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RESUMEN

El cambio en las caracteristicas de la delincuencia, del
derecho penal clasico al derecho penal de la globa-
lizacién, ha llevado también a un cambio en la res-
puesta institucional para confrontarla; en ese orden de
ideas, mas que en la restriccién de la libertad indivi-
dual, el énfasis se ha puesto en la persecucién de los
beneficios patrimoniales obtenidos a través de la acti-
vidad delictiva. Ello ha llevado a recuperar y redimen-
sionar la figura del comiso, para cuya eficacia ha sido
menester acudir a su instrumentacién cautelar. De esta
ultima se ocupa el presente articulo, al examinar el
régimen colombiano sobre la materia, contrastarlo con
el del derecho espanol, y evaluar su eficacia como he-
rramienta de politica criminal del Estado.

Palabras clave: comiso, medida cautelar, delincuen-
cia organizada.

ABSTRACT

The change in the characteristics of delinquency from a perspective of classis crimi-
nal law to globalized criminal law has required a change in institutional responses
to it.; in that sense, more than in just the restriction of the individual freedom, the
emphasis has been placed on in the pursuit of the patrimonial benefits obtained
through the criminal activity. It has moved into the area of recovery and re-
conceptualization of property subject to forfeit. This requires an examination of the
use and effectiveness of preventative or precautionary measures. In regard to the last
point, it is the object of this article, when examining the Colombian law on the
matter, to contrast it with that of the Spanish law, and to evaluate their effectiveness
as a tool of state criminal policy.
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* El presente articulo ha sido escrito en desarrollo de la investigacién adelantada por el autor para la
elaboracién de su tesis doctoral que versa sobre la administracién cautelar de bienes con fines de
comiso y cuenta con el patrocinio institucional de la Universidad del Rosario.

** Profesor principal de carrera académica de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario.E-mail: marestre @urosario.edu.co.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 8(2): 151-170, julio-diciembre de 2006

‘ 08 Instrumentacion.p65 151 12/3/2006, 8:32 PM



IEF]  Manuel Alberto Restrepo Medina

INTRODUCCION

El comiso, que para el derecho penal clasico tenia una importancia
marginal, bajo el entendido de que en razén de la declaraciéon de
responsabilidad penal el Estado le imponia al responsable, como
pena accesoria a la principal, la privacion del dominio sobre los bie-
nes empleados para la comision del delito o que provinieran de su
ejecucion, ya fuera para ser destruidos por razén de su peligrosidad o
para evitar que ellos se emplearan nuevamente para la ejecucion de
otros delitos,’ en el derecho penal de la globalizacion ha adquirido
un importante relieve como instrumento para combatir las formas
contempordneas de la delincuencia organizada y transnacional que
mayor impacto generan sobre la sociedad actual.?

Hoy existe una realidad distinta que se caracteriza, como lo plan-
tean Puleio y Fonzo,? por el desarrollo de la economia criminal,
que tiene efectos devastadores sobre la economia legal, contamina
los circuitos financieros y crediticios, altera la marcha de los mer-
cados recurriendo a instrumentos extrafios al mundo empresarial
legal, favorece la economia sumergida y la sustraccion de masas
financieras al cobro fiscal.

Esa nueva realidad ha determinado una reaccién desde el derecho
penal, no solamente con la tipificacion de nuevos comportamientos
delictivos y el incremento de la cooperacion y la asistencia judicial
internacionales, sino con el empleo y afinamiento de herramientas
ya existentes, pero de las cuales no se habia hecho un uso relevante,
como lo son la extradicion y el comiso o decomiso.

En ese sentido, desde el derecho internacional se ha instado a los
Estados para adoptar férmulas en su derecho interno que faciliten

" En ese sentido, Bettiol resume la significacién que dentro de esta concepcién se atribuye al comiso,
al sefalar que si bien se dirige a lograr una finalidad preventiva, no depende de la peligrosidad del
sujeto y por tanto no se encamina a lograr la readaptacion a la vida social del autor del hecho, sino a
eliminar cosas que son peligrosas por si mismas o que mantenidas por el sujeto hagan probable que se
empleen para cometer nuevas infracciones. Bettiol, Guiseppe, Derecho Penal, trad. de José Ledn
Pagano. Bogotd, Temis, 1965, p. 797.

2 Choclan Montalvo plantea que la regulacién del comiso inscrita en los patrones del derecho penal
clasico no esté en condiciones de proporcionar un instrumento Util a los érganos encargados de la
persecucion penal para eliminar las ventajas patrimoniales derivadas del delito en los niveles mas altos
de criminalidad, y es absolutamente ineficaz para combatir el poder econémico de la criminalidad
organizada. Choclan Montalvo, José Antonio, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia,
Madrid, Dykinson, 2001, pp. 15-21.

3 Puleio, Francesco y Fonzo, Ignazio, “Reflexiones sobre la lucha contra la delincuencia organizada”, en
Ramirez Montes, Sandra Patricia et al., Delincuencia organizada y sistema acusatorio, Bogotd, Fiscalia
General de la Nacién, 2005, p. 204.
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la persecucion, ya no sélo de los instrumentos y efectos del delito,
sino y principalmente, de la ganancia ilicita obtenida con su reali-
zacion, y para lograr ese propésito se ha encontrado en la amplia-
cion del objeto del comiso uno de los mecanismos idéneos.

Como lo afirma José Luis Conde,* dadas las posibilidades que ofrece
la estructura financiera mundial para introducir en el trafico econo-
mico legal los cuantiosos beneficios obtenidos de todo tipo de con-
ductas especialmente lucrativas, el comiso ha sido aceptado como
una herramienta adecuada para combatir eficazmente la delincuen-
cia organizada, y en particular aquella con motivacién econémica.

