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RESUMEN:

La confiscacion de bienes de procedencia delictiva es una medida que sin duda
ha tratado de reforzarse, debido a la necesidad de impedir el enriquecimiento ilicito, y
al deseo de evitar la utilizacion de tales bienes en la futura comision de actos delictivos.
Por ello, diversas reformas en los ultimos tiempos han tratado de dotarla de mayor efec-
tividad, no solo a la figura genérica de comiso, sino también al comiso especifico en
materia de trafico de drogas. En este sentido, se han introducido disposiciones novedo-
sas como la posibilidad de enajenar los bienes decomisados antes de que se dicte una
sentencia definitiva; tal disposicién no solo ha sido prevista por el legislador espafiol,
sino también en otros ordenamientos como el chileno, que guarda una similitud desta-
cada con la normativa espafiola en esta materia. Por lo tanto, se efectuard un examen del
funcionamiento basico de la figura de comiso y de las recientes novedades de esta medi-
da en materia de trafico de drogas, analizando las soluciones aportadas por dos ordena-
mientos diferentes: el espafiol y el chileno.
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ABSTRACT:

The confiscation of criminal assets is a measure that undoubtedly has been rein-
forced, because of the need to prevent the illegal enrichment and the intention to avoid
the use of that assets in possible future crimes. So, recent reforms have tried to give
more effectiveness, not only to the general measure of confiscation, but also to the spe-
cific confiscation related to drugs traffic. In this way, new regulations have been intro-
duced, such as the possibility to transfer confiscated assets before a definitive sentence;
this norm has been established by the Spanish legislator, and also by Chilean law, that
is quite similar to Spanish legislation. Consequently, this article will examine the rules
of the general measure of confiscation, and the recent novelties of this measure in rela-
tion to drugs traffic, analising the solutions that have been offered by two different
legislations: the Spanish and the Chilean one.
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El comiso en materia de trdfico de drogas: vision comparada de
las regulaciones espaiiola y chilena'

I. INTRODUCCION

Una consecuencia juridica del delito que presenta especial relevancia en los
casos de infracciones penales relativas al trafico de drogas es la figura de comiso. Si
bien se regula en la parte general del Codigo penal para ser aplicada a cualquier con-
ducta delictiva, las normas penales relativas a drogas toxicas, estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas contienen disposiciones particulares sobre el comiso, en atencion a
las especiales caracteristicas de esta clase de infracciones.

Es interesante comprobar como en Chile y en Espafia la figura de comiso posee
una naturaleza abiertamente diferente. En el pais chileno aparece configurada como una
auténtica pena, tal y como ocurria en Espaia en el derogado Cédigo penal de 1973; por
el contrario, el nuevo Texto punitivo espafiol de 1995 configura el comiso como una
denominada “consecuencia accesoria”, esto es, una tercera consecuencia juridica del
delito distinta de las penas y de las medidas de seguridad. La Ley Organica 15/2003, de
25 de noviembre, que entr6 en vigor el 1 de octubre de 2004, efectué una profunda
reforma del Codigo penal espafiol, que afectd también a la consecuencia accesoria de
comiso y muy especialmente a la regulacion especifica del comiso en materia de trafi-
co de drogas. En Chile, la ley n® 20.000, sobre trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas, publicada el 16 de febrero de 2005, introduce asimismo previsio-
nes especificas en relacion con el comiso en el dmbito del trafico de drogas. A la vista
de las nuevas experiencias espafiola y chilena, se llevara a cabo una visiéon comparada
de la aplicacion del comiso a los delitos relativos al trafico de drogas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas.

IL. VISION DE LA FIGURA GENERAL DE COMISO

Como se ha dicho en la Introduccion, el comiso es una figura que aparece regu-
lada de forma diferente en los ordenamientos espafiol y chileno. Vamos a ver a conti-
nuacion los rasgos generales del comiso en los Codigos penales de ambos paises, sefa-
lando los puntos de contacto y de divergencia entre ambas regulaciones.

En Espafia, el comiso era una pena en el derogado Texto punitivo de 1973 (arts.
27 y 48)%; esta es la naturaleza que posee el comiso en el Codigo penal chileno, cuyos
articulos 21 y 31 lo configuran como una pena. El vigente Codigo penal espafiol de
1995 modifica esta situacion, y regula el comiso en su articulo 127 como una conse-
cuencia accesoria, es decir, como una sancion “sui generis” cuya justificacion encuen-
tra sus raices en la existencia de un concreto supuesto de hecho al que son ajenas la cul-

1 Abreviaturas utilizadas: art.: articulo; CP: Codigo penal; CPC: Cddigo penal chileno; CPE: Codigo
penal espafiol; CPPC: Cédigo procesal penal chileno; Lecrim: Ley de enjuiciamiento criminal espafiola; LO:
Ley Organica.

2 Vid. sobre la evolucion juridica de la figura del comiso, y sobre las cuestiones problematicas sefia-
ladas por la doctrina en relacion con la configuracion del comiso como una pena, en CEREZO
DOMINGUEZ, A1, Andlisis juridico-penal de la figura del comiso, Comares, Granada 2004, pag. 17 y ss,
pag. 24 y ss.
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pabilidad y la peligrosidad criminal del sujeto pero que, en todo caso, se halla sujeta al
principio de proporcionalidad®.

Pueden ofrecerse a continuacion de forma muy esquematica las principales
criticas que suscitaba la configuracion del comiso como una pena en el antiguo
Cddigo penal espaiiol (y, por lo tanto, extensibles a la regulacion del comiso en el
ordenamiento chileno), y que han determinado la modificacién efectuada por el
Texto punitivo vigente.

En primer lugar, la doctrina sefialaba que el comiso no se adecuaba totalmen-
te a ninguna de las funciones propias de las penas: ni la retribucion, ni la prevencion
general ni especial. En relacion con la confiscacion de efectos e instrumentos del
delito, se ha sefialado que si es posible apreciar un cierto caracter retributivo en el
comiso, porque en muchas ocasiones recaera sobre bienes que pertenecen al conde-
nado; asimismo se ha dicho que responde en cierto modo a postulados de prevencion
especial, ya que por ejemplo al privar al condenado de instrumentos susceptibles de
ser empleados para delinquir, se esta llevando a cabo una forma de “prevencion
situacional”, de inocuizacion’. En cuanto al comiso de las ganancias delictivas se ha
sefialado, por el contrario, que no desempefia ninguna funcion retributiva ni preven-
tiva, sino que mas bien es una medida de responsabilidad civil destinada a impedir
el enriquecimiento injusto’.

En segundo lugar, disefiando el comiso como una pena debia respetarse el prin-
cipio de culpabilidad, de modo que so6lo podia aplicarse el comiso al sujeto culpable,
pero no a quien habia realizado una accién tipica y antijuridica y era declarado exento
de responsabilidad penal por ausencia de culpabilidad®.

En tercer lugar, con tal configuracion el comiso debia respetar el caracter perso-
nalisimo propio de las penas. Segun este Gltimo principio, s6lo se puede imponer una
pena a los responsables criminales de un hecho delictivo; por lo tanto, tendria que estar
vetado decomisar bienes que, aunque sean instrumentos, efectos o ganancias del delito,
pertenecen a otras personas diferentes del responsable de la infraccion delictiva: por

3 Vid. sobre esto MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Notas sobre el comiso y la propiedad de ter-
ceros, en Actualidad Penal 1997-1, marg. 523; JORGE BARREIRO, A., El sistema de sanciones en el
Codigo penal espaiiol de 1995, en La reforma de la justicia penal (Gomez Colomer, J.L. / Gonzélez Cussac,
J.L., coord.), Universitat Jaume I, Castellon de la Plana 1997, pag. 118; FARALDO CABANA, P., E/ comi-
so en relacion con los delitos de trdfico de drogas, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia 1998, n° 2, pag. 255; MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias accesorias en el nuevo
Cddigo Penal, en Revista Penal 1998, n° 1, pag. 50. Debe sefialarse que no toda la doctrina considera al
comiso como una medida de caracter penal y se le ha atribuido naturaleza civil o administrativa; vid. un
resumen de las teorias al respecto en CEREZO DOMINGUEZ, Andlisis juridico-penal de la figura del comi-
so, cit., pag. 29 y ss.

4 Vid. CEREZO DOMINGUEZ, op. cit., pag. 24-25; MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias
accesorias, cit., pag. 50-51.

5 Vid. GRACIA MARTIN, L., en GRACIA MARTIN, L. (coord.), Lecciones de consecuencias juri-
dicas del delito, Tirant lo Blanch, Valencia 2004, pag. 505; MAPELLI CAFFARENA, op. cit., pag. 50;
MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La pena de comiso en el proyecto de Codigo penal, en Anuario de
Derecho penal y Ciencias penales 1981, Fasciculos II y III, pag. 620.

6 Cfr. GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit., pag. 495 y 498-499;
PUENTE ABA, L.M., La nueva regulacion del comiso en el Proyecto de Ley Orgamca de 5 de mayo de
2003, por el que se modzf ica el Cédigo penal, en Actualidad penal, 2003, n° 39, marg. 986 y ss; RAMON
RIBAS, E., en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal (Quintero Olivares, G dlr) Aranzadi 2005, pag. 661;
CEREZO DOMINGUEZ, Analisis juridico-penal de la figura del comiso, cit., pag. 25-26; MAPELLI CAF-
FARENA, Las consecuencias accesorias, cit., pag. 50; GUINARTE CABADA, G., en Comentarios al
Codigo Penal de 1995 (Vives Anton, T.S., coord.), Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pag. 657; MANZANA-
RES SAMANIEGO, La pena de comiso en el proyecto de Codigo penal, cit., pag. 614 y ss.
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este motivo el art. 48 del CP de 1973 prohibia decomisar los bienes pertenecientes a un
tercero no responsable del delito’.

