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1. La Figura del Decomiso

1) Concepto

En este trabajo de fin de grado voy hablar sobre el comiso, una figura que se
encuentra presente en nuestra sociedad desde el cddigo penal de 1822 pero que ha
carecido de importancia, o al menos no ha tenido una importancia que posee en la
actualidad.

Esta figura se ha encontrado relevada a segundo plano desde su nacimiento,
siendo la misma una mera consecuencia accesoria. Es, gracias a la Ley Orgéanica
1/2015, cuando esta figura ha adquirido una nueva dimension, con un cargado caracter
supranacional.

En la actualidad el decomiso es uno de los pilares fundamentales en la lucha
contra el crimen organizado o la financiacion de bandas terroristas. Este cambio en el
decomiso y su importancia actual me ha llevado a realizar mi trabajo sobre la figura.

El decomiso es definido por la Unidn Europea en su articulo 2.4 de la Directiva
de 2014/42/UE como “la privacion definitiva de un bien por un drgano jurisdiccional en
relacion con una infraccion penal”.

Esto significa que esta consecuencia accesoria consiste en la expropiacion de un
bien, derecho, efecto o ganancia que tenga relacion en una infraccion penal o surja a
consecuencia de la misma.

El comiso, también denominado decomiso o confiscacion, consiste en la
privacion definitiva de un bien o derecho padecida por su titular y derivada de su
vinculacion con un hecho antijuridico. Asi es definido por Almudena Congil Diez: “esta
privacion y desplazamiento de la titularidad del bien o derecho que pasa a ser titularidad
del Estado, se justifica en nuestro ordenamiento juridico penal por la comision de un
delito o falta™.

En nuestro ordenamiento esta figura aparece regulada en los Articulos 127 y
128. De esta forma el Articulo 127 en su apartado primero define el decomiso como “la
pérdida de los efectos que de €l provengan y de los bienes, medios o instrumentos con
que se haya preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito,
cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.”

1 e . . . . . .
CONGIL DIEZ, Almudena. "El comiso como consecuencia accesoria de la infraccidon penal." Revista de

Jurisprudencia 7.4 (2011). “El comiso, también denominado decomiso o confiscacidn, consiste en la
privacion definitiva de un bien o derecho padecida por su titular y derivada de su vinculacidon con un
hecho antijuridico.. Esta privacién y desplazamiento de la titularidad del bien o derecho que pasa a ser
titularidad del Estado, se justifica en nuestro ordenamiento juridico penal por la comisidn de un delito o
falta.”



De estas dos definiciones podemos extraer ciertas conclusiones. En primer lugar
esta consecuencia accesoria solo puede consistir en una confiscacion de los bienes,
efectos, medios o ganancias. En segundo lugar esta expropiacion surge como
consecuencia de un ilicito penal.

No obstante esta expropiacion no tiene que ser Unicamente sobre los bienes que
tengan relacion directa con el ilicito que se estd juzgando. Es posible a su vez que
durante una investigacion se encuentren bienes que tengan un evidente origen ilicito y
que puedan ser decomisados. No obstante el origen de esta accién debe proceder
siempre del seno de un proceso penal en el cual se esté realizando una investigacion.

2) Sentido y Fin de la figura.

En este apartado vamos a tratar de entender la figura del comiso, buscando de
comprender el motivo por el cual surge la misma. Siendo esta figura una consecuencia
accesoria, el comiso constituye una sancion “sui generis” cuya justificacion encuentra
sus raices en la existencia de un concreto supuesto de hecho al que son ajenas la
culpabilidad y la peligrosidad criminal del sujeto pero, en todo caso, tal medida se halla
sujeta al principio de proporcionalidad.

Si revisamos de nuevo el articulo 127:

“Toda pena que se imponga por un delito doloso llevara consigo la pérdida de
los efectos que de él provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya
preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera
que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.”

Este nos dice que existen dos tipos diferenciados de comiso, el primer comiso
que se realizara frente los efectos, bienes, medios o instrumentos; es decir todo aquello
que haya sido utilizado para la ejecucion de hecho. Y el otro comiso que se realizara
respecto de las ganancias que se hayan obtenido del delito.

Ambas formas de decomiso, aunque reguladas en el mismo apartado posen un
fundamento propio y diferente que las justifica. En el caso de los efectos, bienes,
medios o instrumentos dicho fundamento se basa en la peligrosidad objetiva que pueden
tener estos elementos en la comision de futuros delitos. Sin embargo, en el caso del
comiso de ganancias busca tanto evitar que exista un enriquecimiento injusto por parte
del autor, como evitar que dichas ganancias sean destinadas a la financiacion del crimen
organizado o incluso de bandas terroristas.

Por tanto el decomiso surge con una serie de finalidades. Estas finalidades
difieren como he expresado anteriormente segin cual sea el conjunto que se esta
decomisando. Cuando el decomiso es respecto de los efectos, bienes medios o
instrumentos, la finalidad sera retirar del uso estos bienes para evitar la posible
utilizacion de los mismos en la comision de futuros delitos.



Asimismo se considera como fundamento del decomiso de ganancias la no
tolerancia de una situacion patrimonial ilicita. Por tanto esta est4 destinada a impedir el
lucro injusto.

a) Naturaleza

Tras la entrada en vigor del codigo de 1995 el tratamiento del comiso sufrié un
profundo cambio. Pasa de ser previsto como una pena accesoria a ser considerado una
consecuencia accesoria del delito.

Liberado de su caracter de pena, el comiso adquiere una mayor flexibilidad en su
imposicion, extendiendo su alcance tanto en términos objetivos, pues ahora puede
alcanzar las ganancias, como en términos subjetivos, siendo posible el comiso de
terceros. Ampliando de esta forma la naturaleza juridica en la que se desarrolla. Y es
que esta consecuencia no tiene tan solo relacion con el Derecho Penal.

El comiso tiene una naturaleza punitiva, es en si mismo una accién
sancionadora del estado a consecuencia de una conducta ilegal. No obstante al ser una
consecuencia accesoria esta subordinada a la imposicion de una pena principal a la cual
se adherira.

El comiso como accién sancionadora tiene un marcado caracter restrictivo al
estar privando forzosamente de la posesion al autor. Pero no podemos afirmar que esta
sea la Unica finalidad del comiso.

Y es que el mismo también tiene un marcado caracter civil. Si acudimos al
articulo 127 octies del CP, en su apartado 3 nos dice:

“3. Los bienes, instrumentos y ganancias decomisados por resolucion firme,
salvo que deban ser destinados al pago de indemnizaciones a las victimas, seran
adjudicados al Estado, que les dara el destino que se disponga legal o
reglamentariamente.”

Asimismo también debemos hablar de la naturaleza publica del comiso, ya que
como podemos observar en el articulo, sera el Estado el que percibira las ganancias
decomisadas.

De esta forma podemos observar que la naturaleza del decomiso puede variar
dependiendo del autor que analice esta figura, surgiendo diferentes interpretaciones.
Tenemos autores como F. Gascén Inchausti que considera que el decomiso tiene una
naturaleza sancionadora y que su implantacion obedece a consideraciones propias de la
politica criminal.?

2 . . . . s . .
Gascon Inchausti, F. (2006). Decomiso, origen ilicito de los bienes y carga de la prueba. “En cualquier

caso, parece claro que el decomiso tiene una naturaleza sancionadora y que su implantacién obedece a

consideraciones propias de la politica criminal. a que ésta se despacha inaudita parte debitoris”



Y de la misma forma justifica la naturaleza del decomiso la Sentencia 299/2019
de 7 de junio cuando dice que el comiso era una consecuencia sui generis del delito de
naturaleza penal, distinta de la pena y de las medidas de seguridad?®.

Por otra parte tenemos autores como Antonio Vercher Noguera que considera
sin embargo que la naturaleza de esta figura es eminentemente econdmica, justificando
su argumentacion en la existencia de figuras de decomiso administrativo®.

Y por ultimo tenemos autores como Lizbeth Nohemi Yepez Provincia, que
consideran que el decomiso tiene una marcada naturaleza como medida cautelar de
carécter civil®.

b) Fin del comiso de efectos, bienes medios o instrumentos.

En el caso del comiso de efectos, bienes, medios o instrumentos, el fundamento
de la figura gira en torno al peligro asociado al bien en la posible comisién de futuros
delitos.

En la Sentencia nim. 41/2017, el Tribunal Supremo dice que por efectos se
entiende, una acepcion mas amplia y conforme con el espiritu de la instituciéon todo
objeto o bien que se encuentre, mediata o inmediatamente, en poder del delincuente
como consecuencia de la infraccion, aunque sea el objeto de la accion tipica (drogas,
armas, dinero, etc.)®

TS (Sala de lo Penal, Seccién12), sentencia nim. 299/2019 de 7 junio. RJ 2019\2216 “Bajo la regulacion
anterior a la reforma operada por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo (RCL 2015, 439, 868) , un
amplio sector doctrinal entendid que el comiso era una consecuencia sui generis del delito de naturaleza
penal, distinta de la pena y de las medidas de seguridad. Igualmente, esta Sala declard que se trataba de
"una tercera clase de sanciones penales, siguiendo asi nuestro Codigo la linea iniciada por los Derechos
germanicos (Cédigo penal suizo o Cédigo penal aleman) de establecer un tercer género de sanciones
bajo la denominacién de "consecuencias juridicas o consecuencias accesorias"

* Noguera, A. V. (2019). Algunas reflexiones sobre la evolucién del delito de malos tratos a animales
domeésticos y la posibilidad de decomiso de los mismos. Diario La Ley, (9527), 3. “El decomiso es una
institucién de naturaleza eminentemente econdmica y ese caracter econémico se ha mantenido a pesar
de su proceso expansivo, siendo, por lo tanto, dificilmente incardinable en el contexto penal de los
malos tratos a animales domésticos.”

> Provincia, L. N. Y. (2017). LA MEDIDA DE COERCION EN EL PROCESO PENAL: INCAUTACION Y
DECOMIISO. Revista Juridica del IPEF, (75), 16-16. “Decomiso de beneficios, que en nuestra legislacién se
circunscribe a las personas juridicas en cuanto tales, y tiene como norte cubrir- en cuanto sea suficiente-
la responsabilidad pecuniaria de naturaleza civil”

® Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién12) Sentencia nim. 41/2017 de 31 enero. RJ 2017\401 “or
efectos se entiende, una acepcién mas amplia y conforme con el espiritu de la institucién todo objeto o
bien que se encuentre, mediata o inmediatamente, en poder del delincuente como consecuencia de la
infraccidén, aunque sea el objeto de la accién tipica (drogas, armas, dinero, etc.). Quizas para evitar los
problemas que doctrinalmente generaba la consideracion de las drogas como efecto del delito, puesto
que la sustancia estupefaciente era mas propiamente el objeto del delito, ya el art. 344 bis e) del CP. de
1973 (RCL 1973, 2255), en la redaccion dada por LO. 8/92 (RCL 1992, 2753) yel art. 374 CP. de 1995,
incluyeron la referencia a las drogas téxicas, estupefacientes o sustancia psicotropicas como objeto
expreso del comiso.”



Al igual que ocurre con el comiso de ganancias, es necesario que exista una
accion antijuridica, culpable y punible para que el mismo se pueda acordar. Esto es
debido a que muchos de estos efectos aunque generen este riesgo pueden ser utilizados
de manera cotidiana sin que por ello generen un dafio.

Por tanto lo que nos encontramos cuando analizamos este comiso es un cambio
de posesion forzoso de los bienes para evitar de esta forma un posible riesgo en la
utilizacion de estos bienes para futuros hechos antijuridicos.

Este comiso cumple por tanto una funcion preventiva. Su objetivo es sacar de
circulacién los bienes, efectos, medios o instrumentos utilizados para la comisién de un
acto delictivo para que de esta forma se pueda evitar su uso en futuros ilicitos penales.

Y de esta forma se elimina el peligro objetivo que supondria la circulacion de
estos bienes, que podran ser destruidos si por ejemplo se trataran de estupefacientes u
otros medios que no pudieran ser reutilizados.

¢) Fin del comiso de ganancias.

Cuando el decomiso es respecto de las ganancias ilicitas generadas durante la
comision del delito o después de la misma, la finalidad de la figura es més bien evitar
que se genere un beneficio econémico para el autor o terceros. Es decir que se trata de
evitar un enriguecimiento injusto para el gue realiza la actividad delictiva.

Se trata, fundamentalmente, de dificultar el agotamiento de dichos delitos en lo
que se refiere a la obtencion de un beneficio econdmico extraordinario conseguido por
no tener que soportar los costes personales, financieros, industriales y tributarios que se
exigen a la ganancia obtenida licitamente, con desestabilizacion de las condiciones de la
competencia y el mercado

Con la eliminacion del enriquecimiento patrimonial ilicito producido por la
conducta antijuridica puede evitarse sin duda que la ganancia sea utilizada en el futuro
para cometer otros delitos, y hasta puede transmitirse la idea a potenciales delincuentes
de que el delito no es econédmicamente rentable.

Por tanto, analizar el fin del comiso de ganancias es hablar sobre el
enriquecimiento injusto de los autores pero también de terceros. Este enriquecimiento
injusto es el objetivo principal de muchos de los actos delictivos.

En tanto en cuanto este enriquecimiento pueda ser denegado de los autores de la
accion, no estariamos solo solucionando el peligro objetivo para la utilizacidon de estas
ganancias en delitos posteriores, sino también, como dice Vizueta Fernandez, la idea de
que el delito no es econémicamente rentable’.

7 Vizueta Fernandez, J. (2007). El comiso de las ganancias provenientes del delito y el de otros bienes
equivalentes a éstas. “Con la eliminacién del enriquecimiento patrimonial ilicito producido por la



De esta forma para poder hablar del comiso de ganancias tendremos que hablar
primero del enriguecimiento injusto, uno de los fundamentos este comiso.

Esta figura aunque sea constantemente usada en nuestro sistema y aparezca
recogida el cddigo civil, en concreto en su articulo 10 apartado 9, no se encuentra
recogida una definicion legal de la misma. Es el Tribunal Supremo quien se ha
encargado, mediante su doctrina, de definir la nocion de enriquecimiento injusto.

Ha establecido el Supremo que la naturaleza del enriquecimiento Injusto tiene su
raiz en la carencia de una razon juridica para el incremento patrimonial. Esto es, que se
produce una atribucién de bienes sin causa justa. Y esta actuacién queda lejos de
cualquier vinculo establecido entre las partes, ya sea legal o convencional.

Ademas de esta definicion el Tribunal Supremo también da unas condiciones
que se deberéan dar para que nos encontremos ante un enriquecimiento injusto®:

1. Que la persona demandada haya disfrutado, injustamente, de un aumento
de su patrimonio. Es decir, cualquier ventaja patrimonial.

2. Que la persona demandante, de forma correlativa, se haya empobrecido.
Este empobrecimiento debe ser apreciable. Sirve puntualizar en este punto, que debera
ser el demandante el que pruebe el enriquecimiento del demandado.

3. No es necesario que el enriquecido haya tenido mala fe, negligencia o un
acto ilicito.
4. Que no exista ninguna causa que justifique el aumento patrimonial de

demandante, es decir, que no exista vinculo contractual entre las partes. Si que se exige
un vinculo entre el enriquecimiento de uno y el empobrecimiento de otro.

