EL COMISO EN RELACION CON LOS DELITOS DE TRAFICO
DE DROGAS!

Patricia Faraldo Cabana

1. INTRODUCCION

La necesidad de combatir eficazmente la criminalidad organizada, y en especial
el narcotrafico, ha hecho que se considere con nuevo interés el comiso “como arma
estratégica, desincentivo econdmico total de la delincuencia organizada con el fin de
obtener ganancias, y medio de identificar y de eliminar las ventajas financieras, y el
consiguiente poder de la conducta antisocial™. El valor del comiso como mecanismo de
lucha contra esta delincuencia, ya afirmado por la Convencidén de las Naciones Unidas
contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988, ha sido
ampliamente aceptado a nivel internacional, extendiéndose su uso a otros muchos deli-
tos no relacionados con drogas. Y es que toda forma de delincuencia con motivacién
econoOmica se presta al comiso.

Al estudio del comiso de bienes procedentes del narcotrafico se dedicaran las
siguientes paginas, con la advertencia de que partimos en todo caso de la regulacion
general aplicable a todo tipo de delitos, para centrarnos en un momento posterior en las
particularidades que presenta en relacion con los delitos de trafico de drogas.

En el Derecho penal espafiol existen tres normas que hacen referencia al comiso
v son aplicables en materia de narcotrafico. Aparte del precepto recogido en el art.127
del Codigo penal de 1995 (en adelante CP), que contiene la regulacion general del
comiso, existe una norma en el art.5 de la LO 12/ 1995, de 12 de diciembre, de
Represion del Contrabando, que establece una regulacion especifica en los casos de
contrabando. Sin embargo, el precepto mas importante a la luz del tema que nos ocupa
es el nuevo art.374 que, siguiendo la tonica establecida por el CP 1944/ 73, hoy dero-
gado, amplia considerablemente el ambito de aplicacion del comiso en materia de tra-
fico de drogas. No obstante, este precepto se basa fundamentalmente en el art.127, lo
que hace posible un estudio conjunto que ponga en cuestion, contemporanearnente, la
necesidad de creacion de un precepto especifico en el ambito del trafico de drogas y
determine los principios que han de regir las relaciones entre los diversos preceptos.

1 14 realizacion de este trabajo ha sido posible gracias a la subvencion otorgada por la DGICYT al
Proyecto “Derecho penal de la empresa” (PB96-1080), del que es Investigador principal Carlos Martinez-
Bujian Pérez, Catedratico de Derccho penal de la Universidad de A Coruiia,

2 NACIONES UNIDAS: Prevencion del delito y la justicia penal en el contexto del desarrollo:
realidades y perspectivas de la cooperacion internacional. “Revista internacional de politica criminal”
nums.41 y 42, 1993, pag.15.
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2. LA REGULACION GENERAL DEL COMISO: EL ART. 127

En el CP de 1995 se prevé con cardcter general para todo delito o falta dolosos
la pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los instrumentos con que se hayan
ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido experimentar® (art. 1 27 incluido en el Titulo VI,
“de las consecuencias accesorias”).

La ardua discusion doctrinal suscitada en torno a la cuestion de la naturaleza juri-
dica del comiso ha sido resuelta adecuadamente por el legislador de 1995: no se trata ni
de una pena accesoria, como se establecia en el CP derogado’, ni de una medida de
seguridad, segin sostenian algunos autores’, pero tampoco de una medida de naturale-
za civil, como afirmaba un sector doctrinal®; antes bien, estamos ante una consecuencia
accesoria del delito’, lo que permite que su aplicacion al sujeto que habiendo realizado
una accion tipica y antijuridica es declarado exento de responsabilidad criminal por
ausencia de culpabilidad, o al cual se le aplique una causa de levantamiento o de exclu-
sién de la pena. Y es que la reguldcién anterior del comiso, que lo trataba formalmente
como una pena accesoria, suponia, por una parte, que no era aplicable a los exentos de
responsabilidad criminal por concurrir en ellos una causa de inculpabilidad®, ya que la
pena se fundamenta en la culpabilidad, de modo que no puede imponerse pena sin cul-
pabilidad; por otro lado, el cardcter personalisimo de la pena obligaba a limitar la apli-
cacion del comiso al sujeto responsable de Ia infraccion penal y, por tanto, solo tenia

3" Los articulos correspondientes del Proyecto de Codigo penal (en adelante PCP) de 1992 sc limita-
ban a reproducir ¢l texto del art.48 del CP recientemente derogado, mientras que la regulacién actual encuen-
tra su origen en el PCP de 1994. Sobre los antecedentes legislativos, vid. ampliamente, REEG, A. R.:
Comentario al articulo 344 bis e) del Cédigo Penal. en COBO DEL ROSAL, M. (dir.): Comentarios a
Ia Legislacion Penal. Tomo XIIL Delitos contra la salud publica (trafico ilegal de drogas). Madrid,
1990, pags.444 y siguientes.

4 Vid. por todos, REEG: Comentario, cit. pig.446.

5 Vid. la amplia bibliografia favorable a esta tesis que aporta MANZANARES SAMANIEGO, 1. L.
Comiso. en COBO DEL ROSAL, M. (dir.): Comentarios a la Legislacion penal. Tomo I11. Delitos e
infracciones de contrabando. Madrid, 1984, pag.414, nota num.3.

Sobre los inconvenientes que suponia esta concepcién del comiso a la hora de su aplicacion practica, vid.
por todos GRACIA MARTIN, L.: Responsabilidad de directivos, 6rganos y representantes de una per-
sona juridica por delitos espeuales Barcelona, 1986, pag.98; del mismo autor en GRACIA MARTIN, L.
(coord.): Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo penal espaiol. Valencia, 1996
pags.445 y siguiente; MANZANARES SAMANIEGO, I. L.: La pena de comiso en el Proyecto de C(')digo
penal. “ADPCP” 11, 1981, pdgs.616 y siguientes.

6 Sefialaba MANZANARES SAMANIEGO: La pena de comiso, cit. pag.620, quc “la naturaleza del
comiso de la ganancia es la de una “medida de no tolerancia de una ilicita situacion patrimonial”, por cmple-
ar palabras de Maurach, o, si se preficre, una medida tendente a impedir un lucro ilicito”. Se trataria, en con-
secucncia, mas que de una medida propia del Derecho penal, de “una medida de Derecho civil tendente a
impedir Ll enriquecimiento sin causa, también llamado enriquecimiento injusto”, segin indicaba GRACIA
MARTIN: Responsabilidad de dlrectlvos, cit. pag.101.

7 Yes que esto, como afirma LUZON PENA, D. M.: El Anteproyecto de CP 1992: observaciones
de urgencia. “Jueces para la Democracia” niim.14, 3/ 1991, p4g.58, “es mas correcto que considerarlas penas
o medidas de seguridad... dada su conexion con la pena y su sentido preventivo, no cs correcto calificarlas de
medidas administrativas, sino como una tercera clase de sanciones penales”. En el mismo sentido, vid. MIR
PUIG, S./ MUNOZ CONDE F.: Propuesta Alternativa de la Parte General del Cadigo Penal. “CPC”
nom. 18 1982, pag.613, quienes considcran el comiso como una consccuencia sui generis del delito que se ha
de prever en un Capitulo separado, en el incluyen también la privacién de los beneficios obtenidos por las
personas juridicas como consecuencia de los delitos. Vid. también GUINARTE CABADA en VIVES
ANTON, T.S. (coord): Comentarijos al Cédigo Penal de 1995. 1. Valencia, 1996, pags. 656 y siguiente.

8 Asi, GRACIA MARTIN: Responsabilidad de directivos, cit. pags.96 y siguicnte; MANZANA-
RES SAMANIEGO: La pena de comiso, pag.617; del mismo autor: Notas, cit. marg.521.
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lugar con respecto a instrumentos y efectos de su pertenencia, pero en ningin caso
cuando dichos instrumentos o efectos eran propiedad de un tercero no responsable del
delito’.

