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EL COMISO Y LOS TERCEROS
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I. Introduccion

En la actualidad, ya no es posible centrarnos unicamente en un derecho penal
clisico, del prototipo del homicidio de un hombre por otro o de una delin-
cuencia asociada al hurto y al robo, sino por el contrario, es preciso atender
cada vez mds a un derecho penal moderno o también llamado derecho penal
de la globalizacién?, que responde al paradigma de una criminalidad que pre-
tende el lucro econémico a gran escala, impulsindose desde estructuras com-
plejas y desde organizaciones criminales de gran potencialidad lesiva. Es por
ello, que se hace urgente la instauracién de mecanismos eficaces de prevencién
y represién de aquellas organizaciones criminales, debiendo orientarse la poli-
tica criminal, a la destruccién del poder econémico de ellas.

En este sentido, uno de los temas mds complejos en nuestra sociedad ha sido
y sigue siendo el trifico ilicito de estupefacientes, fenémeno que afecta a los
mis variados dmbitos, culturales, morales, politicos y econémicos. Siendo de
publico conocimiento que este tipo de ilicitos constituye, en el presente, una
de las actividades mis lucrativas, produciéndose por consiguiente, que alguno
de sus cabecillas estén o hayan estado entre los hombres mds acaudalados del
mundo, y asi lo han demostrado dos revistas norteamericanas, “Fortune” y
“Forbes”, las cuales han ubicado a dos narcotraficantes colombianos entre los
quince hombres mais ricos del mundo. De esta manera, se ha sostenido que las
organizaciones ilicitas dedicadas al narcotrifico, especialmente las de América
Latina, controlan y manejan recursos que superan ampliamente los presupues-
tos nacionales de algunos paises.

Es asi como, hoy por hoy, cada vez mis, la comunidad adquiere la conviccién
de que tras las conductas delictivas relacionadas al mundo de la droga, no
existe sino la realizacién de un gran negocio econémico, capaz de desestabi-
lizar no sélo a la economia, sino también de corromper los sistemas politicos
y judiciales de algunos paises. Es por ello que, en diversas resoluciones de
las Naciones Unidas, se ha calificado al narcotrifico y al consumo de drogas
como un problema urgente y de méxima prioridad, enfatizdindose que estos
fenémenos constituyen un peligro para el desarrollo econémico y social de los

1  Abogada de la Unidad Especializada en Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Como lo denomina CHOCLAN MONTALVO J.A. El patrimonio criminal. Comiso y
pérdida de ganancia. Editorial Dykinson, Madrid-Espaiia 2001, p. 15.
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pueblos; la salud publica; y el bienestar fisico y moral, con especial incidencia
en la juventud®.

La tarea, por tanto, va encaminada a la reduccién y eliminacién de los bene-
ficios econémicos obtenidos a través de esta actividad criminal, entendiendo
que una lucha eficaz contra la delincuencia est directamente supeditada a una
regulacién efectiva de una de las mayores herramientas de que dispone el orde-
namiento juridico para atacar el patrimonio de destino u origen criminal?,
esto es, el comiso.

Es por ello, que el comiso ha pasado a ser un instrumento necesario y eficaz en
la lucha contra el trifico ilegal de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, al
hacerse imperativo afectar el patrimonio ilicitamente obtenido.

3 En este sentido destacan las siguientes: resolucion A/RES/47/102 (Naciones Unidas.
“Lucha internacional contra el uso indebido y el trafico ilicito de drogas.”, 26 de abril de
1993),1a cual sefiala que “...1a produccién y el trafico ilicitos de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas siguen poniendo en grave peligro los sistemas socioeconémicos y politicos, y
la estabilidad, la seguridad nacional y la soberania de un nimero cada vez mayor de Es-
tados....”; resolucién A/RES/S-20/3 (Naciones Unidas. Aprueba la Declaracién sobre los
principios rectores de la reduccién de la demanda de drogas. 8 de septiembre de 1998), que
en el numeral 1 de su anexo expresa “todos los paises se ven afectados por las consecuen-
cias devastadoras del uso indebido y el trifico ilicito de drogas: perjuicios para la salud,
una ola de delincuencia, violencia y corrupcidn; la sangria de recursos humanos, naturales
y financieros que en otras circunstancias habrian estado al servicio del desarrollo social y
econémico...”; resolucién A/RES/53/115 (Naciones Unidas. “Cooperacién Internacional
contra el problema mundial de las drogas.”, 1 de febrero de 1999), en la cual, la Asamblea
General observa “con grave preocupacion que, pese a los redoblados esfuerzos de los Esta-
dos, las organizaciones internacionales competentes, la sociedad civil y las organizaciones
no gubernamentales, se registra una expansién del problema de las drogas a escala mundial
que pone en grave peligro la salud, la seguridad y el bienestar de toda la humanidad, en
particular de los jévenes, en todos los paises, socava el desarrollo, la estabilidad socioeco-
némica y politica y las instituciones democriticas, entrafia un costo econémico cada vez
mayor a los gobiernos...”. En este orden de ideas, es indispensable subrayar ademds, lo pre-
ceptuado por la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Sicotrépicas, que en su parte introductoria sefiala que “las Partes en la
presente Convencién, profundamente preocupadas por la magnitud y tendencia creciente
de la produccién, la demanda y el tréfico ilicitos de estupefacientes y sustancias sicotrépi-
cas, que representan una grave amenaza para la salud y el bienestar de los seres humanos
y menoscaban las bases econdmicas, culturales y politicas de la sociedad...Reconociendo
también que el trifico ilicito es una actividad delictiva internacional cuya supresién exige
urgente atencién y la mds alta prioridad...”.

4 Consideramos forzoso diferenciar ambos conceptos, entendiendo al patrimonio de origen
criminal, como el conjunto de bienes adquiridos con el producto del hecho ilicito, mientras
que con el patrimonio de destino nos referimos al conjunto de bienes que, habiendo sido
adquiridos de manera licita, son consignados o utilizados para la comisién de hechos puni-

bles.
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Il. Concepto

El comiso, es sin duda, uno de aquellos asuntos a los cuales se les ha dedicado
menor atencidn, tanto en nuestra legislacién interna como en el derecho com-
parado. En particular, en nuestro ordenamiento juridico, esta despreocupacién
se ha traducido en la insuficiencia de estudios dogmdticos referentes al tema
y en la escasa regulacién que hace nuestra legislaciéon penal sustantiva de la
materia. Prueba de ello es que incluso el Cédigo Penal se refiere escasamente
a esta medida, en tan sélo dos articulos.