El art. 31 del CPC también prohibe expresamente decomisar bienes que perte-
nezcan a un tercero no responsable del delito. No obstante, y como mas adelante se vera,
una de las novedades que introduce la regulacion del comiso en materia de trafico de dro-
gas es la de admitir el comiso de bienes de terceros: el art. 45 de la Ley n° 20.000 per-
mite esta confiscacion cuando los bienes decomisables han sido facilitados o adquiridos
por terceros a sabiendas de su destino u origen. Esta expresion coincide, si bien mani-
festado de forma inversa, con la regulacion del Codigo penal vigente en Espaiia: es posi-
ble decomisar bienes de terceros a no ser que éstos sean adquirentes legales y de buena
fe de los bienes decomisables (art. 127 CPE). Por lo tanto, esta nueva prevision de la ley
chilena en el comiso en materia de trafico de drogas supone una contradiccion con la
configuracion general del comiso como pena en el Cdodigo penal chileno®.

En el ordenamiento espafiol podemos distinguir dos tipos diferentes de comiso,
en funcion de los elementos sobre los que recae (art. 127 CPE): el comiso de los efec-
tos e instrumentos procedentes de un delito o falta, y el comiso de las ganancias deri-
vadas de estos ultimos’. Cada una de las dos modalidades posee un fundamento dife-
rente: la primera forma de comiso se basa en la peligrosidad objetiva de determinados
bienes, y la finalidad de su imposicion es el deseo de impedir que tales objetos se
empleen en la comision de futuros delitos'’; el comiso de las ganancias provenientes del
delito no responde a la peligrosidad objetiva de tales beneficios, sino a la imposibilidad
de consentir la adquisicion y conservacion ilicitas de un enriquecimiento patrimonial,
conseguido a través de la comision de un delito".

En cambio, en Chile la pena de comiso recae solo sobre los efectos procedentes
del delito y sobre los instrumentos utilizados para su comision; no se prevé por lo tanto
la confiscacion de las ganancias delictivas. No obstante, la nueva regulacion del comi-
so en materia de trafico de drogas implica una semejanza mas con la configuracion de
esta medida en Espafia: el art. 45 de la Ley n° 20.000 incluye la referencia, como obje-
to de comiso, a las utilidades que hubiere originado la infraccion delictiva. Se afiade
entonces una nueva categoria de bienes (“utilidades”) a mayores de los efectos e ins-
trumentos del delito, Gnicos objetos decomisables seglin la regulacion general de esta
pena en Chile. No obstante, teniendo en cuenta el fundamento de la confiscacion de esta
clase de objetos, seria recomendable que tal modificacion afectase también a la confi-
guracion genérica del comiso, permitiéndose asi la confiscacion de las ganancias deri-
vadas de cualquier actividad delictiva.

7 Cfr. GRACIA MARTIN, op. cit., p. 495-496; MAPELLI CAFFARENA, ibidem; RAMON RIBAS,
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, cit., pag. 659-660; MANZANARES SAMANIEGO, La pena de comi-
so, cit., pag. 631.

8 Vid. infra epigrafe III, apartado 3.

9 Vid. sobre ellos GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit., , pag. 495
y ss; PUENTE ABA, La nueva regulaczon del comiso, cit., marg. 991 y ss; CEREZO DOMINGUEZ
Analzsw]urzdzco -penal, cit., pag. 37 y ss.

10 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, La pena de comiso en el proyecto de Codigo penal, cit., pag.
616-617; JORGE BARREIRO, EI sistema de sanciones en el Codigo penal espaiiol de 1995, cit., pag. 119;
MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias accesorias en el nuevo Codigo Penal, en cit., pag. 50;
FARALDO CABANA, El comiso en relacion con los delitos de trafico de drogas, cit., pag. 260; GRACIA
MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, pag. 497, AGUADO CORREA T., El comiso,
EDERSA Madrid 2000, pag. 49; CEREZO DOMINGUEZ Analisis jurzdzco -penal, cit., pag. 34.

11 Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, La pena de comiso, cit., pag. 620; JORGE BARREIRO, E/
sistema de sanciones, cit., pag. 120; FARALDO CABANA, El comiso, cit., pag. 261; GRACIA MARTIN
Lecciones, cit., pag. 505, CEREZO DOMINGUEZ op. cit., pag. 34.
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Una de las novedades implantadas por la reforma del Codigo penal espafiol
efectuada por LO 15/2003 consiste en la eliminacién de la necesidad de vincula-
cion entre el comiso y la imposicion efectiva de una pena; con anterioridad a esta
reforma, el CP configuraba el comiso como de aplicacién accesoria a una pena en
sentencia. Asi,ahora el comiso se decretara “aun cuando no se imponga pena a algu-
na persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extingui-
do, en este ultimo caso, siempre que quede demostrada la situacion patrimonial ili-
cita”. De este modo se adectua mejor la regulacion legal del comiso a la naturaleza
juridica de esta figura, ya que ahora es posible su aplicacion al sujeto que habiendo
realizado una accion tipicamente antijuridica es declarado exento de responsabilidad
criminal por ausencia de culpabilidad, o al cual se le aplique una causa de levanta-
miento o de exclusion de la pena'.

En Chile, el art. 31 del CP contiene una redaccion paralela a la existente en el
CP espafiol con anterioridad a la reforma de 2003: se establece que “toda pena que se
imponga... lleva consigo la pérdida de los efectos....”; por lo tanto, de la regulacion
legal se desprende la accesoriedad del comiso con respecto a otro tipo de pena. Por lo
tanto, en el ordenamiento chileno pervive la problematica sefialada en el parrafo ante-
rior: la imposibilidad de decretar el comiso cuando en la sentencia no se llegue a impo-
ner ninguna pena.

Finalmente, en relacién con el ordenamiento espafiol debe destacarse otra nove-
dad introducida por la LO 15/2003: se trata de la creacion del denominado “comiso por
valor equivalente”. Asi, si no fuera posible el comiso de los auténticos bienes decomi-
sables (los efectos procedentes del delito, los instrumentos con que se ha ejecutado, y
las ganancias de ¢l derivadas), se acordard el comiso por un valor equivalente de otros
bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho.

Esta nueva prevision se introduce para intentar dar una solucién justa a los casos
en que el sujeto responsable destruye u oculta los bienes decomisables: en tal caso, se
podra ejecutar el comiso sobre otros elementos patrimoniales del responsable criminal.

Esta medida es sin duda adecuada en relacion con la confiscacion de las ganan-
cias derivadas del delito. Efectivamente, dado que el fundamento del comiso de las
ganancias se halla en la imposibilidad de tolerar un enriquecimiento ilicito, no tiene sen-
tido impedir la aplicacion de esta medida precisamente cuando el sujeto ha sacado pro-
vecho de tales ganancias, por ejemplo, empleandolas en adquirir un bien. Asi, en los
casos en que el sujeto ha hecho uso de esas ganancias, o las ha ocultado, se decretara el
comiso por un valor equivalente.

En cambio, si resulta problematica la aplicabilidad de esta prevision al comiso de
efectos o instrumentos del delito. Ya que el fundamento de esta clase de comiso es la
peligrosidad objetiva de tales bienes, lo que interesa es decomisar precisamente esos
objetos para que no sean empleados en futuros actos delictivos. Cuestion aparte seria el

12 Antes de la reforma era necesaria la imposicion efectiva de una pena para decretar la consecuencia
accesoria de comiso. Vid. criticamente sobre la situacion anterior, y analizando también la regulacion actual,
MANZANARES SAMANIEGO, La pena de comiso, cit., pag. 617 y 621; GUINARTE CABADA,
Comentarios al Codigo Penal de 1995, cit., pag. 657, FARALDO CABANA, El comiso en relacion con los
delitos de trafico de drogas, cit., pag. 255y 261; GALLEGO SOLER, 1.1., Los delitos de trdfico de drogas
1I. Un estudio analitico de los arts. 369, 370, 372, 374, 375, 377 y 378 del CP, y tratamientos jurispruden-
ciales, Bosch, Barcelona 1999, pag. 282; AGUADO CORREA, EI comiso, cit., pag. 49 y 94; CHOCLAN
MONTALVO, J.A., El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia, Dykinson, Madrid 2001, pag.
44-45; PUENTE ABA La nueva regulacion del comiso en el Proyecto de Ley Orgadnica, de 5 de mayo de
2003, por el que se modtf ica el Cédigo penal cit., marg. 986 y ss; RODRIGUEZ PUERTA, M.]., en
Comentarios al Nuevo Codigo Penal, cit., pag. 669- 670.

AFDUDC, 10, 2006, 849-870



El comiso en materia de trdfico de drogas ... 855

deseo de castigar a un sujeto que hace desaparecer los efectos o instrumentos del deli-
to; sin embargo, no tiene sentido arbitrar tal castigo por medio del comiso por valor
equivalente® .

