferir, depositar, adquirir,
dar, recibir, cambiar, invertir, transportar, traspasar, convertir, enajenar, trasladar,
gravar, mover o retirar fondos o activos” (art. 178, inc. 2°).

4.7. Administracion de los bienes

Le corresponde al Instituto de Administracion de Bienes y Activos, asi como a las
autoridades competentes de las respectivas entidades federativas (art. 2, I). La
administracién de los bienes comprende su recepcién, registro, custodia, conservacion
y supervision (art. 225, inc. 1°). Al Instituto -o a la entidad federativa
correspondiente- le corresponde llevar a cabo su disposicion, uso, usufructo,
enajenacion y monetizacion, atendiendo al interés publico, con base en criterios de
oportunidad del destino y, en su caso, la destruccién de los mismos (art. 225, inc. 2°).

4.8. Destino de los fondos recaudados

De conformidad con el art. 233, “los bienes cuyo dominio haya sido extinto por
sentencia firme en el ambito federal, podran destinarse a favor de las dependencias y
entidades de la Administracion Publica Federal, de la Fiscalia General de la Republica,
asi como de los gobiernos de las entidades federativas y municipios, segun lo
determine el Gabinete Social de la Presidencia de la Republica para que se
destinen al servicio publico, los utilicen en programas sociales u otras politicas
publicas prioritarias”.

5. Peru
5.1. Regulacion legal

El Decreto Legislativo N° 1373, sobre Extincién de dominio, dispone:

(Art. 3.10) “Consecuencia juridico-patrimonial que traslada a la esfera del
Estado la titularidad de los bienes que constituyen objeto, instrumento o efectos o
ganancias de actividades ilicitas, mediante sentencia emitida respetando el debido
proceso, sin indemnizacion ni contraprestaciéon alguna a favor del requerido o
terceros”.
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Este Decreto Legislativo establece criterios de aplicacién, los cuales atienden entre
otros elementos, a la accién de la pérdida de dominio que prescribe a los veinte anos;
la posibilidad de incoar la accion cuando se haya extinguido la accién penal por el
delito del cual se derivan los objetos, instrumentos, efectos o ganancias, inclusive en
contra de los sucesores que estén en poder de éstos, y se reconocen los derechos de
los terceros de buena fe y a titulo oneroso.

La pérdida de dominio establece la extincién de los derechos y/o titulos de bienes de
procedencia ilicita, en favor del Estado, sin contraprestacién ni compensacién de
naturaleza alguna.

El dominio sobre derechos y /o titulos sdlo puede adquirirse a través de mecanismos
compatibles con el ordenamiento juridico y s6lo a éstos se extiende la proteccion que
aquel brinda. La adquisicion o destino de bienes obtenidos ilicitamente no constituye
justo titulo, salvo en el caso del tercero adquirente de buena fe.

5.2. Naturaleza de la institucion

e La accién de extincién de dominio es de naturaleza jurisdiccional, de caracter
real, de contenido patrimonial y se tramita como proceso especial,
constituyendo una accion distinta e independiente de cualquier otra.

e Es una accién auténoma. Se rige por los principios de Licitud y de Interés
Publico.

e Principio de Licitud: Se presume la procedencia licita de los bienes que
aparecen inscritos en los Registros Publicos. Esta presunciéon podra ser
desvirtuada mediante la actuacién de prueba idénea.

e Principio de Interés Publico: La pérdida de dominio de bienes ilicitamente
adquiridos no se encuentra Unicamente referida a la afectacion del patrimonio
del sujeto, sino que esta destinada a la legitima proteccion de un interés
publico en beneficio de la sociedad, el bien comun y la buena fe. Los bienes
adquiridos por el Estado constituyen bienes de dominio privado. Estos bienes
se subastardn publicamente dentro de los 90 dias de declarado el dominio
privado en favor del Estado por la autoridad competente.

e Es auténoma: Independiente de la accién y del proceso penal, civil,
administrativo o de cualquier otra naturaleza jurisdiccional o arbitral.

e Es real: Se dirige contra bienes, activos o derechos reales, con independencia
de quien los posea.

e Es patrimonial: Dichos bienes o activos integran el patrimonio criminal del
agente del delito

5. 3. Casos en los que procede
Se inicia la investigacion para la declaracién de pérdida de dominio, cuando los bienes

o recursos hubieran sido afectados en un proceso penal en que los agentes estén
procesados por los delitos de:
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e Trafico ilicito de drogas

e Extorsién

e Terrorismo

e Trata de personas

e Secuestro

e Lavado de activos derivado de la comisidn de estos delitos

e Delitos aduaneros;

e Defraudacion tributaria;

e Concusion;

e Peculado;

e Cohecho;

e Trafico de influencias;

e Enriquecimiento ilicito;

e Delitos ambientales;

e Mineria ilegal, y

e Otros delitos y acciones que generen efectos o ganancias ilegales en agravio
del Estado.