En ese orden de ideas, y especialmente inducidas a partir de la Con-
vencion de Viena de 1988, las diferentes legislaciones han venido
adaptando su normativa sobre el comiso a esos requerimientos for-
mulados por la comunidad internacional. Ejemplo de esas adap-
taciones son las modificaciones recientes a la regulacion del comiso
en las legislaciones colombiana -Ley 906 de 2004- y espafiola -Ley
Organica 15, de noviembre 23 de 2003-.

La vigencia que ha cobrado la institucion del comiso con esa fina-
lidad, puesta de relieve por las Naciones Unidas al concebirla “como
arma estratégica, desincentivo econdémico 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”, hace que el estudio de la misma tenga hoy
plena actualidad, y que el andlisis de sus diferentes facetas sirva
para mostrar la adecuacion o inadecuacion de los cambios legisla-
tivos al proposito que se le ha querido dar como herramienta de
lucha contra la criminalidad organizada.’

4 Conde, José Luis, El comiso de bienes en el derecho espafiol. Presupuestos de su adopcion y limites en
su aplicacion, en www.cicad.oas.org/Desarrollo_Juridico/esp/Ponencias/ComisoDerechoEspa%C3%B1ol.doc
5 Precisamente este articulo pretende avivar el interés por el estudio de esta institucion, de la cual,
aparte de las referencias generales presentes en los manuales y tratados de derecho penal, la doctrina
nacional no se ha ocupado con suficiencia y solamente pueden identificarse los siguientes articulos al
respecto, en orden cronoldgico: Bernal Cuéllar, Jaime, “El comiso frente al Nuevo Cdédigo Penal”, en
revista Derecho penal y criminologia, Vol. 4, No. 15, septiembre-diciembre de 1981; Henao Ospina,
Marino, “El comiso: andlisis de la institucion”, en revista Derecho penal y criminologia, Vol. 4, No. 15,
septiembre-diciembre de 1981; Valencia M., Jorge Enrique, “Algo mas sobre el comiso”, en Giraldo
Marin, Luis Carlos (director), Estudios de derecho penal en homenaje al Dr. Jorge Enrique Gutiérrez
Anzola, Cali, Coleccién Pequefio Foro, 1983; Mejia Escobar, Carlos E., Comiso, “Confiscacion, secues-
tro y dep6sito”, en Cinco estudios sobre la ley 22 de 1984, Medellin, Coleccion Pequefo Foro, 1984;
Gonzalez Navarro, Antonio Luis, “El comiso”, en Revista de Derecho Penal, No. 42, Bogota, abril-mayo
de 2004. En la literatura juridica espafola, cuyo régimen juridico es el que se ha tomado como
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Asi, la eficacia del comiso depende en buena medida del asegura-
miento de los bienes decomisables antes de que se produzca el pro-
nunciamiento judicial definitivo sobre los mismos, a través de
medidas cautelares reales, cuyo decreto y prdactica responde a las
caracteristicas del régimen general de la tutela cautelar judicial.

Ahora bien, en atencién a las particulares connotaciones que ha
adquirido la delincuencia econémica empresarial, caracteristica del
derecho penal de la globalizacion, los distintos regimenes juridi-
cos, inducidos por instrumentos de derecho internacional como la
Convencion de Viena de 1998, han impulsado la adopcion de me-
didas cautelares especiales tratandose de los delitos de narcotrafico,
blanqueo de capitales o lavado de activos y otras conductas rela-
cionadas.

En el particular caso colombiano, la manera como se ha respondi-
do a esa exhortacion de la comunidad internacional, mas que a
través de una regulacion especial para el comiso en relacion con
esos delitos, ha sido mediante la creaciéon de una figura procesal
auténoma, de caracter patrimonial, independiente del proceso pe-
nal, denominada accién de extincion del dominio.

Teniendo en cuenta lo anterior, el objeto del presente articulo consis-
te en presentar el régimen juridico de instrumentacion cautelar del
comiso en el derecho colombiano, con especial detenimiento en su
aplicacién a las conductas punibles mas representativas de la deno-
minada delincuencia empresarial transnacional, teniendo como
referente de comparacion el régimen esparfiol, y efectuar algunas
consideraciones sobre la eficacia de dicho régimen, a partir de su
contenido y aplicacion.

1. INSTRUMENTACION CAUTELAR DEL COMISO

Las medidas cautelares, como manifestaciéon del derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva, responden a la necesidad o con-

referencia para el estudio comparativo con el caso colombiano en el presente articulo, el tema del
comiso ha suscitado preocupaciones recientes y, en esa medida, aparte de referencias encontradas en
los libros de comentarios al Cédigo Penal, se encuentran los trabajos de Cerezo Dominguez, Ana
Isabel, Andlisis juridico-penal de la figura del comiso, Granada, Comares, 2004; Choclan Montalvo, ob.
cit; Aguado Correa, Teresa, “La regulacién del comiso en el proyecto de modificacion del Cédigo Penal”,
en Revista electronica de ciencia penal y criminologia, Universidad de Sevilla, en www.criminet.ugr.es/
recpc/05/recpc05-04.pdf; Conde, ob. cit.
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veniencia de asegurar la efectividad del pronunciamiento futuro
del 6rgano jurisdiccional, siempre que se fundamenten en un jui-
cio acerca de su razonabilidad para la consecuciéon de la finalidad
propuesta.t

Por ello, para la adopcién de una medida cautelar real dentro del pro-
ceso penal con fines de comiso, basta con que se acredite un principio
de prueba y un riesgo en la demora, ya sea de continuidad de la
accion delictiva o de incremento de los efectos o perjuicios deriva-
dos del delito,” y siempre que al bien sobre el cual ella recaiga le
sea atribuible la naturaleza de decomisable con cierto grado de
probabilidad.?