III. EL COMISO EN MATERIA DE TRAFICO DE DROGAS

Las particularidades propias de los delitos relativos al trafico de drogas toxicas y
sustancias estupefacientes y psicotropicas son la causa de que los legisladores, tanto
espafioles como chilenos, hayan dotado de perfiles especificos a la figura de comiso en
este ambito. Estas caracteristicas especiales seran objeto de analisis a continuacion,
desde una perspectiva comparada, estudiando su significado y su idoneidad.

Antes de entrar en un analisis concreto de esta figura, debe partirse de que resul-
ta aplicable, dicho de forma genérica, a los delitos de trafico de drogas toxicas, estupe-
facientes y sustancias psicotropicas. Esto es lo que afirma, por una parte, el art. 374 del
CPE, que prevé una regulacion especial del comiso para el caso de comision de los deli-
tos de los arts. 301.1, parrafo segundo, y 368 a 372, del CP. El primero de los precep-
tos citados contiene el delito de blanqueo de bienes procedentes de un delito de trafico
de drogas, mientras que los arts. 368 a 372 son los que regulan las infracciones penales
relativas al trafico de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas®. Por su
parte, la nueva Ley chilena n® 20.000, como su propio titulo indica, recoge los crime-
nes y delitos relativos al trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas; en
sus arts. 45 y 46 establece las particularidades del comiso en este ambito.

1. Naturaleza de la confiscacion de bienes en los delitos relativos al trdfico de drogas

En el Cédigo penal espafiol, es indubitable que el art. 374 del CP regula de forma
especifica, para los delitos de trafico de drogas, la genérica consecuencia accesoria de
comiso. Establece unas particularidades aplicables s6lo a esta concreta categoria delic-
tiva, y subsidiariamente son aplicables los preceptos que regulan de forma general el
comiso, es decir, los arts. 127 y 128 del CP"™.

Por su parte, de la lectura de la Ley chilena n°® 20.000 se observa que la confis-
cacion de bienes se regula, dentro del Titulo dedicado a la competencia del Ministerio
publico, en el epigrafe titulado “de las medidas para asegurar el mejor resultado de la
investigacion”. A mi entender, dentro de este epigrafe deben distinguirse los preceptos
destinados a regular la confiscacion de bienes como medida cautelar o de aseguramien-

13 Vid. sobre todo esto PUENTE ABA, La nueva regulacion del comiso, cit., marg. 994 y ss; GRA-
CIA MARTIN, Lecciones de consecuencias ]urldtcas del delito, cit., pag. 508 y ss.

14 Debe senalarse que el Codigo penal espafiol contiene un precepto, el art. 128, que regula especifi-
camente la aplicacion del principio de proporcionalidad a la figura de comiso: “Cuando los referidos efec-
tos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde proporcion 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”. Vid. la interpretacion del principio de propor-
cionalidad en GRACIA MARTIN, op. cit., pag. 499; CEREZO DOMINGUEZ, Andlisis juridico-penal, cit.,
pag. 61 y ss; AGUADO CORREA El comiso, cit., pag. 53 y ss, y 84 y ss; GALLEGO SOLER, El delito de
trafico de drogas 11, cit., pag. 285; JORGE BARREIRO, El sistema de sanciones, cit., pag. 119.

15 La nueva redaccion otorgada por la reforma de la LO 15/2003 deja inexplicablemente al art. 373
del CP (que castiga la provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos de trafico de
drogas) fuera del circulo de infracciones a las que se aplica este comiso especial; no obstante, si se diera el
caso resultaria aplicable la figura genérica de comiso del art. 127 del CP; vid. PUENTE ABA, La nueva
regulacion del comiso, cit., marg. 996.

16 Vid. PUENTE ABA, La nueva regulacion del comiso, cit., marg. 997, y bibliografia citada.
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to durante el desarrollo de la investigacion, y los articulos que se dedican a establecer
ciertas particularidades de la pena genérica de comiso. Concretamente, los articulos 40
a 44 de la Ley establecen el destino que han de recibir los instrumentos y efectos incau-
tados en caso de comision de estos delitos, y asimismo las propias drogas, mientras se
lleva a cabo la investigacion sobre los hechos delictivos; los articulos 45 y 46 son los
que regulan especificamente las peculiaridades de la pena de comiso en materia de tra-
fico de drogas.

a) La confiscacion de bienes como medida cautelar

En la fase de investigacion del proceso penal, es posible incautar determinados bie-
nes relacionados con el delito cometido y adoptar sobre ellos algunas medidas precauto-
rias o aseguratorias. A los efectos que aqui interesan, se aclarara la naturaleza que podri-
an tener las medidas aseguratorias que recaen sobre los instrumentos o efectos del delito,
sobre las ganancias de ¢l derivadas, y sobre las propias drogas toxicas, bienes todos ellos
que constituyen el objeto de la figura de comiso en los delitos de trafico de drogas.

Los bienes aqui tratados como posibles objetos de la figura de comiso (instru-
mentos y efectos del delito, ganancias delictivas, y drogas toxicas) integran el amplio
concepto de “cuerpo del delito” (art. 334 de la Ley de enjuiciamiento criminal espafio-
la), que abarca “aquellos elementos materiales y tangibles, utilizados directa o indirec-
tamente para la comision de los hechos delictivos o relacionados con ellos™. Para lle-
var a cabo la investigacion de los hechos delictivos, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espafiola prevé una serie de actuaciones sobre todo aquello que se define como cuerpo
del delito; a los efectos que aqui interesan, es posible decretar medidas de asegura-
miento, que permitirdn la conservacion de tales bienes para favorecer las investigacio-
nes a lo largo de todo el procedimiento’. Asi, segun los arts. 334, 338 y 367 ter de la
Lecrim., los bienes que constituyan el cuerpo del delito se depositaran a disposicion
judicial, podran destruirse dejando muestras suficientes para su andlisis e incluso
podran venderse si tienen caracter perecedero. Dispone el art. 367 ter que cuando se
trate de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, el juez (previa
audiencia del Ministerio Fiscal y las partes) ordenara su destruccion conservando mues-
tras suficientes para ulteriores investigaciones, sin perjuicio de la posibilidad de que el
propio organo judicial considere necesario conservar la totalidad de las drogas".

Estos mismos objetos también pueden ser objeto de las denominadas “medidas
cautelares patrimoniales”, que pretenden asegurar las responsabilidades pecuniarias
que puedan declararse en el proceso penal, ya sean de caracter penal (destacadamente
la pena de multa, las costas procesales o la consecuencia accesoria de comiso, por ejem-
plo) o de caracter civil (la responsabilidad civil derivada de delito)*. Aqui interesa des-

17 Vid. MONTON REDONDO, A., en MONTERO AROCA, J. Y OTROS, Derecho jurisdiccional .
Proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia 2004, pp. 193-194; también extensamente ARAGONESES
MARTINEZ, S., en DE LA OLIVA SANTOS, A. Y OTROS, Derecho procesal penal, Ramoén Areces,
Madrid 2004 pag. 330-331. Juiciosamente afirma CORTES DOMINGUEZ V., en GIMENO SENDRA, V.
Y OTROS, Lecciones de Derecho procesal penal, Colex, Madrid 2003, pag. 255-256, que no es necesario
establecer una definicion estricta de “cuerpo del delito”, sino entender que esta expresion hace referencia a
toda una serie de cosas y personas relacionadas con la comision de la infraccion delictiva, y sobre las cua-
les deben realizarse determinadas diligencias de investigacion para esclarecer los hechos.

18 Vid. CORTES DOMINGUEZ, en Lecciones de Derecho procesal penal, cit., pag. 307-309.
19 Vid. sobre esto también ARAGONESES MARTINEZ, en Derecho procesal penal, cit., pag. 331-333.

20 Vid. BARONA VILAR, S., en MONTERO AROCA'Y OTROS, Derecho jurisdiccional III, pag.
503 y ss; CORTES DOMINGUEZ, op. cit., pag. 310 y ss; ARAGONESES MARTINEZ, op. cit., pag. 418
y ss. Si bien no se menciona espe01ﬁcamente en la doctrina la posibilidad de que una medida cautelar patri-
monial se destine a asegurar el cumplimiento de la consecuencia accesoria de comiso, lo cierto es que, como
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tacar la medida cautelar de embargo, regulada de la siguiente manera en el art. 589 de
la Lecrim.: “cuando del sumario resulten indicios de criminalidad contra una persona,
se mandara por el juez que preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades
pecuniarias que en definitiva puedan declararse procedentes, decretandose en el mismo
auto el embargo de bienes suficientes para cubrir dichas responsabilidades si no presta-
re la fianza™'. Ademas, el propio art. 374 del CPE hace referencia a la posibilidad de
aprehender y embargar cualquiera de los bienes decomisables, como forma de garanti-
zar el efectivo cumplimiento del comiso impuesto finalmente en sentencia®.

En el ordenamiento chileno, las medidas de aseguramiento del cuerpo del deli-
to parecen ser las recogidas en los arts. 187 y 188 del Cddigo procesal penal chileno,
incluidos en el epigrafe titulado “actividades de investigacion”, a los que remiten pre-
cisamente los arts. 40 a 44 de la Ley chilena n® 20.000 al establecer las particularidades
de tales medidas en relacion con los delitos de trafico de drogas.

El art. 187 del CPPC establece que “los objetos, documentos e instrumentos de
cualquier clase que parecieren haber servido o haber estado destinados a la comision
del hecho investigado, o los que de €l provinieren, o los que pudieren servir como
medios de prueba asi como los que se encontraren en el sitio del suceso [...], seran
recogidos, identificados y conservados bajo sello. [...]”. Segun el art. 188, “las espe-
cies recogidas durante la investigacion seran conservadas bajo la custodia del minis-
terio publico [...]".