Sumado a lo anterior, procede la declaracion de pérdida de dominio en los siguientes
casos:

e Cuando por cualquier causa, no es posible iniciar o continuar el proceso penal.

e Cuando el proceso penal ha concluido por cualquier causa, sin haberse
desvirtuado el origen delictivo de los objetos, instrumentos, efectos o
ganancias del delito o su utilizacién en la comisién del delito.

e Cuando los objetos, instrumentos, efectos o ganancias se descubriesen con
posterioridad a la etapa intermedia del proceso o luego de concluida la etapa de
instruccion.

Cuando habiendo concluido el proceso penal, los objetos, instrumentos,
efectos 0 ganancias se descubren con posterioridad.

5.4. Bienes sobre los que procede la extincion de dominio

En cuanto a su alcance, procede sobre bienes o cualquier titulo, derecho real o
patrimonial, principal o accesorio, independientemente de quien ostente la posesion o
la propiedad. También procede la pérdida de dominio sobre derechos y/o titulos,
respecto de los bienes objeto de sucesidn intestada o testamentaria.

La accion incluye a todos los bienes que sean susceptibles de valoracién econdmica,
ya sean muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, dinero o aquellos sobre los
cuales pueda recaer cualquier derecho o titulo. Igualmente, se entendera por tales,
todos los frutos y productos de los mismos (véase el art. 3.3. del Decreto Legislativo
1373).

Ahora bien, el Art. 7.1 del D. Leg. 1173) dispone que esta accion procede en los

siguientes casos:
e Los bienes que sean producto de la comisidon de actividades ilicitas.
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e Los que constituyan un incremento patrimonial no justificado, por no existir
elementos que razonablemente permitan considerar que provienen de
actividades licitas.

e Los de procedencia licita que hayan sido utilizados o destinados para ocultar o
incorporar bienes ilicitos o que resulten indiferenciables debido a que se han
mezclados entre si.

e Los declarados en abandono o no reclamados relacionados directa o
indirectamente con alguna actividad ilicita.

e Los que provengan de enajenacion o permuta de otros que tengan origen
directo o indirecto con actividades licitas.

e Los que han sido afectados dentro de un proceso penal y cuyo origen, uso y
destino ilicito no haya sido objeto de investigacion; o, no hubiere sobre ellos
una decision definitiva.

e Los adquiridos por sucesién mortis causa y que se encuentren inmersos en
cualquier causal precitada.

5.5. Obligacion de informar

El funcionario publico, la persona natural o juridica, el Fiscal, el Juez o el Procurador
Publico que, en el desarrollo de cualquier actividad o proceso, tome conocimiento de la
existencia de bienes de origen ilicito, debera informar al Ministerio Publico sobre la
existencia de bienes de procedencia ilicita.

5.6. Principios del proceso

En primer lugar, se garantiza el debido proceso, pudiendo quien se considere afectado,
ejercer el derecho de contradiccion que la Constitucidon Politica del Perd consagra y
ofrecer todos los medios probatorios que a su defensa convenga, segun lo establecido
en el presente proceso.

Relacionado con esto, la Constitucion dispone en su articulo 70:

“"ART. 70 CONST. Inviolabilidad del derecho de propiedad. El derecho de
propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien
comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por
ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya
compensaciéon por el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial para
contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento
expropiatorio.”.

Por otro lado, la carga probatoria corresponde al Ministerio Publico, de conformidad
con el articulo 14 de su Ley Organica.

En cuanto al juez competente, debe ser un juez especializado penal o mixto del lugar

donde se encuentren ubicados los bienes (distinto al juez que conoce del proceso).
Asimismo, la Sala Penal o Mixta, del mismo distrito judicial en el que se tramitd el

26



Biblioteca del Congreso Nacional, Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones

proceso de pérdida de dominio, es competente para conocer, en segunda y ultima
instancia, las apelaciones que formulen las partes contra las medidas cautelares, la
sentencia y otras resoluciones no susceptibles de impugnacién conforme a la presente
norma.

5.7. Medidas cautelares

El Fiscal puede solicitar al Juez competente las medidas cautelares sobre los bienes
muebles o inmuebles objeto del proceso, incluida la retenciéon de dinero que se
encuentre en el Sistema Financiero. Asimismo, podran solicitar al Juez la autorizacién
para la enajenacion de los bienes perecibles. Las medidas cautelares, incluso, podran
ejecutarse antes de poner en conocimiento de los posibles afectados el inicio del
proceso.