En el CP de 1995 el comiso es una consecuencia accesoria cuyo fundamento no
es ni [a culpabilidad ni Ia peligrosidad criminal del sujeto activo, sino la peligrosidad
objetiva de determinadas cosas materiales en el caso del comiso de los efectos ¢ instru-
mentos del delito, vy el enriquecimiento injusto o el mantenimiento de una situacidn
patrimonial ilicita en el supuesto del comiso de las ganancias. Ahora bien, sigue siendo
imposible aplicar el comiso cuando el sujeto activo es una persona exenta de responsa-
bilidad criminal por ausencia de culpabilidad. En efecto, el art.127 sefiala que “toda
pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara consigo” el comiso, lo que
obliga a afirmar que es necesario que al sujeto se le haya impuesto una pena®, es decir,
que haya realizado una conducta culpable, dado que sin culpabilidad no puede impo-
nerse ninguna pena. De esta forma, como ha puesto de relieve GRACIA MARTIN",
“aun cuando el instrumento utilizado por el autor sea un objeto peligroso y exista la pro-
babilidad de que sea utilizado en el futuro para cometer nuevos delitos, no podra ser
objeto de comiso, segun el art.127 CP, si el autor del hecho... es un sujeto incapaz de
culpabilidad, pues en tal caso no se le habrd podido imponer ninguna pena”. Tampoco
podra decretarse el comiso en los supuestos en que el sujeto queda exento de pena por
la aplicacién de una causa de levantamiento o de exclusion de la pena, o cuando se apli-
ca una causa de extincion de la responsabilidad criminal, por ¢j. por muerte del acusa-
do" antes de la condena®. Estas consecuencias disfuncionales que se derivan de la vin-
culacion del comiso a la pena podrian haberse evitado si la imposicion del comiso se
hubiese ligado a la simple perpetracién del delito en abstracto, con independencia de
que diese lugar o no a la imposicién de una sancién penal®.

La regulacion del comiso en el art.127 plantea, por otro lado, el problema inver-
so. El comiso es, de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia mayoritarias, una medida
de potestativa utilizacion por los Jueces o Tribunales una vez que han sido probados en
Jjuicio los presupuestos que le sirven de base, es decir, la previa comisién de un delito o
falta dolosos de los que provienen efectos, o en cuya ejecucién se han utilizado instru-
mentos o se han obtenido ganancias”. En nuestra opinidn, sin embargo, estamos ante
una medida de imposicion obligatoria una vez que han sido probados los presupuestos

9 En este scntido, sefialando las lagunas de punibilidad que sc producian, GRACIA MARTIN:
Responsabilidad de directivos, cit. pag.97; MANZANARES SAMANIEGO: Notas, cit. marg.521, criti-
cando la corriente jurisprudencial que, sin apoyo lcgal, decretaba el comiso de cosas de ignorado propietario.

10" Como scialan, entre otros, GUINARTE CABADA en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, 1.

cit. pag.657; 0 SALAS CARCELLER, A.: Consecuencias accesorias. “CDJ” XXIV, 1996, pag.328, ponien-
do de rclieve tas incongruencias a que cllo conduce.

11 g GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuencias, cit. pAgs.447 y siguiente. Vid. también PRATS
CANUT en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios al nuevo Cadigo penal. Pamplona, 1996, cit.
pag.612.

12 Py este sentido, cfr. PRATS CANUT en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.612.

13" puntualizando quc la muerte sobrevenida a la condena no impide la ejecucion del comiso, ya que
en cstos casos la pena ha sido formalmente impucsta, aunque no pueda ejecutarse, cfr. GUINARTE CABA-
DA ¢n VIVES ANTON (coord.): Comentarios, 1. cit. pag.657.

14 Como propone, entre otros, SALAS CARCELLER: Consecuencias accesorias. cit. pig.329.

15 Asi, vid. PRATS CANUT en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.611, quien
alega a su favor el art.79, alegando quc del tenor literal de dicho precepto cabe deducir que sélo son de pre-
ceptiva aplicacion las penas accesorias y no las consecuencias accesorias. El art.79 sefiala que “siempre que
los Jueces o Tribunales impongan una pena que lleve consigo otras accesorias, condenaran también expre-
samente al reo a estas Ultimas”. Sin embargo, creemos que cl art.79 se refiere unicamente a que la condena
a la pena accesoria debe hacerse de manera expresa cn la sentencia, lo que no tiene relacion con que se trate
o no de medidas de aplicacion potestativa.
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que le sirven de base, presupuestos que, por supuesto, pueden y deben ser objeto de con-
tradiccion durante el proceso. Cuando nuestros Tribunales sefialan que el comiso es una
medida potestativa, aluden, en la mayoria de los casos, a que el Juez o Tribunal podra
decretarla o no en atencion al principio de proporcionalidad entre el valor del objeto
decomisado y la naturaleza y gravedad del delito cometido®, principio que veremos mas
adelante, pero no discuten que la aplicacion del comiso sea obligatorio una vez proba-
dos sus presupuestos, entre los cuales se encuentra la proporcionalidad". Podria alegar-
se que esta tesis amplia en exceso las posibilidades de aplicacidn de esta consecuencia
accesoria. Cabe, no obstante, una interpretacion teleolégica que restrinja la aplicacion
del comiso a los supuestos en que la cosa sea peligrosa y exista la probabilidad de que
sea utilizada en el futuro en la comisién de nuevos delitos'™. Pero en cualquier caso
sigue siendo necesaria la peticion expresa (no una mera peticion genérica) en el juicio,
ya que las partes han de debatir la existencia de los presupuestos que le sirven de base",
razon por la cual también la sentencia condenatoria ha de explicar el razonamiento que
ha servido de fundamento a la decisién de decretar el comiso en relacion a determina-
dos bienes, debiendo imponerlo expresamente.

El comiso ha de ser solicitado expresamente por las partes acusadoras, sin que se
pueda entender cumplido este requisito por una mera peticion genérica de imposicion de
consecuencias accesorias™. Y ello puesto que el titular de los bienes cuyo comiso se soli-
cita debe tener la posibilidad de ser parte y defenderse en juicio, asimilandose su posi-
cion a la del tercero responsable civil (arts.615 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en adelante LECrim), dandosele traslado de las calificaciones de las partes
acusadoras para que formule la que interese a su defensa. Ademas, tendré derecho a abo-
gado y procurador si no los tiene (art.652 LECrim). En resumen, los presupuestos que
dan lugar al comiso pueden y deben someterse al principio de contradiccion en el juicio
oral, ya que cualquier otra postura supondria, en palabras del Tribunal Constitucional,
un “olvido de la profunda significaciéon que tiene en nuestro sistema procesal penal
constitucional el principio acusatorio como una de las manifestaciones mds relevantes
de la proscripcion de toda indefension proclamada en el articulo 24. 1 CE™*

Y en cualquier caso, toda persona directamente afectada por un comiso ordena-
do por la autoridad judicial, en cuanto titular o propictaria de los bienes decomisados,
tiene derecho a impugnar en la forma permitida por las leyes de procedimiento la
correspondiente decision judicial decretando el comiso, ejercitando los recursos perti-
nentes aunque no haya intervenido como parte en el proceso de que se trate, ya que otra

16 vid. muy claramente la STS 28 abril 1997 (Ar.3375).
17 Vid. por ejemplo la STS 10 febrero 1997 (Ar.718).

18 Asi, GRACIA MARTIN cn GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuencias, cit. pigs.448 y
siguiente; 0 PRATS CANUT en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.610, aludiendo al
principio de proporcionalidad.

19 Cfr. GUINARTE CABADA en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, 1. cit. pig.658; PRATS
CANUT en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pags.616 y siguiente. Vid. la STS 20 encro
1997 (Ar.820), que resuelve un caso de comiso de bienes de terceros no oidos en la causa, resolviendo el
Tribunal Supremo anular la sentencia de instancia sélo en lo relativo al comiso, para que se sigan los trami-
tes procesales que se detallan en los fundamentos juridicos de la sentencia casacional.