En cuanto al tratamiento especifico que han de recibir las drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas, habrd que atender a los arts. 41 a 44 de la Ley n°
20.000. Como ocurre en el ordenamiento espafiol, han de ser destruidas dejando canti-
dad suficiente para proceder a su analisis a los fines de la investigacion del delito.

Al igual que en el ordenamiento espafiol, la Ley procesal chilena regula no sélo
medidas de aseguramiento del cuerpo del delito, sino también determinadas medidas
cautelares patrimoniales. El art. 157 del Codigo procesal penal chileno prevé la apli-
cacion de estos mecanismos precautorios, y para su regulacion se remite al Titulo V del
Libro II del Codigo de procedimiento civil. Asi, la confiscacion de los bienes que pue-
den ser objeto de comiso es posible tambien como una de estas medidas precautorias;
principalmente se trata del secuestro y de la retencion de bienes, cautelas semejantes a
las ya expuestas al analizar el ordenamiento espafiol.

Por ultimo, cabe hacer referencia a ciertas particularidades previstas tanto en el
ordenamiento espafiol como en el chileno, en relacién con la confiscacion de bienes
durante la fase de investigacion de los delitos de trafico de drogas. Al margen de los
mecanismos expuestos en los parrafos anteriores, consistentes basicamente en la con-
servacion de bienes, el art. 374 del CPE y la ley chilena n® 20.000 prevén la posibilidad
de utilizacion y de enajenacion anticipadas de los objetos susceptibles de ser decomisa-
dos en sentencia. Se trata de una prevision ciertamente peculiar, radicalmente opuesta a

bien indican los autores citados, estas cautelas se prevén con el fin de garantizar en general la satisfaccion
de las responsabilidades pecuniarias derivadas de la sentencia; de este modo, considero que resulta obvio
que el comiso es una consecuencia de la sentencia de condena que tiene contenido patrimonial, y que por lo
tanto no habria problema en entender que las medidas cautelares patrimoniales pueden dirigirse a asegurar
el cumplimiento especifico de esta consecuencia juridica del delito.

21 Vid. sobre esta medida de embargo CORTES DOMINGUEZ, en Lecciones de Derecho procesal
penal, cit., pag. 315; ARAGONESES MARTINEZ, en Derecho procesal penal, cit., pag. 420-421.

22 Asimismo, existen otras medidas cautelares patrimoniales mas especificas, como el secuestro u
ocupacion de bienes (arts. 619-620 Lecrim.), que pretende garantizar la satisfaccion de la responsabilidad

civil derivada de delito cuando consiste en la obligacion de entregar una cosa determinada: vid. BARONA
VILAR, op. cit., pag. 504; CORTES DOMINGUEZ, op. cit., pag. 316.
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las medidas genéricas que precisamente se centran en la conservacion y mantenimien-
to de los bienes, y que sera objeto de analisis en un epigrafe posterior®.

b) La confiscacion de bienes como pena o consecuencia juridica del delito

Segtin el Codigo penal espafiol (art. 374) los efectos e instrumentos del delito, las
ganancias de €l derivadas, y las propias drogas toxicas, pueden ser objeto de confiscacion
si la sentencia condenatoria asi lo determina, decretando el comiso de estos concretos bie-
nes. Recordemos que en el ordenamiento espafiol el comiso no constituye una pena, sino
una “consecuencia accesoria”, esto es, una consecuencia “sui generis” del delito que res-
ponde a unos postulados particulares distintos de los que fundamentan la pena*.

Hemos visto que los efectos, instrumentos y ganancias del delito, por una parte,
pueden ser objeto de una medida de aseguramiento del cuerpo del delito, y por otra
parte, pueden ser depositados y embargados como medida cautelar, con el fin de garan-
tizar el cumplimiento de los responsabilidades pecuniarias derivadas de la futura sen-
tencia. En este ultimo caso, se trata precisamente de asegurar la eficacia de la conse-
cuencia accesoria de comiso, de modo que tales bienes no desaparezcan y pueda hacer-
se efectiva su confiscacion una vez se determine en la sentencia firme.

Las drogas toxicas también son objeto de ocupacion como cuerpo del delito;
establece el art. 367 ter de la Lecrim. que han de ser destruidas dejando muestras sufi-
cientes para su analisis. Al margen de esta medida que ya se adopta en fase de investi-
gacion del delito, en todo caso en la sentencia ha de decretarse el comiso de las drogas
y asimismo su destruccion, tal y como prescribe el art. 374 del CP.

En el Codigo penal chileno, el comiso aparece configurado como una auténtica
pena. En el art. 21 del Texto punitivo aparece como una pena aplicable tanto a crime-
nes como a delitos y a faltas; su definicion aparece en el art. 31, que establece concre-
tamente que “toda pena que se imponga por un crimen o un simple delito, lleva consi-
go la pérdida de los efectos que de ¢l provengan y de los instrumentos con que se eje-
cutd, a menos que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o simple delito”.

Como se ve, la naturaleza del comiso en Chile es la misma que le otorgaba a esta
figura el derogado Codigo penal espafiol de 1973: se trata de una pena. Con caracter
general, recae exactamente sobre los mismos bienes afectados por la pena de comiso en
el citado Texto punitivo espafiol de 1973: los efectos y los instrumentos del delito,
excluyéndose toda referencia a las ganancias delictivas. No obstante, la Ley chilena n°
20.000 sobre trafico ilicito de drogas toxicas afiade dos categorias de bienes como obje-
to de esta pena de comiso: por una parte incluye precisamente las ganancias derivadas
del delito, y por otra parte se refiere a las propias drogas toxicas.

En suma, nos encontramos con una situacién semejante a la que se presenta en
el ordenamiento espafiol. La amplia redaccion del art. 187 del CPPC permite adoptar
una medida de aseguramiento sobre cualquier bien que hubiera tenido relacion con la
comision del delito: asi, por ejemplo, sobre los efectos e instrumentos del delito, las
ganancias delictivas, e incluso las propias drogas tdxicas; asimismo, cabe imaginar la
posibilidad de que estos bienes sean objeto de una medida cautelar patrimonial como el
secuestro o la retencion. En cuanto a las propias drogas toxicas, recordemos también
que los arts. 41 a 44 de la Ley chilena n° 20.000, al igual que ocurre en el ordenamien-
to espafiol, decretan su destruccion dejando muestras suficientes para proceder a la
investigacion del delito.

23 Vid. infra epigrafe 5.
24 Vid. supra epigrafe I1.
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2. Concretos bienes objeto de comiso en los delitos de trdfico de drogas

El art. 374 del CP espafiol establece que el comiso recaera sobre “las drogas toxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, los equipos, materiales y sustancias a
que se refiere el art. 371, los vehiculos, buques, aeronaves y cuantos bienes y efectos,
de cualquier naturaleza que sean, hayan servido de instrumento para la comision de
cualquiera de los delitos previstos en los articulos anteriores, o provengan de los mis-
mos, asi como las ganancias de ellos obtenidas™.

Realmente, la inica novedad que introduce este precepto con respecto al régimen
general es la designacion de las drogas toxicas como objeto de la medida de comiso. En
efecto, si leemos detenidamente el precepto transcrito vemos que, excepto las propias
drogas y sustancias estupefacientes, los demads bienes constituyen precisamente efectos
o instrumentos de los delitos cometidos, o ganancias de ellos derivadas; por lo tanto,
no era necesaria su mencion expresa ya que resultarian decomisables aplicando las
reglas generales del art. 127 del CP*.

La particularidad de este precepto estd constituida por la inclusion de las propias
drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas como objeto de la conse-
cuencia accesoria de comiso, que no podian ser decomisadas con arreglo a la normati-
va basica de esta figura. En efecto, estos bienes son el objeto material de los delitos de
trafico de drogas, y por lo tanto no resultan decomisables aplicando el art. 127 del CP,
que se refiere solo a efectos e instrumentos del delito y a ganancias delictivas.

La exclusion del objeto material del delito del &mbito de aplicacion del comi-
so es logico cuando tal objeto material pertenece a la victima, como ocurre en los deli-
tos de apoderamiento patrimonial, pero no tanto cuando es propiedad de los respon-
sables de la infraccion criminal, como ocurre en el transporte de drogas o en el deli-
to de contrabando”. Y en efecto, el legislador se ha visto obligado a excepcionar esta
regla general en la regulacion del comiso en el ambito de los delitos de narcotrafico,
como se aprecia en las regulaciones espafiola y chilena. Asi, dado que en las infrac-
ciones penales relativas al trafico de drogas interesa especialmente el comiso de su
objeto material, esto es, las drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
y asimismo los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el art. 371 del CPE
(precursores), el legislador ha establecido el régimen especifico del art. 374 para per-
mitir tal confiscacion®.

Sensible quizas a esta misma problematica, el art. 45 de la Ley chilena prevé una
descripcion exhaustiva de los bienes objeto de comiso en materia de trafico de drogas.
Se enumeran de forma prolija cosas que en realidad constituyen efectos ¢ instrumen-
tos del delito, ya decomisables con arreglo al régimen general de esta figura; pero ade-
mas, se introducen dos novedades especificas para la aplicacion del comiso a los deli-
tos de trafico de drogas.