La resolucién que concede las medidas cautelares es apelable dentro del tercer dia de
notificada y es otorgada sin efecto suspensivo.

Una vez trabada la medida cautelar, debe presentarse la demanda dentro de los
guince dias; de no ser asi, pierde su efecto.

5.8. Administracion de los bienes

Se constituye el Fondo de Pérdida de Dominio (FONPED) para los efectos de la
custodia, seguridad, conservacion, administracion y disposicion de los bienes a que se
refiere la ley. Esta adscrito al Ministerio de Justicia y sus bienes y recursos los
administra una comision integrada por un representante del Ministerio de Justicia (que
lo preside), otro del Ministerio Publico, otro del Poder Judicial y otro del Ministerio de
Economia y Finanzas.

5.9. Destino de los fondos recaudados

En Perd, para la recepcién, registro, calificacion, custodia, seguridad, conservacién,
administracién, arrendamiento, asignacion en uso temporal o definitiva, disposicién y
venta en subasta publica, de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias generadas
por la comision de delitos en agravio del Estado, se cred la Comision Nacional de
Bienes Incautados (CONABI), de la cual se establece su conformacion, funciones,
facultades para la subasta y liquidacion de los objetos, instrumentos, efectos y
ganancias generadas por la comisién de delitos en agravio del Estado.

Con relacién al destino de los recursos obtenidos de la subasta de los objetos,
instrumentos, efectos y ganancias generadas por la comision de delitos en agravio del
Estado, CONABI, debe destinar su producto preferentemente a la lucha contra la
mineria ilegal, la corrupcién y el crimen organizado, atendiendo al reglamento en la
materia correspondiente. Esta disposicién es complementaria a la ley analizada y se
encuentra regulada en el Cédigo Procesal Penal de Peru.
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Los recursos de la venta de los bienes cuyo dominio hubiese sido declarado a favor del
Estado serian destinados de la siguiente forma:

% DEL FONDO DESTINO DE LOS RECURSOS

40% Para la construccién, equipamiento, mejora y mantenimiento de
los establecimientos penitenciarios.

25% Para la implementacion del Cédigo Procesal Penal.

15% Para solventar los gastos correspondientes a la aplicacion de la
propia Ley.

20% Para un Fondo que sera utilizado para el pago de
indemnizaciones a que hubiere lugar y que la propia Ley
determinaba.
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II1. El comiso en la legislacion nacional

Si bien en Chile no se usa el concepto de extincién de dominio, si existen diversas
leyes que regulan el comiso, que podriamos entender como una de las hipotesis en las
gue opera dicha institucion (Santander, 2018:34-35). Ahora bien, la introduccion en
Chile del “comiso de ganancias”, como veremos al revisar el Ultimo proyecto de ley
sobre delitos econédmicos aprobado por el Congreso, nos acerca mas todavia a esta
forma de perseguir el enriquecimiento ilicito.

1. Cédigo Penal (CP)

El comiso ha sido definido por la doctrina nacional como “la pérdida de los efectos,
objetos y ganancias relacionados con la infracciéon delictiva” (Pineda, 2016:17). El
Codigo Penal clasifica al comiso dentro de las penas comunes a los crimenes, simples
delitos y faltas y lo asimila a la “pérdida (...) de los instrumentos o efectos del delito”
(art. 21, CP). A mayor abundamiento, establece 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 ejecutd, a menos que pertenezcan a un
tercero no responsable del crimen o simple delito” (art. 31, CP).

Mientras los instrumentos se entienden como los bienes empleados o destinados a ser
empleados en la comision de delitos, la doctrina discute el concepto de efectos del
delito. Asi, un sector de ella considera que este concepto debe entenderse en sentido
estricto, es decir, como los objetos que hayan sido producidos mediante la accién
delictiva, mientras que otro sector considera que el comiso de los efectos considera,
en general, los bienes producidos, transformados o manipulados desde la propia
conducta constitutiva de la infraccion, lo que —segun algunos- incluiria también a las
ganancias derivadas de la accion delictiva (cabe mencionar que esta hipotesis, aunque
no necesariamente dominante, ha sido recogida por un fallo de la Corte Suprema)
(Pineda, 2016:19-23). Asi, en un caso del afio 2010, donde se alegé que no se podia
aplicar la ley N° 19.366, por consagrar ella un régimen de comiso especial, aplicable
solo al trafico de drogas, la Corte Suprema sostuvo que el articulo 31 del Cédigo Penal
incorpora dentro de su ambito de aplicacién a los efectos provenientes de delito y a las
utilidades que hubieren originado: “Que la novedad del régimen de comiso que
establecid la ley especial N° 19.366 [norma posteriormente derogada por la ley N°
20.000] con respecto al general consagrado en el Cédigo Penal, es la designacion en
él de las drogas toxicas, porque todos los demas bienes alli consignados constituyen
precisamente los instrumentos o efectos del delito o las ganancias que de él derivan,
de modo que no era necesaria su mencién expresa, pues resultarian siempre
decomisables de acuerdo a las reglas generales del estatuto punitivo” (SCS, Rol 7840-
2010, afio 2012, considerando 24°) (citado en: Ananias, 2014:186).