20 Ccomo sefialan taxativamente, entre otras, las SSTS 29 noviembre 1995 (Ar.8958), 7 (Ar.803) y 22
febrero (Ar.1553), 28 marzo (Ar.2464), 13 julio (Ar.5611), 31 octubre (Ar.7682) y 17 diciembre 1996
(Ar.9178), 20 enero (Ar.187), 24 (Ar.3615) y 28 abril (Ar.3375) y 30 mayo 1997 (Ar.4445), y la STC 92/ 1997,
de 8 mayo, basandose todavia en la naturalcza de pena accesoria que tenia el comiso en ¢l CP 1944/ 73.

21 Fundamento juridico 31 de la STC 123/ 1995, de 18 de julio, que resuelve en consecuencia otorgar
el amparo solicitado por el propictario dc los bienes decomisados, sin que el comiso hubiese sido sometido
a debate contradictorio en el curso del procedimiento.
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solucion supondria desconocer las exigencias inherentes a la interdiccién de toda inde-
fension, proclamada en el art.24. 1 de la Constitucion espafiola (en adelante CE)™

Ya por cuanto se refiere a la aplicacion del comiso a los efectos, instrumentos y
ganancias pertenientes a un tercero no responsable del delito que, como veiamos, no era
posible de acuerdo con el art.48 del CP derogado, en la actualidad sigue estando veta-
da siempre que pertenezcan “a un tercero de buena fe no responsable del delito que los
haya adquirido legalmente”. Aumentan las posibilidades de decretar el comiso, ya que
en el tercero deben concurrir dos circunstancias para que pueda evitar la imposicion de
esta consecuencia accesoria: debe actuar de buena fe** y ha de haber adquirido legal-
mente los objetos decomisables. Esta alusion a la adquisicién legal ha sido duramente
criticada por la doctrina, que entiende que “mezcla las exigencias subjetivas con la pro-
blematica civilista de los modos de adquirir el dominio™, amén de que su ausencia en
la regulacién del comiso especifico en el dmbito de los delitos de trafico de drogas
puede dar lugar a situaciones ciertamente injustas. En cualquier caso, debe negarse
rotundamente que el precepto tolere el comiso de los bienes cuya procedencia licita no
haya podido ser demostrada por el propietario, st no se ha probado tampoco su proce-
dencia ilicita, ya que ello constituiria una violacién flagrante del principio de presun-
cién de inocencia®. Téngase en cuenta, no obstante, que a nivel internacional se ha pro-
puesto la inversion de la carga de la prueba, lo que se pretende que no sea incompatible
con la presuncién de inocencia ni con la obligacién de la acusacion ptliblica de probar
la culpabilidad, ya que ha de tratarse de una presunciéon impugnable®.

No existe buena fe cuando el tercero ha adquirido los efectos, instrumentos o
ganancias con conocimiento de su origen delictivo o bien de manera imprudente, pues-
to que por las circunstancias de la adquisicion hubiera podido prever la posibilidad del
origen delictivo”’. Tampoco hay buena fe cuando el tercero ha facilitado culposamente
la ejecucion del delito proporcionando el instrumento comisivo™. Hemos visto que, en
cualquier caso, la buena fe se presume, no pudiendo desvirtuarse esta presuncion
mediante simples sospechas como la existencia de convivencia o de una natural, pero
no demostrada, comunidad de intereses entre el responsable del delito y el tercero”. En
el supuesto de que se demuestre la inexistencia de buena fe el tercero puede ser conde-
nado como autor de un delito de receptacion del art.298, e incluso de un delito de blan-
queo de bienes de los arts.301 y siguientes, por supuesto siempre que se den los requi-
sitos de los respectivos tipos delictivos.

22 By este sentido, vid. por todas Ja STS 20 enero 1997 (Ar.820), ya citada.

23 A nuestro juicio la buena fe ha de presumirse, debiendo exigirse una actividad probatoria minima
para desvirtuar esta presuncion. Y en ningun caso es aceptable una inversion de la carga de la prucba, como

teme que se produzca MANZANARES SAMANIEGO: Notas, cit. marg.522. Vid. la postura de GRACIA
MARTIN en GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuencias, cit. pag.449, quien afirma que por tercero de
bucna fe debe entenderse “tnicamente al propietario de los instrumentos o cfectos del delito legalmente
adquiridos cuando sea capaz de garantizar ¢l cumplimiento de su deber de vigilancia de la cosa a fin de cvi-
tar su utilizacion en el futuro para la comision de nuevos hechos delictivos™.

24 MANZANARES SAMANIEGO: Notas, cit. marg.533.

25 Cfr. GUINARTE CABADA en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit. pag.662.

26 vid. cl art.5 seccién 70 de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de
Estupcfacientes y Sustancias Psicotropicas, y NACIONES UNIDAS: Prevencion, cit. pag.17.

27 Eneste sentido, por todos, GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuencias,
cit. pag.454. Vid. también, por todas, la STS 20 enero 1997 (Ar.820).

28 MANZANARES SAMANIEGO: Notas, cit. marg.533.

29 Eneste sentido, cfr. PRATS CANUT en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.614.
Vid. de nucvo la STS 20 enero 1997 (Ar.820), ya citada en repetidas ocasiones.
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Cuando en la actuacion del tercero no ha existido dolo ni imprudencia no cabra
decretar el comiso de la ganancia. En este caso hay que distinguir, en nuestra opinion,
dos situaciones diversas: si el tercero ha adquirido el objeto constitutivo de la ganancia
por titulo oneroso, el comiso debe aplicarse sobre la contraprestacion entregada al res-
ponsable del delito, ya que se trata de una transformacion mas de la ganancia. Ahora
bien, si el tercero ha adquirido el objeto constitutivo de la ganancia por titulo lucrativo,
su adquisicion no deja de dar lugar a un enriquecimiento injusto por el hecho de que
haya actuado de buena fe, de manera que cabria plantearse la aplicacion del art.122%,
regulador de una figura de responsabilidad civil basada en el enriquecimiento sin
causa®. Ahora bien, el art.122 no menciona las ganancias, sino que hace referencia a los
efectos del delito, lo que puede plantear problemas si no se acepta un entendimiento
amplio de este concepto que permita comprender también las ganancias obtenidas®.
Pero aun en caso de no aceptarse este entendimiento amplio seria aplicable la regula-
cién general del enriquecimiento sin causa en el Codigo civil (en adelante, Cc).

En los casos de titularidad compartida entre el tercero y el responsable del delito
puede decretarse el comiso parcial de los bienes. Conviene recordar aqui que existe una
presuncion legal de que los bienes existentes en el matrimonio son gananciales mientras
no se pruebe que pertenecen privativamente a uno de los conyuges (art. 1361 Cc).

En lo referente al destino de los efectos, instrumentos y ganancias decomisados,
sefiala el mismo art.127 que “se venderan, si son de licito comercio, aplicandose su pro-
ducto a cubrir las responsabilidades civiles del penado vy, si no lo son, se les dard el des-
tino que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizaran™.

Asi pues, los bienes de licito comercio se venden, aplicandose su producto a
cubrir las responsabilidades civiles del penado, expresion que se ha de entender en sen-
tido estricto como alusiva a la que se regula en los arts.109 y siguientes del CP,
excluyéndose, por tanto, que el producto de la venta pueda aplicarse a pagar la multa
proporcional que se le imponga al sujeto activo™ o las costas procesales que le corres-
pondan.

En segundo lugar, en este ambito surge la cuestion de si procede la imputacion
de los beneficios de la venta siempre o sOlo en los casos de insolvencia del penado. El
tenor del art.127 aboga en favor de la primera solucion, puesto que no limita la impu-
tacion a los casos de insolvencia del penado. Con el CP anterior algun autor habia pues-
to de relieve que la ratio sistematica y teleologica del comiso conducia a una interpre-
tacidn restrictiva, de forma que tinicamente procedia el pago de las responsabilidades
en los casos de insolvencia, ya que de otra forma el comiso perderia su cardcter puniti-
vo*. La nueva regulacion del comiso como consecuencia accesoria priva de apoyo a
esta interpretacion.

30 como propone, cntre otros, GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuen-
cias, cit. pag.455.