5. Que no exista norma alguna que exceptue la aplicacion de este principio.
6. Que no haya podido hacerse valer el derecho mediante otra accion.
3) Principios que rigen el decomiso.

El comiso, aunque no incluido en el catadlogo de las penas contenido en el
articulo 33 CP, constituye una sancion sometida a los principios de culpabilidad,

conducta antijuridica puede evitarse sin duda que la ganancia sea utilizada en el futuro para cometer
otros delitos, y hasta puede transmitirse la idea a potenciales delincuentes de que el delito no es
econémicamente rentable”

® Tribunal Supremo. Sala de lo Civil STS 8058/2012 “Como afirma la sentencia de esta Sala de 27
septiembre 2004 (Rec. 2930/1998 ), con cita de las anteriores de 7 y 15 de junio del mismo afio , para
aplicar la doctrina del "enriquecimiento injusto” se exige que exista un aumento del patrimonio o una
ausencia de procedente disminucion del mismo, en relacién al demandado; un empobrecimiento del
actor representado por un dafio positivo o por un lucro frustrado; y la inexistencia de una justa causa,
entendiéndose como causa justa, aquella situacién juridica que autoriza al beneficiario de un bien a
recibirlo, sea porque existe una expresa disposicion legal en ese sentido, o sea porque se ha dado un
negocio juridico valido y eficaz que asi lo determina.”



proporcionalidad, pertinencia y legalidad. EI Tribunal Constitucional ha negado que el
n 9

comiso constituya una pena, pero lo califica de "sancion".

El comiso, como ya hemos adelantado antes, no es una pena como tal. Su
regulacién no se ubica ni en el Titulo 111 del Libro I del Cédigo, dedicado a las penas, ni
en el Titulo IV, dedicado a las medidas de seguridad. Tampoco es, estrictamente,
responsabilidad civil. Ni se ubica en el Titulo V, dedicado a ella, ni siempre estamos
ante la reparacion de los dafios y perjuicios causados por el delito.

No obstante y a pesar de no ser una pena sino una sancion, el Decomiso se
encuentra sujeto a una serie de principios penales. Estos principios que rigen en el
Derecho penal lo hacen asimismo con la mentada figura. Pasemos pues a analizarlos:

a) Principio de Culpabilidad.

Como bien sabemos este principio reza que serd imposible la imposicién de una
pena sin que medie culpabilidad. Es por tanto un principio que ha de ser constatado
mediante una serie de principios secundarios como seran los de: principio de
responsabilidad del hecho, principio de responsabilidad personal, principio de dolo o
culpa y principio de imputacion personal o de culpabilidad en sentido estricto.

Es, por tanto, mediante la constatacion de dichos preceptos que regira el
principio de culpabilidad. El objetivo de este principio es sujetar la imposicion de la
pena a un limite. Si bien es cierto que puede existir un hecho que sea por si mismo
tipico y antijuridico si no existe culpabilidad por parte del autor o cooperador no sera
posible la imposicion de una pena al mismo.

En este sentido Jakobs afirma que el principio de culpabilidad significa que la
culpabilidad es un presupuesto necesario de la legitimidad de la pena estatal. Y de esta
forma define la culpabilidad como el resultado de una imputacién de reprobaci6n, en el
sentido de que la defraudacién que se ha producido viene motivada por la voluntad
defectuosa de una persona.*

En este sentido, Enrique Agudo Fernandez considera que la culpabilidad sirve
tanto como principio de medida y como limite de la pena, pues la magnitud de la pena
no puede exceder la medida de la culpabilidad™.

sTS 1528/2002, 20 de Septiembre de 2002

1% Jakobs, G. (1992). El principio de culpabilidad. Anuario de derecho penal y ciencias penales, 45(3),
1051-1084. “El principio de culpabilidad significa que la culpabilidad es un presupuesto necesario de la
legitimidad de la pena estatal (1). A su vez, la culpabilidad es el resultado de una imputacion de
reprobacion, en el sentido de que la defraudacidn que se ha producido viene motivada por la voluntad
defectuosa de una persona”

u Agudo Fernandez, E. (2005). Principio de culpabilidad y reincidencia en el Derecho espafiol. “ De este
modo la culpabilidad sirve tanto como principio de medida y como limite de la pena, pues la magnitud
de la pena no puede exceder la medida de la culpabilidad ni siquiera cuando intereses de tratamiento,
de seguridad o de intimidacidn hicieran parecer deseable una intervencidon mas intensa.”

10



Es por tanto sencillo entender la conexion entre dicho principio para la
proteccion de la propiedad. La existencia de un hecho tipico antijuridico, pero que no
sea culpable, no es posible que permita una limitacion o privacion del derecho de
propiedad.

No obstante la conexion entre el principio de culpabilidad y el decomiso surge
por la necesidad que tiene este ultimo de que exista un delito del cual el autor sea
culpable, ya que sin este delito no sera posible la imposicion del comiso.

No obstante, y con relacion a este principio, no es necesaria la existencia de
punibilidad para que el decomiso sea posible. Es posible el decomiso de bienes aun sin
sentencia condenatoria, pero siempre que sea por imposibilidad de imponer la pena y no
por falta de culpabilidad del acusado.

b) Principio de Legalidad

Uno de los principios mas importantes del derecho penal en la actualidad, es el
principio de legalidad, cuya esencia es: “nullum crimen nulla poena sine previa lege”
Este principio exige la existencia de una ley previa que pene como delito una accion u
omisién para que esta pueda ser castigada.

El principio de legalidad asegura la igualdad de trato al ciudadano, como afirma
Hassemer, desde el momento en el que obliga a una aplicacion igualitaria de las
normas™

Encontramos este principio recogido por los articulos 9.1 CE (Que garantiza el
principio de legalidad) y el 25.1 CE (Que sujeta al derecho penal al mismo). Este
principio busca que en el caso de que el estado busque restringir los derechos inherentes
al ser humano, como seria el de propiedad en el caso del decomiso, estas restricciones
estén sujetas a la necesidad de la existencia de una ley previa, con grado de reserva de
ley al menos, que contemple dicha restriccion.

Es por este motivo que el principio de legalidad esta obligado a ofrecer ciertas
garantias para su cumplimiento. En primer lugar una garantia criminal que impida la
consideracién de una accién como ilicita sin la existencia previa de una ley que la
tipifique como tal**.

2 Hassemer, W., & de Linares, M. A. C. G. (1988). La persecucién penal: legalidad y oportunidad. Jueces
para la democracia, (4), 8-11. “El principio de legalidad asegura la igualdad de trato al ciudadano — por
otro lado fundamental para la justicia en la aplicacién del Derecho- desde el momento en que obliga a
una aplicacidon igualitaria de las normas juridicas. Estas rigen <abstraccion hecha de cada persona> su
simbolo es la venda que tapa a los ojos de la representacién de la justicia.

3 Jesus M2 Barrientos Principio de legalidad en el proceso penal: “Un sistema procesal penal propio de
un Estado social, democratico y de derecho, debe asegurar la plena efectividad de un conjunto de
garantias o principios basicos cuya formulacion inmediata hallamos en los arts. 24 y 25 de la
Constitucion Espafiola de 1978 (CE) y que han sido también reconocidos en los convenios
internacionales firmados por Espafia”
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En segundo lugar, una garantia penal que impida castigar una infraccion penal
con una pena posterior a la accion. De este modo solo se podra castigar las acciones con
las penas establecidas en el momento en el que fueron realizadas.

En tercer lugar, una garantia jurisdiccional que impida la ejecucion de una pena
que no haya sido ratificada mediante sentencia firme por el tribunal competente.

Y por ultimo, una garantia ejecutiva que impida la ejecuciéon de una pena de
manera distinta a la establecida por ley.

La figura se encuentra sujeta al principio de legalidad y, por tanto, es necesario
que exista un esfuerzo por parte del legislador de taxatividad; mediante el cual queden
recogidas las circunstancias que puedan desencadenar la privacion de la propiedad y los
elementos que seran privados en tales circunstancias.

Sin embargo, cuando hablabamos del decomiso de bienes equivalente o del
decomiso ampliado estos elementos no son descritos de manera directa sino que seran
indeterminados.

c) El principio de Proporcionalidad

Nos encontramos ante un principio que tiene su origen en el Tribunal
Constitucional, dado que si bien este principio es fundado en varios preceptos presentes
en nuestra Constitucion no se encuentra expresamente recogido en la misma.

Que el decomiso se encuentre sujeto a este principio significa que para que sea
posible su imposicion debe estar sujeta a los tres juicios que componen el mismo.

En primer lugar, un juicio de idoneidad. Esto viene a comprobar la utilidad de la
medida para verificar si, inicialmente, es apta para la consecucion del fin perseguido. Es
por tanto necesario conocer cual es el fin perseguido por esta figura, fin del cual
hablaremos posteriormente.

En segundo lugar, nos encontramos ante un juicio de necesidad. En este caso el
analisis recae sobre la necesidad de la medida. Ello implica examinar si la intervencion
publica es necesaria o existe otro medio mas moderado para la consecucion del fin.

Por altimo, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, en este caso nos
encontramos ante una necesidad de equilibrio entre los perjuicios y las ventajas
generadas por la limitacion del derecho. En este caso el objetivo que se busca mediante
dicho juicio es que no se permita la expropiacion de mas bienes que los completamente
necesarios.

El principio de proporcionalidad representa una estructura argumentativa que
permite fundamentar la interpretacion de lo que los derechos fundamentales ordenan,
prohiben o permiten al legislador en los casos dificiles, esto es, aquellos en los que se
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plantea una colision entre principios constitucionales que suministran razones a favor y
en contra de una determinada intervencion legislativa en derechos fundamentales.**

El principio de proporcionalidad en la figura del decomiso se encuentra regulado
en el articulo 128 CP. Dicho articulo dicta que: “Cuando los referidos efectos 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™™.

d) El principio de presuncion de inocencia.

Este principio implica que, en el seno del proceso, en la contienda en que esta
inmerso el imputado o acusado, el derecho a la presuncion de inocencia lleva aparejado
un doble efecto: por un lado, que no puede serle exigida una actividad probatoria
encaminada a hacer prueba de su inocencia, y por otro, correlativamente, que sera sobre
la parte contraria, la acusacién que postula su culpabilidad, sobre quien recaiga la carga
de hacer prueba de esa culpabilidad. Asf es definido por Jestis M? Barrientos®.

El imputado o acusado se mantiene, por tanto, a lo largo del proceso y del juicio
oral amparado por esta presuncion, de tal forma que sélo las pruebas llevadas al juicio
oral pueden desactivar sus efectos si, a partir de ellas, el Juez o Tribunal logra alcanzar
un nivel de certeza, méas alld de toda duda razonable, suficiente para afirmar su
culpabilidad.

u Mesa, G. P. L., & Patricia, G. (2005). Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes
penales. Jueces para la Democracia, (53), 39-53. “En definitiva, el principio de proporcionalidad
representa una estructura argumentativa que permite al Tribunal (y en general a todo intérprete
constitucional), fundamentar la interpretacién de lo que los derechos fundamentales ordenan, prohiben
o permiten al legislador en los casos dificiles, esto es, aquellos en los que se plantea una colisiéon entre
principios constitucionales que suministran razones a favor y en contra de una determinada
intervencion legislativa en derechos fundamentales.”

> Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal Articulo 128

'® Jests M2 Barrientos, Magistrado y Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (TSJC).
Derecho a la presuncién de inocencia. Contenido del derecho a la presuncion de inocencia en el proceso
penal “En el seno del proceso, en la contienda en que esta inmerso el imputado o acusado, el derecho a
la presuncion de inocencia lleva aparejado un doble efecto: por un lado, que no puede serle exigida una
actividad probatoria encaminada a hacer prueba de su inocencia, y por otro, correlativamente, que sera
sobre la parte contraria, la acusacién que postula su culpabilidad, sobre quien recaiga la carga de hacer
prueba de esa culpabilidad. El imputado o acusado se mantiene por tanto a lo largo del proceso y del
juicio oral amparado por esta presuncion, de tal forma que sdélo las pruebas llevadas al juicio oral
pueden desactivar sus efectos si, a partir de ellas, el Juez o Tribunal logra alcanzar un nivel de certeza,
mas alld de toda duda razonable, suficiente para afirmar su culpabilidad. Ello implica que serd
complemento necesario de esta presuncion el principio in dubio pro reo, que impone al Juez o Tribunal
la necesidad de dictar un fallo absolutorio en el caso de que se le presenten dudas razonables, que no
logre despejar, ya sea sobre la realizacidon del hecho delictivo, ya sea sobre la intervencidn en el mismo
del acusado.”
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Es decir cuando hablamos del comiso implica que la actividad probatoria no solo
se centre en la demostracion del delito que da origen al proceso, sino también la
necesidad de proceder con el decomiso de los bienes, efectos, derechos y ganancias
debido a su origen ilicito. No podra realizarse dicha privacion si no es posible demostrar
que estos bienes tengan origen ilicitos o fueron elementos relevantes para su
perpetracion.

No obstante a lo anterior, es dificil demostrar dicho origen ilicito de
determinados bienes de los cuales se realiza una presuncién de ilicitud. Asi se establece
por la Jurisprudencia del TEDH desde el caso Philip contra el Reino Unido. Esta
decision dicta que, una vez asumida la culpabilidad del sujeto respecto al hecho, sera el
mismo quien debera probar la licita posesion de los bienes*’.

De esta manera, por tanto, no se estarian vulnerando las garantias esenciales de
un Estado de Derecho y a su vez permite realizar una blasqueda mas eficaz de los
posibles bienes de origen ilicito. Siempre y cuando existan fundamentos suficientes para
considerar que dichos bienes tengan su origen en el seno de un hecho delictivo o hayan
sido relevantes para su perpetracion.

e) Principio Acusatorio.

El principio Acusatorio forma parte del sistema legal de garantias del proceso
penal; cuyo contenido, segun es definido por Manuel Rodriguez Vega, se cifie a la
separacién de la funcién de acusacion de la de enjuiciamiento, funciones que deben ser
atribuidas a 6rganos distintos, y por tal motivo la acusacion el objeto del proceso ha de
ser planteada en juicio por un sujeto distinto del juez*®.

Por tanto, ya que el comiso es una pena accesoria, esto implica que tiene que ser
solicitada por la parte acusatoria. Cuando hablamos del principio acusatorio hacemos
referencia a la necesidad de solicitud de dicha pena accesoria ya que esta no podra ser
impuesta de oficio por el juez. Nos encontramos por lo tanto ante una garantia procesal,
el derecho de defensa.

v Philip v The UK application no. 41087/98. 5 July 2001 “However, whilst it is clear that Article 6 & 2
governs criminal proceedings in their entirety, and not solely the examination of the merits of the
charge [...] the right to be presumed innocent under Article 6&2 arises only in connection with the
particular offence “charged”. Once an accussed has properly been proved guilty of that offence, Article
6&2 can have no application in relation to allegations made about accused’s caracter and conduct as
part of the sentencing process, unless such acussations are of such a nature and degree as to amount to
the bringing of a new “charge”.