En sentido contrario, se ha dicho que el comiso de ganancias tiene un objeto distinto
del comiso de efectos, por lo que dificilmente serian asimilables: “mientras uno
atiende a la peligrosidad de la cosa, el otro pretenderia impedir el enriquecimiento
injusto producido por el delito”. De ahi que en algunos paises se haga “una distincion
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explicita entre el comiso de instrumentos y efectos, por un lado, y comiso de
ganancias, por el otro, como es el caso del Cdédigo Penal espafol” (Pineda, 2016:34).

Teniendo en mente esta discusion general, podemos pasar a revisar las diversas
regulaciones del comiso en la ley procesal penal y en la ley N° 20.000, que sanciona el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, asi como las modificaciones
gue introduce, en esta materia, la ley que fortalece la persecucion del narcotrafico y el
crimen organizado (también conocida como “Ley Antinarco”), recientemente
promulgada.

2. Codigo Procesal Penal (CPP)

Aqui lo primero que debemos hacer es distinguir entre el comiso y la incautacion.
Mientras el primero se refiere a una pena consistente en la pérdida de los
instrumentos o efectos del delito, y opera —por consiguiente- una vez que el delito ha
sido sancionado, la segunda figura es entendida como una diligencia de la
investigacion y procede respecto de los “objetos y documentos relacionados con el
hecho investigado, los que pudieren ser objeto de la pena de comiso y aquellos que
pudieren servir como medios de prueba”, previa orden judicial (art. 217, CPP, el
destacado es mio). Es preciso, por tanto, tener en claro que si bien estas figuras
pueden recaer sobre los mismos objetos y/o documentos, aqui nos enfocamos en el
primer concepto (que, por regla general, opera a partir de una sentencia
condenatoria).

Esto es lo que indica el articulo 348, referido a la sentencia condenatoria: “La
sentencia condenatoria dispondra también el comiso de los instrumentos o efectos del
delito o su restitucién, cuando fuere procedente”. Como vemos, se utilizan aqui los
mismos conceptos que en el Cédigo Penal.

Por otro lado, también se regula el comiso a propédsito de la ejecucion de la sentencia
penal. Asi, dispone que la sentencia “ordenard y controlara el efectivo cumplimiento
de las multas y comisos impuestos en la sentencia, ejecutard las cauciones en
conformidad con el articulo 147, cuando procediere, y dirigird las comunicaciones que
correspondiere a los organismos publicos o autoridades que deban intervenir en la
ejecucion de lo resuelto” (art. 468, CPP). En tanto, respecto del destino de las
especies decomisadas, indica que “[los] dineros y otros valores decomisados se
destinaran a la Corporacion Administrativa del Poder Judicial” (art. 469, inc. 1°, CPP).
En caso de que el tribunal ordenare la destruccion de las especies, esto “se llevara a
cabo bajo la responsabilidad del administrador del tribunal, salvo que se le
encomendare a otro organismo publico” (art. 469, inc. 2°, CPP). Finalmente, las
demas especies decomisadas “se pondran a disposicion de la Direccion General del
Crédito Prendario para que proceda a su enajenacidon en subasta publica, o a
destruirlas si carecieren de valor. El producto de la enajenacion tendra el mismo
destino que se sefiala en el inciso primero [es decir, la Corporacion Administrativa del
Poder Judicial]” (art. 469, inc. 3°, CPP).
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Respecto de los cambios introducidos por la nueva ley N° 21.575, que fortalece la
persecucion del narcotrafico y el crimen organizado, cabe mencionar, en primer lugar,
la introduccién de un nuevo articulo 187 bis (el art. 187 se refiere a la incautacion de
los objetos, documentos e instrumentos de cualquier clase que parecieren haber
servido o haber estado destinados a la comisién del hecho investigado, o los que de él
provinieren). Este articulo se refiere a la “enajenacién temprana” de las especies
incautadas conforme al articulo anterior. Con todo, la hipdtesis es acotada -
recordemos que aun no hay una sentencia condenatoria, sino simplemente una
investigacion en curso-, ya que se limita a los vehiculos motorizados o a los bienes
“sujetos a corrupcion, susceptibles de proximo deterioro y cuya conservacion sea dificil
o muy dispendiosa”. La tasaciéon de los bienes queda a cargo de la Direccién General
de Crédito Prendario (en adelante, DICREP), quien deberd enajenarlos en subasta
publica. En caso de una sentencia absolutoria o que no considere la pena de comiso de
las especies enajenadas, el precio de la venta, sus reajustes e intereses seran
restituidos (de lo contrario, ingresaran a la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial, segun las reglas generales que ya vimos). Como se puede apreciar, se trata
de una norma general, que no se limita a los casos de narcotrafico o crimen
organizado.