Ahora bien, como la aplicacién de esta institucién se ha hecho frecuente y
relevante en ciertos delitos, ha sido también necesaria su regulacién en leyes
especiales, como la Ley de Aduanas, la Ley de Alcoholes, la Ley de Control
de Armas, la Ley de Abusos de Publicidad y en la Ley que sanciona el Tra-
fico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas. Es en esta dltima en
donde la figura del comiso ha adquirido una connotacién con singular impacto,
debido a la complejidad que en nuestra época reviste el llamado negocio de las
drogas.

Al aproximarnos a establecer un concepto de comiso, es trascendental hacer la
distincién entre éste y la confiscacidn, términos que en la prictica han resul-
tado para la mayoria confusos y andlogos, coincidiendo todas las dreas que
estamos en presencia de penas accesorias. De esta forma, confiscar, segin el
diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, es penar con priva-
cién de bienes, que son asumidos por el Fisco, entendiéndose en este caso, que
se trata de la privacién de todos los bienes de una persona y no sélo de algunos,
como ocurre con el comiso’.

El decomiso, que deriva del latin commmisum es, segin el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, una pena accesoria a la principal, que con-
siste en la privacién definitiva de los instrumentos y del producto del delito o
falta. En nuestro derecho, el comiso, es una medida similar a la confiscacién,
consistente en privar a una persona de sus bienes, pero aplicable sélo limi-
tadamente a aquellos que han sido empleados en la preparacién o comisién
del delito (instrumenta scaeleris), o que han sido producidos directamente por
el delito (producta scaeleris o efectos del delito). Como nuestro ordenamiento
juridico no contempla una definicién cabal de lo que debe entenderse por
comiso, es necesario recurrir a la ilustracién de los autores. En este sentido,

5 Lapena de confiscacién estd establecida en el articulo 19, N7, letra G, de la Constitucién
Politica, el cual prescribe que “no podra imponerse la pena de confiscacién de bienes, sin
perjuicio del comiso en los casos establecidos por las leyes; pero dicha pena serd proceden-
te respecto de las asociaciones ilicitas”. Esta dificultosa redaccién del constituyente para
regular la prohibicién de la pena de confiscacién en Chile, es una de las pocas en occiden-
te, que admite la aplicacién de la pena de confiscacidn respecto de las asociaciones ilicitas.
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Silvina Bacigalupo, en su libro “Ganancias Ilicitas y Derecho Penal, nos pro-
porciona una nocién de comiso, sefialando que éste es la confiscacidén de una
cosa que proviene de un delito o ha sido utilizada para su ejecucién, privando
de ella a su titular o detentador para ser adjudicada al Estado. La mayoria de
los c6digos lo consideran una pena y, generalmente, una pena accesoria, excep-
cionalmente se le ha considerado una medida de seguridad.

Nuestro Cédigo Penal se refiere al comiso en los articulos 21 y 31. El articulo
21 incluye al comiso, conjuntamente con la multa, como una de las penas
comunes a las penas de crimenes, simples delitos y faltas y lo define escue-
tamente como la pérdida de los instrumentos o efectos del delito. Por ello es
necesario aplicar, también, para el mejor entendimiento de esta medida, el
mencionado articulo 31, que constituye la regla general en materia de comiso
en nuestra legislacién’, al disponer que “toda pena que se imponga por un cri-
men o simple delito, lleva consigo la pérdida de los efectos que de ¢l provengan
y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenezcan a un ter-
cero no responsable del crimen o simple delito”. Estos articulos, aplicindolos
armoénicamente, nos llevan a concluir que el comiso es la pérdida de los efectos
que provengan de un delito o falta y de los instrumentos con que el mismo se
ejecutd, impuesta al responsable en la correspondiente sentencia condenatoria
que pone término al juicio.

Estamos de acuerdo con lo sostenido por don José Antonio Choclin® en lo
relativo a que el comiso supone una restricciéon del derecho de propiedad, por
el interés social de corregir las situaciones patrimoniales ilicitas y prevenir la
comisién de futuros hechos punibles mediante la utilizacién ilicita del patri-
monio. En el comiso de los instrumentos del delito existe un interés social, de
naturaleza preventivo-general, consistente en poner de manifiesto a la comu-
nidad que el dominio puede perderse cuando es utilizado con fines ilicitos.

I1l. Constitucionalidad del comiso

La Constitucién Politica de la Republica de Chile, en su articulo 19 N"24,
asegura a todas las personas el derecho de propiedad en sus diversas especies,
sobre toda clases de bienes corporales e incorporales, en la medida en que haya
sido adquirida en virtud de los modos que establece la ley y cumpla con las

6  SILVINA BACIGALUPO. Ganancias Ilicitas y Derecho Penal. Editorial Centro de Es-
tudios Ramén Areces S.A., Madrid-Espafia 2002.

7  El origen de esta norma, deriva del articulo 59 del Cédigo Penal espafiol de 1850, que
establecia que “toda pena que se imponga por un delito lleva consigo la pérdida de los
efectos que de él provengan y de los instrumentos con que se ejecute. Los unos y los otros
serdn decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero, no responsable del delito”.

8 CHOCLAN MONTALVO J.A. El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de ganancia.
Editorial Dykinson, Madrid-Espafa 2001.
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obligaciones que derivan de la funcién social de la propiedad. Declarando en
su inciso segundo que la ley puede establecer limitaciones y obligaciones que
deriven de la funcién social de la propiedad, la que comprende cuanto exijan
los intereses generales de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la salu-
bridad publicas y la conservacién del patrimonio ambiental.

Asimismo, en el inciso tercero, nuestra Carta Fundamental, asegura que nadie
puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae
o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en vir-
tud de una ley general o especial que autorice la expropiacién por causa de
utilidad publica. A su vez, el articulo 19 N°7, letra g, establece que no podré
imponerse la pena de confiscacién de bienes, sin perjuicio del comiso en los
casos establecidos por las leyes; pero dicha pena serd procedente respecto de
las asociaciones ilicitas.

De acuerdo con estas normas constitucionales, nuestro ordenamiento juridico
admite la privacién del dominio, en beneficio del Estado, respecto de bienes
que hayan sido adquiridos de manera ilicita o que hayan sido utilizados o sean
fruto de la comisién de un hecho ilicito.

A mayor abundamiento, la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tra-
fico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988, ratificada por
Chile y publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto del afio 1990, incorpora
vilidamente en nuestra legislacién, en virtud del articulo 5 de la Constitucidn,
normas regulatorias del comiso.