31 Art.122: “E que por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito o falta, estd obli-
gado a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participacion”.

32 Como proponian, en relacion con el art. 108 del anterior CP, idéntico al actual art.122, C ORDOBA
RODA en CORDOBA RODA, J./ RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Comentarios al Codlgo penal. II.
Barcelona, 1976, pag.603; o GRACIA MARTIN: Responsahllldad de directivos, cit. pag.102.

33 Recordemos que con el CP anterior existia una ardua polémica doctrinal en este punto, ya que el
art.48 sefialaba que cl producto de la venta se aplicaria “a cubrir las responsabilidades del penado”, de forma
que un sector doctrinal incluia el pago de la multa, mientras que otro, mas corrcctamente, lo negaba, por
entender que lo que se pretendia era evitar posibles perjuicios de terceros debido a una disminucion del patri-
monio del penado por la ejecucién del comiso. En este sentido, por todos, MANZANARES SAMANIEGO,
J. L: Las penas patrimoniales. “DJ” niims.37/ 40, vol.I, 1983, pag.287; REEG: Comentarios, cit. pag.450.

34 Eneste sentido, cfr. REEG: Comentario, cit. pags.450 y siguicente.
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Si las responsabilidades civiles ya estuvieran satisfechas, el producto de la venta
de los bienes de licito comercio se destinara al Tesoro Publico™.

En el caso de que los bienes no sean de licito comercio, el art.127 supedita su
destino a lo que establezcan los reglamentos al respecto y, en caso de que no exista una
previsidn especifica, sefiala que se procederd a su inutilizacion. A este respecto, el Real
Decreto 2783/ 1976, de 15 de octubre, sobre Conservacién y Destino de Piezas de
Conviccidn en materia de Depositos Judiciales sefiala en sus arts.2 y 4 que si no existe
norma legal que imponga un destino determinado, ni tampoco se hubiese dispuesto en
la sentencia, se observaran las reglas siguientes:

a) Las piezas de conviccion consistentes en armas blancas, objetos contundentes,
ganzuas, llaves falsas y otros objetos semejantes, pasardn al Museo Criminal si tuvie-
ran interés criminolégico. En caso contrario se inutilizaran,

b) Las armas de fuego y los objetos de ilicito comercio que hubieren sido inter-
venidos, sean propiedad del delincuente o de un tercero, recibiran el destino que deter-
minen los distintos reglamentos, segin su naturaleza.

¢) Los demés objetos, salvo los que sean propiedad del delincuente, se devol-
veran a su propietario. Si éste no fuere conocido, se ignora su paradero o no compare-
ciere para hacerse cargo de los mismos después de emplazado al efecto, seran vendidos
en publica subasta una vez transcurridos dos y tres afios, respectivamente, desde la
fecha de la ocupacion o del llamamiento del interesado, ingresandose su importe en el
Tesoro Publico, previa detraccion de costas judiciales si procediere, a no ser que care-
cieren de valor, en cuyo caso, acreditada su inutilidad y oido el Ministerio Fiscal, se des-
truirdn.

El art.127 describe una serie de objetos decomisables. En primer lugar, se men-
cionan los efectos provenientes del delito (producta scaeleris), nocion en la que solo
cabe incluir los objetos cuya existencia o naturaleza actual es debida a la comision del
delito™, es decir, aquellos que hayan sido producidos por la accién delictiva, pero no las
ganancias ni los objetos a que se refiere el delito en si, como serian los estupefacientes
vendidos”. En lo relativo a los delitos de narcotrafico son efectos las drogas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas que hayan sido cultivados, elaborados, adulterados,
manipulados o mezclados entre si**.

Del concepto de efectos suelen excluirse las cosas que constituyan el objeto
material del delito®”. Esta exclusion es logica cuando el objeto material pertenece a la
victima, como ocurre en los delitos de apoderamiento patrimonial, pero no tanto cuan-
do es propiedad del propio sujeto activo o de otros responsables de la infraccion crimi-
nal, como ocurre en el transporte de drogas o en el delito de contrabando®. Y en efec-

35 Eneste sentido, GUINARTE CABADA cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios, L cit. pag.662.

36 Cfr. GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuencias, cit. pig.450; REEG:
Comentario, cit. pag.447.

37 Bsta posicion restrictiva ¢s mayoritaria en [a jurisprudencia y en la doctrina. Cfr., entre otros, GUI-
NARTE CABADA en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, 1. cit. pag.659; REEG: Comentario, cit.
pag.447; SALAS CARCELLER: Consecuencias accesorias. cit. pdg.330.

38 Cfr. REEG: Comentario, cit. pag.447.

39 ge trata de una posicion mayoritaria en la doctrina. Vid. por todos, GUINARTE CABADA en
VIVES ANTON (coord.): Comentarios, L. cit. pdg.659; MANZANARES SAMANIEGO: Las penas patri-
moniales. cit. pag.266; REEG: Comentario, cit. pag.447. En contra, sin embargo, PRATS CANUT en
QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.613.

40 Como sefialan GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN (coord.). Las Lonsecuencus, cit.
pags.450 y siguiente; 0 GUINARTE CABADA en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, 1. cit. pag.659.
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to, el legislador se ha visto obligado a excepcionar esta regla general en la regulacion
del comiso en el ambito de los delitos de narcotrafico.

Se alude, en segundo Iugar, a los instrumentos con que se haya ejecutado el deli-
to (instrumenta scaeleris). La cuestion referente al ambito de los instrumentos utiliza-
dos en la comision del delito sélo presenta problemas en la medida en que se entienda
que debe exigirse que dichos instrumentos estén dirigidos a la comisién de ese mismo
delito®”. En el dmbito del trafico de drogas es, como veremos detalladamente mas ade-
lante, de gran importancia resolver si es poslble el comiso de los vehiculos utilizados
para el transporte de la droga. La jurisprudencia exige una relacion preordenada de
medio a fin y la idoneidad del vehiculo para la ejecucion del delito, sin cuya concu-
rrencia niega toda posibilidad de comiso®, sin que estas exigencias puedan derogarse en
relacion a otros instrumentos, aunque estén expresamente citados en una regulacion
especifica como ocurre en el art.374, que cita “los vehiculos, buques, aeronaves”, si
bien es cierto que dichos medios de transporte suelen ser calificados por los Tribunales
como auxiliares eficaces del trafico de drogas y, por tanto, decomisables®.

Por el contrario, no ha planteado nunca duda alguna el comiso de los instrumen-
tos utilizados en la elaboracion de las drogas o de los instrumentos auxiliares para la
venta, como puede ser una balanza de precision.

El fundamento del comiso de los instrumentos del delito es la peligrosidad obje-
tiva de la cosa®, es decir, la probabilidad de comision de nuevos hechos delictivos deri-
vada de la posesion de dichos instrumentos por determinadas personas. El comiso tiene
aqui un caracter de aseguramiento de la colectividad frente a este peligro de que las
cosas sean utilizadas nuevamente en la comision de delitos*. De acuerdo con este fun-
damento, no cabe duda que el comiso ha de ser independiente de la cuestion de la titu-
laridad de los objetos decomisables”, como ocurre en la regulacion actual que, acerta-
damente, le ha privado de la naturaleza juridico-formal de pena.

De acuerdo con el art.128, “cuando los referidos efectos e instrumentos sean de
licito comercio y su valor no guarde proporcién con la naturaleza o gravedad de la
infraccion penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles,
podra el Juez o Tribunal no decretar el decomiso, o decretarlo parcialmente”. Estamos
ante una aplicacién del principio de proporcionalidad® cuya prevision expresa en el
texto legal habia sido unanimemente reclamada por la doctrina®, siendo introducida por

41 Segan apunta GUINARTE CABADA en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, L. cit. pag.659.

42 vid. extensamente MANZANARES SAMANIEGO: El comiso. cit. pags.416 y siguicentes. Esta
cuestion ha tenido especial relicve cn el ambito de los delitos contra la seguridad del trafico, pero también
en materia de trafico de drogas, ya que existe una linca jurisprudencial que defiende una interpretacion res-
trictiva del comiso de los vehiculos en los casos en que no son utilizados para la cjecucion sino con poste-
rioridad a la misma, para mayor comodidad en el transporte de lo sustraido.