Por otro lado, en el art. 466 se amplian los intervinientes, incorporandose al Consejo
de Defensa del Estado respecto de “la ejecucion de la pena en su aspecto patrimonial
y especialmente respecto del cumplimiento del comiso impuesto en la sentencia”. Es
decir, haya o no comparecido en la causa, el Consejo de Defensa del estado podra
intervenir en lo relativo al comiso. Asimismo, en casos especificos de lavado de activos
y narcotrafico (leyes N° 19.913 y 20.000) se incorpora como intervinientes -en lo
relativo al comiso- al Ministerio del Interior y al SENDA.

También se incorpora un articulo especifico sobre ejecucion del comiso, el 468 bis (el
articulo 468 -como vimos mas arriba- se refiere a la ejecucidon de la sentencia). Este
se refiere especificamente al comiso de ganancias provenientes del delito. Por una
parte, se dispone que los dineros o derechos a sumas de dinero, sean transferidos al
Fisco, al igual que los fondos obtenidos “mediante la realizacion de los bienes
decomisados”. Por otra parte, se establece que el comiso de inmuebles o de bienes de
propiedad registral “conlleva la facultad para realizar aquellas inscripciones necesarias
para ejecutar eficazmente el bien decomisado”. Hechas las cancelaciones e
inscripciones, el Conservador de Bienes Raices respectivo deberd remitir copia al
tribunal, el que debera oficiar a la DICREP para que proceda a la subasta publica.

Con esto ultimo se soluciona un vacio legal que existia sobre la materia.
Efectivamente, la DICREP no tenia originalmente la facultad para intervenir en la
enajenacion de inmuebles, ya que para la realizacion efectiva del remate de estos
bienes, debe generarse un titulo traslaticio de dominio, es decir, que la propiedad se
inscriba en el Conservador de Bienes Raices a hombre del Fisco. Es decir, no bastaria
con la sentencia de decomiso, pues ésta no determina quién posee la propiedad, y la
ley no especificaba tampoco quién debia hacer ese traspaso de dominio. Asi, cuando el
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sistema fue disefiado, se olvidé la creacidn de un método de didlogo entre las
instituciones para efectuar la transferencia del dominio al Fisco luego del remate de
las propiedades (Rojas y Castro, 2020). Sin perjuicio de lo anterior, durante el
segundo gobierno de Michelle Bachelet se empezaron a implementar diversos
protocolos para efectuar remates de los bienes inmuebles embargados a
narcotraficantes (Ministerio del Interior y Seguridad Publica, 2014). Con todo, la
especificacion de estas facultades y de este mecanismo en la ley, permitira
probablemente acelerar todos estos procedimientos.

3. Ley N° 20.000, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas

Esta ley permite explicitamente que se destinen los bienes incautados por los delitos
establecidos por ella “a una institucién del Estado o, previa caucién, a una institucion
privada sin fines de lucro, que tenga como objetivo la prevencién del consumo
indebido, el tratamiento y la rehabilitacion de las personas afectadas por Ia
drogadiccion, o el control del trafico ilegal de estupefacientes, oyendo al Servicio
Nacional para la Prevencién y Rehabilitacién del Consumo de Drogas y Alcohol (en
adelante, SENDA)” (art. 40, inc. 1°). Asimismo, se facultad al juez de garantia, previa
solicitud del Ministerio Publico, a disponer la enajenacidén de alguna de estas especies,
lo que necesariamente debera proceder en caso de “bienes sujetos a corrupcion, o
susceptibles de proximo deterioro, o cuya conservacion sea dificil o muy dispendiosa”
(art. 40, inc. 4°). En este caso, la enajenacién es realizada por “la Direccién General
del Crédito Prendario en subasta publica, salvo que el tribunal, también a peticion del
Ministerio Publico, dispusiere la venta directa” (art. 40, inc. 5°). En este caso “y en el
evento de que la sentencia no condene a la pena de comiso de las especies
enajenadas, el precio de la venta, sus reajustes e intereses seran restituidos a quien
corresponda” (art. 40, inc. 6°). En otras palabras, si es que eventualmente se
dispusiera la pena de comiso de las especies enajenadas, no corresponderia la
restitucion, y se tendria que aplicar la norma que ya revisamos del Cddigo Procesal
Penal (con algunas diferencias, tal como veremos mas adelante).