18 Rodriguez Vega, M. (2013). Sistema acusatorio de justicia penal y principio de obligatoriedad de la
accion penal. Revista de derecho (Valparaiso), (40), 643-686. “En segundo término, distingamos entre el
"principio acusatorio" y el "sistema acusatorio". El primero no es mas que uno de los principios
configuradores del proceso acusatorio que regula aspectos bien especificos de éste, cuyo contenido se
cifie a la separacion de la funcién de acusacién de la de enjuiciamiento, funciones que deben ser
atribuidas a érganos distintos, y por tal motivo la acusacidon —el objeto del proceso— ha de ser planteada
en juicio por un sujeto distinto del juez.”
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Esta garantia implica que la solicitud por la acusacion tampoco puede ser
genérica, deberd incluir bienes concretos y motivar su vinculacion con las actividades
delictivas en las que se hayan visto envueltas.

4) Teorias sobre el fin de la pena.

La pena es el principal medio del que dispone un Estado para castigar un hecho
doloso. En este sentido es el inico método de reaccion, la privacion de los derechos del
autor.

No obstante esta privacion de los derechos necesita ser justificada. En la
actualidad esta justificacion de la pena gira en torno a tres concepciones mayoritarias. A
palabras de Elena B. Marin de Espinosa Ceballos las teorias de la pena no sélo
legitiman o justifican la imposicion de una pena sino que, ademas, orientan su
aplicacion préctica™®.

Estas tres concepciones se resumen en las teorias absolutas, teorias relativas v,
por ultimo, las teorias mixtas.

a) Teorias Absolutas.

En primer lugar nos encontramos con las teorias absolutas sobre el fin de la
pena. Mario Duran Migliardi nos dice que el surgimiento de las teorias absolutas puede
explicarse, histéricamente, como una reaccion ideoldgica centrada en la revaloracion del
hombre -como tal y en si mismo-y en la preocupacién por la dignidad del condenado,
frente a los abusos del antiguo régimen.

Son aquellas que sostienen que la pena halla su justificacion en si misma, sin que
pueda ser considerada como un medio para fines ulteriores. "Absoluta" porque en ésta
teoria el sentido de la pena es independiente de su efecto social, se "suelta” de él

Como principal referente nos encontramos la Teoria de la Retribucion Justa de
Immanuel Kant. Para el pensamiento retribucioncita, el sentido de la pena se
fundamenta en que la culpabilidad del autor de un delito s6lo se compensa con la
imposicion de una pena. Por lo que la justificacion de la sancion penal, en estas teorias,
es solo, y unicamente, la realizacion de la justicia como valor ideal.

Nos dice Juan Pablo Mafalich que esta expresion de reproche no es un medio
para la obtencién de una consecuencia ulterior, por ejemplo. La prevencion de delitos
futuros, sino que se justifica por el solo hecho de que ese reproche es merecido.?

¥ Elena B. Marin de Espinosa Ceballos Catedratica de Derecho Penal (Universidad de Granada) EL
DEBATE ACTUAL SOBRE LOS FINES DE LA PENA Y SU APLICACION PRACTICA “En definitiva, las teorias de
la pena no sélo legitiman o justifican la imposicidon de una pena sino que, ademas, orientan su aplicacién
practica.”

% Manalich, R., & Pablo, J. (2007). Pena como Retribucién-Segunda Parte: La Retribucién como Teoria
del Derecho Penal, La. Derecho Penal y Criminologia, 28, 75. “Esta expresion de reproche no es un
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Por tanto para Kant la el derecho esta necesariamente ligado a la facultad de
coaccionar. En general, se puede sefialar como un aspecto positivo de las teorias
absolutas, de la retribucién o teorias retributivas de la pena, que estas teorias tienen una
marcada preocupacion por la justicia y, por tanto, por la pena justa. Ello, tanto desde el
punto de vista del hecho mismo como respecto del sujeto titular del hecho realizado.

En este sentido Juan Pablo critica el retribucionalismo ya que parten de un
presupuesto empiricamente indemostrable, es la supuesta libertad absoluta de la
voluntad humana o libre albedrio del hombre. Mé&s adn, al partir de este supuesto
indemostrable, las teorias absolutas ademas desconocen que la conducta humana esta
condicionada, o puede estarlo, por una serie de factores sociales, econémicos y
culturales ajenos a su supuesta facultad para distinguir entre el bien y el mal.

b) Teorias Relativas o de Prevencion.

Las teorias preventivas renuncian a ofrecer fundamentos éticos a la pena, ella
sera entendida como un medio para la obtencion de ulteriores objetivos, como un
instrumento de motivacion, un remedio para impedir el delito. Para explicar su utilidad,
en relacion a la prevencion de la criminalidad, se busca apoyo cientifico.

Existen dos tipos de teorias preventivas, las teorias de prevencion general y las
teorias de prevencion especial. La primera es defendida por, entre otros autores; por
Beccaria, Bentham y Feuerbach, mientras que la segunda es defendida, a titulo de
ejemplo, por VVon Lizst.

En el caso de las teorias de prevencion general Miguel Cérdoba y Carmen Ruiz
afirman que en su concepcién tradicional la prevencion general se entiende como
prevencion general negativa. Al ver la pena como la amenaza de un mal, su fin es
intimidar a los individuos que se pudieran inclinar por el camino del delito.”* Estos
autores sefialan las siguientes criticas:

En primer lugar, los excesos innegables en que ha incurrido el derecho positivo,
en busca de obtener un efecto intimidatorio sobre la colectividad, llegando incluso al
terror penal.

En segundo lugar, presenta imposibilidad de romper el dilema sobre qué
comportamientos puede o no el Estado ejercer la intimidacion. No se ha establecido un

medio para la obtencién de una consecuencia ulterior, por ejemplo. La prevencion de delitos futuros,
sino que se justifica por el solo hecho de que ese reproche es merecido. [...] Si la imposicion de la pena
constituye una modalidad de expresién de desaprobacién o reproche, la pena no puede ser impuesta
para que a través de la expresidn de reproche el propio sujeto penado o la generalidad de las personas
sean intimidado, o estas vean reforzada su disposiciéon a cumplir con las normas vigentes, etc.”

2 Angulo, M. C., & Lopez, C. R. (2001). Teoria de la pena, Constitucién y Codigo Penal. Derecho Penal y
Criminologia, 22, 55. “En su concepcion tradicional la prevencidn general se entiende como prevencion
general negativa. Al ver la pena como la amenaza de un mal, su fin es intimidar a los individuos que se
pudieran inclinar por el camino del delito.”
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limite concreto a la intimidacion que se pretende conseguir, por ello tiende al terror
penal.

En tercer lugar, no se ha demostrado su eficacia real, sobre todo en lo referente a
delincuentes profesionales o impulsos ocasionales. En cuarto lugar no se puede
justificar que se castigue a un individuo en beneficio de otro.

Por altimo, la prevencidn general no puede perseguirse unicamente a través de la
mera intimidacion, sino que ha de tener lugar satisfaciendo la conciencia juridico
general mediante la afirmacion de las valoraciones de la sociedad.

En la teoria preventiva especial de Von Lizst el fin de la pena es disuadir al autor
de la comision futuros delitos, y solo es indispensable aquella pena que se necesite para
lograrlo, se procurara readaptar al autor mediante tratamientos de resocializacion hechos
punibles.

Nos dice Enrique Cury UrzGa que su mérito principal fue introducir la
consideracién del hombre concreto en la apreciacion juridica del hecho punible,
poniendo en evidencia la esterilidad de un sistema penal fundado en abstracciones
idealistas y reclamando la instrumentalizacion de la sancién punitiva para fines
sociales®.

En primer lugar, siempre se le ha objetado que el Derecho penal preventivo
especial no estd en condiciones de garantizar apropiadamente los derechos del
inculpado frente a los abusos de la autoridad.

Si la pena se impone para resocializar al sujeto, su duracion y la intensidad de
sus efectos deben graduarse teniendo en cuenta ese objetivo y, por consiguiente, no
pueden predeterminarse ni ser proporcionadas a la gravedad del hecho injusto cometido
por el sujeto.

Es clasica la critica de que en el caso de delitos «irrepetibles» la teoria de la
prevencion especial no puede justificar la imposicién de una pena y deberia abstenerse
de ella

c) Teorias Mixtas.

Estas teorias parten del supuesto realista de que no es posible adoptar una
fundamentacion desde las formar puras precedentemente sefialadas porque ellas ofrecen
varios flancos a la critica.

2 Urzda, E. C. (1988). La prevencién especial como limite de la pena. Anuario de derecho penal y
ciencias penales, 41(3), 685-702. “Su mérito principal fue introducir la consideracién del hombre
concreto en la apreciacion juridica del hecho punible, poniendo en evidencia la esterilidad de un sistema
penal fundado en abstracciones idealistas y reclamando la instrumentalizacion de la sancidn punitiva
para fines sociales. La caracterizaron, ademas, la insercion de estas consideraciones en un sistema cuya
fortaleza ldgica ha prevalecido hasta ahora, y la prudencia con que evito exagerar las consecuencias de
sus puntos de partida”
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Surgen asi teorias pluridimensionales de la pena que suponen una combinacion
de fines preventivos y retributivos e intentan configurar un sistema que recoja los
efectos més positivos de cada una de las concepciones puras hasta aqui analizadas.

En cuanto a estas teorias nos dice Juan Vallejo que se siguen dos corrientes
mayoritarias®;

Una primera direccién da prioridad a las exigencias de la justicia sobre las de la
prevencion, es decir, se orienta preferentemente hacia la justicia. Sus seguidores creen
que la funcién de proteccion de la sociedad, de proteccién de bienes juridicos, que
corresponde al Derecho penal, ha de basarse en la retribucién justa, y en la
determinacion de la pena conceden a los fines de prevencién un mero papel
complementario, siempre dentro del marco de la retribucion.

La segunda direccion de las teorias de la unidn se orienta preferentemente hacia
la utilidad (prevencién), correspondiendo Unicamente a la retribucion la funcion de
limite maximo de las exigencias de la prevencion, impidiendo asi que tales exigencias
conduzcan a una pena superior a la merecida por el hecho cometido (pena justa como
limite). Ahora bien, a diferencia del anterior. Punto de vista, esta segunda direccion
permitiria disminuir, e incluso prescindir de la pena, por debajo de lo que exigiria la
retribucion; se trata de hallar soluciones utiles que no sean injustas

d) Justificacién del decomiso

Como he estado adelantando durante este primer apartado del trabajo el
decomiso no es una pena, Sino una consecuencia accesoria. Por tanto, el decomiso no
estd sometido a las reglas de culpabilidad o personalidad que he explicado con las
anteriores teorias. Si bien si se encuentra sujeto al principio de culpabilidad, en tanto en
cuanto es necesario que es necesario que el autor sea culpable de un delito para que el
decomiso, como consecuencia accesoria, pueda ser aplicado.

Es por este motivo que la justificacién de la aplicacién del comiso, como
consecuencia penal, siendo esta como he adelantado una sancién sui generis®, se
encuentra en la peligrosidad objetiva del bien que se va a incautar. Es decir el comiso
como herramienta no esta justificado por el peligro o la culpabilidad del autor del
crimen y la necesidad de reformar o de restituir el dafio producido por él, sino por el
peligro que genera el bien per se.

2 Jaén Vallejo, M. (1998). La funcidn social de la pena. Revista de Ciencias Juridicas. “Ahora bien, dentro
de este grupo de teorias mixtas, que, como se ha dicho, pretenden dar satisfaccién al mismo tiempo a
las exigencias de la justicia y a las exigencias de la prevencién, hay, basicamente, dos direcciones.”

24 . . . . . . . . .y .
Pagina 5: “Siendo esta figura una consecuencia accesoria, el comiso constituye una sancién “sui

generis” cuya justificacion encuentra sus raices en la existencia de un concreto supuesto de hecho al
que son ajenas la culpabilidad y la peligrosidad criminal del sujeto”
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En este sentido desarrolla su justificacion Eduardo Ramén Ribas cuando
defiende que el fundamento es la peligrosidad objetiva del bien, entendida esta como
probabilidad de que dicho bien favorezca la comision futura de otros ilicitos penales,
bien porque se prevea su utilizacion como instrumento criminal, bien por su posible uso
como medio de financiacion de actividades delictivas®™.

2 Ramén Ribas, E. (2003). La transformacion juridica del comiso: de pena a consecuencia accesoria; “La
extraordinaria proyeccion subjetiva del comiso impone sobre bienes pertenecientes a sujetos que no
han realizado conducta tipica alguna, ni en concepto de autor ni en el de participe, obedece al
fundamento de aquel, esto es, es la peligrosidad objetiva del bien, entendida esta como probabilidad de
que dicho bien favorezca la comision futura de otros ilicitos penales, bien porque se prevea su
utilizacion como instrumento criminal, bien por su posible uso como medio de financiacion de
actividades delictivas.”
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2. Tipos de Comiso.

La necesidad de combatir eficazmente la criminalidad organizada, y en especial
el narcotrafico y el blanqueo de bienes, ha hecho que desde hace unos afios se considere
con nuevo interés el comiso, segin Faraldo Cabana, Patricia, "como arma estratégica,
desincentivo econdmico total de la delincuencia organizada con el fin de obtener
ganancias, y medio de identificar y de eliminar las ventajas financieras, y el
consiguiente poder de la conducta antisocial”?.

Podriamos definir el decomiso de un bien por su definicion dada en el codigo
penal, articulo 127 que dice: “Toda pena que se imponga por un delito doloso llevara
consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los bienes, medios o
instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi como de las ganancias
provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido
experimentar?’.

Esta definicidn significa por tanto que se producird una privacion de dominio
frente al acusado de todos los instrumentos, efectos y ganancias que sean necesarios
para la comisién del delito o que resulten como consecuencia del mismo.

Nos dice José Antonio Diaz Cabiale?® que el interés de esta institucion, a pesar
de su aparente simplicidad, estriba en la evolucion que ha sufrido al socaire de la
cambiante politica criminal. La radical transformacion, apenas esbozada, que ha
padecido el decomiso se debe, como se anticip0, a motivos de politica criminal.

El legislador, inicialmente en el plano internacional, decidié que el decomiso,
junto al delito de blanqueo de capitales, debia erigirse en la herramienta esencial para
combatir especialmente la delincuencia organizada asi como, con caracter general,
aquella otra que tiene como razon de ser la busqueda de beneficios econdmicos

?® patricia Faraldo Cabana, Profesora titular de Derecho penal Universidad de Coruiia, Articulo publicado
en la Revista Peruana de Ciencias Penales nim.20, 2008, pags.139 a 186. La regulacién del comiso en
Espafia. Especial referencia a los comisos especificos en los delitos de trafico de drogas, blanqueo de
bienes y contrabando. “La necesidad de combatir eficazmente la criminalidad organizada, y en especial
el narcotrafico y el blanqueo de bienes, ha hecho que desde hace unos afios se considere con nuevo
interés el comiso "como arma estratégica, desincentivo econémico 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"

7 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Art. 127.

28 Cabiale, J. A. D. (2016). El decomiso tras las reformas del Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2015. Revista electronica de ciencia penal y criminologia, (18), 10. “El interés de esta
institucidn, a pesar de su aparente simplicidad, estriba en la evolucién que ha sufrido al socaire de la
cambiante politica criminal: regulada inicialmente como una pena accesoria en el Cp de 1973 pasé a
convertirse en el vigente de 1995 en una consecuencia accesoria de la pena. En la actualidad también
estd previsto como una consecuencia del delito (rectius, de la actividad delictiva, tipica y antijuridica,
por cuanto no se exige ni la culpabilidad ni la punibilidad) aun cuando no exista condena en ciertos
supuestos”
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Surgen asi en la normativa internacional y mas tarde son integrados en la
legislacion nacional distintos tipos de comiso. Estos se encuentran regulados en el
articulo 127 y seran:

1) Comiso Directo.