25 Vid. por ejemplo sobre este precepto VALLE MUNIZ, J.M. / MORALES GARCIA, O., en
Comentarios al Nuevo Codigo Penal (Quintero Olivares, G., dir.), cit., pag. 1933 y ss.

26 Cfr. ACALE SANCHEZ, M., Salud ptiblica y drogas téxicas, Tirant lo Blanch, Valencia 2002, pag.
134-135; SEQUEROS SAZATORNIL, F., El trdfico de drogas ante el ordenamiento juridico. Evolucion nor-
mativa, doctrinal y jurisprudencial, La Ley, Madrid 2000, pag. 351-354; GALLEGO SOLER, Los delitos de
trdfico de drogas 11, cit., pag. 294 y ss; PUENTE ABA, La nueva regulacion del comiso, op. cit., marg. 996.

27 Vid. GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas, cit., pag. 501-502.

28 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, Notas sobre el comiso, cit., marg. 533-534; FARALDO
CABANA, EIl comiso, cit., pag. 262; GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias ]urzdzcas cit., pag.
501-502; ACALE SANCHEZ Salud publica y drogas toxicas, cit., pag. 134-135; CEREZO DOMINGUEZ
Analisis jurzdzco -penal, cit., pag. 90.
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Por una parte, seran objeto de confiscacion las propias drogas toxicas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas, asi como los precursores o sustancias quimicas esen-
ciales y las materias primas empleadas para su elaboracion.

Por otra parte, existe una segunda prevision especifica en esta materia: la men-
cion del decomiso de las utilidades que hubieren originado estos hechos delictivos,
independientemente de su naturaleza juridica y de las transformaciones que hubieren
podido experimentar. Esta referencia es realmente adecuada porque nos encontramos
ante delitos que generan importantes beneficios y, dado que la pena de comiso en Chile
no recae sobre las ganancias delictivas (art. 31 CPC), era preciso mencionarlas expre-
samente para que fuera posible su confiscacion. Tal y como ya se ha expuesto al men-
cionar la introduccion de esta novedad en el Cdodigo penal espaiol, se trata de una dis-
posicidon verdaderamente acertada, puesto que permite privar a los autores de un delito
de las ganancias obtenidas ilicitamente mediante el desarrollo de su actividad delicti-
va”. Por ello, seria deseable que esta nueva prevision del legislador chileno no se limi-
tase al comiso en materia de trafico de drogas, sino que fuese referida a la figura de
comiso con caracter general.

3. El comiso de bienes pertenecientes a terceros no responsables del delito

Otro aspecto importante de la figura de comiso es el relativo a la posibilidad de
decomisar efectos, instrumentos o ganancias delictivas cuando no pertenecen al res-
ponsable criminal del delito, sino a un tercero ajeno a la infraccion delictiva.

En Espafia esto es factible bajo ciertas condiciones ya que asi lo establecen
expresamente las normas generales sobre el comiso, en el art. 127 del CP: el comiso de
tales objetos sera posible “a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no respon-
sable del delito que los haya adquirido legalmente”. Asi, vemos que el comiso de bie-
nes de terceros estd permitido s6lo en un conjunto cerrado de casos, ya que estara veta-
do cuando el bien ha sido adquirido de forma legal por un tercero de buena fe. En gene-
ral la doctrina se muestra recelosa frente a una excesiva ampliacion del ambito de efi-
cacia del comiso; no obstante, se sefiala asimismo que esta posibilidad de decomisar
bienes de terceros esté justificada, al menos cuando éstos actiien de mala fe, a sabien-
das de la conexion de tales bienes con una actividad delictiva. Asi, en cuanto al comiso
de las ganancias, se indica que es plenamente justificable la afectacion de bienes perte-
necientes a terceros de mala fe porque se trata de impedir un enriquecimiento ilicito; en
relacion con el comiso de efectos e instrumentos delictivos, también resulta justificada
la confiscacion de estos bienes cuando estén en manos de terceros de mala fe, ya que su
fundamento se halla precisamente en la peligrosidad objetiva de tales objetos. En suma,
se acepta esta extension del comiso a bienes de terceros siempre que se prevea con las
cautelas necesarias, lo cual equivale a situar la clave de esta posibilidad en la concreta
configuracion de la buena y la mala fe*.

En suma, la cuestion central es dilucidar qué se entiende por tercero de buena fe
que haya adquirido los bienes legalmente. Se han propuesto diferentes interpretaciones
en este sentido’; a mi juicio lo mas importante es aclarar el contenido exacto de la
buena fe, puesto que el acto de adquisicion legal, por un lado, es facilmente definible
conforme a las reglas del Derecho civil, y por otro lado, en algunos casos no resultara
relevante, ya que puede suceder que los bienes en cuestion (particularmente los instru-

29 Vid. supra epigrafe II.

30 Vid. sobre todo esto CEREZO DOMINGUEZ, Andlisis juridico-penal, cit., pag. 56-57 y 129-130;
GRACIA MARTIN, Lecciones, cit., pag. 506.

31 Vid. por ejemplo MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias accesorias, cit., pag. 52; AGUA-
DO CORREA, EI comiso, cit., pag. 47 y ss.
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mentos para cometer un delito) hayan sido adquiridos por el tercero antes de ser usados
en la actividad delictiva. GRACIA MARTIN defiende que la buena fe del tercero pro-
pietario de los bienes decomisables existird: cuando este sujeto es capaz de garantizar
el cumplimiento de su deber de vigilancia de la cosa a fin de evitar su utilizacion en el
futuro para la comision de nuevos hechos delictivos (criterio aplicable a los instrumen-
tos y efectos del delito), o cuando no conocia y ni siquiera debia haber previsto el ori-
gen delictivo de los bienes (parametro que corresponde principalmente a las ganancias
delictivas)™. Se trata de dos criterios adecuados a las diferentes especialidades de las
diversas categorias de bienes decomisables, pero que no prescinden totalmente de un
cierto ambito de libre valoracion para el juez; asi, debe procederse con cautela en la
delimitacion del deber de vigilancia exigible sobre el bien, o de la previsibilidad de su
procedencia delictiva, ya que un exceso de rigor determinaria una interpretacion muy
restrictiva de la buena fe*.

En Chile, la regulacién de la pena de comiso prohibe con caricter general la con-
fiscacion de bienes de terceros, independientemente de si son de buena o mala fe (art.
31 CPC). En cambio, las nuevas previsiones relativas al comiso en materia de trafico de
drogas presentan una pequefia variacion al respecto: el art. 45 de la Ley n® 20.000 va
enumerando todas las categorias de bienes sujetas a comiso, y finaliza refiriéndose a
“todos aquellos bienes facilitados o adquiridos por terceros a sabiendas del destino u
origen de los mismos”.

Esta clausula del art. 45 realmente da lugar a la misma situacion que se acaba de
describir en el ordenamiento espafol: la posibilidad de confiscar bienes de terceros que
no hayan actuado de buena fe. Efectivamente, la ley chilena se refiere, por una parte, a
bienes pertenecientes a terceros que han sido entregados para cometer el delito, y por
otra parte, a objetos empleados o producidos al realizar la accion delictiva y que son
adquiridos posteriormente por un tercero que conoce su origen delictivo. Tal opcion
resulta justificable, como se ha dicho al analizar el Derecho espafiol, porque se trata de
confiscar, por un lado, bienes que presentan una cierta peligrosidad objetiva por haber
sido empleados o producidos en la comision de un delito, y por otro lado, ganancias que
provienen de un delito y por lo tanto constituyen una forma de enriquecimiento ilicito
que no puede ser tolerada.

El problema en el Derecho chileno reside en la configuracion del comiso como
una pena. Como ya se ha visto con anterioridad®, las penas tienen caracter personali-
simo, y por lo tanto no puede imponerse esta consecuencia juridica del delito a terce-
ros no responsables de la accion delictiva. Por consiguiente, la nueva prevision de la
ley n° 20.000, sobre comiso de bienes de terceros de mala fe, resultaria adecuada si el
comiso no estuviese configurado como una auténtica pena, puesto que con la regula-
cion vigente estamos aplicando una sancion penal a sujetos que, si bien han actuado de
mala fe, no son responsables directamente del delito que sirve como base a la aplica-
cion del comiso.

4. Destruccion de las drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas

Una de las reglas especiales del comiso en materia de trafico de drogas es la
relativa a la obligacion de destruir las drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psi-
cotropicas por parte de la autoridad que las custodia, una vez separadas las muestras
necesarias a efectos de proceder a su andlisis en el desarrollo de la investigacion

32 Vid. GRACIA MARTIN, Lecciones, cit., pag. 499-501 y 506-508.

33 Cfr. CEREZO DOMINGUEZ, Andlisis juridico-penal, cit., pag. 58, también a favor de una inter-
pretacion no rigurosa de las exigencias propias de la buena fe.

34 Vid. supra epigrafe II.
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delictiva. Se trata de una prevision semejante en el Codigo penal espaiiol y en la Ley
chilena n° 20.000%.

5. Deposito, utilizacion provisional y enajenacion anticipadas de los bienes
decomisables

a) El depdsito de los bienes decomisables

El art. 374 del CPE establece la posibilidad de aprehender o embargar y poner en
deposito los bienes, medios, instrumentos y ganancias relacionados con los delitos de
trafico de drogas; por su parte, el art. 40 de la Ley chilena n° 20.000 se remite a los
correspondientes preceptos del Codigo procesal penal que regulan la incautacion y con-
servacion de los bienes relacionados con el delito cometido. De este modo, como ya
hemos visto, se permite aqui la adopcion de determinadas medidas cautelares o medi-
das de aseguramiento que recaen sobre bienes concretos durante la fase de instruccion
del delito.