Asi, la medida se justifica en atencion a que el comiso puede verse
frustrado por la duracién prolongada del proceso penal, durante el
cual el imputado puede realizar actos o que se produzcan eventos que
hagan muy dificil el cumplimiento de la decision judicial, al colocar
los bienes en manos de terceros inaccesibles al 6rgano judicial.’

Como sefiala Pérez,'° la instruccion criminal, para que sea eficaz,
debe estar acompanada de medidas precautelativas tomadas por
el funcionario judicial, ya que si el bien perseguido no es aprehen-
dido judicialmente, aquella abdicaria de elementos que la presu-
ponen y quedaria en el vacio, dejando desprotegidos los intereses
publicos y el derecho de los perjudicados.

En la legislacion argentina, la reforma introducida al Codigo Penal
por la Ley 25.815 de 2003, establece una amplia potestad cautelar
judicial para garantizar el comiso, al establecer que el juez puede
adoptar desde el inicio de las actuaciones judiciales las medidas
cautelares suficientes para asegurar el decomiso del o de los
inmuebles, fondos de comercio, depdsitos, transportes, elementos in-
formaticos, técnicos y de comunicacion, y todo otro bien o derecho
patrimonial sobre los que, por tratarse de instrumentos o efectos rela-
cionados con el o los delitos que se investigan, el decomiso presumi-
blemente pueda recaer.

8 Serrano Butraguefio, Ignacio, “De las consecuencias accesorias”, en AA.VV., Cdédigo Penal de 1995
(Comentarios y Jurisprudencia), Granada, Comares, 1998, p. 868.

7 lbid., pp. 867-868.

& Choclan Montalvo, ob. cit., p. 91.

® Ibid., p. 91.

© Pérez, Luis Carlos, Tratado de derecho penal,Tomo I, 2 edicién, Bogota, Temis, 1977, pp. 839-841.
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Gauna'! seniala que aunque se trata de reglas de naturaleza procesal,
que técnicamente no deberian estar en el Cédigo Penal, no hay duda
sobre su razonabilidad, y desde el punto de vista de una politica crimi-
nal, puede resultar conveniente, en un Estado federal, fijar pautas
de procedimiento comunes para la judicatura, en atencién a que la
mayoria de cédigos de procedimiento de los Estados no autorizan
expresamente la adopcion de medidas cautelares distintas del se-
cuestro ni abarcan la amplia gama de bienes a los que ahora resul-
ta aplicable la disposicion comentada, y ninguno permite hacerlo
desde el inicio de las actuaciones judiciales.

En el Codigo de Procedimiento Penal colombiano vigente,'?las me-
didas cautelares orientadas a lograr la efectividad del comiso son
la incautacién y ocupacion de los bienes y recursos del penalmente
responsable, y la suspension de su derecho dispositivo, que recaen
tanto sobre los instrumentos —bienes utilizados o destinados a ser
utilizados en los delitos dolosos como medio para su ejecuciéon-,
como sobre los efectos —-bienes que provengan o sean producto di-
recto o indirecto del delito-.

Dentro de las treinta y seis horas siguientes al acto de aprehension o
incautacion, el fiscal debe comparecer ante el juez de control de ga-
rantias para realizar la audiencia de revision de la legalidad de la
actuacion, y si aquel encuentra acreditados los requisitos, impone al
sindicado la prohibicion de disponer de los correspondientes bienes
o recursos; la misma decision procede ser impuesta a peticion del
fiscal, aun si los bienes no han sido previamente aprehendidos o
incautados, y en uno y otro caso los bienes objeto de la medida pa-
san a la Fiscalia General de la Naciéon para su administracion.'

La prohibicion puede ser levantada por el juez de control de garantias
a peticion del fiscal o de cualquier parte legitimada, y en todo caso la
parte acusadora puede solicitar al mismo funcionario la devolucién
de los bienes, salvo que sean necesarios para la indagacion o investi-
gacion, o que haya lugar a promover una accion de extincion del
dominio.* 5

" GAUNA, Omar R., Actualizacién del Cédigo Penal, en www.infobaeprofesional.com/adjuntos/docu-
mentos/05/0000556.pdf.

2 Véase la referencia efectuada a las medidas cautelares reales en el proceso penal en Garcia
Sarmiento, Eduardo y Garcia Olaya, Jeannette M., Medidas cautelares introduccion a su estudio,
Bogotd, Temis, 2005, pp. 299-304.

'3 Ibid., pp. 299-300; Espitia Garzén, Fabio, Instituciones de derecho procesal penal, 5 edicién, Bogota,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 2005, pp. 320-321.

4 Garcia Sarmiento y Garcia Olaya, ob. cit., p. 300.
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En este ultimo caso, las medidas cautelares que se pueden decretar
son la suspension del poder dispositivo, y el embargo y secuestro
preventivos. Como consecuencia de aquélla, a partir de la provi-
dencia que la ordene se presenta ilicitud en el objeto respecto de
cualquier acto, contrato o negocio juridico de constitucion de dere-
chos o de adquisicion o transferencia del dominio sobre los bienes
objeto de extincién.’