Ahora bien, el art. 45 enumera las especies que caeran “especialmente” en comiso en
el caso de los delitos establecidos por esta ley:

a) los bienes raices;

b) los muebles, tales como vehiculos motorizados terrestres, naves vy
aeronaves, dinero, efectos de comercio y valores mobiliarios;

c) en general, todo otro instrumento que haya servido o hubiere estado
destinado a la comision de cualquiera de los delitos penados en esta ley; los efectos
que de ellos provengan y las utilidades que hubieren originado, cualquiera que sea su
naturaleza juridica, o las transformaciones que hubieren experimentado, como,
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asimismo, todos aquellos bienes facilitados o adquiridos por terceros a sabiendas del
destino u origen de los mismos (el destacado es mio).

Como se puede apreciar, en esta norma se explicita el comiso de ganancias que
analizabamos al principio.

Luego, en el art. 46 se reitera la regla general de que los bienes decomisados son
enajenados en subasta publica por la Direcciéon General del Crédito Prendario. Sin
embargo, en este caso se establece una diferencia respecto del producto de los bienes
y valores enajenados, ya que, en vez de ingresar a la Corporacién Administrativa del
Poder Judicial, se dispone que ingresaran a un fondo especial del SENDA “con el
objetivo de ser utilizados en programas de prevencion del consumo de drogas,
tratamiento y rehabilitacién de las personas afectadas por la drogadiccion” (art. 46,
inc. 2°).

La ley N° 21.575, que fortalece la persecucion del narcotrafico y el crimen organizado,
introduce diversas modificaciones a esta normativa.

Primero, se incorpora un art. 40 bis, que sefiala algo analogo al art. 187 bis del Cddigo
Procesal Penal, ya revisado, es decir, la enajenacion temprana de los bienes
incautados. Aqui, eso si, la hipotesis es mas amplia, porque incluye no sélo a vehiculos
motorizados y bienes “sujetos a corrupcion” sino también a bienes que continlen
“siendo utilizados en actividades ilicitas”. En caso de que el bien figure en un registro
publico, el juez debe citar a quienes aparezcan en ellos como titulares de derechos. En
lo demas se procede de la misma forma.

Respecto del articulo 45 se amplian, en primer lugar, los bienes que podran ser
decomisados estando en posesién de terceros. Mientras actualmente se sefiala que
podran ser decomisados “todos aquellos bienes facilitados o adquiridos por terceros a
sabiendas del destino u origen de los mismos”, la nueva ley agrega a aquellos terceros
que no puedan “menos que conocer” su destino u origen (art. 45, inc. 1°). Asimismo,
se incorporan nuevos incisos tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y octavo, con las
siguientes particularidades:

a) Se extendera el comiso a las cosas “especialmente aptas para ser utilizadas
delictivamente incluso cundo el imputado fuere absuelto o sobreseido” (art. 45, inc. 3°
nuevo), siempre y cuando se haya establecido su uso en un hecho delictivo. Esto
abarca incluso al tercero de buena fe “a menos que acredite que él no tuvo
responsabilidad en el uso de la cosa por parte del hechor” (idem). Con esto se invierte
la carga de la prueba y se altera, en parte, la légica del comiso en tanto pena (porque
pasa a aplicarse independientemente de la absolucidon o sobreseimiento del imputado).
Por ello, es probable que pase a ser particularmente importante la definiciéon por parte
de los jueces de aquellas cosas “aptas para ser utilizadas delictivamente” y como se
establezca el uso de la cosa en un hecho delictivo.
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b) Respecto de cosas que no fueren “especialmente apta[s]” para un uso
delictivo y que hayan “servido de instrumento en la perpetracién del delito” el comiso
sera establecido obligatoriamente en la sentencia condenatoria, pero no procedera
respecto del tercero de buena fe (art. 45, inc. 4° nuevo).

c) Se establece la procedencia general del comiso “de toda cosa obtenida o
producida a través de la perpetracion de un delito” establecido en la ley en comento
(art. 45, inc. 5° nuevo). Asi, el comiso de los efectos debe ser decretado “incluso si el
imputado fuere absuelto o sobreseido, siempre que se establezca que la cosa proviene
de un hecho ilicito”. Se exceptla de este comiso el tercero de buena fe, a menos que
se trate de efectos (es decir, productos del delito) de posesién ilicita.

d) Si el comiso no fuere posible respecto de estos bienes, se autoriza al tribunal
a aplicar el comiso “a una suma de dinero equivalente a su valor o a otros bienes que
sean de propiedad del condenado” (art. 45, inc. 6° nuevo).