Esta Convencidn, en su articulo 5, sefiala que “cada una de las partes adoptara
las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso: a) Del producto
derivado de delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3,
o de bienes cuyo valor equivalga al de ese producto; b) De estupefacientes y
sustancias sicotrdpicas, los materiales y equipos u otros instrumentos utiliza-
dos o destinados a ser utilizados en cualquier forma para cometer los delitos
tipificados de conformidad con el pérrafo 1 del articulo 3”. Asimismo, en vir-
tud del numeral 9 del articulo 5 de la Convencién, se establece que “nada de
lo dispuesto en el presente articulo afectara al principio de que las medidas
que en €l se prevén serdn definidas y aplicadas de conformidad con el derecho
interno de cada una de las Partes, y con arreglo a lo dispuesto en ¢él”, dejando
de esta manera al legislador nacional la regulacién de las situaciones en que es
posible aplicar el comiso y el procedimiento por medio del cual éste puede ser
declarado, siendo menester que la declaraciéon del comiso sea efectuada con
arreglo a la ley y mediante sentencia judicial.

De esta forma, la figura del comiso estd ampliamente reconocida y aceptada,
tanto por nuestra legislacion interna (que, con la concurrencia de establecidos
presupuestos requeridos legalmente reconoce como constitucionalmente legi-
tima la privacién de determinados derechos cuando se persiga la satisfaccién
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de un interés puiblico, sin que se verifique contraprestacién a favor del titular
por la privacién de su dominio); como por el derecho internacional, con la
clara decisién de privar a las personas dedicadas al trifico ilicito, del producto
de sus actividades delictivas y de los instrumentos destinados a ello, “consis-
tiendo precisamente en ello la sancién que supone el comiso como medida de
naturaleza penal, como consecuencia accesoria que, en realidad, encubre una
pena patrimonial™.

IV. El comiso en la Ley de Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas

La Ley N"20.000, publicada en el Diario Oficial el 16 de febrero del afio 2005,
que sustituye a la Ley N"19.366, que sanciona el trifico ilicito de estupefacien-
tes y sustancias sicotrépicas, regula el comiso en sus articulos 45 y 46, siendo
factible realizar al respecto, la siguiente distincidén:

- Comiso de los bienes que han sido instrumentos del delito (instrumen-
tum sceleris), “...caerdn especialmente en comiso los bienes raices; los
muebles, tales como vehiculos motorizados terrestres, naves y aeronaves,
dinero, efectos de comercio y valores mobiliarios; y en general, todo
instrumento que haya servido o hubiere estado destinado a la comisién
de cualquiera de los delitos penados en esta ley...como, asimismo, todos
aquellos bienes facilitados o adquiridos por terceros a sabiendas del des-
tino u origen de los mismos™™. Este, en conformidad a lo expresado por
Chocldn Montalvo', es un comiso de seguridad, que tiene como obje-
tivo la prevencién de determinados riesgos, como puede ser, su posible
utilizacién para la comisién futura de hechos punibles, sanciondndose
la creacién de un riesgo desaprobado, intentando con ello, prevenir a
la comunidad de los riesgos de la posible utilizacién peligrosa del bien.
Asimismo, este comiso es un caso de medida ad personam, dirigida a
contrarrestar la peligrosidad del sujeto, no de la cosa.

- Comiso de los objetos producidos por el delito (producta sceleris), y
las utilidades de éste, “...caerdn especialmente en comiso... los efectos
que de ellos provengan y las utilidades que hubieren originado, cual-
quiera que sea su naturaleza juridica, o las transformaciones que hubie-
ren experimentado...”. La privacién de las ganancias, por ejemplo, de
la venta de la droga, persigue fines preventivos tanto especiales como

9 Ibid, p. 78.
10 Articulo 45, Ley N20.000.

11 CHOCLAN MONTALVO J.A. El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de ganancia.
Editorial Dykinson, Madrid-Espafa 2001.
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generales' y responde fundamentalmente a la necesidad de restablecer
el orden econémico.

En la actualidad, el criterio adoptado por nuestros Tribunales relativo a la pér-
dida de los instrumentos del delito, apunta a que el comiso no sélo ha sido
utilizado por su connotacién preventivo-especial, sino también por su funda-
mento preventivo-general, por cuanto la pérdida de la propiedad de un bien
que ha sido destinado a la comisién de un hecho punible, siembra en la con-
ciencia colectiva de la comunidad, el conocimiento de que puede perderse la
propiedad de un bien, cuando éste es utilizado para pretensiones ilicitas.

Especies susceptibles de ser decomisadas

La Ley de Drogas sefiala como bienes que pueden ser objeto de incautacién a
los siguientes:

a) Los instrumentos, objetos de cualquier clase y efectos que parecieren haber
servido o haber estado destinados a la comisién del hecho investigado, o los
que de él provinieren, o los que pudieren servir como medios de prueba, asi
como los que se encontraren en el sitio del suceso. Estas especies incautadas
podran ser destinadas a una institucién que tenga como objetivo la preven-
cién del consumo indebido, el tratamiento y rehabilitacién de las personas
afectadas por la drogadiccidn, o el control del trifico ilegal de estupefacien-
tes. Asi lo regula el articulo 40 de la Ley N°20.000, expresando que “los ins-
trumentos, objetos de cualquier clase y los efectos incautados de los delitos
a que se refiere esta ley y de que se hace mencidn en los articulos 187 y 188
del Cédigo Procesal Penal, podrin ser destinados por juez de garantia, a
solicitud del Ministerio Pablico a una institucién del Estado o, previa cau-
cién, a una institucién privada sin fines de lucro, que tenga como objetivo
la prevencién del consumo indebido, el tratamiento y la rehabilitacién de
las personas afectadas por la drogadiccidn, o el control del trifico ilegal de
estupefacientes, oyendo a la Secretaria Ejecutiva del Consejo Nacional para
el Control de Estupefacientes...”.

b) Las armas, incautacién que se rige por la Ley N"17.798 sobre Control de
Armas.