Asi, tal y como prevé el art. 374 del CPE, se aprecia la posibilidad de decretar
una medida de aseguramiento del “cuerpo del delito” (art. 334 LECrim.), es decir, de
los bienes relacionados con el acto delictivo (concepto que, como vimos, abarca tanto
los instrumentos y efectos como las ganancias que proceden del delito). Este depdsito
de los bienes adquiere la naturaleza de una medida cautelar, ya que en realidad se pre-
tende inmovilizar tales bienes a los efectos de que se cumpla efectivamente en su
momento la orden de comiso; seria no obstante posible, con el mismo fin, decretar sobre
alguno de estos bienes la medida cautelar de embargo, prevista en el art. 589 de la
Lecrim.**. En cuanto a las propias drogas toxicas, recordemos lo visto en el epigrafe
anterior: segun el art. 374 del CPE, seran destruidas conservando muestras bastantes
para su analisis y para la consiguiente investigacion de los hechos delictivos.

El art. 40 de la Ley n° 20.000, al regular el destino que se debe otorgar a los
objetos incautados en fase de investigacion de los delitos de trafico de drogas, se
remite expresamente a los arts. 187 y 188 del Cédigo procesal penal chileno, que esta-
blecen con caracter general la obligacion de aprehender y conservar los instrumentos
y efectos de un delito, y en general cualesquiera objetos que pudieran servir como
medios de prueba en relacion con la investigacion del concreto delito cometido. Por
lo tanto, rigen las reglas generales sobre estas medidas de aseguramiento del cuerpo
del delito, con las especificidades propias de las drogas toxicas, ya relatadas en el epi-
grafe anterior. Asimismo, recordemos que el art. 157 del CPPC también habilita para
decretar medidas cautelares reales sobre determinados bienes relacionados con el
delito, con el fin impedir su desaparicion y garantizar la efectividad del cumplimien-
to de la futura sentencia.

b) La utilizaciéon provisional de los bienes decomisables

Una importante especialidad en relacion con los delitos de trafico de drogas es la
posibilidad de utilizacion provisional de los bienes incautados durante la fase de inves-
tigacion de estos hechos delictivos.

35 En Espana, esta posibilidad de destruccion de las drogas ya estaba prevista en el art. 338 de la
Lecrim., aunque Unicamente con caracter facultativo para el juez (cfr. SOTO NIETO, F., El delito de trafi-
co ilegal de drogas, Trivium, Madrid 1989, pag. 158; SEQUEROS SAZATORNIL, E! trafico de drogas, cit.,
pag. 357 y ss), si bien la Fiscalia General del Estado venia recomendando, en sus Consultas e Instrucciones,
que se decretara tal destruccion siempre que fuese posible (cfr. SEQUEROS SAZATORNIL, ibidem).

36 Vid. BARONA VILAR, en MONTERO AROCA'Y OTROS, Derecho jurisdiccional III. Proceso
penal, cit., pag. 505; CORTES DOMINGUEZ, en GIMENO SENDRA Y OTROS, Lecciones de Derecho
Procesal Penal cit., pag. 308-309 y 315.
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El art. 40 de la Ley chilena n°® 20.000 se refiere, en este sentido, al especial des-
tino que pueden recibir los objetos incautados en estos delitos de trafico de drogas, men-
cionados en los arts. 187 y 188 del Cddigo procesal penal. Segun dice el precepto, el
juez podré destinarlos, a solicitud del Ministerio Publico, a una institucion del Estado o
a una institucion privada sin fines de lucro que tenga como objetivo la prevencion del
consumo indebido, el tratamiento y la rehabilitacion de las personas afectadas por la
drogadiccion, o el control del trafico ilegal de estupefacientes.

En primer lugar, hay que aclarar cual es el momento en que se esta facultando al
juez para ejercitar esta opcion. Como ya se ha visto, nos encontramos en el epigrafe que
recoge las medidas para asegurar el mejor resultado de la investigacion; por lo tanto, se
regulan aqui cuestiones relacionadas con la fase de instruccion de los delitos de trafico
de drogas, si bien, como ya se puso de manifiesto, los arts. 45 y 46 contienen previsio-
nes relativas a la pena de comiso. Dado que el art. 40 comienza refiriéndose a los obje-
tos incautados de los que se hace mencion en los arts. 187 y 188 del Cddigo procesal
penal (que regulan como conservar, durante la fase de investigacion, los objetos rela-
cionados con la comision del delito), cabe deducir que se trata de previsiones aplicables
a los objetos incautados durante la instruccion de la causa.

Y en segundo lugar, no queda muy claro qué tipo de objetos podran recibir este
destino especial, ya que el citado art. 40 continuia determinando el tratamiento que reci-
biran especificas categorias de bienes: la incautacion de armas se regira por lo que dis-
ponga la Ley sobre control de armas; el dinero se depositara en el Banco del Estado de
Chile; y los establecimientos industriales o mercantiles, sementeras y plantios seran
gestionados por un administrador provisional. Por lo tanto, s6lo un bien diferente de los
anteriores podria ser destinado a una institucion estatal o privada de las sefialadas en el
parrafo precedente; resulta entonces algo dificil imaginar casos en que pueda verificar-
se esta posibilidad, sobre todo teniendo en cuenta que el dinero, bien fungible por exce-
lencia, no podra ser revertido a tales instituciones.

El art. 374 del CPE contiene también previsiones relativas a la posibilidad de uso
provisional de los bienes decomisables, los cuales podran ser utilizados mientras se esta
llevando a cabo la investigacion del delito. Es una disposicion semejante a la contenida
en el ordenamiento chileno, si bien ambas presentas algunas diferencias entre ellas. El
CPE establece que el juez podra acordar, en la fase de instruccion de la causa, el empleo
provisional de los objetos decomisables por parte de la Policia judicial encargada de la
represion del trafico ilegal de drogas. Sin embargo, el destino que se otorga a este uso
provisional no es el mismo en ambos ordenamientos: mientras en Chile se orienta al tra-
tamiento y prevencion del consumo de drogas toxicas, en Espafia se prevé como forma
de contribucién a la persecucion e investigacion del delito cometido®.

Es interesante senalar que, en Espafia, ha sido objeto de criticas doctrinales la
posibilidad de que la autoridad judicial acuerde la utilizacion provisional de los objetos
de licito comercio depositados mientras se sustancia el procedimiento, con las debidas
garantias para su conservacion. Esta prevision ha sido cuestionada porque, en realidad,
se esta permitiendo aqui la utilizacion de los bienes de una persona que todavia no ha
sido condenada por sentencia firme, y cuya presuncion de inocencia no ha sido desvir-
tuada®™. Incluso, se ha manifestado que no es admisible la prevision de una posible

37 Vid. CEREZO DOMINGUEZ, Andlisis juridico-penal, cit., pag. 95 y ss; VALLE MUNIZ /
MORALES GARCIA, Comentarios al Nuevo Codigo Penal, cit., pag. 1934; REY HUIDOBRO, L.F., E/
delito de trafico de drogas. Aspectos penales y procesales, Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pag. 296;
FARALDO CABANA, El comiso en relacion con los delitos de trdfico de drogas, cit., pag. 266.

38 Cfr. FARALDO CABANA, El comiso, cit., pag. 266; ACALE SANCHEZ, Salud publica, cit.,
pag. 136.
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indemnizacion en caso de que el titular de los bienes enajenados resulte finalmente
absuelto (si es esto lo que pretende la norma al establecer que “el importe de la enaje-
nacion [...] quedara depositado a resultas del correspondiente proceso legal”)>.

¢) La enajenacion anticipada de los bienes decomisables*

A continuacién, y comenzando por el ordenamiento espafiol, analizaremos una
regla especial para el comiso en materia de trafico de drogas: la posibilidad de que los
bienes decomisados se enajenen sin esperar a que la sentencia sea firme. Esta facultad
de enajenacion anticipada, introducida en el Cédigo penal espaiiol por la LO 15/2003,
se concede en los siguientes supuestos:

- En el caso de que el propietario abandone expresamente los bienes en cuestion.

- Cuando la conservacion de los bienes “pueda resultar peligrosa para la salud o
seguridad publicas, o da lugar a una disminucion importante de su valor, o afec-
tar gravemente a su uso y funcionamiento habituales”. El precepto declara que no
solo se han de tener en cuenta los bienes que se deterioren materialmente, sino
también aquellos que meramente se deprecien por el transcurso del tiempo*.

La Ley chilena n° 20.000 contiene una prevision semejante en su art. 40. Este
precepto permite al juez, si lo estima conveniente y siempre que lo haya solicitado el
Ministerio Fiscal, disponer la enajenacion de los bienes objeto de comiso (efectos, ins-
trumentos y utilidades del delito). Tal enajenacion sera preceptiva cuando los bienes
estén sujetos a corrupcion, o sean susceptibles de proximo deterioro, o su conservacion
sea dificil o muy dispendiosa.