e) Se autoriza también al tribunal a decretar el comiso de los “activos
patrimoniales” (es decir, las inversiones) cuyo valor corresponda a la cuantia de las
ganancias obtenidas mediante la perpetracion de un delito sancionado en la ley en
comento, “cuando establezca que tales ganancias provienen de los delitos de la
condena” (art. 45, inc. 7° nuevo). Como se puede apreciar, esto consagra
directamente el comiso de ganancias en relacion con el narcotrafico. Cabe mencionar
que, al igual que en los casos anteriores, se dispone que este comiso de ganancias se
aplicara incluso en caso de absolucidén o sobreseimiento del imputado si es que se
establece en la sentencia que ellas “proceden de un hecho ilicito”.

f) En el caso del delito de asociacion u organizacién para cometer delitos (art.
16 de la ley N° 20.000), “se impondra el comiso de todos los activos vinculados a la
actividad en cuyo contexto se hubiere ejecutado el delito objeto de la condena, a
menos que se acredite su origen licito” (art. 45, inc. 8° nuevo, el destacado es mio).
Como se ve, se invierte la carga de la prueba en el caso del comiso respecto de una
asociacion u organizacion ilicita, con lo cual se ataca mas directamente el caso de las
bandas dedicadas al narcotrafico.

Respecto del articulo 46, que regula la enajenacion de los bienes decomisados, cabe
destacar las siguientes modificaciones:

a) En el caso de un bien inmueble incautado y destinado provisionalmente al
SENDA u otro 6rgano publico (hipotesis del art. 40 que revisamos mas arriba), se
autoriza a estas instituciones, en caso de comiso, a solicitar al juez -previa
autorizaciéon de DIPRES- que se le transfiera su dominio directamente (es decir, sin
que haya subasta publica del bien) (art. 46, inc. 2° nuevo).

b) Se incorpora un inciso cuarto nuevo que dispone que parte de los recursos

obtenidos por la enajenacién de los bienes decomisados “podran ser destinados a las
unidades del Ministerio Publico que cumplan funciones de analisis, investigacion o
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persecucion del crimen organizado” dedicado a los delitos que sanciona la ley en
comento, y “a las unidades de Carabineros de Chile y de la Policia de Investigaciones”
enfocadas en ello.

4. Otras normativas

Aunque muchas de sus disposiciones modifican o incorporan normas al Coédigo Penal,
nos parecié relevante ver por separado la ley N° 21.121 para la prevencion, deteccidon
y persecucién de la corrupciéon. Esta ley entré en vigencia el afio 2018, y fue
consecuencia de las propuestas de la Comisién Engel y las modificaciones introducidas
por los parlamentarios durante la tramitacion legislativa. En cuanto a las innovaciones
que introduce al Cddigo Penal en materia de comiso vale la pena destacar que
reemplaza el art. 251 bis, disponiendo que “[los] bienes recibidos por el funcionario
publico [en caso de cohecho a funcionarios publicos extranjeros] caeran siempre en
comiso” (el destacado es mio). Asimismo, introduce una importante modificacion en la
ley N° 20.393, sobre responsabilidad penal de las personas juridicas, al modificar la
redaccion de la pena accesoria de comiso* en los siguientes términos:

“El producto del delito y demds bienes, efectos, objetos, documentos,
instrumentos, dineros o valores del mismo seran decomisados. Cuando por cualquier
circunstancia no sea posible decomisar estas especies, se podra aplicar el comiso a
una suma de dinero equivalente a su valor.

Asimismo, en todos los casos, se decomisaran los activos patrimoniales cuyo
valor correspondiere a la cuantia de las ganancias obtenidas a través de la
perpetracidon del delito.

Dichas ganancias comprenden los frutos obtenidos y las utilidades que se
hubieren originado, cualquiera que sea su naturaleza juridica.

Sin embargo, no podrd 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” (art. 2, N° 6, ley N° 21.121).

Recientemente se aprobd un proyecto de ley que sistematiza los delitos econdmicos y
atentados contra el medio ambiente, modifica diversos cuerpos legales que tipifican
delitos contra el orden socioeconémico, y adecua las penas aplicables a todos ellos
(Boletin N° 13205-07). Se trata de un cuerpo normativo auténomo, que consta de 68
articulos, ordenados en cinco titulos. Asi, el Titulo I define diversos delitos
economicos; el Titulo II establece las penas y consecuencias adicionales a las penas
aplicables a las personas responsables de los delitos econdmicos ya establecidos; el
Titulo III se refiere especificamente al comiso de ganancias; el Titulo IV dispone las
modificaciones a otros cuerpos legales, incluyendo el Cédigo Penal, el Cédigo Procesal

4 Originalmente, la norma tan soélo prescribia: “El producto del delito y demas bienes, efectos,
objetos, documentos e instrumentos del mismo seran decomisados”.
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Penal®, la ley N° 20.393, que establece la responsabilidad penal de las personas
juridicas, la ley N° 18.046, sobre sociedades andénimas y la ley N° 18.045, de mercado
de valores, entre otras; y el Titulo Final combina algunas normas que -en rigor- son
disposiciones transitorias y otras que aclaran conceptos establecidos en el cuerpo de la

ley.