43 Vid. 1a STS 28 marzo 1996 (Ar.2464).

44 Mas ampliamente, vid. infia.

45 Por todos, GRACIA ’\/I/\RTIN Responsabilidad de directivos, cit. pags.96 y siguicntes; del
mismo autor cn GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuencms, cit. pags.440 y ilgmcntc MANZANA-
RES SAMANIEGO: Las penas patrimoniales. cit. pags.255 y siguientes; del mismo autor: La pena de
comiso, cit. pags.613 y siguientes, y 616 y siguicnte.

46 Asi, GRACIA MARTIN, L.: Instrumentos de imputacién juridico penal en la criminalidad de
empresa y reforma penal “AP” 1993, pags 607 y siguicnte; del mismo autor en GRACIA MARTIN
(coord.): Las consecuencias, cit. pags. 440 y siguiente.

47 Asi, GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuencias, cit. pags.444 y
siguicnte.

48 Como sefiala GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuencias, cit. pAg.451.

49 Cfr. entre otros, PRATS CANUT en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pags.618 y
siguiente.
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primera vez en el art.48 del anterior CP mediante la LO 8/ 1983, de 25 de junio. El
art.128 contiene ademas la Uinica excepcion legalmente prevista a la obligacion que pesa
sobre Jueces y Tribunales de imponer el comiso junto con la pena que corresponda por
la comisién de un delito o falta dolosos.

Una de las novedades mas importantes introducidas por el art.127 es la expresa
regulacion del comiso de la ganancia, que no estaba contemplado en el art.48 del ante-
rior CP. De acuerdo con el art.127, el comiso se extiende a “las ganancias provenientes
del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimen-
tar”. Muchos delitos producen un provecho o beneficio para los participes o para terce-
ros que no puede entenderse incluido en los efectos del delito, salvo que se utilice un
concepto amplio que no ha encontrado acogida en la doctrina.

El fundamento del comiso de la ganancia no coincide con el de los instrumentos
y efectos provenientes del delito. Antes al contrario, “lo caracteristico de este comiso es
su objeto que, como ganancia o provecho economico, no ofrecerd normalmente peli-
grosidad intrinseca alguna... no se aprecia siquiera una peligrosidad objetiva capaz de
contaminar al poseedor de la cosa™. Y es que el fundamento del comiso de la ganan-
cia radica, no en la peligrosidad objetiva, sino en el principio de no tolerancia del enri-
quecimiento injusto®’.

Dado el fundamento de este comiso, su aplicacion deberia exigir como presu-
puesto tmicamente la prueba de que el delito produjo determinados beneficios o un pro-
vecho para los participes o terceros, y que tales beneficios constituyen un enriqueci-
miento injusto. Es decir, bastaria con probar la procedencia ilicita del dinero®™. Sin
embargo, el art.127 sélo puede ser aplicado en el supuesto de que se haya impuesto real-
mente una pena por el delito cometido, lo que, como hemos visto antes, presupone la
culpabilidad del autor del hecho. De nuevo nos hallamos ante una laguna de punibili-
dad en el supuesto de sujetos activos exentos de responsabilidad criminal por ausencia
de culpabilidad™, o a los que no se impone la pena por concurrir una causa de levanta-
miento o una causa de exclusion de la misma.

Se admite el comiso de segundo grado o sustitutivo, es decir, el que recae sobre
un objeto que ha sustituido al primero™. En cualquier caso, en el proceso ha de probar-
se fehacientemente la procedencia delictiva de las ganancias, ya que la falta de certeza
impedira que puedan ser objeto de comiso.

Para terminar, sefialemos que ¢l comiso sdlo procede en relacion con delitos o
faltas dolosos. Se reduce su dambito de aplicacion en comparacion con lo establecido en
el CP anterior, lo que, sin dejar de ser loable™, produce en ¢l ambito delincuencial que
nos afecta algunos resultados disfuncionales: baste sefialar que serd imposible decretar
el comiso en el supuesto de un blanqueo imprudente de bienes.

50 MANZANARES SAMANIEGO: La pena de comiso, cit. pag.620; del mismo autor: Las penas
patrimoniales, cit. pag.256.

51 Vid. en este sentido, GRACIA MARTIN: Responsabilidad de directivos, cit. pags.100 y siguien-
te; del mismo autor: Instrumentos, cit. pag.607; del mismo autor en GRACIA MARTIN (coord.): Las con-
secuencias, cit. pags.439 y siguiente, y 452 y siguiente; MANZANARES SAMANIEGO: La pena de comi-
$0, cit. pdg.620; del mismo autor: Las penas patrimoniales. cit. pdg.256;

52 prycba que se exige siempre. Vid. las SSTS 22 febrero (Ar.1553), 4 octubre (Ar.7830) y 9 diciem-
bre 1996 (Ar.8778).

53 vid. GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN (coord.): Las consecuencias, cit. pags.453 y
siguiente, quien, después de analizar las disposiciones sobre responsabilidad civil, concluye que no es posi-
ble cubrir dicha laguna de ningéin modo.

54 Cfr. GUINARTE CABADA cn VIVES ANTON (coord.): Comentarios, L. cit. pAg.661.

55 Los efectos o instrumentos de un delito imprudente no han podido ser ordenados consciente y
voluntariamente a ta comision de la infraccion penal, por lo que no se justifica su comiso.
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3. EL COMISO ESPECIFICO EN EL AMBITO DE LOS DELITOS
DE TRAFICO DE DROGAS: EL ART. 374

Hemos visto ya que existe una regulacion general del comiso en el art.127, apli-
cable a todos los delitos y, por tanto, también a los de narcotrafico.

Pero siguiendo el antecedente sentado por el CP derogado (vid. el art.344 bis e),
introducido por laLO 1/ 1988, de 24 de marzo*), dentro de los delitos de trafico de dro-
gas aparece un precepto especificamente dedicado al comiso de las drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas, los equipos, materiales y sustancias a que se
refiere el art.371 (que sanciona el trafico de precursores), los vehiculos, buques, aero-
naves y cuantos bienes y efectos, de cualquier naturaleza que sean, hayan servido de
instrumento para la comision de cualqmerd de los delitos de narcotrahco 0 provengan
de los mismos, asi como las ganancias de ellos obtenidas, cudlesqulera que sean las
transformaciones que hayan podido experimentar.

La primera cuestion que suscita la existencia de dos preceptos dedicados al comi-
so de los efectos y de las ganancias provenientes del delito, asi como de los instrumen-
tos con que se ha ejecutado, es la que hace referencia a la necesidad de un norma especi-
fica en materia de trafico de drogas.

En efecto, hemos visto ya que, en relacion con los delitos de trafico de drogas, la
unica laguna que produce la aplicacion de la regulacion general del comiso consiste en
no poder considerar efecto del delito ni, por tanto, bien decomisable al objeto material
del mismo, lo que, como deciamos, tiene su légica en el caso de que el mismo perte-
nezca a la victima, pero carece completamente de ella cuando el objeto material del deli-
to pertenece a los responsables de la infraccion criminal. El comiso de las drogas toxi-
cas, estupefacientes y sustancias psicotropicas que venian decretando los Jueces y
Tribunales carecia en rigor de cobertura legal hasta la LO 8/ 1992 Era posible, eso si,
apartar las drogas no decomisables de la circulacion decretando su retencion, conserva-
cién o envio al organismo adcuado para su depdsito o su destruccién, en aplicacion del
art.338 en relacion con el art.334 LECrim™. El art.374 CP ha cubierto esta importante
laguna al mencionar especificamente entre los objetos decomisables “las drogas tdxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas”, asi como los equipos, materiales y sustan-
cias a que se refiere el art.371°". Esta alusion expresa a los equipos, materiales y sustan-
cias a que se refiere el art.371 era también necesarla, ya que, como sucede con la droga
y el delito de trafico, se trata del objeto material del delito de trifico de precursores®.