¢) Dineros. Estos deben ser depositados en el Banco del Estado de Chile, en
cuentas o valores reajustables. Si, en definitiva, son decomisados, ingresardn

12 Recordemos que la teoria de la prevencién general de la pena, tiene como criterio legiti-
mante la utilidad social de la pena, imponiéndose ésta con el fin de prevenir nuevos hechos
delictivos, cumpliendo un efecto intimidatorio en la generalidad. En la teoria de la pre-
vencién especial o individual de la pena, el fin consiste en obrar sobre el autor del delito
cometido para evitar que reitere nuevos delitos, ya sea educdndolo, mejordndolo o siquiera
desanimandolo de la idea de volver a cometer ilicitos.
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a un fondo especial del Ministerio del Interior, con el objeto de ser utili-
zados en programas de prevencién de consumo de drogas, tratamiento y
rehabilitacién de las personas afectadas por la drogadiccién.

d) Ciertos inmuebles y frutos pendientes de los mismos. En este punto, y al
tenor de lo dispuesto por el inciso tercero del articulo 40 de la Ley N"20.000,
la incautacién puede recaer sobre:

- Establecimientos industriales o mercantiles.
- Sementeras y plantios.
- Frutos y rentas de los inmuebles.

En estas situaciones, el tribunal procede, a solicitud del Ministerio
Publico, a la designacién de un administrador provisional, quien debera
rendir cuenta de su gestién a éste ultimo, a lo menos trimestralmente,
acerca de los bienes incautados.

e) Bienes raices, muebles, dinero, efectos de comercio, valores mobiliarios y
en general, todo instrumento que haya servido o hubiere estado destinado
a la comisién de cualquiera de los delitos penados en la Ley N°20.000,
los efectos que de ellos provengan y las utilidades que hubieren originado,
cualquiera que sea su naturaleza juridica o las transformaciones que hubie-
ren experimentado.

t) Todos aquellos bienes facilitados o adquiridos por terceros a sabiendas del
destino u origen de los mismos.

g) Precursores o sustancias quimicas esenciales, elementos, materiales, equi-
pos e instrumentos usados o destinados a ser utilizados, en cualquier forma,
para cometer alguno de los delitos sancionado por la Ley de Tréfico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.

Los bienes decomisados, en conformidad al articulo 46 de la Ley N°20.000,
“serdn enajenados en subasta publica por la Direccién General del Crédito
Prendario, la que podré, ademds, ordenar su destruccidn, si carecieren de valor.
El producto de la enajenacién de los bienes y valores decomisados y los dine-
ros en tal situacién ingresardn a un fondo especial del Ministerio del Interior,
con el objetivo de ser utilizados en programas de prevencién del consumo de
drogas, tratamiento y rehabilitacion de las personas afectadas por la drogadic-

Yo

ci6n”.

V. El comiso frente a terceros

Por el principio de culpabilidad, el comiso sélo puede imponerse al sujeto res-
ponsable del ilicito penal, y por ello, sélo respecto de los instrumentos de su
propiedad. De alli que no pueden ser decomisados los instrumentos del delito,
que aun habiendo sido utilizados para la comisién del mismo, pertenecieran
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a un tercero no responsable de la infraccién penal. Asi lo regula el articulo 45
de la Ley N"20.000, senalando que “sin perjuicio de las reglas generales, cae-
ran especialmente en comiso...todos aquellos bienes facilitados o adquiridos
por terceros a sabiendas del destino u origen de los mismos”. Al emplear la
expresion “a sabiendas”, se entiende que el legislador exige dolo, por lo que no
constituird una consecuencia inmediata, sino que deberd ser probada, con el
objetivo de no vulnerar la prohibicién constitucional del comiso como pena.
Esta idea se confirma al observar la historia fidedigna de la ley, pues en la dis-
cusién de la iniciativa, el Informe de la Comisién Especial del Problema de 1a
Droga en Chile, da cuenta de la eliminacién de la frase “o no pudiendo menos
de saber™®.

De este modo, la incautacién de bienes de terceros no es la consecuencia
directa y necesaria de encontrarse en poder de los autores del delito, sino que,
por el contrario, la sancién se aplica a un tercero que, sabiendo la finalidad
de la utilizacién, ha facilitado un medio para la comisién del hecho punible.

equiriéndose, en consecuencia, para que opere el comiso frente a terceros, de
R d 1 frente a t d
presupuestos muy estrictos, asociados principalmente a una conducta repro-
chable de éstos.

Actualmente, en este punto, nos encontramos ante una compleja problemitica,
que adin no ha logrado zanjarse en nuestra realidad juridica, relativa a cuindo
cabe efectivamente el comiso frente a terceros. Buscando una respuesta a este
escenario, es menester comenzar analizando diversas situaciones.

La primera hipétesis y en la cual no existe discusion, es en el caso de que
los bienes decomisables sean, al tiempo de perpetrarse el ilicito, de propiedad
del autor o participe y el tercero los haya adquirido con posterioridad. Lo
primero a considerar es determinar si la adquisicién ha sido de buena o mala
te, es decir, ignorando o no las circunstancias que permiten la aplicacién del
comiso. Si estd de mala fe, por ejemplo, adquiere el vehiculo conociendo que
fue destinado al trafico de drogas, es probable que el tercero incurra en el delito
de receptacién, pudiendo verse afectados dichos bienes por la medida. Por lo
tanto, en esta situacion, se debe limitar el comiso a los casos en que los bienes
hayan sido adquiridos de manera reprochable por el tercero, conociendo éste
las circunstancias que dieron lugar a ello. En este punto se debe tener en consi-
deracién que serd necesario probar la mala fe en la adquisicién del tercero, por
cuanto nuestro Cédigo Civil presume la buena fe, debiendo probarse la mala
te por quien la alegue.

13 Los sefiores Horvath, Pérez, Correa, Leblanc y Reyes, fueron quienes formularon la indi-
cacién de eliminar la frase “o no pudiendo menos de saber”, la que se aprobé por unanimi-
dad, al estimarse que ella representaba un criterio complejo, subjetivo en su tipificacién e
incluso -se dijo- podria acarrear problemas de inconstitucionalidad.
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En segundo lugar, debemos analizar qué ocurre con el comiso cuando los bie-
nes pertenecen a un tercero en el momento del ilicito, para ello, es procedente
distinguir diversas situaciones:

a) Si el hecho punible fue desconocido por el titular del bien, no puede for-
mularse ningin reproche, no pudiendo éste verse afectado por el comiso.

b) Al contrario, si ha concurrido dolo por parte del titular de los bienes, es
decir, ha aportado el bien de que se trata para favorecer el ilicito, existiria
responsabilidad penal, en cuanto favorecié el hecho, poniendo a disposicién
del autor el instrumento del delito.

¢) En el derecho comparado, especialmente en Alemania y Reino Unido", se
extiende el comiso frente a tercero cuando ha contribuido de forma impru-
dente al hecho punible, es decir, ha facilitado el hecho al haberse utilizado
el instrumento por el autor, como consecuencia de la omisién de los deberes
de control del bien que le incumbian a este tercero.