Asi, mientras que la nueva normativa colombiana, contenida en
la Ley 906 de 2004, establece como medidas cautelares con fines de
comiso la suspension del poder dispositivo y la incautaciéon u ocu-
pacion, el régimen de la extincién de dominio, contenido en la Ley
793 de 2002, prevé como tales la suspension del poder dispositivo,
y el embargo y secuestro.

Procesalmente, mientras que las cautelas en materia penal estan
sujetas hoy a la decision del juez de garantias, tratandose de las que
conciernen a la accién de extincion del dominio, ellas siguen estan-
do en la orbita de los fiscales; en esos mismos eventos la actividad
probatoria se radica en cabeza de cada una de esas autoridades.

Igualmente, mientras permanezcan vigentes las medidas cautelares,
la administracion de los bienes decomisables corresponde a la Fis-
calia General de la Nacion, en tanto que la de los extinguibles com-
pete a la Direccion Nacional de Estupefacientes,® salvo los bienes
incautados por delitos de narcotrafico y conexos, los cuales tam-
bién pasan a la administracion de esta ultima, conforme a las re-
glas especiales que se expondran mas adelante.

En la normativa espafola,’” aparte de las disposiciones cautelares es-
peciales para determinados delitos, son aplicables al régimen gene-
ral del comiso las medidas cautelares reales contempladas tanto en el
procedimiento penal como en el procedimiento civil, a saber: la fian-
za y el embargo, cuando ellas procedan para garantizar la eficacia
del pronunciamiento judicial que pueda recaer sobre el comiso, espe-
cialmente para asegurar el comiso de reemplazo.

5 Espitia Garzoén, ob. cit., p. 431.

6 Sobre las diferencias entre el comiso y la extincién del dominio en la legislaciéon colombiana, véase
Espitia Garzén, Ibid., pp. 433-435.

7 Sobre la tutela cautelar judicial con fines de comiso en la legislacién espafiola véase Choclan
Montalvo, ob. cit., pp. 93-97.
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Cuando el embargo recaiga sobre alguna empresa o grupo de em-
presas o acciones o participaciones que representen la mayoria del
capital social o del patrimonio comun, es procedente en forma com-
plementaria el decreto de la medida de administracién judicial de
la empresa, teniendo en cuenta su prevision en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y la aplicabilidad de su régimen cautelar al proceso
penal, a pesar de la manera restrictiva en que se encuentra prevista
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Respecto de los bienes muebles son también aplicables las medidas
de custodia y conservacion por parte del juez de instruccién o de la
policia judicial dentro de las primeras diligencias; tales medidas
consisten en la consignacion de las pruebas del delito que puedan
desaparecer, y la recoleccion y custodia de aquellos elementos condu-
centes a la comprobacion de su ocurrencia y a la identificacion del
delincuente, pruebas y elementos que pueden consistir en elemen-
tos de naturaleza decomisable.

En relacion con los bienes inmuebles y muebles sujetos a registro,
la anotacion preventiva de la querella, por analogia a la de la de-
manda civil, sirve para dar publicidad a la existencia del proceso
penal y por ende posibilita la declaracion de nulidad de los nego-
cios juridicos sujetos a la eficacia registral que puedan llevarse a
cabo sobre los bienes decomisables con posterioridad a su inscripcion,
ya que en tal evento el tercero no puede alegar la buena fe a su favor.

2. REGIMEN CAUTELAR DEL COMISO EN RELACION
CON LA DELINCUENCIA ECONOMICA ORGANIZADA'®

En el régimen juridico colombiano, la Ley 30 de 1986 dispuso que
los bienes, muebles, equipos y demas objetos donde ilicitamente se
almacene, conserve, fabrique, elabore, venda o suministre a cual-

8 Sobre el fenémeno criminolédgico de la delincuencia econémica, su origen y manera de actuar, y las
dificultades y medios de lucha para afrontar esta forma de criminalidad, véase Marquez Cardenas,
Alvaro Enrique, La delincuencia econémica, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2004, passim,
quien resume la bibliografia disponible sobre el tema y a la cual me remito. De manera mas especifica,
pero inscritas dentro de la misma tematica, se encuentran las siguientes obras de reciente edicion, que
incorporan los desarrollos investigativos sobre la materia en el derecho comparado: Martinez Sanchez,
Wilson Alejandro, El lavado de activos en el mercado de valores, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez,
2004; Hernandez Quintero, Hernando, Los delitos contra el sistema financiero en el Nuevo Cddigo
Penal, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2003.
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quier titulo marihuana, cocaina, morfina, heroina o cualquier otra
droga que produzca dependencia, al igual que los vehiculos y de-
mas medios de transporte utilizados para la comisién de tales deli-
tos, lo mismo que los dineros y efectos provenientes de tales actividades,
fueran decomisados y puestos a disposicion inmediata del Consejo
Nacional de Estupefacientes el cual, por resolucion, podria desti-
narlos provisionalmente al servicio oficial o a entidades de benefi-
cio comun instituidas legalmente, darlos en arriendo o en depdsito.

El decomiso al que se refiere esta disposicion fue entendido por la
Corte Suprema de Justicia’ no en el sentido del comiso sino en el
de una medida cautelar que no es en si misma una pena ni repre-
senta el despojo estatal del patrimonio del delincuente, sino la apre-
hension de los elementos materiales con los cuales se perpetré un
delito como medida policiva tendiente a los fines de investigacion,
a impedir la prosecucion de las actividades delictuales, y a garanti-
zar la eficacia de la pena que pueda decretarse por los hechos de
que se trate.