Aungue el comiso es referido en diversos puntos de la ley (a través de modificaciones
a otras leyes, por ejemplo), para efectos de este trabajo nos centraremos en la
introduccion de manera explicita en nuestra legislacion del comiso de ganancias,
regulado en el Titulo III.

Una primera innovacion interesante es que se establece un principio general: toda
condena por delito econédmico conlleva el comiso de las ganancias (art. 40). Pero
ademas, se distingue entre un comiso con condena previa (lo que, segin veiamos mas
arriba, es la situacion normal y la regla general en nuestro sistema) y un comiso sin
condena previa que se impondra respecto de las ganancias obtenidas a través de un
hecho ilicito que corresponda a un delito econémico (art. 41). Esto ocurrird aunque se
hubiere dictado el sobreseimiento temporal del art. 252, inc. 2°, letras b) y c) del
Codigo Procesal Penal); sentencia absolutoria fundada en la falta de conviccion a que
se refiere el articulo 340 o sobreseimiento definitivo fundado en la letra b) del articulo
250 del mismo Cdédigo; sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria fundados en
la concurrencia de circunstancias eximentes de responsabilidad que no excluyen la
ilicitud del hecho; y sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria fundados en
haberse extinguido la responsabilidad penal o en haber sobrevenido un hecho que, con
arreglo a la ley, ponga fin a esa responsabilidad. Como se puede apreciar, se utiliza la
misma ldgica que en el caso del comiso derivado de un delito de narcotrafico, pero en
este caso se acotan las hipdtesis y se afina la técnica legislativa®.

Por otro lado, se le entrega al Ministerio Publico la facultad de solicitar al juez
competente las medidas cautelares que sean necesarias para asegurar activos
patrimoniales con el fin de hacer el comiso de ganancias (art. 42) y también se
habilita al Consejo de Defensa del Estado y las autoridades del Estado facultadas por
ley para denunciar la perpetracién de un delito econdmico o querellarse contra sus
responsables (art. 43).

Cabe mencionar que el comiso y, en particular, el comiso sin condena previa, se
introducen también en la ley N° 20.393. Asi, el articulo 19 bis nuevo sefiala que seran
decomisados “el producto del delito de que es responsable la persona juridica y los
demas bienes, efectos, objetos, documentos, instrumentos, dineros o valores

5 Curiosamente, introduce -al igual que la ley sobre narcotrafico- un articulo 468 bis nuevo,
pero en este caso referido directamente al comiso de ganancias. Con todo, es un problema
formal que -una vez vigente la ley- debera ser ajustado en pos de la claridad juridica.

6 Por otro lado, se sefiala que el comiso de ganancias sin condena previa serd impuesto de
conformidad al procedimiento especial previsto en el Titulo III bis del Libro Cuarto del Coédigo
Procesal Penal, Titulo que, en la actualidad, no existe. No hemos podido determinar si esta
mencion se debe a un error de concordancia o si se esta haciendo referencia a una disposicion
creada en otro cuerpo normativo que se espera que entre en vigencia proximamente.
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provenientes de él. Cuando por cualquier circunstancia no sea posible decomisar estas
especies, se podra aplicar el comiso a una suma de dinero equivalente a su valor”. Y
se afnade el comiso de “las ganancias obtenidas por la persona juridica a través del
delito de que es responsable”, incluyéndose la hipotesis que ya vimos del comiso sin
condena previa.

Por otro lado se amplia el comiso a “la persona juridica que hubiere recibido la
ganancia como aporte a su patrimonio”, pero se exceptlan, con todo, “las ganancias
obtenidas por 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 adquisiciéon”.

En definitiva, podemos ver que estas nuevas leyes fortalecen la figura del comiso en la
legislacién nacional e introducen -en sus normativas especiales- diversas
modificaciones sustantivas, como el comiso de ganancias y el comiso sin condena
previa (asi como de la enajenacion temprana de los bienes), lo que acerca a la
legislacion chilena a los estdndares internacionales en la materia y a la tendencia
latinoamericana respecto de la extinciéon de dominio.
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