Cabe pensar que con estas disposiciones los legisladores pretenden solucionar
el problema de la inevitable devaluacion de los bienes decomisables, debida al gene-
ralmente largo periodo de tiempo que transcurre entre que los bienes son puestos en
deposito o embargados, al principio del proceso, y la imposicion efectiva del comiso
en la sentencia firme. Sin embargo, ademas de vulnerar el principio de presuncion de
inocencia, esta prevision también contradice frontalmente el principio de que s6lo pue-
den ejecutarse las sentencias firmes, reflejado en el art. 3 del CPE (si bien en realidad

39 Asi lo afirmaba FARALDO CABANA, ibidem.

40 Estando en prensa este trabajo, se introdujo un nuevo Capitulo II bis en el Titulo V del Libro II de
la Ley de enjuiciamiento criminal espafiola. En los preceptos incluidos en este Capitulo, se prevé ya con
caracter general, no solo en relacion con los delitos de trafico de drogas, la posibilidad de enajenacion anti-
cipada de los efectos judiciales (los bienes embargados, incautados o aprehendidos durante el procedimien-
to penal y puestos a disposicion judicial) que sean de licito comercio, en casos bastante similares a los pre-
vistos en el art. 374 del CP. En este trabajo no se ha podido tener en cuenta esta reforma y por lo tanto no
ha sido posible efectuar una vision mas global de la materia, de forma que las consideraciones efectuadas se
circunscriben a la primera aparicion de estas disposiciones singulares singulares en el &mbito estricto de los
delitos de trafico de drogas.

41 Esta prevision se introduce por vez primera en el CPE en 2003, pero ya existia en el art. 7 de la LO
12/1995, de 12 de diciembre de represion del contrabando, que establece lo siguiente:

“1. Los bienes, efectos e instrumentos intervenidos podran ser enajenados, si éste fuere su destino final
procedente, sin esperar al pronunciamiento o firmeza del fallo en los siguientes casos:

a) Cuando su propietario haga expreso abandono de ellos.

b) Cuando la autoridad judicial estime que su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud o
seguridad publica o dar lugar a disminucion importante de su valor. Se entenderan comprendidos en este
apartado las mercancias, géneros o efectos que sin sufrir deterioro material se deprecian por el transcurso
del tiempo.

2. La enajenacion a la que se refiere este articulo sera ordenada por la autoridad judicial. A tal efecto
se procedera a la valoracion de las mercancias, géneros o efectos, cuando ésta no estuviere practicada, en la
forma prevista en esta Ley.

3. El importe de la enajenacion, deducidos los gastos ocasionados, quedara en depdsito a resultas del
correspondiente proceso penal.”
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solo se refiere a la ejecucion de las penas y medidas de seguridad, sin mencionar las
consecuencias accesorias) y en el art. 79 del CPC, y en el art. 988 de la Lecrim. y el
art. 468 del CPPC*.

Partiendo como base de la posibilidad de esta enajenacion anticipada, cabe hacer
una breve referencia a cada uno de los casos en que supuestamente se podrian enajenar
los bienes antes de la sentencia firme, con el fin de observar los problemas que pueden
plantearse a la hora de su aplicacion practica.

Antes de nada, hay que destacar que esta enajenacion anticipada no aparece con-
figurada de la misma forma en sus aspectos basicos en los dos ordenamientos, espafiol
y chileno; asi, no existe identidad en la prevision de esta enajenacion anticipada como
obligatoria o facultativa.

El Codigo penal espafiol establece que los bienes “podran ser enajenados” antes
de la sentencia en los dos casos expresamente previstos en la Ley; por lo tanto, se trata
de una facultad del juez, que es libre para decretar o no esta enajenacion anticipada. Tal
decision podra ser adoptada de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, del Abogado
del Estado o de la representacion procesal de las comunidades auténomas, entidades
locales u otras entidades publicas, previa audiencia del interesado; curiosamente, no se
ofrece la posibilidad de solicitar esta enajenacion a la acusacion particular.

Por su parte, la Ley chilena comienza estableciendo esta enajenacion anticipada
como facultativa para el juez, el cual podréa decretarla si lo “estimare conveniente”, pero
siempre que exista solicitud previa del Ministerio Fiscal. No obstante, existen algunos
supuestos en que tal enajenacion anticipada serd preceptiva: cuando los bienes estén
sujetos a corrupcion, o sean susceptibles de proximo deterioro, o su conservacion sea
muy dificil o dispendiosa.

A continuacién, veamos entonces los concretos supuestos en los que las leyes
espafiola y chilena facultan u obligan, en su caso, a enajenar anticipadamente los bienes
sujetos a la figura de comiso.

En primer lugar, el Cédigo penal espanol determina que el juez podra ordenar
esta enajenacion previa cuando el propietario hiciese expreso abandono de los bienes en
cuestion. Se plantearia entonces la ardua tarea de clarificar qué se entiende por “expre-
so abandono’, lo cual resulta ciertamente complicado si tenemos en cuenta que, después
de su deposito o embargo, los bienes pasan a estar bajo custodia de la Autoridad judi-
cial, y su duefio queda privado de la libre disposicion sobre ellos. Asi, “expreso aban-
dono” s6lo deberia referirse a la manifestacion, exteriorizada por el propietario, de que
renuncia al dominio sobre sus bienes en favor de la Autoridad; en tales casos, la posi-
bilidad de su enajenacion seria perfectamente admisible, porque se trataria ya de cosas
propiedad de la misma Autoridad judicial.

En segundo lugar, el CPE también permite la enajenacion anticipada cuando la
conservacion de los bienes pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad publicas,
o dar lugar a una disminucioén importante de su valor, o afectar gravemente a su uso y
funcionamiento habituales. Se trata de una prevision paralela a la del art. 40 de la Ley
chilena, la cual se refiere a los casos en que los bienes estén sujetos a corrupcion, o sean
susceptibles de proximo deterioro, o su conservacion sea dificil o muy dispendiosa; la

42 Cfr. GOMEZ COLOMER, J.L., en MONTERO AROCA Y OTROS, Derecho Jurisdiccional I1I.
Proceso penal, cit., pag. 440. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Enajenacion de los géneros o efectos
intervenidos, en Comentarios a la Legislacion Penal (Cobo del Rosal, M., dir.), Tomo III, EDERSA, Madrid
1984, pag. 444, calificaba esta posibilidad de enajenacion anticipada, prevista en la Ley de represion del con-
trabando, como discutible.
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diferencia es que en estos supuestos definidos en el precepto chileno la enajenacion
anticipada es preceptiva para el juez, mientras que en el caso espaiol se establece con
caracter facultativo.

Debe hacerse alguna puntualizacidon sobre la enajenacion de los bienes en los
casos de disminucion de su valor y afectacion de su uso y funcionamiento (redaccion
espafiola), o en los supuestos de bienes sujetos a corrupcion, susceptibles de proximo
deterioro o de conservacion dificil o dispendiosa (redaccion chilena). Como se ve,
tanto la regulacion espafiola como la chilena responden al deseo de evitar la posible
devaluacion de objetos valiosos (piénsese en la frecuencia con que, en delitos de nar-
cotréfico, se decomisan articulos de lujo como coches, barcos, inmuebles, etc.). Sin
embargo, el deseo de evitar esta devaluacion (y la consiguiente pérdida de ingresos
para el Estado cuando finalmente enajena los bienes decomisados tras la sentencia
firme), provocada principalmente por la inevitable duracion del proceso o por la lenti-
tud de la justicia, no es un fundamento vélido que permita echar por tierra, como ya se
ha sefialado, el principio de presuncion de inocencia y el principio de que solo se eje-
cutaran las sentencias firmes.

Finalmente, debe mencionarse que la posibilidad de enajenar anticipadamente
los bienes cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad
publicas, esta prevista inicamente en el CPE. Al margen del analisis de cuales de los
posibles objetos del comiso podrian presentar tal cualidad®, sorprende que el legislador
haya previsto en tal caso la posibilidad de su enajenacion con anterioridad a la firmeza
de la sentencia: si realmente se quiere conjurar este peligro colectivo, lo 16gico no es
autorizar la venta del bien peligroso, sino en todo caso ordenar su destruccion.

Por tultimo, debe sefialarse como se tratan los casos en los que la sentencia que
pone fin al proceso no decreta el comiso; en tal caso, nos encontramos que se han ena-
jenado anticipadamente unos bienes que finalmente no van a ser decomisados: ;cémo
se reintegran entonces a su propietario?

Para dar solucion a estos supuestos, el art. 374 del CPE establece que “el impor-
te de la enajenacion [...] quedara depositado a resultas del correspondiente proceso
legal, una vez deducidos los gastos de cualquier naturaleza que se hayan producido™
El art. 40 de la Ley n° 20.000 establece que “el precio de la venta, sus reajustes e inte-
reses seran restituidos a quien corresponda”.

Con esta prevision se trata sin duda de resarcir e indemnizar a los sujetos que
han perdido bienes en principio decomisables, pero que finalmente no resultan confis-
cados porque la sentencia no lo decreta. Este es uno de los principales reparos que pue-
den oponerse a la enajenacion de bienes susceptibles de ser decomisados en la senten-
cia condenatoria: pueden producirse situaciones injustas que, como se ha visto, no res-
petan el principio de presuncion de inocencia y equivalen a la imposicion de sancio-
nes previamente a la condena de una persona en una sentencia firme. Ademas, la solu-
cion que ofrecen ambos ordenamientos puede ser equitativa en algunos casos, puesto
que se prevé la entrega del precio de la venta del bien, junto con los reajustes e inte-
reses pertinentes; no obstante, no siempre va a existir total equivalencia entre el bien
del que ha sido privado el sujeto y la compensacion que recibe, lo cual supondria la
aplicacion de una consecuencia juridica del delito a un sujeto que ha sido declarado no
responsable criminalmente.