En nuestra legislacién no es posible decomisar objetos del tercero no responsa-
ble cuando su propietario haya cooperado negligentemente a la utilizacién del
objeto en la comisién del hecho punible, v. gr., una persona pone a disposicién
de otra su vehiculo, pese a que era previsible su utilizacién para el comercio de
drogas o ha omitido el cuidado debido en el control de éste. Ello no sera fac-
tible por el principio de legalidad y por el propio articulo 45 de la Ley 20.000,
que impone como requisito para que opere el comiso frente a tercero que éste
haya actuado a sabiendas del destino y origen de los bienes, con lo que des-
cartamos la ampliacién del comiso a los casos de comportamiento culposo o
imprudente del tercero, limitindose la medida a la concurrencia de dolo.

De esta forma, el tercero debe sufrir la pena de comiso, cuando ha estado en
conocimiento de las circunstancias que permiten la aplicacién de dicha medida,
requiriéndose, para que los bienes sean decomisados, que el tercero los facilite
o adquiera, a sabiendas de su destino u origen ilicito.

Derechos reales y el Comiso

Puede darse el caso de que exista una copropiedad de la cosa, en este sentido,
st alguno o algunos de los copropietarios no tienen responsabilidad en el delito,
no es posible decomisar la cosa corporal, salvo que se den los presupuestos
para el comiso frente a tercero. A su vez, la ley no exige el dominio exclusivo
del bien decomisable, por lo que es factible el comiso de la cuota que tenga

14 Legislacion en la cual destaca el caso en el que la compaiiia aérea Air Canada debié des-
embolsar una enorme cantidad para liberar el embargo de un avién que habia sido utili-
zado para el transporte, mediante el equipaje, de una gran cantidad de droga, habiendo
omitido la Compaiiia, fundamentales controles de seguridad.
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el imputado o el tercero en la copropiedad, por cuanto nuestro Cédigo Civil
recoge un sistema basado en la concepcién clasica del derecho de copropiedad,
inspirada en el derecho romano, en virtud de la cual, cada copropietario tiene
una cuota o parte (alicuota) que es abstracta o ideal, teniendo un derecho de
dominio pleno y absoluto sobre ella, siendo los copropietarios en su conjunto,
duefios de la cosa misma.

También cabe el comiso de la nuda propiedad, pero respetindose los dere-
chos del usufructuario, ya que el usufructo es un derecho real limitativo del
dominio que mantiene en el nudo propietario la facultad de disposicién, pero
desprovista del uso y goce de la cosa. Esta afirmacidn relativa a la aplicacién del
comiso en la nuda propiedad se ratifica por el hecho de permitirle el legislador
al nudo propietario diversas actuaciones, tales como ejercer acciones reivindi-
catorias y posesorias, enajenar la nuda propiedad, hipotecarla, transmitirla y,
por lo tanto, con mayor razén perderla, si ésta proviene de un delito o ha sido
utilizada para su ejecucidn.

Obligaciones sujetas a modalidad y el Comiso

En los casos de una obligacién sujeta a modalidad, el comiso recaerd sobre el
correspondiente derecho condicional, pues reconoce el legislador en este tipo
de obligaciones la existencia de un germen de derecho, que atin mientras pende
la condicidn, otorga facultades como la de impetrar durante dicho intervalo las
providencias conservativas necesarias, siendo factible solicitar medidas precau-
torias que cautelen el derecho futuro y eventual. Luego y en virtud de dichas
facultades, se acenta con mayor razén la aplicacién de la medida del comiso
sobre el derecho condicional.

Publicidad de los actos de incautacion

El inconveniente surgido en esta materia dice relacién con la posibilidad de
que el tercero no tenga conocimiento del procedimiento penal en el cual se
ordeno la incautacién y posterior comiso de un bien de su propiedad.

A este respecto, el articulo 27 de la Ley N"20.000, faculta al Ministerio Pablico
para que, en la etapa investigativa, antes de la formalizacién de la investigacion,
previa autorizacién del Juez de Garantia, pueda recoger e incautar evidencia,
incluso sin necesidad de comunicacién previa al afectado. Por lo que, si se con-
templa esta norma relativa al imputado, con mayor razén habrd de permitirse
la incautacién respecto de terceros ajenos al procedimiento, sin necesidad de
comunicacién previa a éstos.

Asimismo, el articulo 38 del mismo cuerpo normativo, sefiala que “la investi-
) )
gacién de los delitos a que se refiere esta ley serd siempre secreta para los terce-

124

ArticuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

ros ajenos al procedimiento...”, estableciendo el secreto de las investigaciones
relacionadas con el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

En virtud de las sefialadas disposiciones, es factible que, hasta cierto punto
de la investigacién, no se dé publicidad a los actos de incautacién, (v.gr. en
el caso de un vehiculo, mediante su inscripcién en el registro de vehiculos
motorizados del Registro Civil), porque ello podria afectar determinadas dili-
gencias investigativas que se lleven a cabo, justificindose estas medidas en que,
como sabemos, el zus puniendi del Estado prevalece sobre derechos tanto o mas
importantes que el de propiedad.

Notificacion a los terceros

Esta materia constituye en la actualidad una absoluta laguna en nuestra legis-
lacién, ya que no se contempla una norma expresa que sefale a quién le corres-
ponderd notificar al tercero afectado por el comiso de un bien de su propiedad.
Debido a ello, y en conformidad a los lineamientos fundamentales que rigen
nuestro proceso penal, es posible adoptar la siguiente postura:

No seri labor del Ministerio Puiblico la notificacién del tercero.

En primer lugar, en nuestro sistema procesal penal, no existe norma alguna
que disponga que serd obligacién del Ministerio Publico, para proceder al
comiso, la notificacién de éste al tercero afectado, inclusive, de considerarlo
asi, conllevaria un sin nimero de problemas en la practica.

En segundo lugar, los articulos 1 de la Ley Organica Constitucional del Minis-
terio Publico® y 83 de la Constitucién Politica de la Republica, sefialan que el
Ministerio Publico es un organismo auténomo y jerarquizado, cuya funcién es
dirigir en forma exclusiva la investigacién de los hechos constitutivos de delito,
sin que pueda, en caso alguno, ejercer funciones jurisdiccionales.