En el evento de ordenarse el decomiso referido, quien tenga un dere-
cho licito demostrado legalmente sobre el bien, tiene preferencia para
recibirlo en deposito o bajo cualquier titulo no traslaticio del dominio,
debiendo el Consejo —-hoy la Direccion Nacional de Estupefacientes—
dar aviso inmediato a los interesados para el ejercicio de su derecho;
cuando se trate de bienes sujetos a registro de propiedad, debe
notificarse inmediata y personalmente a quienes figuren inscritos en
el respectivo registro.

Excepcionalmente, puede ordenarse por el funcionario del conoci-
miento la devoluciéon de los bienes o el valor de su remate, si fuere
el caso, a terceras personas, si se prueba plenamente dentro del
proceso que no tuvieron participacion alguna en ellos ni en el des-
tino ilicito dado a esos bienes. La providencia que ordene la devo-
lucién debe ser consultada y solo surte efectos una vez confirmada
por el superior.

Con posterioridad, el articulo 339 del Cédigo de Procedimiento
Penal de 1991 establecié que los inmuebles, aviones, avionetas,
helicépteros, naves y artefactos navales, maritimos y fluviales, au-

' Colombia, Corte Suprema de Justicia, sentencia de Sala Plena, enero 21 de 1988, ponentes Jesls
Vallejo Mejia, Didimo Paez Velandia. Publicada en Gaceta No. 2434, p. 50.
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tomoviles, maquinaria agricola, semovientes, equipos de comuni-
caciones y radio, y demas bienes muebles, asi como los titulos valo-
res, dineros, divisas, depdsitos bancarios y, en general, los derechos
y beneficios econémicos o efectos vinculados a los procesos por los de-
litos cuyo conocimiento estuviera atribuido a los jueces regionales,
0 que provinieran de su ejecucion, quedarian fuera del comercio a
partir de su aprehension, incautacion u ocupaciéon hasta que que-
dara ejecutoriada la providencia sobre entrega o adjudicacion de-
finitiva.®

De la aprehension, incautacion u ocupacion de los bienes que estu-
vieran sujetos a registro de cualquier naturaleza debia darse aviso
inmediato al funcionario correspondiente, por el jefe de la unidad
de policia judicial que la hubiera efectuado. La inscripcion se haria
en el acta y no estaria sujeta a costo ni turno alguno; efectuada
ésta, todo derecho de terceros que se constituyera sobre el bien se-
ria inoponible al Estado. Siempre que se produjera la incautaciéon u
ocupacion de bienes, el responsable de la unidad de policia judi-
cial debia levantar un inventario, del cual se enviaria copia a la
Direccion Nacional de Estupefacientes si a ello habia lugar.

Como lo recuerda Lépez Pefiaranda,* en esta época el comiso uni-
camente operaba sobre los bienes de comercio restringido pero no
sobre los de libre comercio, salvo la prevision consagrada en el ar-
ticulo 47 de la Ley 30 de 1986, que permitia el comiso de todo tipo
de bienes de propiedad de los encartados, siempre que hubieran
sido empleados en la comision de los delitos referentes a dicha ley
(narcotrafico y conexos), y que luego se amplié a las infracciones
contempladas en el Decreto 1856 de 1989.

Con posterioridad, de acuerdo con lo previsto por el articulo 55 del
Decreto 2790 de 1990, modificado por el Decreto 099 de 1991 y
convertido en legislacion permanente por el Decreto 2271 de ese

20 Velasquez sefala que esta forma especial de comiso fue justificada por los voceros del discurso oficial
como un mecanismo para poner freno a ciertas formas especialmente graves de criminalidad, tales
como el terrorismo o el trafico de drogas ilegales, sin perjuicio de la existencia de normas especiales que
también se refieren a formas especiales de comiso; el articulo 13 de la Ley 40 de 1993 para el
secuestro, el articulo 89 del Decreto 2535 de 1993 para el trafico de armas, municiones y explosivos, y
el articulo 47 de la Ley 30 de 1986 y los articulos 12 y 2° del Decreto 2272 de 1991 para el trafico de
drogas. Véase Veldsquez Veldsquez, Fernando, Derecho penal parte general, 3 edicién, Bogotd,
Temis, 1997, p. 787.

2! Lopez Pefaranda, Gerardo, Extincion de dominio, alternatividad, medidas cautelares en el proceso
penal, Bogota, Juridica Radar Ediciones, 1998, pp. 46-47.
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mismo ano, se consagro el comiso de todos los bienes muebles e
inmuebles, efectos, dineros, acciones, divisas, derechos o beneficios
de cualquier naturaleza que fueran objeto de esos delitos, que hu-
bieran sido empleados en su ejecucién o que se hubieran origina-
do en la misma.

Como lo pone de presente Espitia,* el régimen patrimonial consagra-
do en la Ley 30 de 1986 no ha sido derogado, por lo cual, aunque el
decreto de las medidas cautelares reales con fines de comiso esta suje-
to a las previsiones del nuevo sistema acusatorio, la administracion
provisional de los bienes corresponde a la Direcciéon Nacional de
Estupefacientes y la destinacion definitiva al Consejo Nacional de Estu-
pefacientes.

En la legislacion espafiola, de acuerdo con el inciso 2° del articulo
374 del Codigo Penal, los bienes, efectos e instrumentos relativos a
la realizacion de las actividades delictivas de narcotrafico, pueden
ser aprehendidos y puestos en depdsito desde las primeras diligen-
cias. Agrega que los bienes que sean de licito comercio pueden ser
utilizados provisionalmente por la policia judicial encargada de la
represion del trafico ilegal de drogas, siempre que se garantice su
conservacion y mientras se tramita el proceso.