Los efectos provenientes del delito se describen de forma semejante a como lo
hace el art.127, asi que en este aspecto la regulacion especifica es redundante.

Ha servido el art.374 para clarificar la cuestién planteada acerca de la posibili-
dad de decomisar como instrumentos del delito los medios de transporte utilizados en
su comision. El precepto menciona expresamente los vehiculos, buques y aeronaves,
para terminar con una clausula de recogida en la que se incluye cualquier clase de bien
o efecto que haya servido de instrumento para la comision del delito™. Asi pues, la por-

56 Sobre este precepto, ampliamente, REEG: Comentario, cit. pags.455 y siguientes.
57 Como scitala MANZANARES SAMANIEGO: Notas, cit. marg.534.
58 Cfr. REEG: Comentario, cit. pag.458.

59 Sefialando esta ampliacion del comiso, cfr. MANZANARES SAMANIEGO: Notas, cit. marg.534;
VALLE MUNIZ/ MORALES GARCIA en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pig.1671.

60 Cf. MANZANARES SAMANIEGO: Notas, cit. margs.534 y siguiente.

61 para VALLE MUNIZ/ MORALES GARCIA en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit.
pag.1671, esta clausula de recogida permite abarcar incluso biencs inmuebles.
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menorizacion de los instrumentos decomisables no afiade nada a lo que ya establece el
art.127. Algan autor ha avanzado la sospecha de que la mencion a los instrumentos en
el comiso especifico en materia de trafico de drogas pretende evitar la aplicacion del
principio de proporcionalidad a los mismos®. Pero sélo se puede alcanzar esta meta en
caso de que no se aplique el principio de proporcionalidad del art.128. Y es que, en
efecto, el art.374 carece de una clausula de proporcionalidad como la contenida en el
art.128 en relacion a los efectos e instrumentos de] delito. No cabe duda, sin embargo,
de que los principios contenidos en el art.128 son aplicables también al comiso en el
ambito del trafico de drogas®, ya que la normativa general contenida en los arts. 127 y
128 es supletoria de la especial*. Cualquier otra postura podria suponer el dotar al comi-
so en materia de narcotrafico de un cardcter confiscatorio que pondria en duda su pro-
pia constitucionalidad.

De esta forma, y en aplicacién del principio de proporcionalidad contenido en la
regulacion general del comiso, los Tribunales vienen negando toda posibilidad de decre-
tar dicha medida sobre los vehiculos utilizados cuando se trata de transporte de droga de
escaso volumen y peso, que cualquier persona podria llevar encima sin necesitar para
ello el auxilio de ningin medio de transporte, y en el vehiculo en cuestién no existe
ningun habitaculo ni dispositivo especialmente preparado para ocultar la droga. Si con-
curren estos dos datos, se considera que el uso del vehiculo para el transporte de la droga
no es mas que un elemento accesorio en el modo de comision del delito, no mereciendo
en dicho supuesto la calificacion de instrumento para la comision del delito®.

La referencia al comiso de las ganancias obtenidas, cualesquiera que hayan sido
las transformaciones que hayan podido experimentar, resulta redundante puesto que se
repite lo adelantado por el precepto general. En el CP anterior si era necesaria esta pre-
visién expresa del comiso de las ganancias. Y es que la novedad mds importante que
introdujo la regulacidn del art.344 bis ¢) del anterior CP fue, precisamente, la inclusion
de las ganancias obtenidas por la comision de delitos relacionados con el trafico de dro-
gas dentro del circulo de objetos decomisables, que no se contemplaba en el precepto
general regulador del comiso (art.48)".

De nuevo se excluye el comiso de los bienes que pertenezcan a un tercero de
buena fe no responsable del delito, aunque aqui, a diferencia de lo que ocurre en el
art.127, no se exige que los haya adquirido legalmente, lo que suscita cierta perplejidad
va que se amplian Jas posibilidades de proceder al comiso de tales bienes en compara-
cién con la regulacién general del comiso”. Como hemos visto en su momento, la buena
fe se presume mientras que la adquisicién legal debe ser demostrada.

En lo referente al destino de los objetos decomisados, el art.374. 3 solo estable-
ce que “se adjudicaran al Estado”, de forma que, en cumplimiento de lo dispuesto en el
art.127, los de licito comercio se venderan, aplicandose su producto a cubrir las res-

62 Cfr. REEG: Comentario, cit. pags.456.

63 Eneste sentido, vid. también PRATS CANUT en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarlos, cit.
pag.620; VALLE MUNIZ/ MORALES GARCIA en QUINTERO OLIVARES (dir.): op. cit. pig.1672. En
relacion con el CP derogado, por todos, REEG: Comentario, cit. pags.456 y siguiente, y 461. Asimismo,
también la jurisprudencia ha puesto de telieve esta intima relacién entre la regulacion general y la espcciﬂ—
ca del comiso, que obliga a considerar aplicable el principio de proporcionalidad contenido en el art.128 al
comiso en ¢l ambito del trafico de drogas. Por todas, vid. las SSTS 10 (Ar.5954) y 18 julio (Ar.6069),y 17
diciecmbre 1996 (Ar.9178), y 28 abril 1997 (Ar.3375).

64 Asi, PRATS CANUT cn QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pag.622.

65 Cfr. la STS 28 abril 1997 (Ar.3375).

66 Ep este sentido, REEG: Comentario, cit. pag.459.

67 Muy critico, cfr. MANZANARES SAMANIEGO: Notas, cit. marg.523.
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ponsabilidades civiles del penado, y los que no sean de licito comercio recibiran el des-
tino reglamentariamente previsto que, en el caso de drogas, estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas, es su entrega al Servicio de Control de Estupefacientes®™. Con ello se pre-
tende asegurar que estas sustancias, que pueden causar dafio a la salud y alcanzar un alto
precio en el mercado negro, queden debidamente custodiadas, evitando que caigan en
manos de terceros como consecuencia de un innecesario paso por diversas oficinas
publicas. La Consulta 2/ 1986 de la Fiscalia General del Estado sobre ocupacion, des-
truccién y comiso de estupefacientes ha especificado que “serdn entregados en deposi-
to, pero a disposicién judicial, en los servicios farmacéuticos dependientes de la
Direccion General de Farmacia y Productos sanitarios adiscritos a las Direcciones
Comisionadas o Direcciones Provinciales de Sanidad y Consumo de cada Comunidad
Autonoma”. Recuérdese que el art.263 bis LECrim contiene una autorizacion expresa
de la entrega vigilada de drogas.

LaLey 36/ 1995, de 11 de diciembre, de creacion de un fondo procedente de bie-
nes decomisados por trafico de drogas y otros delitos, establece en su art.5 las pautas
que se deben seguir en la ejecucion de comisos”. Como fines a los que se destinara el
fondo citado se establecen: los programas de prevencion de las toxicomanias, asisten-
cia de drogodependientes e insercion social y laboral de los mismos; la intensificacién
y mejora de las actuaciones de prevencion, investigacion, persecucion y represién de los
delitos a los que se refiere la ley y la cooperacion internacional en la materia. El art.3
del mismo texto legal determina los organismos ¢ instituciones que podran ser destina-
tarios y beneficiarios del producto de los bienes, efectos o instrumentos decomisados.

Ya por Gltimo, se ha de tener en cuenta también lo establecido en la Ley 3/ 1996,
de 10 de enero, sobre medidas de control de sustancias quimicas catalogadas suscepti-
bles de desvio para la fabricacién ilicita de drogas, cuyo desarrollo reglamentario se ha
producido mediante Real Decreto 865/ 1997, de 6 de junio™.

La doctrina ha cuestionado la compatibilidad del comiso en el &mbito del trafico
de drogas y de la multa proporcional que se puede imponer en aplicacion de los arts.368
a 372, ya que, en atencion al art.377, para la determinacion de la cuantia inicial de la
multa se ha de atender al valor de la droga objeto del delito o de los géneros o efectos
intervenidos que, de acuerdo con dicho precepto, “sera el precio final del producto o, en
su caso, la recompensa o ganancia obtenida por el reo, o que hubiera podido obtener™.
Este criterio ha suscitado innumerables interrogantes, en particular en relacion con su
legitimidad en el ambito penal ya que supone una quiebra del principio de culpabilidad
por el hecho propio de dificil justificacion, incluso en ambitos delictivos como el que
nos ocupa, en el que el nivel de beneficios es enorme”.