De lo expresado se desprende que es tarea del Ministerio Pablico efectuar
indagaciones y actuaciones dirigidas a la persecuciéon penal. Para dicho obje-
tivo, una de las herramientas fundamentales con que cuenta, es el comiso,
siendo unicamente (y referente a esta materia), obligacién del ente persecutor,
la incautacién de todo instrumento que haya servido o hubiere estado des-
tinado a la comisién de un delito, para solicitar posteriormente, en la opor-
tunidad procesal respectiva, el comiso de ellos al Tribunal. Por lo tanto, es el
propio Tribunal quien finalmente resuelve acerca de la procedencia o no de
la medida, pudiendo perfectamente abstenerse de imponer el comiso en la
sentencia, si es que a su juicio no existieren antecedentes suficientes, mds alld
de toda duda razonable, que permitan la aplicacién de éste. Dicha resolucién,

15 Ley N°19.640.
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como mencionamos, corresponde tnicamente al Tribunal, escapando ello del
ambito del Ministerio Pablico, a quien le estd constitucionalmente prohibido
ejercer facultades jurisdiccionales.

Redundando, serd el érgano jurisdiccional quien resolverd en definitiva si
procede o no el comiso, de acuerdo a los antecedentes proporcionados por el
Ministerio Puablico, por lo tanto, el tercero afectado con la medida sélo podra
dirigirse a efectuar sus reclamaciones ante el respectivo Tribunal que decret6 el
comiso y no ante el érgano persecutor, quien s6lo propone, pero no dispone.

En tercer lugar, y de acuerdo a lo sefialado, no existe en nuestro sistema pro-
cesal norma alguna que obligue al Ministerio Pudblico a efectuar o solicitar
notificaciones al tercero que ha sufrido el comiso de un bien de su propiedad,
por el contrario, esta diligencia escapa absolutamente de sus funciones y de los
principios regulados en el ordenamiento juridico, los cuales giran en torno a
los intervinientes en el proceso penal, sefialados expresamente por el articulo
12 del Cédigo Procesal Penal, enumeracién en la cual, no se contempla a un
tercero.

En conclusién, quedard a la discrecionalidad del Ministerio Publico, en con-
formidad a los antecedentes que arrojare la investigacién, la determinacién
de si solicita al Tribunal la notificacién del tercero, o si a su juicio ello no es
fundamental para la continuidad del procedimiento.

VI. La accion civil. Tercerias

Es posible distinguir dos tipos de acciones civiles en materia penal, las cuales
estin reguladas en los articulos 59 y siguientes del Cédigo Procesal Penal.
Estas son, la restitutoria, que tiene como Unica finalidad recuperar la o las cosas
objeto material del delito respectivo o los instrumentos destinados a cometer-
los; y la indemnizatoria, que corresponde ejercer a la victima para obtener la
reparacién de los perjuicios sufridos, que no consistan en la simple restitucién
del objeto reclamado.

Accidn civil indemnizatoria

Para el ejercicio de la accién civil indemnizatoria se le ha dado una evidente
preferencia a la victima al permitirle a ésta optar por deducir todas las restantes
acciones que tuvieren por objeto perseguir responsabilidades civiles durante la
tramitacién del procedimiento penal, o ejercer esas acciones civiles ante el tri-
bunal civil correspondiente. Los terceros no pueden interponer estas acciones
en sede penal y deberdn plantearse ante el tribunal civil.
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Accibn civil restitutoria y Tercerias

La accién civil que tuviere por objeto Gnicamente la restitucién de la cosa,
debe interponerse siempre durante el respectivo procedimiento penal. De ello
debe entenderse que, en lo referente a la restitucion de los objetos recogidos
o incautados, existe disposicién expresa, contemplada en el articulo 189 del
Cédigo Procesal Penal, el cual sefiala que “las reclamaciones o tercerias que
los intervinientes o terceros entablaren durante la investigacién con el fin de
obtener la restitucién de objetos recogidos o incautados se tramitardn ante el
juez de garantia...”, en virtud de esta norma, debe tenerse presente que toda
solicitud por parte de los intervinientes o de algin tercero en torno a la res-
titucién de las especies incautadas, debe presentarse ante el juez de garantia,
otorgdndosele tramitacién incidental y no efectudndose la devolucién de éstos,
sino hasta después de concluido el procedimiento, s6lo contemplindose como
excepcion la restitucién en cualquier estado del procedimiento de las cosas
hurtadas, robadas o estafadas, tal como lo sefiala la norma, “...la resolucién que
recayere en el articulo asi tramitado se limitara a declarar el derecho del recla-
mante sobre dichos objetos, pero no se efectuara la devolucién de éstos sino
hasta después de concluido el procedimiento, a menos que el tribunal consi-
derare innecesaria su conservacién. Lo dispuesto en el inciso precedente no se
extenderd a las cosas hurtadas, robadas o estafadas, las cuales se entregaran al
duefio o legitimo tenedor en cualquier estado del procedimiento, una vez com-
probado su dominio o tenencia por cualquier medio y establecido su valor”.

Oportunidad

En el procedimiento penal debe interponerse la demanda civil en la oportuni-
dad prevista en el articulo 261 del Cédigo Procesal Penal, esto es, hasta quince
dias antes de la fecha fijada para la realizacién de la audiencia de preparacién
del juicio oral, cumpliendo los requisitos del articulo 254 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

Con posterioridad a la formalizacién de la investigacién, la victima puede
preparar la demanda civil, solicitando la practica de diligencias que considere
necesarias para esclarecer los hechos que serdn objeto de su demanda. Asi-
mismo, se puede asegurar el resultado de la demanda civil, solicitando alguna
de las medidas cautelares reales, previstas en el articulo 157 del Cédigo Pro-
cesal Penal.

Prueba de las acciones civiles

En esta materia rige el articulo 324 del Cédigo Procesal Penal, el cual dispone
que para probar las acciones civiles en el procedimiento criminal se atenderd a
las normas civiles, en cuanto a la determinacién de la parte que debiere probar,
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y a las disposiciones del Cédigo Procesal Penal, en cuanto a la procedencia,
oportunidad, forma de rendirla y apreciacién de su fuerza probatoria. Lo sefia-
lado se aplica también a las cuestiones prejudiciales civiles de las que deba
conocer el tribunal con competencia criminal.

En cuanto a las cuestiones prejudiciales civiles que sean de conocimiento de
un tribunal que no tenga competencia criminal, el procedimiento penal se sus-
pende hasta que dicha cuestién se resuelva por sentencia firme.

VII.Comiso de hienes afectos a algiin gravamen

Otro de los temas que ha ocasionado conflicto, debido a la escasa normativa
existente, es el que dice relacién con: ;qué ocurre si el bien decomisado estd
sujeto a algiin gravamen, por ejemplo, prenda o hipoteca? En este evento, squién
tendrd preferencia, los acreedores prendarios o hipotecarios o el Estado?