Para Conde,? lo anterior implica que solamente los bienes de licito
comercio que hayan sido aprehendidos pueden ser empleados pro-
visionalmente por la policia judicial, con la unica finalidad de com-
batir el narcotrafico, mientras que los que sean de ilicito comercio,
principalmente la droga incautada, deben ser remitidos para los
analisis correspondientes, conservados y puestos a disposicion de
los 6rganos judiciales competentes para los fines procesales y pro-
batorios pertinentes y, en su caso, destruidos.

Anade el mismo autor que tratandose de drogas toxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas, la destruccion es la regla gene-
ral, salvo que el juez considere necesaria su conservacion. Si aquélla
es ordenada, deben conservarse en todo caso muestras suficientes
para efectos de comprobaciones o investigaciones posteriores, y
dejarse constancia de la naturaleza, calidad, cantidad, peso y me-

22 Egpitia Garzon, ob. cit., p. 320.
2% Conde, ob. cit.
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dida de los efectos destruidos, e incluso de su valor si el mismo no
puede ser establecido con posterioridad a la destruccion.

Por su parte, la aprehension y el depdsito de los bienes es vista por
Cerezo?* como una alusion a la posible adopcién de un embargo o
secuestro de cardcter preventivo, con el unico objeto de garantizar
la efectividad del comiso, tanto para poder establecer la identidad
de los objetos aprehendidos como su preexistencia y naturaleza
para su valoracion posterior por el 6érgano judicial que debe dictar
la resolucion definitiva.

Agrega la misma autora que por tratarse de una medida cautelar
de indole procesal, su aplicacion requiere la adopcion mediante
auto o providencia motivada, y la notificacion a la persona posee-
dora de los bienes, con el fin de permitirle que interponga los re-
cursos que legalmente procedan en su contra para oponerse a la
desposesion.

La utilizacion provisional por la policia judicial no solamente ata-
fie a su empleo para el cumplimiento operativo de sus labores, sino
que implica que los instrumentos, efectos y ganancias del delito
puedan ser utilizados bajo la modalidad de entrega vigilada para
fines de investigacion policial, evento que ha sido criticado por la
doctrina espafola al no requerir autorizacion judicial previa, que
es la misma situacién que se presenta en el régimen colombiano.

La entrega vigilada supone diferir la incautacion de las sustancias pro-
hibidas y de las ganancias ilicitas, con el fin de permitir su transito
controlado, de manera que las mismas, bajo la vigilancia de la autori-
dad, entren y salgan del territorio de un determinado Estado sin inter-
ferencia de sus agentes, evitando la aprehension inmediata que es
ordenada con cardcter general en otras disposiciones, para descubrir
o identificar a las personas involucradas en la comision de estos deli-
tos y prestar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos fines.»

Dada la profesionalizaciéon de las organizaciones criminales y el
empleo por parte de ellas de complejos sistemas de ocultamiento
de bienes, la administracion judicial cautelar de empresas? adquiere

24 Cerezo Dominguez, ob. cit., p. 94.

% Choclan Montalvo, ob. cit., pp. 85-86.

% Las consideraciones que siguen sobre la administracion judicial de empresas como medida cautelar
sobre los bienes incautados con fines de comiso han sido tomadas del texto de Conde, ob. cit.
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particular relevancia como medio de conservacion de su valor du-
rante el tramite del proceso penal. Esta medida se encontraba re-
gulada inicialmente por el Decreto-Ley del 20 de octubre de 1969,
y posteriormente lo esta por la Ley 1 de enero 7 de 2000, de manera
practicamente idéntica.

Con la administracién cautelar, aparte de protegerse el interés ge-
neral, consistente en evitar que por una gestion directamente per-
judicial o descuidada se frustre la ejecucion de las responsabilidades
pecuniarias derivadas de la sentencia, dentro de las cuales se cuen-
ta la destinacion de los bienes decomisados al Fondo establecido
por la Ley 36 de diciembre 11 de 1995, se salvaguardan los dere-
chos de los trabajadores y de los acreedores, y se permite que la
entidad empresarial siga funcionando.

Al ser afectada la empresa con un embargo integral o que recaiga
sobre la mayor parte del capital social, el juez debe resolver si man-
tiene a los administradores y designa un interventor, o si sustituye
a aquéllos y en su lugar designa administradores judiciales, que
deben tener acreditada idoneidad en actividades empresariales y
ser inscritos en el registro mercantil, de ser procedente. Ademas, si
la administracién judicial afecta inmuebles, la medida también
debe inscribirse en el registro de la propiedad.

La nueva administracion tiene los mismos derechos, obligaciones,
facultades y responsabilidades ordinarias de la administracion re-
emplazada, especialmente para actuar en juicio y realizar, confor-
me a los usos mercantiles, los actos de direccion, gestion y disposicion
que sean necesarios o convenientes.

No obstante, sobre estos ultimos esta limitada en los casos de ena-
jenacion o gravamen de participaciones en la empresa o de ésta en
otras, de bienes inmuebles o de otros bienes o derechos que por su
importancia el juez haya sefialado, eventos en los cuales este ulti-
mo debe aprobar o rechazar la propuesta de los administradores,
previa convocatoria a los interventores y dando cuenta al Ministe-
rio Fiscal.

El administrador judicial debe rendir cuenta de su gestion en los
plazos que le fije el juez y al terminar la administracion, y en cada
caso debe presentar una memoria justificativa de las medidas adop-
tadas y de las operaciones realizadas. Las cuentas presentadas han
de ser puestas en conocimiento de los interventores y del Ministe-
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rio Fiscal, quienes pueden impugnarlas, y en tal caso, una vez oi-
dos los administradores, corresponde al juez tomar la decisiéon que
estime pertinente.