Este consiste en el privacion de los efectos, bienes, medios, instrumentos o
ganancias de un delito doloso (Articulo 127.1 CP) o imprudentes (Articulo 127.2 CP).

P. Vargas Gonzalez afirma que segun la regla general prevista en el primer
apartado del art. 127, el comiso esta vinculado a la pena impuesta por el delito. Es decir,
es una consecuencia accesoria de esta y no de la infraccion. En lo relacionado con el
delito, se requiere la realizacion de una conducta tipica, antijuridica culpable y punible,
no bastando la comision de un hecho tipico que no cumpla con estos requisitos®.

Hablemos primero del decomiso directo en caso de dolo por parte del autor. Esta
consecuencia accesoria, definitiva (salvo recurso), requiere condena penal por un delito
doloso, cualquiera, teniendo siempre en cuenta las previsiones especificas contenidas en
la regulacion de los delitos de blanqueo, ordenacion del territorio, salud publica, tréfico
de drogas y contrabando. Esto es, Sentencia de un Tribunal penal dictada y no sélo
posible, aunque sea recurrible.

En el caso de los delitos de caracter imprudente sera necesaria una condena al
menos superior al afio para que el juez tenga permitido decomisar los efectos, bienes,
medios, instrumentos 0 ganancias.

Lo crucial de este comiso es que tan solo podra recaer sobre los efectos, bienes,
medios, instrumentos o ganancias que tengan relacion directa con la comision del delito.

2) Comiso de Bienes Equivalentes, valor equivalente o por sustitucion.

No obstante existe una excepcion, ya que cuando no sea posible el decomiso de
estos bienes “directos”, el articulo 127.3 nos dice que se decomisaran del autor otros
bienes en sustitucion de estos, hasta el valor que hubieran tenido los mismos.

Dice Teresa Agudo Correa que la prevision del comiso del valor equivalente
ofrece una serie de ventajas, al permitir dar una respuesta adecuada a los supuestos en
los que por cualquier motivo lo obtenido ya no esté a disposicién del sujeto, bien porque
el sujeto ha consumido, destruido u ocultado el objeto del comiso, o bien porque

|u

» Vargas Gonzalez, P. (2012). El comiso del patrimonio criminal. “Segun la regla general prevista en el
primer apartado del art. 127, el comiso esta vinculado a la pena impuesta por el delito o falta. Es decir,
es una consecuencia accesoria de esta y no la infraccion. En lo relacionado con el delito, se requiere la
realizacidon de una conducta tipica, antijuridica culpable y punible, no bastando la comisién de un hecho
tipico que no cumpla con estos requisitos.
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consiste en una disminucién del patrimonio o porque por cualquier otro motivo es
imposible proceder a su decomiso®.

Por esto, J. Vizueta Fernandez afirma que el fundamento y el fin del comiso de
otros bienes por un valor equivalente en estudio coinciden con el fundamento y el fin
del comiso de ganancias®".

La sustitucion es obligatoria, no potestativa, sea cual sea la causa por la que no
se pueda decomisar aquello a que se refieren los nimeros. 1 y 2 del articulo. En todo
caso, ello requiere concretar el valor de lo que se ha de decomisar, lo que podré o no
requerir una pericia complicada, pero que en todo caso ha de practicarse para
salvaguardar los derechos del reo.

3) Comiso ampliado.

El decomiso ampliado, recogido en el articulo 127 bis, pretende abarcar los
casos en que, con indicios objetivos fundados, se resuelva que determinados bienes o
efectos provienen de una actividad delictiva previa pero no se acredite su concreto
origen ilicito.

Nos dice José Antonio Diaz Cabiale que la peculiaridad de este decomiso no
estriba en que se decomisen bienes respecto de un delito por el que no se condena sino
que se acuerda la incautacion de bienes respecto de un delito que no se ha probado®.

Esto significa por tanto que el juez, en los casos especiales recogidos en el
articulo 127 bis estarad obligado a decomisar los bienes en los que el autor no sea capaz
de identificar su origen licito. Y en consecuencia, que la obtencion de estos provenga de
un origen ilicito.

30 Aguado-Correa, T. (2003). La regulacidon del comiso en el Proyecto de Reforma del Cddigo Penal.
Revista electronica de ciencia penal y criminologia. “La previsiéon del comiso del valor equivalente ofrece
una serie de ventajas, al permitir dar una respuesta adecuada a los supuestos en los que por cualquier
motivo lo obtenido no ya no esté a disposicién del sujeto, bien porque el sujeto ha consumido,
destruido u ocultado el objeto del comiso, o bien porque consiste en una disminucion del patrimonio o
porque por cualquier otro motivo es imposible proceder a su decomisol2. EI comiso del valor
equivalente también permite resolver satisfactoriamente los casos en los que los bienes no pueden ser
decomisados por haber sido adquiridos legalmente por un tercero.”

*! Vizueta Fernandez, J. (2007). El comiso de las ganancias provenientes del delito y el de otros bienes
equivalentes a éstas. . “Su finalidad es, pues, suplir —en el sentido de ocupar su lugar o completar— al
comiso de ganancias cuando éste no puede cumplir o sélo puede cumplir parcialmente el fin que tiene
asignado. De aqui se deriva que el fundamento y el fin del comiso de otros bienes por un valor
equivalente en estudio coinciden con el fundamento y el fin del comiso de ganancias. Tanto aquél como
éste encuentran su fundamento en el enriquecimiento generado por la realizacion de una conducta
antijuridica constitutiva de un ilicito penal doloso.”

%2 Cabiale, J. A. D. (2016). El decomiso tras las reformas del Cdodigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2015. Revista electréonica de ciencia penal y criminologia, (18), 10. “Como es notorio, la
peculiaridad de este decomiso no estriba en que se decomisen bienes respecto de un delito por el que
no se condena, ya que ello sucede también en los casos de decomiso directo si hay prescripcién o causa
de exencién y en el decomiso auténomo, sino que se acuerda la incautacion de bienes respecto de un
delito que no se ha probado.”
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En este supuesto, el decomiso lo puede ser sobre bienes, sobre efectos y sobre
ganancias. No sera por tanto posible el decomiso de los medios, a no ser que se pruebe
que estos medios provienen de la actividad ilicita.

4) Comiso sin Condena

Este comiso (Articulo 127 ter) se aplicara en las situaciones en las que no sea
posible la aplicacion de una condena al reo. Serian los casos de fallecimiento,
enfermedad cronica, cuando exista riesgo de prescripcion de los hechos, rebeldia con
imposibilidad de enjuiciamiento en un plazo razonable, exencion de responsabilidad o
extincion de la misma.

En estas situaciones y siempre que exista un hecho que sea antijuridico, el juez,
para evitar que se produzca un enriquecimiento injusto, podra solicitar (facultativo) el
decomiso de los efectos, bienes, medios, instrumentos o ganancias.

En esta linea es definido por Carlos Catellavi Monserrat, cuando dice que el
decomiso sin sentencia permite detraer las ganancias ilicitas derivadas de un delito cuyo
enjuiciamiento a través del proceso penal no ha sido posible por determinadas
circunstancias. Los supuestos que habilitan esta modalidad de decomiso son la muerte
del investigado, su fuga, el padecimiento de una enfermedad cronica que impida su
enjuiciamiento, y la exencién o extincién de su responsabilidad penal.*®

Este tipo de comiso, para Teresa Aguado Correa, es una herramienta considerada
fundamental para la recuperacion de los productos y los instrumentos de la delincuencia
organizada y del terrorismo. Especial importancia se le ha concedido a nivel
internacional como mecanismo de recuperacion de los activos robados como
consecuencia de la corrupcién, ya que el robo de activos publicos constituye un
problema de gran magnitud para el desarrollo.*

5) Comiso en posesion de Terceros.

Este comiso (Articulo 127 quater) se aplicara aunque los bienes, efectos y
ganancias de cualquiera de los supuestos anteriores de decomiso directo y ampliado,

* Monserrat, C. C. (2019). Decomisar sin castigar. InDret, (1). “El denominado decomiso sin condena
(art. 127 ter CP) permite detraer las ganancias ilicitas derivadas de un delito cuyo enjuiciamiento a
través del proceso penal no ha sido posible por determinadas circunstancias. Los supuestos que
habilitan esta modalidad de decomiso son la muerte del investigado, su fuga, el padecimiento de una
enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento, y la exencién o extincién de su responsabilidad
penal”

i Aguado-Correa, T. (2013). Decomiso de los productos de la delincuencia organizada: Garantizar que el
delito no resulte provechoso. Revista electronica de ciencia penal y criminologia, 15. “El comiso de
activos sin condena penal es una herramienta considerada fundamental para la recuperacién de los
productos y los instrumentos de la delincuencia organizada y del terrorismo. Especial importancia se le
ha concedido a nivel internacional como mecanismo de recuperacién de los activos robados como
consecuencia de la corrupcidn, ya que el robo de activos publicos constituye un problema de gran
magnitud para el desarrollo.”
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con o sin condena, de bienes vinculados al o consecuencia del delito o de su valor
equivalente, se hayan transferido a terceros.

José Antonio Diaz Cabiale considera que, por tanto, el presupuesto fundamental
es la ausencia de buena fe del tercero. Porque si el titular adquirio el bien de buena fe, el
decomiso ya no es posible. Por el contrario, en el &mbito de la responsabilidad civil, la
buena fe no impide la obligacién de restituir®.

La figura surge para evitar que los autores de los delitos puedan eludir la
consecuencia accesoria otorgando sus bienes a terceros. Esta figura, ademéas y al igual
que la anterior, sera facultativa del juez que podra o no solicitarla.

% Cabiale, J. A. D. (2016). El decomiso tras las reformas del Cdodigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2015. Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, (18), 10. “El presupuesto
fundamental es, consiguientemente, la ausencia de buena fe del tercero. Porque si el titular adquirio el
bien de buena fe, el decomiso ya no es posible. Por el contrario, en el dmbito de la responsabilidad civil,
la buena fe no impide la obligacion de restituir, art. 111 Cp (aunque si la adquisicion a titulo
irreivindicable). Ahora bien, recuérdese que en estos casos si cabe hacer valer frente al tercero que
adquirio el bien a titulo lucrativo la accidn especifica de enriquecimiento injusto del art. 122 Cp.”
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3. Evolucién Historica.
1) Evolucion Historica Nacional.

a) Caddigo Penal de 1822.

La figura del Decomiso aparece regulada en nuestro sistema desde el Codigo
Penal de 1822 figura en su articulo 90 que dice:

“Las armas, instrumentos o utensilios con que se haya ejecutado el delito, y los
efectos en que este consista o que formen el cuerpo de él, se recogeran por el juez para
destruirlos o inutilizarlo siempre que convenga y cuando no, se aplicara como multa el
importe que se pueda sacar de ellos; a no ser que pertenezcan a un tercero a quien se
hubieren robado o sustraido sin culpa suya, en cuyo caso se restituiran integra y

’

puntualmente.’

Lo que trata de transmitir este articulo no difiere tanto de la redaccién actual de
la figura. Por tanto esta figura aparece como un método para evitar que tras la ejecucion
de un delito, los medios que fueren parte de la comisién no permanezcan en posesion
del autor o participes.

Por tanto se observa de esta redaccion que no existe referencia alguna hacia los
posibles beneficios que de la comision del delito se hayan generado a favor del autor.
De este modo en la redaccion del codigo penal de 1822 esta figura trata de evitar que
estos medios sigan en circulacion.

Esto es asi por la distinta naturaleza del comiso, que ha ido evolucionando a lo
largo de nuestra historia juridica. En el cddigo de 1822 el decomiso que se plantea, si lo
comparamos con los distintos tipos que he explicado anteriormente, vemos que se trata
del decomiso directo.

Si bien este decomiso tan solo pretende cumplir un objetivo, que analizaremos
con mayor detenimiento en el siguiente punto, prevenir que la comision de los posibles
hechos tipicos que se puedan realizar con el bien si este sigue circulando sin control.

Es decir en este codigo el decomiso no es una herramienta que se utilice para
combatir el delito, tan solo es utilizada como una mera consecuencia formal para
expropiar estos bienes utilizados en el hecho ilicito.

b) Cddigo penal de 1848.

La siguiente regulacion que se nos presenta para analizar es el codigo penal de
Madrid 21 de Marzo de 1848.

En este cddigo no obstante no podemos encontrar un articulado que regule la
figura directamente sino que la misma aparece como una pena accesoria en el apartado
de penas accesorias del articulo 24, que recoge:
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- Argolla.

- Degradacion.

- Interdiccion Civil.

- Pérdida o Comiso de los instrumentos y efectos del delito.
- Resarcimientos de gastos ocasionados por el juicio.

- Pago de costas procesales.

Que esta figura aparezca sin una regulacion especifica y comparada, por
ejemplo, a las costas procesales, implica que poseia relativa poca importancia. No
poseia, por tanto, esta relevancia que ha adquirido sobre todo con la ultima
modificacion de nuestro Codigo.

Como vemos en este codigo no es mas relevante el comiso que cualquier otra
pena accesoria y por tanto no posé esta voluntad preventiva. No obstante en esta ocasion
lo que si que se regula especificamente son los “efectos del delito”.

Esto implica que los posibles beneficios obtenidos en la comisién de la accién
punible seran confiscados. Esto por tanto es un cambio respecto de la regulacion del
codigo anterior.

c) Cadigo penal de 1870.

Lo interesante de este cOdigo es que nos encontramos ante la primera
codificacion tras la aparicion de la constitucion del 69. Aunque como podemos observar
esta regulacion es tan solo una adaptacion del Cddigo anterior a las exigencias
trasmitidas por la Constitucion del 69.

Ese es el motivo por el cual el comiso aparece regulado de la misma manera en
el articulo 26, tratandolo con la misma relevancia que tenia en su formulacion anterior y
exactamente de la misma forma.

Por tanto esta regulacién no realiza ningin aporte especial, como lo hacia el
codigo del 48 ya que es tan solo una adaptacion del mismo.

d) Cddigo penal de 1928.

Nos encontramos ante una codificacién fugaz ya que fue promulgado durante la
dictadura y no tardé en ser derogado tras su finalizacion, restituyendo por tanto el
Caodigo penal anterior.

En esta ocasion nos encontramos la figura regulada en el articulo 136 del Codigo
que dice:

“Los objetos decomisados se venderan, si son de licito comercio, aplicando el
producto a cubrir las responsabilidades civiles del reo, o se inutilizaran si fueren
ilicitos, salvo que los reclame un Museo oficial, y no hubiese inconveniente legal para
entregarselos. ”
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Esto, de nuevo, afiade un nuevo sentido a la figura, trata ya no solo de decomisar
los bienes que formen parte del ilicito o que resulten como consecuencia del mismo,
ademas seran utilizados como medida para asegurar la responsabilidad civil.

Por tanto, aunque fue un cddigo que no permanecié demasiado tiempo en
vigencia, ya que en 1930 fue restituido el codigo de 1870, el aporte que este realiza es
realmente importante. Una nueva conceptualizacién y un con ella un nuevo objetivo.

e) Caddigo penal de 1932.