En la prictica ha ocurrido que algunos imputados, habiendo adquirido vehi-
culos nuevos a través de créditos automotrices, y que posteriormente son
condenados, ordendndose el comiso del vehiculo, dejan de pagar las cuotas
correspondientes, por lo cual la institucién respectiva podrd iniciar un proce-
dimiento ejecutivo en sede civil y con el mandamiento de ejecucién y embargo
recurrir al Juzgado de Garantia, solicitando la restitucién del vehiculo, para su
remate y posterior pago del crédito.

En esta situacién, reiteramos la norma contenida en el articulo 189 del Cédigo
Procesal Penal, la cual es expresa en sefalar que los terceros pueden solicitar
la devolucién de las especias incautadas, mediante reclamaciones o tercerias,
ante el Juzgado de Garantia y la resolucién que recayere se limitara a declarar
el derecho del reclamante sobre dichos objetos, pero no se efectuard la devo-
lucién de éstos, sino hasta después de concluido el procedimiento, a menos
que el tribunal considere innecesaria su conservacién. A raiz de lo expuesto,
el tribunal, durante el procedimiento se limitard a reconocer a los acreedores
prendarios o hipotecarios, la existencia de un derecho real sobre los bienes.

En este orden de ideas, y a raiz de las confusiones acerca de la procedencia o
improcedencia del comiso de este tipo de bienes, debemos recordar uno de los
aforismos mds conocidos en nuestra disciplina, cual es, “el que puede lo mds,
puede lo menos”, por lo tanto, si con la medida del comiso es posible afectar el
derecho de propiedad (que es el mds amplio sefiorio que se pueda tener sobre
una cosa), con mayor razén podran afectarse derechos reales de acreedores
prendarios o hipotecarios.

Prelacion de créditos en el comiso

Es imprescindible tener presente que no correspondera la restitucién de las
especies decomisadas a los terceros acreedores para que éstos puedan pagarse
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con el producto del remate, en sede civil, hayan o no iniciado el respectivo pro-
cedimiento ejecutivo, porque (a riesgo de sonar redundante, pero asumiéndolo
para dar claridad al tema) el Cédigo Procesal Penal es expreso en sefialar que
no se efectuara la devolucién de las especies, sino hasta después de concluido
el procedimiento.

A mayor abundamiento, los acreedores prendarios o hipotecario, no que-
dan desprotegidos juridicamente, sino por el contrario, les asisten de manera
indemne los mismos derechos que hubiesen tenido de no mediar el comiso, ya
que una vez que éste haya sido decretado por sentencia judicial, se producird
su remate en publica subasta, en la cual gozaran de la preferencia correspon-
diente, de acuerdo a los articulos 2471 y siguientes del Cédigo Civil, asistién-
doles ademas el mal llamado derecho de prenda general de los acreedores’,
contemplado en el articulo 2465 del Cédigo Civil, derecho que no se ve pri-
vado por la constitucién de garantias reales.

En torno a este tema advertimos que, desafortunadamente, no se contempla
dentro de las normas relativas a la prelacién de créditos al Estado como causa
de preferencia, existiendo en la actualidad un vacio al respecto. Esta situacién
nos obliga cuestionar la posibilidad de subsumir este crédito en la primera
clase de créditos que gozan de privilegio, dentro de las costas judiciales que se
causen en el interés general de los acreedores, al no existir ninguna otra figura
preferente que permita incluir el crédito del Estado.

El privilegio contemplado en el numeral 1 del articulo 2472 comprende tanto
las costas procesales como las personales. Son procesales las causadas en la for-
macién del proceso y que corresponden a servicios estimados en los aranceles
judiciales. Son personales las provenientes de los honorarios de los abogados
y demds personas que hayan intervenido en el negocio, y de los defensores
publicos.

Estas definiciones nos clarifican el escenario de la prelacién de créditos, al
advertirse que no serd posible subsumir el crédito del Estado dentro de la
primera clase de créditos que gozan de privilegio, por cuanto ademds concurre
el principio de que las preferencias son de derecho estricto, sélo una disposi-
cién expresa de la ley puede servir de apoyo a la pretensién del acreedor de ser
pagado preferentemente. De esta forma, serd indispensable que se contemple
un texto expreso en el cual se incluya al Estado, o alguno de sus organismos,
dentro de los créditos que gozan de privilegio.

16 Se menciona como mal llamado derecho de prenda general, en atencién a que el término
prenda no estd tomado en su sentido técnico y propio, sirviendo en este caso para expresar
la idea de que todos los bienes del deudor estdn afectos al cumplimiento de sus obliga-
ciones. Asimismo, este derecho de prenda general no proporciona privilegio alguno a los
acreedores.
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VIII. Jurisprudencia

Es indispensable analizar, para el estudio acabado del tema que nos convoca
y debido a lo complejo y debatido que se ha tornado la institucién del comiso
frente a terceros, los criterios adoptados por la jurisprudencia en esta materia.

En este sentido, la disyuntiva gira en torno a la posibilidad de decretar el comiso
de un bien de propiedad de un tercero que ha sido utilizado en la comisién
de un delito, y respecto del cual el tercero no ha efectuado las reclamaciones o
tercerias correspondientes para obtener su restitucion.

Una de las sentencias mds claras en este punto, es la dictada por el Juzgado de
Garantia de Litueche?, en la cual se decreta el comiso del vehiculo de propie-
dad de un tercero, quien en conocimiento del respectivo procedimiento penal,
y teniendo la posibilidad, en virtud del articulo 189 del Cédigo Procesal Penal,
de interponer reclamaciones o tercerfas con el fin de obtener la restitucién de
los objetos recogidos o incautados, no concurre ni a la Fiscalia ni al Juzgado
de Garantia para reclamar su restitucién “...de modo que sélo queda tener por
configurados los supuestos del articulo 45 de la Ley N°20.000, al concluir este
procedimiento y dictar el presente fallo, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 189 del Cédigo Procesal Penal, decretando en consecuencia el comiso
de la especie de que se trata”.

Dicha resolucién se asienta en que ain cuando el numeral 24 del articulo 19
de la Constitucién Politica de la Republica asegura a todas las personas el
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes cor-
porales e incorporales, declara en su inciso segundo que la ley puede establecer
limitaciones y obligaciones que deriven de la funcién social de la propiedad, la
que comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién del patrimonio
ambiental, a lo que cabe agregar que la pena de comiso, en los casos estable-
cidos por las leyes, estd aceptada por la nombrada Carta Fundamental en su
articulo 19 N°7 letra g. Luego, el comiso previsto en el articulo 45 de la Ley
N°20.000 no puede sino comprenderse entre las limitaciones que emanan de
la funcién social de la propiedad, pues lo exigen los intereses generales de la
nacién y en cuanto es una sancién penal que acarrean los crimenes y delitos
especificos relacionados con el trifico ilegal de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas que describe ese cuerpo legal, en el mismo cardcter de pena comin
que le asigna, en general, el Cédigo Penal.