68 Art31 de la Ley 17/ 1967, de 8 de abril.

69 Decretada la firmeza de una sentencia derivada del enjuiciamiento de los delitos a los que se refie-
re la ley, el érgano judicial competente cursard la correspondientc orden de transferencia para que sean
ingresadas en el Tesoro Pablico las cantidades oportunas especificando que el ingreso deriva del comiso.
También se han de especificar, de acuerdo con lo dispuesto en el art.3. 2, que los bienes, efectos e instru-
mentos que, de acuerdo con lo dispuesto en el art.374, hubiesen sido utilizados por los Cuerpos y Fucrzas
de Seguridad del Estado o por el Servicio de Vigilancia Aduanera al ser adjudicados al Estado podran que-
dar definitivamente adscritos a los mismos.

70 vid. el breve resumen de sus disposiciones que ofrecen GANZENMULLER, C./ FRIGOLA
VALLINA, J./ ESCUDERO MORATALLA, J. F.: El comiso. Examen del articulo 374 del Cédigo Penal.
“RGD” nims.640-641, 1998, pags.95 y siguientes.

71" En sentido critico, vid. VALLE MUNIZ/ MORALES GARCIA en QUINTERO OLIVARES (dir.):
Comentarios, cit. pags.1683 y siguicnte.
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Esta acumulacién del comiso y de la multa proporcional ha sido tildada de “con-
fiscacion general de bienes” desde autorizados sectores doctrinales™, afirméandose
incluso que supone una ruptura del principio “ron bis in idem””. Piénsese que, en con-
ductas de trafico a gran escala, el comiso priva al sujeto activo del montante patrimo-
nial relacionado de cualquier modo con el delito, mientras que la multa proporcional
parte del valor real de mercado de los efectos e instrumentos, pero lo que es mas impor-
tante, del valor real de mercado del objeto material del delito, es decir, de las drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas. La cuantia inicial de la que debe par-
tir la multa proporcional puede situarse, siguiendo este criterio, en cifras desorbitadas
que escapan a cualquier posible limitacién en atencion al principio establecido con
caracter general por el art.52™.

Como seiialan VALLE MUNI1Z/ MORALES GARCIA™, “todo ello quizé pudie-
ra evitarse recurriendo a la aplicacion excepcional de los baremos relativos al precio
final del producto y a la previsién futurible de ganancias, en favor de la mas sensata
referencia a la recompensa o ganancia efectivamente obtenida, criterio por lo demas
igualmente contenido en el precepto, que pese al tono imperativo mantiene potestades
de discrecionalidad judicial sobre la preferencia por uno u otro factor de valoracion”.
Ahora bien, la naturaleza y el fundamento de ambos institutos es diversa, ya que la
multa proporcional, como pena que es, responde a los fines de prevencion general y
especial, mientras que el comiso, como consecuencia accesoria, se fundamenta, por un
lado, en la peligrosidad objetiva de los efectos provenientes del delito o de los instru-
mentos utilizados en su comisidn, y por otro, en la prohibicion del enriquecimiento
injusto. Sin embargo, el distinto fin ultimo a que se destinan el producto de la multa pro-
porcional y el del comiso si perjudica la satisfaccion efectiva de las indemnizaciones

76

pertinentes™.

Y si hasta ahora hemos visto que la redaccion del art.374. 1 no es especialmente
afortunada, lo mismo cabe afirmar, aunque con mayor contundencia, en lo que se refie-
re al apartado segundo de este precepto, que introduce una prevision que no aparece en
la regulacion general del comiso: se autoriza a la autoridad judicial a aprehender y poner
en deposito los bienes, efectos e instrumentos a que se refiere el parrafo anterior, desde
el momento de las primeras diligencias, a fin de garantizar la efectividad del comiso.
Pero no solo esto, sino que “dicha autoridad podra acordar asimismo que, con las debi-
das garantias para su conservacidn y mientras se sustancia el procedimiento, los bienes,
efectos o instrumentos de licito comercio puedan ser utilizados provisionalmente por la
policia judicial encargada de la represion del trafico ilegal de drogas”. Este parrafo tiene
su origen en la propuesta de modificacidén del art.344 bis e) del anterior CP realizada
por la Fiscalia Especial para la Prevencion y Represion del Tréafico Ilegal de Drogas en
la Memoria correspondiente al afio 1991, que reconocia, sin embargo, que en la practi-
ca las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado ya estaban autorizados para utili-

72 Cfr, DIEZ RIPOLLES, J. L.: Los delitos relativos a drogas téxicas, estupefacientes y sustancias
psicotropicas. Madrid, 1989, pags.108 y siguiente; REEG: Comentario, cit. pag.462.

73 Matizando, REEG: Comentario, cit. pags.462 y siguicnte.

74 Lste precepto sefiala que en aplicacion de la multa proporcional “los Jueces y Tribunales podran
recorrer toda la extension en que la Ley permita imponerlas, considerando para determinar su cuantia, no
solo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente la situacion econdmica del
culpable”.

75 En QUINTERO OLIVARES (dir): Comentarios, cit. pag.1684.

76 Como sefialan, entre otros, VALLE MUNIZ/ MORALES GARCIA en QUINTERO OLIVARES
(dir.): Comentarios, cit. pag.1672. Recordemos que los bienes y cfectos decomisados sc adjudican al
Estado, tal y como prevé la Ley 36/ 1995, de 11 de diciembre, sobre la creacion de un fondo procedente de
los bienes decomisados por trafico de drogas y otros dclitos relacionados, y su dedicacion exclusiva a tare-
as de prevencidn y represion del narcotrafico, asi como de rehabilitacion de toxicomanos.
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zar tales bienes, efectos e instrumentos tomando como base legal disposiciones de la
LEC y del Real Decreto de 15 octubre 1976, sobre conservacion y destino de las piezas
de conviccion.

Estamos ante una suerte de medida cautelar previa a la sentencia condenatoria”,
que plantea un cierto niimero de cuestiones™. En primer lugar, nos hallamos ante una
regulaciéon mas propia del Derecho procesal penal que del Derecho penal. En segundo
lugar, no queda clara la relacidn entre el art.374. 2, cuya aplicacion queda a discrecion
del Juez o Tribunal, y los arts.334 y siguientes y 786. 2 a) LECrim, que regulan actua-
ciones similares, pero obligatorias. Y ya por altimo, se afirma que la deficiencia prin-
cipal de este precepto radica en que no se mencionan las ganancias que, en cambio, si
forman parte del circulo de objetos decomisables™.

En cualquier caso, el depdsito de los bienes habra de practicarse en la forma
legalmente prevista en razon de la naturaleza de los bienes sobre los que recaiga,
debiendo notificarse a los interesados, que serdn oidos sobre el particular. Desde ese
momento, [os terceros pueden intervenir en el proceso, nombrando letrado y procurador
si fuera necesario, para proponer los medios de defensa de sus derechos e mtervenir en
las diligencias acordadas al respecto, tanto a su instancia como a instancia de las demés
partes personadas en la causa, llegando su intervencion, ldgicamente, a la formulacion
de calificaciones provisionales o escrito de defensa, con la pertinente proposicion de
pruebas, bien que limitadas a la defensa exclusiva de sus derechos. A falta de una con-
creta prevision legal sobre el particular, pueden aplicarse por analogia las normas pre-
vistas en los arts.615 y siguientes LECrim para los supuestos de responsabilidad civil
de terceras personas, formando pieza separada. Por su parte, los Tribunales de instancia
podran acordar, en su caso y también por razones de analogia, la suspension del juicio
oral y la préactica de la pertinente instruccién suplementaria para subsanar las posibles
deficiencias advertidas en la fase de instruccién que afecten a la materia examinada
(art.746. 6 LECrim.).