En este Codigo podemos ver la influencia que tuvo en la figura la anterior
conceptualizacion de la figura. Esta aparece regulada en el articulo 48 que dice:

“Toda pena que se impusiere por un delito, llevara consigo la pérdida de los
efectos que de él proviniesen y de los instrumentos con que se hubiere ejecutado. Los
unos y los otros seran decomisados, a no ser que pertenecieren a un tercero no
responsable del delito. Los que se decomisaren se venderan, si son de licito comercio,
aplicandose su producto a cubrir las responsabilidades del penado, o se inutilizaran si
son ilicitos.”

Al igual que en la formulacion anterior en esta ocasion nos encontramos con que
los productos seran vendidos si son de libre comercio y no son, en si mismos, ilicitos.
Por tanto el coste de la venta se dirigira a sufragar los gastos producidos por la
responsabilidad del delito.

Vemos de esta forma como lenta pero inexorablemente la figura cambia y
evoluciona. No obstante se mantiene fija en su nucleo, siendo esta en la mayoria de sus
distintas formulaciones una pena accesoria.

f) Cddigo penal de 1944

Por desgracia, respecto al decomiso, no encontramos ninguna reforma que sea
resefiable en esta codificacion, ya que la figura continua con exactamente la misma
conceptualizacion.

Este codigo siendo el predecesor directo de nuestro actual Codigo penal sufrié una
serie de reformas que culminan en la LO 8/1983, de 25 de junio y posteriormente La
Ley Organica 3/1989 de actualizacion del Cédigo Penal.

2) Evolucion Comunitaria del Consejo de Europay la UE

Como bien he explicado anteriormente la Gltima reforma de nuestro cédigo penal surge
debido a la directiva 2014/42 de la UE. Nos encontramos ante una situacion delictiva compleja.
La delincuencia transfronteriza es un peligro real y por tanto no es posible responder a la misma
salvo de una manera colectiva.

Por este motivo, y para anular el incentivo econémico que motiva la delincuencia,
proteger la economia licita contra la infiltracion de la delincuencia y la corrupcion y devolver
los beneficios de la delincuencia a las autoridades publicas que prestan servicios a los
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ciudadanos, es por el cual se ha tratado de buscar una cierta cohesion y apoyo entre los distintos
sistemas legislativos.

Para hablar de dicha cooperacion debemos hablar primero, en el &mbito internacional,
del Convenio de Estrasburgo de 1990 que entro en funcionamiento en el 01/09/1993 y que
posteriormente ha sido complementado y actualizado por el segundo Convenio de Estrasburgo
de 2005 que entro en funcionamiento en 2008. Este convenio establece el contexto en el cual se
va a desarrollar la politica criminal del decomiso en la Union Europea.

El objetivo de este convenio no es otro sino la cooperacién internacional en materia de
identificacion, seguimiento, embargo y decomiso de los bienes delictivos. Y como podemos
observar el convenio fue ratificado por 49 paises. Nos encontramos ante una pluralidad de
sujetos internacionales que deciden cooperar con un objetivo claro anular el incentivo
econdmico que motiva la delincuencia, proteger la economia licita contra la infiltracion de la
delincuencia y la corrupcion y devolver los beneficios de la delincuencia a las autoridades
publicas que prestan servicios a los ciudadanos.

Por este motivo y con afin de comprender mejor el contexto internacional en el cual se
desarrolla nuestra legislacion debemos analizar como evoluciona la politica criminal en la
Unién Europea.

a) Convenio de Estrasburgo de 1990 y 2005

Como bien estaba explicando debido a la proliferacion de los delitos
transfronterizos y de la dificultad que esto presentaba surgié la necesidad de
colaboracion entre los distintos sujetos internacionales.

Esta colaboracion da sus frutos con el Convenio de Estrasburgo de 1990. Este
convenio consta de un total de cuatro capitulos y de cuarenta y cuatro articulos en los
cuales se configura.

El primer capitulo consta de tan solo de un articulo que sirve para establecer los
términos en base a los cuales va a girar el Convenio. Articulo que considero
especialmente importante porque en el encontramos definiciones que van a marcar el
desarrollo del convenio.

En primer lugar el articulo® en su apartado a. nos da la definicién de productos,
los cuales considera que son las propiedades generadas como ventaja por la actividad
criminal.

Ahora bien la definicion de propiedad nos la da en el apartado b; este apartado
nos habla tanto de los bienes que considera corpéreos, las ganancias, consideradas
incorporeas, efectos o derechos.

Asimismo este articulo considera instrumentos cualquier propiedad con el
objetivo de ser utilizada para la comision de la actividad criminal. Como podemos

*®Art. 1 y ss. del Convenio N2 141 del Consejo de Europa: “Convention on Laundering, Search, Seizure
and Confiscation of the Proceeds from Crime”
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observar hasta el momento son definiciones que coinciden con nuestra configuracion de
la figura.

No obstante la siguiente definicion que da es probablemente la mas ambigua, ya
que nos habla sobre la “confiscacion”, medida que no establece ni como sancion ni
como pena, dando la posibilidad al legislador de cada sujeto suscrito al convenio de que
establezca la medida como cualquiera de las dos posibles naturalezas juridicas.

El siguiente capitulo del Convenio consta de un total de 5 articulos en los cuales
trata de establecer las distintas medidas que debe tomar cada sujeto internacional dentro
de su propia legislacion a nivel nacional.

Seré el propio Estado el que tenga que adoptar las medidas de confiscacion de
los productos, no obstante el articulo dos les da la posibilidad en su apartado segundo de
establecer las reservas que considere necesarias.

Asimismo el convenio da libertad a los Sujetos para que pueda establecer las
medidas de investigacion, las medidas legales y los poderes de investigacion que
considere necesarios para que sea posible dicha confiscacion siempre manteniendo
abierta la posibilidad establecer las reservas del apartado segundo del articulo dos.

Por ultimo el capitulo en su articulo 6 establece una serie de actividades que
deberan ser consideradas como ofensas y castigadas por los distintos Estados en su ley
“domestica”.

Estas actividades como la conversion o transferencia de propiedades conociendo
su origen ilicito, el ocultamiento de la naturaleza o localizacion de los mismos, la
adquisicién o uso, e incluso la participacién o la facilitacion en la comision de las
actividades anteriores.

El siguiente capitulo establece las distintas medidas que deberan tomar los
sujetos internacionales para facilitar la cooperacion entre ellos. Estas medidas son de
caracter mas procedimental, tales como como la comunicacion directa, el
reconocimiento de decisiones o la ejecucion de bienes.

Aunque estas medidas son importantes no han afectado tanto a nuestro Cédigo
penal como si lo hacen los dos primeros capitulos del mismo. De la misma forma el
Capitulo 4 tan solo establece la suscripcion del Convenio asi como la aplicacion del
mismo.

Sin embargo el convenio de Estrasburgo de 2005 consta de un total de 7
capitulos y 56 articulos. En este convenio se introducen una serie de aportaciones. La
primera la encontramos en su articulo dos que ahora constituye el segundo capitulo del
convenio y que se centra en establecer medidas para combatir contra la financiacion de
bandas terroristas.
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En particular este articulo trata de asegurar que sea posible la busqueda, el
seguimiento, la identificacion y el congelamiento de las propiedades de origen ilicito
que sean utilizadas para financiar las actividades de las organizaciones terroristas.

Para poder cumplir dicho objetivo en el capitulo tres, articulo 12 se introduce la
obligacion para los sujetos que suscriban el convenio de establecer “unidades de
inteligencia financiera” o UIF en adelante (FIU en inglés).

Para ello estas UIF deberdn adoptar todas aquellas medidas que considere
necesarias para supervisar un régimen de prevencion del blanqueamiento de dinero
ademaés de la aplicacion de los estandares establecidos por la Comision de Prevencidn
del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias.

En concreto estas medidas necesarias podran necesitar de:

1° Personas que aborden aquellas actividades que tengan mas
probabilidad de ser utilizadas para propdésitos de blanqueamiento.

2° Prohibir que las personas que realicen dichas actividades divulguen
informacidn sobre las posibles sospechas o investigaciones que se estén
Ilevando a cabo.

3° Asegurar que estas personas estan sujetas a un sistema efectivo de
monitorizacion y supervision, con el objetivo de asegurar su conformidad
en la batalla contra el blanqueamiento.®

Con la introduccion de las UIF y con la cooperacion de las mismas entre los
distintos estados sujetos al convenio se crea un frente especifico en la lucha contra el
terrorismo.

En concreto en territorio Espafiol nos encontramos con El Servicio Ejecutivo de
la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias
(SEPBLAC).

El SEPBLAC es la Autoridad supervisora en materia de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo, y la Autoridad de ejecucion de las
sanciones y contramedidas financieras internacionales, segin el Art. 42 de la Ley
10/2010.

b) Accién comun 98/699/JAl Adoptada por el Consejo en 1998

Como he mencionado en el convenio de Estrasburgo de 1990 se abre la
posibilidad para los distintos Estados firmantes a que se formulen reservas dentro de su
legislacion interna, en los articulos 2 y 6.

%7 Art. 12 del Convenio N2 198 del Consejo de Europa: “Council of Europe Convention on Laundering,
Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on the Financing of Terrorism”

30



No obstante el objetivo principal de esta accion es impedir que los estados de la
Unién Europea formulen estas reservas, y asf lo indica el Articulo 1 de la misma.®®

Asi mismo también obliga a los distintos Estados a cooperar entre ellos
siguiendo las distintas medidas que establece el Convenio de Estrasburgo de 1990.

Ademas establece que esta cooperacion, salvo en los casos que contravenga la
legislacion, podra ser directa y que los Estados deberan favorecer que tanto los
investigadores como los fiscales mantengan contacto directo entre ellos, sin necesidad
de recurrir a los canales oficiales.*

Esta accion al igual que la siguiente decision remite la definicion de bienes, de
productos y del propio decomiso a lo dispuesto en el Convenio de Estrasburgo de 1990.

c) Decision marco 2001/500/JAI del Consejo.

El objetivo de dicha decision era garantizar un planteamiento minimo comun de
los Estados miembros en relacion con los delitos a los que debe aplicarse el decomiso.
La regla general es que, si un delito se castiga con una pena privativa de libertad de
duracion maxima superior a un afio, la legislacion nacional debe permitir el decomiso de
los productos del delito.

Los Estados miembros deben establecer un sistema de decomiso del valor.
Todas las solicitudes presentadas por los demas Estados miembros deben ser
examinadas con la misma prioridad que la concedida a tales medidas en los
procedimientos nacionales.

De esta forma la decision obliga a los Estados a establecer sanciones cuyas
penas méximas no puedan ser inferiores a los cuatro afios.”> A su vez impone a los
Estados la implantacion de medidas que permitan la confiscacion de los productos del
delito, o en su defecto bienes cuyo valor corresponda al de los productos, es decir el
decomiso de Bienes Equivalentes.

d) Decision Marco 2005/212/JA1 del Consejo.

Esta decision parte de considerar que el objetivo principal que persigue la
delincuencia organizada es obtener beneficios econémicos. Y por tanto para ser eficaz,

%8 Accién Comun de 3 de diciembre de 1998 adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del
Tratado de la Unidon Europea, relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento, embargo,
incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del delito. En su articulo 12.

%% Accién Comun de 3 de diciembre de 1998 adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del
Tratado de la Unidn Europea, relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento, embargo,
incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del delito. En su Articulo 49.

** Decision marco del consejo de 26 de junio de 2001 relativa al blanqueo de capitales, la identificacion,
seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito
(2001/500/JAl) En su Articulo 2°.
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la prevencion de la delincuencia organizada y la lucha contra ella deben centrarse en el
seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los productos del delito.**

La decision mantiene la mayoria de definiciones que utiliza el tratado, salvo la
definicion de Decomiso que lo considera como: toda pena o medida dictada por un
tribunal a raiz de un proceso penal relativo a una o varias infracciones penales, que
tenga como consecuencia la privacion definitiva de algin bien.

Otra de las introducciones de esta decision es el Decomiso Ampliado, el cual se
encuentra definido en su articulo tercero que permite el decomiso total o parcial de los
bienes a una persona condenada por delitos cometidos en el marco de una organizacion
criminal o banda terrorista.

A su vez, en el apartado segundo del mismo articulo otorga una serie de
herramientas que debe utilizar el 6rgano jurisdiccional para proceder a dicho Decomiso.
En primer lugar;

Cuando el odrgano jurisdiccional, basandose en hechos concretos, esta
plenamente convencido de que los bienes de que se trata provienen de actividades
delictivas desarrolladas por la persona condenada durante un periodo anterior a la
condena por la infraccion a que se refiere el apartado 1, que el 6rgano jurisdiccional
considere razonable a la vista de las circunstancias del caso concreto, o bien;

Estd plenamente convencido de que los bienes de que se trata provienen de
actividades delictivas similares desarrolladas por la persona condenada durante un
periodo anterior a la condena por la infraccion a que se refiere el apartado 1 del presente
articulo, que el 6rgano jurisdiccional considere razonable a la vista de las circunstancias
del caso concreto, o bien;

Se tenga constancia de que el valor de la propiedad es desproporcionado con
respecto a los ingresos legales de la persona condenada y un érgano judicial nacional,
basdndose en hechos concretos, esté plenamente convencido de que los bienes en
cuestion provienen de la actividad delictiva de la persona condenada.

e) Decision marco 2006/783/JAI del consejo

Esta decision establece las reglas con arreglo a las cuales las autoridades
judiciales de un Estado miembro deben reconocer y ejecutar las resoluciones de
decomiso en su territorio dictadas por las autoridades judiciales competentes de otro
Estado miembro. El valor de los bienes decomisados se repartira por igual entre el
Estado en el que se dicte y el Estado en el que se ejecute la resolucién.*?

! Decisién marco 2005/212/JAl del consejo de 24 de febrero de 2005 relativa al decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito, Consideraciones.

* Decisién marco 2006/783/JAl del consejo de 6 de octubre de 2006 relativa a la aplicacién del principio
de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso. Articulo 1.
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Esto permitird dar validez a las resoluciones dictadas en otro pais miembro,
decomisando asi la propiedad y dividiendo su valor entre el pais en el cual se dicta la
resolucion y el pais en el cual se ejecuta.

Esta decision es tan solo una puesta en practica de lo que ya hemos hablado
anteriormente, una cooperacion de los distintos sujetos internacionales como metodo de
lucha contra las organizaciones criminales y bandas terroristas.

f) Decision marco 2003/577/JAl del consejo

El objetivo que busca esta decision es la de establecer las normas en virtud de las
cuales un Estado miembro debera reconocer y ejecutar en su territorio una resolucion de
embargo preventivo o de aseguramiento de pruebas dictada por una autoridad judicial
de otro Estado miembro en el marco de un procedimiento penal. No tendr el efecto de
modificar la obligacién de respetar los derechos y principios juridicos fundamentales
recogidos en el articulo 6 del Tratado.*

En base a este objetivo establece una serie de herramientas que van a permitir a
los distintos estados sujetos al tratado a realizar ejecuciones en el estado miembro al
cual se realice la solicitud, esto incluye el embargo preventivo de la propiedad hasta que
se dicte la resolucion.