Para informarse y controlar la actividad de la empresa por parte de
los administradores judiciales, pueden designar interventores a los
propietarios o titulares de los bienes y derechos embargados, pero si
hubiere participaciones no embargadas, sus propietarios o titulares
también estan habilitados para su designacion. En la legislacion pre-
cedente, los acreedores y los empleados y trabajadores de la empresa
embargada también tenian derecho de nombrar un interventor.

Adicionalmente, teniendo en cuenta que la destinacion de los bie-
nes decomisados en los delitos por trafico de drogas es el Fondo
creado por la Ley 36 de diciembre 11 de 1995, éste estaria legitima-
do tanto para participar como interventor en defensa de sus intere-
ses, como facilitando personas para el cargo de administrador.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA EFICACIA DE LA
INSTRUMENTACION CAUTELAR DEL COMISO

La eficacia del comiso esta condicionada al aseguramiento cautelar de
los instrumentos, efectos y ganancias derivadas del delito durante el
tramite del proceso penal. Asi, la asuncion fisica y juridica de los mis-
mos por parte del Estado desde el momento en que ellos son ocupados o
incautados hasta cuando se produce el pronunciamiento judicial defi-
nitivo ordenando el comiso o la devolucion, implica el deber oficial de
su custodia y conservacion.

A su turno, la aplicacién por parte de fiscales y jueces del régimen
cautelar sobre los instrumentos y efectos del delito requiere del sefa-
lamiento de la importancia y trascendencia que la institucion del co-
miso tiene como elemento central de la politica criminal del Estado
dentro de la estrategia de la lucha contra la delincuencia y en particu-
lar contra la criminalidad organizada de motivacion econdémica.

No obstante, a pesar de la expedicion de la Ley 906 de 2004, que adopta
un estatuto para el proceso penal inscrito en el sistema acusatorio,
dentro del cual se actualiz6 la regulacion de la institucion, el comiso
sigue estando caracterizado por un injustificado abandono y desinte-
rés, hasta el punto que no existe una politica frente al tema, como si
parece haberla frente a la extincion de dominio.
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Esta problematica se refleja, por una parte, en la carga administra-
tiva que debe ser asumida por el aparato judicial en relaciéon con
los bienes afectados a los procesos penales, y, por otra parte, en la
inactividad procesal sobre los mismos, ya que en muchos casos no
hay un pronunciamiento de fondo sobre los bienes y solamente se
actua respecto de ellos a peticion de la parte interesada, y no de
oficio, como tendria que ser.

Hay en la actualidad, de acuerdo con las cifras que maneja la Fis-
calia General de la Nacién,” mas de 1.500.000 bienes que se en-
cuentran abandonados en los despachos judiciales o en las agencias
de policia, en bodegas y parqueaderos, cuya conservacion, custo-
dia y mantenimiento le generan enormes costos a la administra-
cion de justicia.

Aparte del problema de gestion y administracion gerencial de es-
tos bienes,”® en el fondo resalta la falta de una reflexiéon dogmatica
o juridica sobre los aspectos patrimoniales del delito, los cuales han
sido tratados como asuntos intrascendentes o secundarios, pues son
entendidos como simples efectos causales subordinados a una de-
claracion previa de responsabilidad penal.

En ese orden de ideas, tampoco ha habido preocupacion por otros
aspectos igualmente relevantes relacionados con la institucion del
comiso, tales como el efecto que tiene su aplicacion sobre los fines
generales de la pena o la proteccién de los derechos fundamenta-
les de los afectados con su decreto, tanto cautelar como definitiva-
mente, ni se ha efectuado un estudio de derecho comparado que
muestre el estado actual del régimen colombiano frente a las nove-
dades incorporadas en otras legislaciones.

Las aseveraciones anteriores, para los fines del presente articulo,
tienen una evidencia contundente en el hecho de que casi dos anos
después de haber entrado en vigencia la Ley 906 de 2004, aun no
ha sido creado el Fondo Especial para la Administracion de Bienes
de la Fiscalia General de la Nacién, no existe ningun proyecto de

27 Fuente: DVGN Oficio No. 002541 de diciembre 16 de 2005.

28 Sobre esta problematica véase Restrepo Medina, Manuel Alberto, “El régimen juridico de los bienes
incautados por delitos de narcotrafico o en acciones de extincion del dominio desde la perspectiva del
andlisis econdémico del derecho”, Revista Estudios Socio-Juridicos, Vol. 5, No. 2, Bogotd, octubre de
2003, pp. 242-256.
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ley en tramite en ese sentido, y ni siquiera se lleva un registro pu-
blico nacional tanto de los bienes incautados u ocupados con fines
de comiso como de los afectados con esta medida.

Es mas, las circunstancias de que la nueva regulacién del comiso
esté contenida en el Codigo de Procedimiento Penal y no en el
Codigo Penal, y que aquél entre en aplicacién en forma progresiva
en los distintos distritos judiciales del pais y no en todos al mismo
tiempo, sumado a que la entrada en vigencia en cada uno de ellos
unicamente aplica para los delitos que se cometan de esa fecha en
adelante pero no para los llevados a cabo con anterioridad, hacen
que en muchos casos persista la aplicacion del régimen anterior que
presenta no solo las dificultades ya sefialadas, sino también serios
inconvenientes derivados de esa regulacion.