Por cuanto se refiere a la utilizacion provisional de los bienes, efectos o instru-
mentos decomisados por la Policia judicial, mientras se sustancia el procedimiento, ha
de sefialarse que aunque puede facilitar el que se consigan mejores resultados en la
lucha contra el narcotrafico®, supone una equiparacion del acusado con el condenado al
no exigirse que haya recaido sentencia firme para poder autorizar esta utilizacién®. Y
esta critica no se sortea simplemente afirmando que si se demuestra la inocencia del
acusado, habiendo sido sus bienes utilizados, éste tendria derecho a una indemnizacion
por los dafios y perjuicios en caso de que éstos hubieran sufrido algin deterioro o
menoscabo.

En fin, como resumen de lo dicho baste sefialar que la regulacién especifica del
comiso que hemos analizado responde a la observacion de que el trafico de drogas exis-
te en la medida en que constituye una fuente de enormes beneficios, razon por la cual
es necesario privar a las personas que se dedican a dicha actividad del provecho patri-

7T Cfr. VALLE MUNIZ/ MORALES GARCIA en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit.
pags. 1672 y siguiente.

En su exposicion seguimos a REEG: Comentario, cit. pag.464.
79 REEG: Comentario, cit. pag.464.

80 Como se afirmé durante la tramitacion parlamentaria, en la que sc puso de manifiesto que la intro-
duccion de esta medida constituia un acierto porque en algunos casos los delincuentes cuentan con medios
mas eficaces que la propia policia.

81 En este sentido, VIDALES RODRIGUEZ, C.: La iiltima reforma del Cédigo penal en materia
de drogas. “RGD” nim.583, 1993, pag.2729.
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monial que han obtenido a través de ella, con lo que se consigue también impedir que
los capitales ilicitamente obtenidos sean destinados a alimentar ¢l mismo ciclo delicti-
vo que los produjo™.

4. EL COMISO ESPECIFICO EN EL AMBITO DE LA LO 12/1995,
DE 12 DE DICIEMBRE, DE REPRESION DEL. CONTRABANDO:
EL ART. 5

El art.5 de la LO 12/ 1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando,
regula el comiso en este ambito, que también es de gran relevancia para el trafico de
drogas. A continuacion se describen las caracteristicas mas importantes de este precep-
to, asi como los puntos en que se distingue de los arts.127 y 374 del CP de 1995.

Hasta 1982 el comiso constituia en este ambito una sancion administrativa®. La
LO 7/ 1982, de 13 de julio, que modifica la legislacion vigente en materia de contra-
bando, le atribuy¢ la naturaleza juridica de pena, en consonancia con el comiso regula-
do en el art.48 del CP 1944/ 73 que, como sabemos, era también una pena accesoria.
Consecuencia de esta caracterizacion del comiso en la LO 7/ 1982 fue, como ocurrid
con el regulado por el CP, que sélo podia imponerse cuando el sujeto activo habia sido
condenado a una pena, pero no en otro caso, y que unicamente cabia decomisar los bie-
nes que no pertenecieran a un tercero de buena fe no responsable del delito™.

En cuanto a los objetos decomisables, el art.5 de la LO 12/ 1995 efecttia una enu-
meracion muy amplia que cabe clasificar en tres grupos®:

a) el objcto material del delito: se mencionan expresamente “las mercancias que
constituyan el objeto del delito” (letra a);

b) los instrumentos del delito, es decir, “los materiales, instrumentos o maquina-
ria empleados en la fabricacion, elaboracion, transformacion o comercio de los géneros
estancados o prohibidos” (letra b), y “los medios de transporte con los que se lleve a
efecto la comision del delito, salvo que pertenezcan a un tercero que no haya tenido par-
ticipacion en éste, y el Juez o el Tribunal competente estimen que dicha pena accesoria
resulta desproporcionada en atencién al valor del medio de transporte objeto del comi-
so y al importe de las mercancias objeto del contrabando” (letra ¢), asi como “cuantos
bienes y efectos, de la naturaleza que fueren, hayan servido de instrumento para la
comisién del delito” (letra e);

¢) “las ganancias obtenidas del delito, cualesquiera que sean las transformacio-
nes que hubieran podido experimentar” (letra d).

Como cabe observar, y a diferencia de lo que ocurre con el comiso previsto en el
art.127, se alude expresamente como objeto del comiso al objeto material del delito que,

82 En este sentido, cfr. FABIAN CAPARROS, E. A.: Consideraciones de urgencia sobre la Ley
Organica 8/ 1992, de 23 de diciembre, de modificacion del Cédigo penal y de 1a Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de trafico de drogas. “ADPCP” 1993, pag.617.

83 Cfr. art.27 de la Loy de Contrabando, en la version del Decreto 2166/ 1964, de 16 de julio, que fa
adaptaba a la Ley General Tributaria.

84 Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: Comiso. en COBO DEL ROSAL, M. (dir):
Comentarios a la Legislacion penal. Tomo III. Delitos e infracciones de contrabando. Madrid, 1984,
pag.416; REEG: Comentario, cit. pags.452 y siguiente.

85 Seguimos la cxposicion de REEG: Comentario, cit. pags.453 y siguiente.
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en el caso de contrabando de drogas estara constituido por las drogas toxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas. Recordemos que esta mencion especifica al objeto
material se efectiia también en el caso del comiso especifico en el ambito del trafico de
drogas.

La mencion a los instrumentos del delito es enormemente comprensiva®. Es de
destacar que la clausula de proporcionalidad se limita aqui al comiso de los instrumen-
tos del delito que consistan en medios de transporte”. Por cuanto se refiere a este aspec-
to, debe sefialarse que el CP es supletorio de lo previsto en la LO 12/ 1995, de Represion
del Contrabando (disposicion final primera), asi que la clausula de proporcionalidad ha
de aplicarse tanto a los efectos como a los instrumentos del delito, aunque si se trata de
medios de transporte los términos de la comparacion son el valor del medio de trans-
porte y el importe de las mercancias objeto de contrabando, mientras que en general
dichos términos seran el valor de los efectos o instrumentos y la naturaleza o gravedad
de la infraccion penal™.

De acuerdo con el art.5. 3, “no se procederd al comiso de los bienes, efectos e
instrumentos del contrabando cuando éstos sean de licito comercio y hayan sido adqui-
ridos por un tercero de buena fe”. Como cabe observar, se exigen dos requisitos: que
sean de licito comercio y que hayan sido adquiridos por un tercero de buena fe. Téngase
en cuenta que el CP no distingue entre géneros de licito comercio y géneros prohibidos,
de forma que se introduce aqui una importante diferencia que, sin embargo, es poco
relevante cuando hablamos de contrabando de drogas, ya que en este supuesto, y con la
excepcion, quizas, del contrabando de algunos precursores, estaremos siempre ante
géneros prohibidos que no pueden ser adquiridos de buena fe por un tercero. Ahora
bien, si no estamos hablando del objeto material del delito sino de los efectos e instru-
mentos, se establece un claro limite a la efectividad del comiso, ya que en el supuesto
de que se trate de efectos e instrumentos de licito comercio que hayan sido adquiridos
por un tercero de buena fe no podran ser decomisados.

Y ya para finalizar, cabe preguntarse qué ocurre cuando estamos ante un contra-
bando de drogas. Nos encontramos ante un concurso de normas relativas al comiso que
puede resolverse con la aplicacion de la normativa contenida en la LO 12/ 1995, de
Represion del Contrabando, como ley especial, siendo supletorio el art.374 del CP, y
supletorio de éste, a su vez, el art.127, que contiene la regulacion general del comiso.

86 Vid. criticamente, con razén, MANZANARES SAMANIEGO: Comiso. cit. pag.424.

87 Sobre las perplcjidades que ha suscitado csta contraposicidn entre lo previsto en la regulacion gene-
ral del comiso y en esta regulacion especifica, vid. ampliamente MANZANARES SAMANIEGO: Comiso.
cit. pags.425 y siguiente,

88 MANZANARES SAMANIEGO: Comiso. cit. pag.428, afirma que el critcrio seguido en el CP se
puede cxtender al delito de contrabando siempre que favorezca al reo.
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