Esta decision también incluye tanto las circunstancias o delitos por los cuales se
debera reconocer y ejecutar las resoluciones como los motivos que permitiran al estado
receptor de la solicitud rechazar la misma. Asi como los documentos oficiales que se
utilizaran para realizar la solicitud, el idioma en el cual se podran realizar y los gastos
que esta producira.

g) Decision 2007/845/JAl del consejo

La Decision obliga a los Estados miembros a establecer o designar organismos
de recuperacion de activos encargados de facilitar la cooperacién y el intercambio de
informacidn efectivos en el &mbito de la recuperacion de activos.

Esta decision surge, al igual que las anteriores, con un claro motivo, combatir la
delincuencia organizada transfronteriza. Como bien he expuesto antes el objetivo que
mueve a esta delincuencia no es otro que la obtencion de beneficio econémico.

Por tanto los servicios de seguridad consideran que se deberia contar con la
capacidad necesaria para investigar y analizar las pistas financieras de la actividad
delictiva. Para luchar de forma eficaz contra la delincuencia organizada, los Estados
miembros de la Union Europea deben intercambiar rapidamente toda informacién que

** Decisién marco 2003/577/JAl del consejo de 22 de julio de 2003 relativa a la ejecucién en la Unién
Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas
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pueda llevar al seguimiento e incautacion de los productos de actividades delictivas y de
otros bienes pertenecientes a los delincuentes.*

h) Directiva 2014/42/UE del parlamento europeo y del consejo

Por ultimo la directiva 2014/42/UE, que como ya he explicado es la principal
responsable de los cambios que recibe la figura en nuestra LO/1/2015. El objetivo de
esta directiva es introducir normas minimas obre el embargo de bienes con vistas a su
posible decomiso y sobre el decomiso de bienes en el &mbito penal.

De nuevo la directiva establece una serie de definiciones, empecemos analizando
la definicion de “producto”: “toda ventaja econOmica derivada, directa o
indirectamente, de infracciones penales; puede consistir en cualquier tipo de bien e
incluye cualquier reinversion o transformacion posterior del producto directo asi como
cualquier beneficio cuantificable”

Esta definicion supone que se tendran en cuenta no solo los beneficios directos,
sino los indirectos, aunque los mismos hayan sido cambiados. Asimismo la directiva
nos da una lista de los delitos en los cuales sera aplicada:

Su art. 3 sefiala: Corrupcion en la que estén implicados funcionarios pablicos,
falsificacion de moneda, fraude y falsificacion de medios de pago distintos al efectivo,
blangueo de capitales, delitos de terrorismo, corrupcion en el sector privado, trafico de
drogas, delincuencia organizada, trata de seres humanos, abusos sexuales, explotacién
de menores, pornografia infantil y ataques contra sistemas de informacion.

Es en el articulo cuatro donde empieza el desarrollo del decomiso como tal
donde podemos apreciar los nuevos aportes de la directiva. En el apartado primero del
articulo se prevé el decomiso directo de la propiedad aunque exista ausencia del
detenido.

Por otro lado su apartado segundo trae una nueva posibilidad, la de incautar
bienes a personas que no puedan comparecer en juicio aungue sea por ausencia,
enfermedad o fuga. Esto no serd obstaculo para decretar el decomiso de bienes de fruto
de actividades delictivas, aun no pudiendo recaer sobre esta sentencia firme.

En el Articulo 5 introduce la figura del decomiso ampliado, pero pretende relajar
el acervo probatorio realizando una serie de presunciones. Estas presunciones estan
contenidas en el apartado dos del articulo.

El decomiso de bienes de terceros, incluido en el articulo 6 de la directiva realiza
otra serie de presunciones, en este caso, si la entrega del bien fue a titulo gratuito o por

* Decision 2007/845/JAl del consejo de 6 de diciembre de 2007 sobre cooperacién entre los organismos
de recuperacion de activos de los Estados miembros en el ambito del seguimiento y la identificacion de
productos del delito o de otros bienes relacionados con el delito.
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un importe significativamente inferior al valor del mercado se debera apreciar el
decomiso.

Es en el articulo 8 de la directiva donde se establecen las garantias para evitar
que las presunciones de los articulos anteriores se puedan aplicar vulnerando los
derechos de los ciudadanos.

Esto es asi cuando en el primer apartado del articulo establece que se adoptaran
medidas para garantizar que las personas afectadas por la directiva gocen de una tutela
judicial efectiva asi como de un juicio justo.

3) Evolucién Comunitaria la Organizacion de las Naciones Unidas.

a) Convencién de las naciones unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotropicas de 1988.

La propia exposicion de motivos del convenio nos dice que el mismo es creado
debido a la profunda preocupacién debido a la magnitud y la tendencia creciente de la
produccién, la demanda vy el tréafico ilicitos de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas,
que representan una grave amenaza para la salud y el bienestar de los seres humanos y
menoscaban las bases econdmicas, culturales y politicas de la sociedad, asi como la
sostenida y creciente penetracion del tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas en los diversos grupos sociales que generan un peligro de gravedad de
incalculable.®

En el articulo 1 apartado f del mismo es definido el decomiso como: “la privacion
con carécter definitivo de algin bien por decision de un tribunal o de otra autoridad
competente”. No obstante no se encuentra en ningin apartado del convenio una
definicion del decomiso como pena o medida de sancion.

Es en el apartado p del mismo articulo donde encontramos la definicion de
producto: “se entiende los bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de la
comision de un delito tipificado de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3”

Por tanto, en el articulo 3 del convenio encontramos una lista de delitos y sanciones
de los cuales procedera el decomiso. No es sino hasta el articulo 5 que encontramos
regulado el decomiso. Bajo esta rubrica el articulo en su apartado a) establece la
necesidad de que los adheridos al convenio establezcan métodos para la confiscacion de
los productos del ilicito conforme a su definicion anteriormente explicada, pero ademas,
da la opcion a decomisar bienes cuyo valor equivalga a ese producto.

Por lo tanto se abre la posibilidad del decomiso por sustitucion o valor equivalente.
El apartado 7 del mismo articulo propone invertir la carga de la prueba en los casos en

45 .z . . ey a7 e . . . ;.
Convencidn de las naciones unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas
de 1988, exposicién de motivos parrafos primero y segundo.
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los que esta posibilidad no entre en conflicto con el derecho interno. Por dltimo el
apartado 8 del mismo dice que el decomiso no podra actuar en perjuicio de terceros de
buena fe.

b) Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

Esta convencion, si bien no realiza un cambio respecto a las definiciones y
caracteristicas del decomiso anteriormente expuestas, si que realiza un cambio relevante
al no dirigirse ya Unicamente al narcotrafico sino a cualquier clase de delincuencia
organizada.

Por dicho motivo simplemente afiadiré la definicién que da este convenio de “grupo
delictivo organizado” que dice: se entendera un grupo estructurado de tres 0 mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el proposito
de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u
otro beneficio de orden material*®

c) Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion.

Por ultimo nos encontramos la convencién contra la corrupcién. Esta convencion es
relevante, y dicha relevancia es expuesta a su vez en su exposicioén de motivos, debido a
los vinculos entre la corrupcion y otras formas de delincuencia, en particular la
delincuencia organizada y la delincuencia econémica, incluido el blanqueo de dinero.*’

En primer lugar nos encontramos reguladas en el articulo 14 las distintas medidas de
prevencion del blanqueo de dinero que propone la convencion, las cuales buscan un
claro objetivo y es mantener una busqueda eficaz de los fondos ilicitos. Y de esta
manera, junto con la cooperacién de los distintos sujetos internacionales, evitar la
introduccidn ilicita de estas ganancias en el curso legal del mercado.

Respecto al decomiso son dos los cambios que presenta esta convencion. El primero
se encuentra regulado en el articulo 53 al establecer unas medidas para la recuperacion
directa de los bienes decomisados por los afectados del hecho ilicito. ElI segundo lo
encontramos en el articulo 54 al permitir el decomiso autonomo por parte de los
Estados. Por ultimo el articulo 55 busca la cooperacion internacional en materia de
decomiso.

46 ' . s . s . . . .
Instrumento de Ratificacion de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia

Organizada Transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000. «<BOE» num. 233, de 29 de
septiembre de 2003, paginas 35280 a 35297 (18 pags.)

* Instrumento de ratificacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, hecha en
Nueva York el 31 de octubre de 2003. «BOE» num. 171, de 19 de julio de 2006, paginas 27132 a 27153
(22 pags.)
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4. Regulacion actual del Comiso

Hasta ahora hemos hablado de la figura del comiso y de cémo esta ha ido
evolucionando a lo largo de las distintas codificaciones de nuestro codigo penal. Hemos
visto como se ve afectada segun el objetivo o fin al que este sujeto, dependiendo de si el
comiso es respecto de los bienes, medios o instrumentos, o respecto de las ganancias.

Por tanto es necesario que nos ocupemos ahora de la actual codificacion y como
afectan los distintos fines de la figura a nuestro codigo penal.

1) Codigo Penal de 1995

Como bien he expuesto antes la figura del comiso aparece reconocida en el
articulo 127 de este cddigo. Se encuentra definido de la siguiente forma:

“Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara consigo la pérdida de
los efectos que de ellos provengan y de los instrumentos con que se haya ejecutado, asi como
las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar. Los unos y las otras seran decomisadas, a no ser que pertenezcan a un
tercero de buena fe no responsable del delito que los haya adquirido legalmente. Los que se
decomisan se venderan, si son de licito comercio, aplicAndose su producto a cubrir las
responsabilidades civiles del penado y, si no lo son, se les dara el destino que se disponga

) =8 Am
reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizaran

Ahora bien ¢Qué podemos observar con esta definicion? Si recordamos cuando
en el apartado uno he hablado de los tipos de comiso podiamos hablar de: Comiso
Directo, Comiso de Bienes Equivalentes, Comiso Ampliado, Comiso Sin Condena y por
ultimo el Comiso en posesion de terceros.

Si observamos detenidamente esta definicion veremos que define a la perfeccion
el comiso directo pero que obvia por completo el resto de comisos. Esto significa que en
la primera rubrica de nuestro cdédigo penal actual no concibe el comiso mas alla del
directo. Si bien es cierto que esta si que incluye al menos el comiso de ganancias, no
sera hasta posteriores reformas que se comenzaran a ampliar los tipos de comiso.

2) Ley Organica 15/2003

En la LO 15/2003 se promueve una reforma que no entrard en vigor hasta el
1/10/2004, en esta reforma el articulo 127 es objeto de cambio afiadiendo al mismo 3
apartados mas.

La reforma del Cddigo penal operada en virtud de la LO 15/2003 afecta al
comiso, ampliando su alcance con la introduccion del denominado comiso sustitutivo y

*® Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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estableciendo la posibilidad de que pueda decretarse esta medida accesoria incluso en
supuestos de exencion o extincion de la responsabilidad penal®.

En la exposicion de motivos de la reforma encontramos en su apartado m)
encontramos los objetivos de esta reforma: “Se modifica el ambito y alcance del
comiso, con el fin de evitar que la comision del delito pueda producir el mas minimo
enriquecimiento para sus autores y participes, asi como mejorar la represion de los
delitos, en especial de narcotrafico y blanqueo de dinero™™.

En esta exposicion de motivos hace una especial referencia a los delitos de
narcotrafico y blanqueo de dinero, delitos en los que nos centraremos mas adelante.
Asimismo habla también de evitar el enriquecimiento de sus autores y participes. Con
esta reforma podemos ver como el comiso, al contrario que en anteriores codificaciones,
dota de méas importancia a los objetivos que sigue el decomiso de ganancias.

Lo que el legislador busca con la figura del comiso ya no es solo expropiar
bienes que puedan generar un peligro ex ante para la comision de cualquier delito.
Busca también evitar que exista un beneficio en la comision de un delito y de esta forma
prevenir la comision de delitos de beneficio econdémico.

Ahora pasemos a analizar los apartados que afiade la reforma al articulo 127:

El primer apartado que es afadido a la formulacion nos introduce el Comiso de
bienes equivalentes®que, como recordamos, permite la expropiacién de bienes que
aunque no han formado parte de la comision del delito son expropiados en sustitucion
de los bienes que si que han formado parte del delito debido a su desaparicién o
destruccion.

El segundo de los apartados que son aportados por la reforma nos introducira el
Comiso sin condena® el cual, como ya expliqué, permite decomisar bienes a pesar de
gue no exista una condena. No hay que olvidar que este comiso necesita de la existencia

9 Bechiarelli, E. C. (2007). Valoracién critica de la reforma del comiso: LO 15/2003, de 25 de noviembre.
Revista General de Derecho Penal, (8), 1. “La reforma del Cédigo penal operada en virtud de la LO
15/2003 afecta al comiso, ampliando su alcance con la introduccion del denominado comiso sustitutivo
y estableciendo la posibilidad de que pueda decretarse esta medida accesoria incluso en supuestos de
exencion o extincidn de la responsabilidad penal. Esta reforma constituye una razén para reflexionar
acerca del contenido de este instituto, con criticas a la irrupcién del comiso sustitutivo por su posible
inconstitucionalidad, asi como de la naturaleza juridica del comiso, distinguiéndose, en este sentido,
entre los medios para la preparacidn o ejecucion del delito y las ganancias obtenidas con el mismo.”

*% Organica, L. (2003). 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE, 283, 41842-41875.

> Pagina 21: No obstante existe una excepcidn, ya que cuando no sea posible el decomiso de estos
bienes “directos”, el articulo 127.3 nos dice que se decomisaran del autor otros bienes en sustitucién de
estos, hasta el valor que hubieran tenido los mismos.

> Pagina 22: El decomiso ampliado, recogido en el articulo 127 bis, pretende abarcar los casos en que,
con indicios objetivos fundados, se resuelva que determinados bienes o efectos provienen de una
actividad delictiva previa pero no se acredite su concreto origen ilicito.
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de un hecho antijuridico del cual el autor sea culpable pero que por motivos de
punibilidad no se pueda sentenciar al mismo.

El tercer apartado no nos introduce ningun concepto nuevo, tan solo separa del
primer apartado el fin al que se dedicaran los bienes, efectos, medios o ganancias que
sean decomisados. Por tanto nada apreciable en este aspecto.

Como podemos observar esta reforma ya empieza a enfocar la figura hacia el
comiso de ganancias, si bien es importante el comiso de bienes, lo que el legislador trata
de evitar es la posible economia delictiva que conduzca a los posibles autores a la
comision de estos delitos.

Ya que aunque los bienes sean sacados de circulacion, si estos autores ven que
es posible la obtencion de un beneficio econdmico, podemos llegar a encontrarnos
situaciones en las que el autor se plante cumplir una pena si de esta forma puede
conservar las ganancias.

3) Ley Organica 5/2010

Dicha reforma no entra en vigor hasta el 23/12/2010. Esta reforma constituye un
gran cambio para la redaccion del articulo 127. EI primero de ellos afiade un péarrafo a la
redaccion anterior del apartado uno del mismo articulo, que establece:

“El Juez o Tribunal deberd ampliar el decomiso a los efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco
de una organizacién o grupo criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo. A estos
efectos se entenderd que proviene de la actividad delictiva el patrimonio de todas y
cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la
organizacién o grupo criminal o terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea
desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de
dichas personas. "%

Este parrafo enfoca de manera directa el comiso, en los delitos cometidos en el
seno de una organizacion o grupo criminal, a todos aquellos bienes que tengan, desde la
perspectiva de la prueba otorgada al juez o tribunal en el cual se esté juzgando los
hechos, un origen ilicito.