43 Vid. PUENTE ABA, La nueva regulacion del comiso, cit., marg. 1001-1002.

44 Asi, en caso de sentencia absolutoria el propietario de los bienes podra reclamar el importe de su
enajenacion, cfr. VALLE MUNIZ / MORALES GARCIA, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, cit., pag.
1935-1936.

AFDUDC, 10, 2006, 849-870



El comiso en materia de trdfico de drogas ... 867

6. Adjudicacion de los bienes decomisados

La tltima especialidad del comiso en materia de trafico de drogas viene deter-
minada por el destino que se otorgara a los bienes decomisados.

El régimen general del comiso en Espafia y en Chile ya difiere en este aspecto.
El art. 127 del Codigo penal espafiol establece que el producto de la venta de los bienes
decomisados que sean de licito comercio se aplicara a la satisfaccion de las responsabi-
lidades civiles. Por su parte, el art. 60 del Cédigo penal chileno otorga finalidades dife-
rentes a las sumas de dinero decomisadas o procedentes de la enajenacion de los bienes
decomisados; asi, se destinaran a los siguientes objetivos:

- creacion, instalacion y mantenimiento de establecimientos penales y de reedu-
cacion de antisociales;

- creacion de Tribunales e instalacion, mantenimiento y desarrollo de los servi-
cios judiciales, y

- mantenimiento de los Servicios del Patronato Nacional de Reos.

En las leyes de ambos paises, los preceptos especificos en materia de trafico de
drogas prevén fines diferentes para el producto de los bienes decomisados.

Por una parte, el art. 374 del CPE prevé que todo lo efectivamente decomisado
se adjudicara al Estado, y se manifiesta expresamente que los bienes, medios, instru-
mentos y ganancias decomisados no podran ser aplicados a la satisfaccion de las res-
ponsabilidades civiles.

Esta especificidad ya habia sido severamente criticada por la doctrina, puesto que
se afirmaba que se estaba permitiendo la despatrimonializacion de los autores del deli-
to sin aparente sometimiento al principio de proporcionalidad®”. No obstante, otros auto-
res opinaban que, en todo caso, habian de satisfacerse en primer lugar las responsabili-
dades civiles con el producto de la venta de los bienes decomisados, y el resto se adju-
dicaria al Estado, concretamente al Fondo de bienes decomisados por trafico de drogas
y otros delitos relacionados®. Y finalmente, se ha manifestado que, en el fondo, no pro-
duce efectos perjudiciales la no mencidn de la obligatoriedad de satisfacer la responsa-
bilidad civil con los bienes decomisados, ya que el destino que le otorgara el Estado al
producto de su venta sera el que prescribe la Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se
regula el Fondo de bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos rela-
cionados*: la prevencion de toxicomanias, atencion a drogodependientes, y prevencion
y persecucion de los delitos de trafico de drogas. Asi, en realidad se esta destinando lo
obtenido mediante el comiso a las “victimas sociales” de los delitos de trafico de dro-
gas; y en todo caso, si algiin sujeto ha sufrido dafios concretos en su salud o integridad
fisica o psiquica, habra una responsabilidad civil especifica derivada de los correspon-
dientes delitos de lesiones o, incluso, homicidio*.

45 Vid. MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas, cit., pag. 49. Se refiere sin mas a la
quiebra del régimen general del comiso REY HUIDOBRO, El delito de traﬁco de drogas cit., pag. 299. Vid.
también VALLE MUNIZ / MORALES GARCIA, Comentarios al Nuevo CP, cit., pag. 1935.

46 Vid. FARALDO CABANA, El comiso, cit., pag. 263-264.

47 Que sustituye a 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 delitos relacionados. Vid. sobre esta Ley CEREZO
DOMINGUEZ, Andlisis juridico-penal, cit., pag. 77y ss.

48 Vid. ACALE SANCHEZ, Salud piiblica y drogas toxicas, cit., pag. 137-138. Sefiala por su parte
GALLEGO SOLER, Los delitos de trdfico de drogas II, cit., pag. 304, que los delitos de trafico de drogas,
como delitos de peligro, no van a generar responsabilidad civil.
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En cuanto a la Ley chilena n°® 20.000, su art. 46 establece que el producto de la
enajenacion de los bienes decomisados se ingresard en un fondo especial del
Ministerio del Interior, con el objetivo de emplearlo en programas de prevencion del
consumo de drogas, tratamiento y rehabilitacion de las personas afectadas por la dro-
gadiccion. Se prevé aqui directamente el mismo destino que otorgan las normas espa-
folas a estas cantidades de dinero procedentes de los bienes decomisados: en suma,
atender a las victimas indirectas de estos delitos de trafico de drogas y prevenir y tra-
tar las diferentes drogadicciones.

IV. CONCLUSIONES

Curiosamente, podemos observar que la regulaciones del comiso en Espafia y en
Chile difieren bastante en su configuracion basica, pero presentan numerosos puntos de
contacto en las particularidades de esta figura en el ambito de los delitos de trafico de
drogas. Se aprecia en ambos ordenamientos que los efectos del comiso son mas seve-
ros en relacion con esta clase de hechos delictivos; seguramente los legisladores de
ambos paises lo han decidido asi debido a la gran frecuencia con que se cometen estas
infracciones y a la particular eficacia que tiene, en la lucha contra el trafico de drogas,
la privacion de todo tipo de bien relacionado con el delito, ya sean los instrumentos
empleados para su comision, las propias drogas toxicas, o las generalmente cuantiosas
ganancias derivadas de tal actividad.

Sin embargo, no todas las previsiones legislativas al respecto son igualmente
acertadas. Sin duda alguna, entre las novedades mas importantes en la reciente Ley chi-
lena n° 20.000 cabe destacar la obligacion de decomisar las utilidades procedentes de
los delitos de trafico de drogas: como se acaba de decir, se trata de infracciones que
generalmente dan lugar a grandes beneficios, y por lo tanto esta plenamente justificada
la confiscacion de las ganancias delictivas; de hecho, seria adecuado que tal prevision
se estableciese asimismo en el régimen general del comiso.

Otra novedad destacada es la posibilidad de que la orden de comiso afecte a
ganancias, efectos o instrumentos delictivos pertenecientes a terceros de mala fe, esto
es, a sujetos que adquieren o facilitan tales bienes a sabiendas de su conexiéon con un
delito de trafico de drogas. Se trata de una prevision a la que no cabria presentar obje-
cion alguna, y de hecho seria recomendable también su inclusion en la regulacion gene-
ral del comiso, siempre que se garantizase una auténtica relacion de los bienes con la
infraccion delictiva y asimismo se demostrase la mala fe del tercero propietario. No
obstante, esta nueva prevision choca con la regulacion general del comiso en Chile:
recordemos que aparece configurado como una pena, y al permitir la afectacion de bie-
nes de tercero, aunque hayan actuado de mala fe, se esta aplicando una pena a un suje-
to no responsable de la infraccion criminal. En el ordenamiento espafiol tal inconve-
niente aparece salvado debido a la especial configuracion del comiso como una conse-
cuencia accesoria “sui generis” derivada del delito.

Otra problematica que presenta el comiso en la regulacion prevista en el ordena-
miento chileno es la imposibilidad de imponerlo cuando el acusado por el delito resul-
ta exento de responsabilidad criminal por ausencia de culpabilidad o por concurrencia
de cualquier causa de levantamiento de la pena. Asi, podria frustrarse la aplicacion del
comiso en estos casos; por este motivo, el legislador espafiol, en una ley de reforma del
Codigo penal de noviembre de 2003, establecio especificamente la obligacion de pro-
ceder al comiso de ganancias, efectos e instrumentos delictivos aun cuando no llegase
a imponerse ninguna pena en la sentencia firme.
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Por ultimo, cabe hacer referencia al especial tratamiento que reciben los bienes
decomisables durante la tramitacion de la causa penal, tanto en el ordenamiento espafiol
como en el chileno. Por una parte, existe una prevision especifica en el ambito de los
delitos de trafico de drogas, dada la especialidad del objeto sobre el que recaen, y es pre-
cisamente la obligacion de destruir las propias drogas toxicas, dejando muestras sufi-
cientes con el objetivo de realizar los analisis necesarios en el curso de la investigacion
delictiva. Por otra parte, en principio rigen las reglas generales en la materia, centradas
en el depdsito y conservacion de los bienes relacionados con el delito, entre los cuales se
sitian obviamente los efectos, instrumentos y ganancias; no obstante, en el ambito de los
delitos de trafico de drogas, se permite el uso provisional y la enajenacidn anticipada de
los bienes decomisables, antes de que se dicte sentencia y se imponga, en su caso, la pena
0 consecuencia accesoria de comiso. Como ya se ha visto, ambas posibilidades presen-
tan reparos desde la perspectiva del respeto a los principios de presuncion de inocencia
y de ejecucion de las sentencias firmes, puesto que se permite a las autoridades la dis-
posicion sobre unos bienes que hasta la sentencia no seran definitivamente objeto de
comiso. Sin duda los legisladores buscan atajar los problemas derivados de la larga dura-
cioén de los procesos penales, que determina la depreciacion de los bienes finalmente
decomisados. No obstante, seria deseable que se arbitrasen otro tipo de medidas mas
garantistas que pudiesen crear una solucion de compromiso entre el problema citado y la
necesidad de respeto de principios basicos del Derecho procesal y penal.
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