De esta forma, la facultad de establecer penas y aplicarlas es una prerrogativa
del Estado, que encuentra su justificacién en las normas constitucionales que
fijan los principios fundamentales que orientan el ejercicio de la actividad esta-

17 Sentencia Juzgado de Garantia de Litueche, RUC 0800170021-K, dictada con fecha 7 de
noviembre de 2008. Condenatoria (Articulo 4 de la Ley 20.000).
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tal y que es de la esencia del castigo penal que se afecten los derechos de los
ciudadanos, pues el ius puniendi del Estado prevalece sobre los derechos tanto
o mds importantes que la propiedad.

Otra sentencia interesante en esta materia fue la dictada por la Corte
Suprema'®, que declaré decomisable el vehiculo facilitado por un detective
para el transporte de droga, no obstante que éste aparecia inscrito a nombre
de su mujer, considerando que al estar casado bajo el régimen de sociedad
conyugal, el marido es el administrador de la misma y de los bienes sociales, en
conformidad al articulo 1750 del Cédigo Civil, entendiéndose por tanto que
forman parte de su patrimonio.

IX. Comentarios

En conformidad a lo estudiado y al criterio seguido por la jurisprudencia es
posible concluir que frente al comiso de bienes de propiedad de un tercero,
nuestra legislacién contempla la forma y oportunidad en que éste debe reque-
rir la restitucion de sus especies, lo que se efectuard interponiendo las respecti-
vas reclamaciones o tercerias durante la investigacion ante el Juez de Garantia,
tramitindose dicha solicitud como incidente.

Puede ocurrir, y efectivamente asi ha ocurrido, que el bien que ha servido o ha
sido destinado a la comisién del delito, por ejemplo, un vehiculo, se encuentre
inscrito a nombre de un tercero, con el objetivo de impedir la aplicacién del
comiso. En este escenario, nos encontramos en presencia de una propiedad
s6lo nominal o de papel, que puede desvirtuarse mediante la aplicacién del
articulo 700 del Cédigo Civil, al mantener el imputado en su poder el bien,
comportindose como sefor y duefio, sin que el tercero efectie reclamacién
alguna a su respecto, procediendo, por tanto, el comiso sin que se vulneren con
ello las garantias constitucionales, ya que queda a salvo el derecho del tercero
para concurrir ante el respectivo Juez de Garantia a reclamar la restitucién de
las especies.

Por otro lado, si el tercero ha sido negligente o indiferente en el ejercicio de sus
derechos, no podra alegar posteriormente la restitucion del bien, ya que habra
operado la institucién de la preclusién, pues el Cédigo Procesal Penal con-
templa expresamente la oportunidad en que debe hacer valer sus derechos, no
pudiendo en consecuencia, como ha ocurrido en la prictica, interponer pos-
teriormente recurso de nulidad al haber resultado afectado por la medida del
comiso, pues incluso para la admisibilidad del recurso debe constar en autos
la calidad de tercerista que invoca. Por lo demds, y como hemos mencionado,
la medida del comiso constituye una pena accesoria, ligada a la sancién penal,

18 Corte Suprema, considerandos 1°, 5° y 7° de sentencia de 24 de abril del afio 1995, en
expediente de casacién en el fondo, Rol N°3.184-95.
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no siendo procedente interponer un recurso de nulidad de la sentencia con el
unico objetivo de discutir el comiso.

Tampoco serd viable para el tercero que no ha intervenido en el respetivo pro-
ceso penal alegar posteriormente ante los tribunales superiores de justicia que
se ha visto afectado su derecho al debido proceso, por cuanto, precisamente,
quien omitié ejercer las acciones civiles competentes, destinadas a la resti-
tucién de las especies, ha sido éste, de modo que no habiendo reclamado su
restitucion procede el comiso de dicha especie segin lo dispone el articulo 45
de la Ley N°20.000.

X. Consideraciones Finales

La realizacién del presente articulo, ha sido particularmente compleja debido
a la exigua normativa aplicable y a la inexistencia de documentacién especia-
lizada en el tema, por lo que el escudrifiamiento efectuado en diversas biblio-
tecas y la investigacién en red, resultaron del todo frustrantes por la escasez de
material.

Sin embargo, la investigacién debe avanzar, adecudndose a los problemas reales
suscitados en la préctica, por lo que se hizo imprescindible recurrir al criterio
utilizado por la jurisprudencia para la resolucién de estos conflictos. A partir
de ella fue posible extraer algunas conclusiones relativas a la aplicacién del
comiso respecto de terceros, pero lamentablemente, ain quedan pendientes
situaciones no contempladas por el legislador, ni solucionadas por la doctrina
ni la jurisprudencia, que dejan una laguna en nuestro ordenamiento juridico,
para lo cual se torné indispensable esbozar algunas soluciones viables, segin
nuestro criterio, en dichas materias.

De esta forma, la incautacién y el comiso, sobre todo en materia de trafico ili-
cito de estupefacientes, deben ser aplicados con amplitud de criterio, en aten-
cién al impacto que estos delitos representan, no sélo en la sociedad chilena,
sino en el mundo globalizado que estd al corriente de la peligrosa existencia
de redes internacionales de narcotrifico, las cuales es indispensable exterminar,
requiriéndose para ello de una adecuacién legislativa y una politica de Estado
decidida y categérica, dirigida a combatir el trifico ilegal de estupefacientes y
sustancias sicotrépicas y la criminalidad organizada, con extrema urgencia, con
el objetivo de obtener la victoria en este guerra contra el narcotréfico.

Esperamos que este trabajo contribuya a proporcionar la importancia que se
merece uno de los mis fundamentales instrumentos otorgados por el orde-
namiento juridico para la persecucién penal, cual es, el comiso. Recalcando
que no debemos restringir al maximo su aplicacién, por el contrario, nuestra
realidad social y juridica nos obliga a ponerlo en prictica, teniendo presente,
ademis, que el ius puniend: del Estado, amparado constitucionalmente, pre-
valece sobre el resto de los derechos, imponiéndose la aplicacién del comiso
como una exigencia constitucional.
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