Asimismo también se podran decomisar las ganancias que tengan el mismo
origen. Como podemos observar de nuevo podemos dividir el fin del comiso
dependiendo de si es de bienes, efectos, derechos o si no obstante se trata del comiso de
ganancias.

La evolucion del comiso es clara en este punto, a pesar de ser una consecuencia
accesoria tiene una clara perspectiva preventiva. Tanto frente a posibles delitos futuros

> Organica, L. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal. BOE nim. 152-9953 (2010)
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usando los medios que son decomisados, como para posibles delitos que no sean
cometidos por los mismos autores o con los mismos medios, sino que sean cometidos
con un objetivo econémico-delictivo.

El efecto de esta figura sobre los bienes y ganancias no busca tan solo utilizar los
mismos para destinarlos al pago de los gastos generados por el juicio, tanto para el
estado como para las victimas por las posibles indemnizaciones civiles.

Este parrafo ademés enfoca estos efectos en las organizaciones criminales o
terroristas. Esto implica que seré posible decomisar los bienes o ganancias que estén en
posesion de estas, aunque estos no pertenezcan al hecho del cual estan siendo juzgadas.

Amplia, por tanto, la figura a los posibles medios ilicitos que esté usando la
organizacion a la cual pertenece el autor del hecho con la mera necesidad de probar el
origen ilicito de los mismos.

Es en esta misma reforma en la que se introduce la responsabilidad criminal de
las personas juridicas, por tanto no es de extrafiar que se plante el comiso de las
organizaciones y ya no solo de los individuos que han realizado el hecho.

Por ultimo, el segundo parrafo introduce algo que ya hemos analizado cuando
hablamos de los tipos de comiso. Estamos hablando del comiso de directo en los delitos
imprudentes. No obstante en esta reforma tan solo se prevé el decomiso para los casos
de condena superior al afio.

Aunque esta reforma aporta un dato importante, ya que hasta el momento tan
solo se planteaba el comiso directo por los delitos dolosos, lo contempla solo para penas
superiores al afio.

4) Ley Organica 1/2015

Reforma que no entra en vigor hasta el 01/07/2015. Posiblemente la reforma mas
ambiciosa hasta el momento respecto al decomiso. En esta encontramos un cambio en el
paradigma actual en el cual se contextualiza el Comiso.

Esta reforma de la figura tiene como base la propuesta de directiva Europea
sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia en la
Unién Europea>*. Esta misma propuesta en su exposicién de motivos nos dice que:

“La presente propuesta de Directiva pretende facilitar a las autoridades de los
Estados miembros el decomiso y la recuperacion de los beneficios que los delincuentes
obtienen de la delincuencia transfronteriza grave y organizada. Pretende anular el
incentivo economico que motiva la delincuencia, proteger la economia licita contra la

> Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEOQO Y DEL CONSEJO sobre el embargo preventivo y
el decomiso de los productos de la delincuencia en la Unién Europea /* COM/2012/085 final -
2012/0036 (COD)
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infiltracion de la delincuencia y la corrupcion y devolver los beneficios de la
delincuencia a las autoridades publicas que prestan servicios a los ciudadanos.”

Estos aspectos, que analizaremos posteriormente cuando hablemos del contexto
actual del comiso en la normativa Europea, se veran plasmados en la amplia reforma
que vamos a analizar.

Asimismo el legislador, en la propia LO 1/2015 nos dice que se realiza una
reforma de la figura del decomiso debido a una necesidad de atender compromisos
internacionales, en concreto la Directiva 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el embargo y
el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unidn Europea.

Esta reforma resulta bastante mas ambiciosa que las anteriores. Nos encontramos
ante una revision profunda del comiso ampliado. Una ampliacion constituida por la
bldsqueda de los posibles bienes de origen ilicito que se hayan adquirido, principalmente
en organizaciones de caracter criminal o bandas terroristas.

Se corresponde, en consecuencia, a una investigacion no tan solo de los bienes
afectos al hecho que esté siendo investigado sino a cualquier bien del cual se tengan
indicios de un posible origen ilicito.

Comencemos por tanto a analizar los cambios realizados por la reforma respecto
del articulo 127.

En primer lugar, el articulo 127 se configura en tan solo 3 apartados, el primero
de los cuales comprendera el comiso directo. El segundo apartado, de nuevo, abre la
posibilidad de que el comiso directo se realiza también respecto de los delitos que
tengan caracter imprudente. Y por ultimo, el tercer apartado ahondara en el decomiso de
bienes equivalentes. Estas figuras no sufren un cambio, tan solo son separadas debido a
su poca complejidad.

No obstante en la actual reforma actual la formulacion del articulo el apartado
127 bis, ter, quater, quinquies, sexies, septies y octies. Asi es este articulo consta de
siete formulaciones mas.

Como podemos observar la complejidad de la figura aumenta. El legislador trata
de abarcar todas las posibilidades. Esta es una politica criminal méas enfocada en la
reforma juridica que como ya he dicho anteriormente trata de combatir el incentivo
econdémico que motiva la delincuencia.

Pasemos a analizar el apartado 127 Bis. Este apartado separa la figura del
decomiso ampliado, anteriormente recogida en el apartado 127.1 parrafo 2°, aunque de
manera distinta. Dicho parrafo establece que:

“En los casos en que la ley prevea la imposicion de una pena privativa de
libertad superior a un afio por la comision de un delito imprudente, el juez o tribunal
podra acordar la pérdida de los efectos que provengan del mismo y de los bienes,
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medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi como de las
ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieran podido experimentar”

En este caso el decomiso ampliado ya no requiere la necesidad de que la persona
pertenezca a una organizacion criminal o una banda terrorista, sino que centra su
atencion en los bienes, efectos y ganancias que tengan un origen ilicito. Ademas y como
decimos anteriormente invierte la carga de la prueba, siendo la persona que se
encuentre en posesion del bien quien deba demostrar el origen licito del mismo.

No obstante a su vez se impone un limite a si mismo y es que el mismo articulo
dice que: “cuando resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o
efectos provienen de una actividad delictiva™™. Esto significa que existira el deber por
parte de la acusacién de demostrar que existen dichos indicios.

Los siguientes apartados del articulo 127 bis no son sino la descripcion de los
indicios, tanto de los posibles delitos de los que proceden como de la las distintas
formas que pueden comprender estos indicios:

“1.° La desproporcidn entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los
ingresos de origen licito de la persona condenada. ”

“2.% La ocultacién de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre
los bienes o efectos mediante la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin
personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion
que oculten o dificulten la determinacién de la verdadera titularidad de los bienes. ”

“3.° La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten
0 impidan su localizacion o destino y que carezcan de una justificacion legal o
economica vélida.”

El siguiente limite que se impone en el apartado 4° del mismo articulo, que
dispone:  “Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares
cometidos con anterioridad, el juez o tribunal valorara el alcance del decomiso
anterior acordado al resolver sobre el decomiso en el nuevo procedimiento. »56

Es decir obligara al nuevo juez o tribunal que este juzgando al mismo reo por
delitos anteriores al ya juzgado a analizar si los bienes decomisados en el delito por el
cual procede el decomiso han comprendido bienes que deben ser decomisados por el
hecho que esta siendo juzgado actualmente.

> Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cadigo Penal
*® Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal
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El dltimo limite es el mas obvio, lo impone el apartado 5° y hablan sobre la
prescripcién y la cosa juzgada. No sera posible decomisar bienes por delitos que hayan
prescrito o por hechos que hayan sido resueltos por un juzgado o criminal de manera
absolutoria 0 mediante sobreseimiento.

El articulo 127 ter nos habla sobre el decomiso sin condena, este decomiso ya
regulado anteriormente recoge la posibilidad de expropiar bienes sin que exista
condena. Esto no implica que se pueda decomisar cualquier bien, es necesario que
exista un hecho tipico antijuridico culpable, pero que por algin motivo no sea posible la
punibilidad del autor.

Este articulo también explica taxativamente cuales son las posibles
circunstancias que exoneran de punibilidad al autor pero que permiten el decomiso de
los bienes afectos a la actividad criminal:

“a) Que el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su
enjuiciamiento y exista el riesgo de que puedan prescribir los hechos, ”

“b) se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser
enjuiciados dentro de un plazo razonable, 0~

“c) no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por
haberse ésta extinguido. ”

No obstante este proceso solo podra dirigirse contra el acusado o imputado en
caso de que por dichas circunstancias se interrumpa el proceso. Por tanto no sera posible
el proceso del cual habla el articulo siguiente.

El articulo 127 quater nos habla sobre el decomiso de terceros. Este decomiso
también estaba regulado anteriormente pero de nuevo el autor explica las distintas
circunstancias en las que se puede dar esta sancion. Como ya hemos explicado
anteriormente este proceso de taxatividad es necesario, es este proceso el que permite
que no existan recovecos mediante los cuales pueda girar una posible economia
delictiva.

Son dos los casos en los que procedera el decomiso de terceros; cuando son
obtenidos conociendo su procedencia ilicita y cuando son adquiridos para dificultar el
proceso de comiso del bien.

No obstante a lo anterior en el apartado 2° del articulo permite la expropiacién
cuando aun no existiendo estas dos condiciones la transferencia ha sido a titulo gratuito.
Esto es debido a que se presume el conocimiento de la procedencia ilicita del bien, no
obstante sera posible la prueba en contrario.

El articulo 127 quinquies al igual que el sexies, constituyen ambos una nueva
posibilidad en la aplicacion del decomiso ampliado. En concreto el quinquies permite el
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decomiso ampliado en los casos en los que se cumplan, cumulativamente los siguientes
requisitos:

“a) Que el sujeto sea o haya sido condenado por alguno de los delitos a que se
refiere el articulo 127 bis.1 del Cddigo Penal.”

“b) Que el delito se haya cometido en el contexto de una actividad delictiva
previa continuada.”

“c) Que existan indicios fundados de que una parte relevante del patrimonio del
257

penado procede de una actividad delictiva previa.
A su vez el articulo da una serie de indicios que pueden ser de relevantes a la
hora de observar estos requisitos:

“1.° La desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los
ingresos de origen licito de la persona condenada.”

“2.° La ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre
los bienes o efectos mediante la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin
personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion
que oculten o dificulten la determinacion de la verdadera titularidad de los bienes.”

“3.¢ La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten
0 impidan su localizacion o destino y que carezcan de una justificacion legal o
economica valida.”

Y el articulo 126 sexies afiade una serie de presunciones para la aplicacion del
articulo 127 quinquies:

“1.° Se presumird que todos los bienes adquiridos por el condenado dentro del
periodo de tiempo que se inicia seis afios antes de la fecha de apertura del
procedimiento penal, proceden de su actividad delictiva. ”

“A estos efectos, se entiende que los bienes han sido adquiridos en la fecha mas
temprana en la que conste que el sujeto ha dispuesto de ellos.”

“2.9 Se presumird que todos los gastos realizados por el penado durante el
periodo de tiempo a que se refiere el parrafo primero del nimero anterior, se pagaron
con fondos procedentes de su actividad delictiva. ”

“3.% Se presumira que todos los bienes a que se refiere el niUmero 1 fueron
adquiridos libres de cargas.”

>’ Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal
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Como bien he mencionado antes esta reforma se centra sobre todo en mejorar la
configuracién del comiso ampliado. El objetivo es evidente, expropiar bienes, efectos o
ganancias cuya procedencia posea fundamentos objetivos suficientes para determinar su
origen ilicito y de esta forma no solo el peligro que pueden generar dichos bienes sino
también disuadir de la posible economia delictiva que puede generarse, sobre todo en el
seno de una organizacién criminal.

El articulo 127 septies contiene un tipo ya incluido en la reforma anterior, el
decomiso de bienes equivalentes. Dicho articulo establece que:

“Si la ejecucion del decomiso no hubiera podido llevarse a cabo, en todo o en
parte, a causa de la naturaleza o situacién de los bienes, efectos o ganancias de que se
trate, o por cualquier otra circunstancia, el juez o tribunal podra, mediante auto,
acordar el decomiso de otros bienes, incluso de origen licito, que pertenezcan a los
criminalmente responsables del hecho por un valor equivalente al de la parte no
ejecutada del decomiso inicialmente acordado.”

“De igual modo se procederda, cuando se acuerde el decomiso de bienes, efectos
0 ganancias determinados, pero su valor sea inferior al que tenian en el momento de su
adquisicion.”

En esta redaccion el legislador especifica que los bienes decomisados en
sustitucion pueden tener una procedencia licita, una nueva introduccion que no estaba
incluida en su anterior redaccion.

También se afiade una nueva prevision y es que en el caso en el cual los bienes
decomisados tengan un valor inferior al valor que tenian cuando fueron adquiridos sera
posible decomisar bienes por el valor equivalente al resultante de la diferencia entre el
valor original y al valor actual.

Por ultimo el articulo 127 octies no introduce ni habla sobre ningin tipo de
decomiso sino sobre la posibilidad de aprehender los bienes durante el proceso, por
parte del juez o tribunal, para garantizar el decomiso de los mismos, asi como también
el destino de los bienes.

“l. A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios,
instrumentos y ganancias podran ser aprehendidos o embargados y puestos en deposito
por la autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias. ”

“2. Correspondera al juez o tribunal resolver, conforme a lo dispuesto en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sobre la realizacion anticipada o utilizacion provisional de
los bienes y efectos intervenidos. ”

“3. Los bienes, instrumentos y ganancias decomisados por resolucion firme,
salvo que deban ser destinados al pago de indemnizaciones a las victimas, seran
adjudicados al Estado, que les dard el destino que se disponga legal o
reglamentariamente. ”
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5. Delito de blanqueo de Capitales

1) Concepto.

Cuando hablamos de blanqueo de capitales nos referimos a aquella operacion a
través de la cual el dinero de origen siempre ilicito es invertido, ocultado, sustituido o
transformado vy restituido a los circuitos economicos-financieros legales, incorporandose
a cualquier tipo de negocio como si se hubiera obtenido de forma licita.

El blanqueo es uno de los pilares fundamentales en la lucha contra el crimen
organizado. Fue introducido por primera vez en Espafia mediante la LO 1/1988 y se
encuentra recogido por el articulo 301 Codigo Penal.

Nos encontramos ante un delito pluriofensivo, es decir afecta a varios bienes
juridicos protegidos. EI primero de ellos es el funcionamiento legal del sistema
financiero, por lo que este delito se ubica sistematicamente dentro de los delitos contra
el patrimonio y el orden socioeconémico.

El segundo bien juridico protegido es la tutela de Administracion de Justicia, es
decir, el interés del Estado en la persecucion de los delitos, que se ve dificultado
mediante las actuaciones de blanqueo de capitales.

V.P. Hernandez opina que tanto la receptacion como el encubrimiento son
solamente medios para llegar al fin Gltimo, de introducir este dinero, bienes o activos al
Sistema Financiero legal como obtenidos licitamente , objetivo que se constituye en la
concrecion final del Lavado o Blanqueo de esos bienes, activos o dinero de origen
ilegal®®.