En efecto, en dicho régimen el comiso se ubica sin ningun criterio
sistematico dentro del capitulo referente a la responsabilidad civil
derivada del hecho punible, de modo que la Fiscalia asume en mu-
chas ocasiones los costos de la administracion de bienes que estan
destinados a garantizar los intereses particulares de la parte civil y
que, incluso, pueden ser irrelevantes para el proceso penal. Aun mas,
con esa regulacion puede llegar a suceder que el sujeto activo in-
demnice a la victima con el producto del delito.

Naturalmente que esa regulaciéon todavia no esta a tono con las
recomendaciones internacionales que permiten estructurar una
politica criminal que combata el macrodelito, golpeando las finanzas
de las organizaciones criminales, dado que el mismo sigue estando
concebido, en buena medida, no como reproche sancionatorio del
Estado en respuesta al delito, sino como mecanismo de restableci-
miento del equilibrio en las relaciones entre particulares, en este
caso, sujetos activos y victimas del delito.

Esas normas no incorporan la posibilidad del comiso sustitutivo o
indirecto, el cual permite al Estado desligar la causalidad entre los
bienes objeto de la medida y la actividad ilicita, frente a la dificultad
objetiva que se presenta especialmente para atacar a la delincuen-
cia organizada, de comprobar las relaciones entre las actividades
delincuenciales de una persona y la propiedad de bienes determi-
nados, de manera que basta con probar el beneficio ilicito por un
monto determinado para que a esa persona se le puedan decomi-
sar bienes equivalentes.
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Por otra parte, y retomando la nueva legislacion, en ella también
se echa de menos que no se haya previsto la ampliacion del comiso
de los efectos, o si se quiere, del comiso de las ganancias ilicitas, a
los eventos de enriquecimiento de una persona juridica derivado
de la comision de un delito por parte de una persona natural, indi-
vidualmente o como parte de un érgano colegiado, en provecho de
aquélla.

De la misma manera, tampoco se desarrollan los mecanismos de co-
operacion y asistencia judicial internacionales que permitan solicitar
a terceros Estados la incautacion con fines de comiso de bienes que se
encuentren dentro de sus territorios, y una vez decretada la medida, la
transferencia de la propiedad al Estado requirente, o su venta y el
traslado del producto a este ultimo. En la legislacion colombiana
tal prevision se encuentra contemplada en relacién con la extin-
cion del dominio, pero no hay una prevision similar respecto del
comiso.

De acuerdo con lo anterior, puede afirmarse que a pesar de las re-
formas recientemente introducidas a la figura del comiso, Colom-
bia se encuentra al margen de las tendencias internacionales que
ven en esa institucion un instrumento juridico de prevencion gene-
ral, dirigido a desincentivar y desestimular las actividades delictivas,
especialmente aquéllas de motivacion econémica, y mientras ello
siga siendo asi, no puede esperarse ni cabe exigir un balance posi-
tivo acerca de la aplicacién de las normas que regulan su instru-
mentacion cautelar.

CONCLUSIONES

Los mecanismos de instrumentacion cautelar del comiso, cuyo decreto
y practica se inscriben dentro de los mismos parametros del régi-
men general de la tutela cautelar judicial, en su cardacter de medidas
reales, abarcan desde regulaciones amplias como la del derecho
argentino, hasta regimenes taxativos, como el colombiano y el es-
pafiol, que las determinan en la ocupaciéon y la incautacién o la
fianza y el embargo, respectivamente.

Existen ademas reglas especiales del comiso para combatir la de-
lincuencia organizada transnacional de motivacion econdémica. Asi,
mientras en la legislacion espanola se han incorporado reglas es-
peciales para afectar mas decididamente los beneficios patrimo-
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niales derivados del narcotrafico y el blanqueo de capitales, al
ampliar el ambito de aplicacioén del comiso, incluso respecto de las
personas juridicas, en la legislacion colombiana ese propoésito no
se ha buscado por esa via, sino a través de la creacion de una figura
procesal auténoma, independiente de la responsabilidad penal,
denominada accién de extincion del dominio.

En concordancia con esa especialidad, la legislacion espafiola prevé
una normativa especifica para el aseguramiento cautelar de los bie-
nes afectos a esta forma de actividad delictiva, que a la regulacion
general anade la utilizacion provisional por la policia judicial y la
administracion judicial de empresas. En cambio, la instrumentacion
cautelar del comiso en el régimen colombiano, en los delitos de
narcotrafico y conexos, se rige por el régimen general de las medi-
das cautelares, dado el enfoque de su politica criminal, que ha cen-
trado los esfuerzos de la afectacion de los beneficios patrimoniales
de las actividades delictivas en el ejercicio de la accidén de extincion
del dominio.

A pesar de la existencia de un régimen juridico de instrumentacion
cautelar del comiso, con algunas especialidades para los delitos que
caracterizan la delincuencia transnacional de motivacion econémica,
la eficacia de su aplicacion es bastante cuestionable en la medida
en que no existe una apropiacion por parte de los operadores de la
institucion del comiso de su idoneidad como mecanismo de politi-
ca criminal del Estado en respuesta a las manifestaciones y caracte-
risticas contempordaneas con que se expresa la delincuencia de la
globalizacion.

Para lograr la eficacia pretendida con el relieve dado a la institu-
cion del comiso, hay que comenzar por la realizacién de una re-
flexion dogmatica sobre la misma, que aborde y abarque todas sus
facetas, y que a través de su puesta en escena desde el ambito aca-
démico suscite el interés que su aplicacion demanda en ese nuevo
contexto por parte de los operadores judiciales. En ese sentido, los
planteamientos contenidos en el presente articulo no son mas que
un abrebocas para ese propésito de mayor envergadura.
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