El delito de blanqueo de capitales tiene una estrecha relacion con el delito de
narcotrafico. El problema que surge es que los traficantes no pueden invertir sin mas el
producto de sus actividades ilicitas, pues ello despertaria sospechas en las agencias de
control.

Por ello, dice Tondini, la preocupacion por el trafico intrafronterizo de efectivo
producto de un delito especialmente el narcotrafico, nace con un nuevo enfoque de
represion de estas conductas que consiste, en concentrar la atencion de las agencias de

% Hernandez Zacatares, V. P., Mejia Portillo, M. A., & Ramirez Cafias, G. I. (2009). Deteccién vy
Prevenciéon del Blanqueo de Capitales en la Banca Privada de El Salvador (Doctoral dissertation,
Universidad de El Salvador). “[...] ello sin tomar en cuenta que para llegar al blanqueo como fin ultimo,
primero se receptan los bienes, dinero o activos de origen ilegal y luego se encubren u ocultan mientras
no hayan sido introducidos al Sistema Financiero como de licita procedencia; a partir de lo que se
concluye que tanto la receptacién como el encubrimiento son solamente medios para llegar al fin
ultimo, de introducir este dinero, bienes o activos al Sistema Financiero legal como obtenidos
licitamente , objetivo que se constituye en la concrecion final del Lavado o Blanqueo de esos bienes,
activos o dinero de origen ilegal.”
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control sobre las ganancias y bienes de los traficantes ante el evidente fracaso de las
estrategias policiales tradicionales®®.

No obstante el delito de blanqueo de capitales no tiene tan solo relaciona con el
delito de narcotrafico, puede y de hecho esta relacionado con cualquier otra fuente
ilicita, es decir aquella que proviene de delitos politicos que atentan contra la forma y
organizacion politica de un Estado, y otros delitos comunes.

El delito de blanqueo de capitales da comienzo con una serie de operaciones a
efectos de poder legitimar los bienes que provienen de una actividad ilicita previa. Estas
operaciones se pueden dividir en tres etapas.

Las técnicas de blanqueo de capitales son cada vez mas complejas e ingeniosas,
no obstante, se puede decir que tienen tres fases, a las que nos referiremos a
continuacién. Estas fases, dice Toldini,?° no tienen por qué seguir un orden cronolégico
determinado, e incluso pueden solaparse.

Estas etapas dice Covadonga Mallada Fernandez, se pueden dividir en tres,
colocacion, encubrimiento e integracion.®! Para la definicion de estas etapas procederé
con la dada por Marfa Jests Cardoso Lépez®.

Colocacion o “placement” de los ingresos originados por una actividad
delictiva. La colocacion consistira en la introduccion de estos ingresos en el sistema
financiero legal. EI momento de introducir estas ganancias en el sistema financiero es
muy delicado, dado que en general, las entidades financieras estan obligadas a informar
a las autoridades pertinentes en aquellos casos en los que una situacion pudiera estar

> Tondini, B. M. (2006). Blanqueo de capitales y lavado de dinero: su concepto, historia y aspectos
operativos. Centro Argentino de Estudios Internacionales, 38. “El problema que surge es que los
traficantes no pueden invertir sin mas el producto de sus actividades ilicitas, pues ello despertaria
sospechas en las agencias de control. Por ello, la preocupacién por el trafico intrafronterizo de efectivo
producto de un delito especialmente el narcotrafico, nace con un nuevo enfoque de represion de estas
conductas que consiste, en concentrar la atencidén de las agencias de control sobre las ganancias y
bienes de los traficantes ante el evidente fracaso de las estrategias policiales tradicionales.”

60 Tondini, B. M. (2006). Blanqueo de capitales y lavado de dinero: su concepto, historia y aspectos
operativos. Centro Argentino de Estudios Internacionales, 38.

®' Mallada Fernandez, C. (2012). Fiscalidad y blanqueo de capitales. “El GAFI propuso en su Informe
“Tipologia del blanqueo de capitales” publicado en 1990 un modelo de etapas de blanqueo de capitales
que fue seguido posteriormente por muchos autores y organizaciones internacionales dedicados a la
lucha contra el mismo. Las principales etapas del blanqueo de capitales se pueden resumir en 3 etapas
con un diferente nivel de ocultacion de los bienes: la colocacion de los bienes (placement), el
encubrimiento (layering) y la integracion en el mercado econdmico con la total apariencia de legalidad
(integration).”

%2 LOPEZ, M. J. C. (2015). Blanqueo de capitales: técnicas de blanqueo y relacién con el sistema
tributario. Cuadernos de Formacidén. Colaboracién, 4(15). “Las técnicas de blanqueo de capitales son
cada vez mas complejas e ingeniosas, no obstante, se puede decir que tienen tres fases, a las que nos
referiremos a continuacion. Estas fases no tienen por qué seguir un orden cronoldgico determinado, e
incluso pueden solaparse. Segun el FATF (Financial Action Task Force, Grupo de Accion Financiera
Internacional, GAFI), el blanqueo se desarrolla en tres etapas:”

47



relacionada con una actividad de blanqueo de capitales y por ende, con otras actividades
ilicitas.

Encubrimiento o “layering”. Esta etapa cosiste en la realizacion de una serie de
transacciones financieras en las que el dinero se mueve sucesivamente para desligarlo
de su origen. Asi, una vez introducido en el sistema bancario convencional, los fondos
se envian por transferencia electronica a bancos o sociedad extraterritoriales, que se
encuentran en lugar en los cuales el secreto bancario y societario es suficientemente
fuerte, para que se pierda la trazabilidad del dinero.

Integracion o “integration”. Se trata de la fase final en la que los capitales
blanqueados a través del sistema financiero, vuelven al blanqueador ya con apariencia
de ingreso legal. Algunas formas mediante las cuales este dinero se pone a disposicion
para que este pueda emplearlo para sus fines son: préstamos simulados realizados desde
un centro offshore al blanqueador, o bien como inversiones desde un centro offshore en
sus negocios, o bien invirtiéndolo en sociedades que realizan fines licitos, de forma que
el dinero negro se mezcla con dinero de origen legal.

2) Naturaleza.

Podemos distinguir, dentro del delito de blanqueo de capitales tres tipos; el tipo
basico contenido dentro del Articulo 301, apartado primero y segundo, el tipo agravado,
contenido en el apartado segundo del mismo y los articulos 302 y 303, y por ultimo el
blanqueamiento por imprudencia, contenido en el articulo 301.3.

a) Tipo basico.
El articulo 301.1 nos dice que las acciones tipicas contenidas por el delito seran:

“El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que
éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera
tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito,
0 para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a
eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prision de
seis meses a seis anios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes 63

De modo que existen cuatro acciones tipicas, no solo adquirir o convertir, que
como bien sabemos forma parte del proceso que hemos explicado anteriormente sino
también la posesion o utilizacion.

No obstante, la jurisprudencia entiende que hay que exigir una cierta
transformacion, porque utilizar o poseer sin mas son actos neutros, y, por tanto, atipicos,
por ejemplo cuando se emplean en la propia actividad delictiva previa o en actos

® Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
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cotidianos. La jurisprudencia entiende que hay que combinarlo con un criterio de &nimo
tendencial objetivo de ocultar el origen de los bienes®.

Carlos Caro dice que los actos de conversion equivalen a la mutacion del objeto
material del delito, los bienes, efectos, ganancias, activos en general, se “lavan”
mediante conversion cuando el autor los transforma en otros. Ello implica “transformar
una cosa en otra, sustituir una cosa por otra para hacer desaparecer la que tenia su
origen en el delito grave y traer en su lugar otra total o parcialmente distinta de origen
completamente licito o aparentemente licito”®”.

Por tanto nos encontramos ante un delito de mera actividad, por lo tanto la
tentativa no seria posible. Es necesario a su vez que el bien provenga de un delito
previo, aunque no es obligatorio que exista sentencia condenatoria por el mismo.

Asimismo el apartado segundo nos dice que, a su vez sera considerado como
accion tipica el ocultamiento o encubrimiento de la naturaleza u origen de dichos bienes
a sabiendas de su procedencia ilicita.

b) Tipo Agravado.

El primer tipo agravado depende del origen de los bienes. El articulo 301.1 nos
dice que se aplicara la pena en su mitad superior cuando el origen de estos bienes venga
de “alguno de los delitos relacionados con el trdfico de drogas toxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotrdpicas descritos en los articulos 368 a 372 de este Cadigo. En estos

B

supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este Codigo.’

El segundo tipo agravado pertenencia a una organizacién criminal. El articulo
302 nos dice que “se aplicara la pena en su mitad superior cuando las personas que
pertenezca a una organizacion dedicada a los fines sefialados en los mismos, y la pena
superior en grado a los jefes, administradores o encargados de las referidas
organizaciones.”

Por ultimo el tercer tipo agravado depende de la condicién profesional del autor
del delito, el articulo 303 nos dice que: “Si los hechos previstos en los articulos
anteriores fueran realizados por empresario, intermediario en el sector financiero,
facultativo, funcionario publico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio
de su cargo, profesion u oficio, se le impondra, ademés de la pena correspondiente, la
de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio, industria o

 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Sentencia 912/2012.

® Coria, D. C. C. (2012). Sobre el tipo basico de lavado de activos. DELITOS TRIBUTARIOS Y LAVADO DE
ACTIVOS, 80. “Los actos de conversidn equivalen a la mutacién del objeto material del delito, los bienes,
efectos, ganancias, activos en general, se “lavan” mediante conversidn cuando el autor los transforma
en otros. Ello implica “transformar una cosa en otra, sustituir una cosa por otra para hacer desaparecer
la que tenia su origen en el delito grave y traer en su lugar otra total o parcialmente distinta de origen
completamente licito o aparentemente licito”. Es indiferente, si la conversion es reversible o no. La
conversion puede ser material, por ejemplo, la fundicion de joyas de oro en una barra o lingote de oro

[...]”
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comercio, de tres a diez afios. Se impondréa la pena de inhabilitacion absoluta de diez a
veinte afios cuando los referidos hechos fueren realizados por autoridad o agente de la

1

misma.’
c) Tipo Imprudente

Como hemos visto hasta ahora el delito de blanqueo de capitales hasta el
momento exige el conocimiento del origen ilicito de los bienes. Por tanto hasta ahora
hemos estado hablando del dolo. La configuracion del dolo depende hasta ahora del
conocimiento del tipo.

Si bien no es necesario que el autor del delito conozca con precision el delito
previo del cual proceden los bienes, sino tan solo su origen ilicito. Ahora bien el
apartado 3 del articulo 301 nos dice que en caso de que se realice el tipo con
imprudencia grave sera castigado seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

Por tanto, como bien sabemos la imprudencia grave es una imputacién
extraordinaria en la cual el autor mantiene una relacion especial con el bien juridico
protegido.

En este sentido Gianfranco Maretlli opina que esta conducta imprudente puede
derivar del incumplimiento grave de las obligaciones que la normativa relativa al
blanqueo impone a ciertos &mbitos profesionales®®.

Esta comision imprudente puede derivar del incumplimiento grave de las
obligaciones que la normativa relativa al blanqueo exige a ciertos &mbitos profesionales.
La tipificacion de la conducta imprudente se justifica por lo facil que resultaria alegar el
desconocimiento ilicito del origen delictivo.

Es por este motivo que exige al profesional una obligacién de comprobacion del
origen de los bienes adquiridos.

3) Larelacién entre el Decomiso y el Blanqueo de capitales

Hasta ahora hemos hablado de las herramientas necesarias para luchar contra el
crimen organizado. Siendo uno de los objetivos principales del crimen organizado la
obtencion de un beneficio econémico, como bien he relatado hasta ahora, es légico
pensar que estas herramientas se materialicen como el decomiso y el blanqueo de
capitales.

66 Martelli, G. (2018). El delito fiscal como antecedente al delito de blanqueo de capitales (Master's
thesis). “Esta conducta imprudente puede derivar del incumplimiento grave de las obligaciones que la
normativa relativa al blanqueo impone a ciertos ambitos profesionales. [...] Salvo alguna excepcidn, solo
algunas personas conocedoras de los sistemas de blanqueo podran incurrir en esta forma de
responsabilidad, lo que conlleva la existencia de graves dificultades en muchos casos para poder
apreciar la imprudencia grave.
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Siendo la primera de ellas una herramienta para poder adquirir la posesion de
estos bienes de origen ilicito y castigando la segunda de ellas la incursion dentro del
mercado del dinero de origen ilicito.

Teresa Aguado Correa opina que, el decomiso es la manera de privar a los
delincuentes de sus recursos financieros, limitando su capacidad para cometer actos
perjudiciales y desposeyéndoles del disfrute de bienes de los que se rodean para su
propia comodidad®’.

Es el mismo articulo 301 en su apartado 5 el cual nos dice que: “Si el culpable
hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las reglas del articulo 127

’

de este Codigo.’

Por tanto estas herramientas que se nos presentan son utilizadas con un claro
objetivo, limitar estas “ganancias” obtenidas de manera ilicita y evitar de esta forma que
se pueda incentivar no solo la comisién de delitos por parte de las organizaciones
criminales sino la posible utilizacion de esos beneficios para la financiacion de bandas
terroristas.

% Decomiso de los productos de la delincuencia organizada “Garantizar que el delito no resulte
provechoso” Teresa Aguado Correa. Pag. 9. “De hecho, es la manera de privar a los delincuentes de sus
recursos financieros, limitando su capacidad para cometer actos perjudiciales y desposeyéndoles del
disfrute de bienes de los que se rodean para su propia comodidad. En la Comunicacion al Parlamento
Europeo y al Consejo, “Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que “el delito no resulte
provechoso””
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6. Actos procesales concernientes al decomiso.

Como bien sabemos el decomiso se encuentra regulado como una consecuencia
accesoria, que dista de ser una pena por si misma. Hasta la reforma del cddigo penal de
la ley 1/2015 el decomiso carecia de importancia en nuestro derecho penal y estaba
delegado a un desarrollo en nuestro derecho procesal penal.

Por este motivo las referencias al decomiso en sentencias 0 escritos penales eran
meramente formales. Esto ha cambiado drasticamente debido a la lucha contra el crimen
organizado.

Por ello, Carrillo Francisco opina que para que el decomiso sea un instrumento
eficaz en la persecucion de la delincuencia organizada era necesario avanzar y
profundizar en la regulacion sustantiva y procesal®.

Es aqui donde tiene lugar la reforma 41/2015 de nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Reforma que tiene lugar debido a la directiva 2014/42/UE, y que al igual que
la anterior trata de adecuar el proceso del decomiso a los estandares introducidos por
dicha directiva.

Actualmente nos encontramos regulado el decomiso en distintos articulos de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. El articulo 334 LECrim nos dice que, en primer lugar,
sera el juez instructor el que ordenara en primer momento recoger las armas,
instrumentos o efectos que puedan tener relacion con el delito y se hallen en el lugar en
el que se cometi6 o en sus inmediaciones®®.

Asimismo sera el Secretario Judicial quien deba describir los mismos de forma
minuciosa, asi como del lugar en el que se encontraros y las circunstancias de los
mismos. Esta diligencia ira firmada por la persona en cuyo poder fueren hallados.

No obstante esta incautacion viene de la mano de ciertas garantias, la persona
afectada podré en recurrir, en cualquier momento, la medida del juez instructor. A su
vez los efectos de la victima le seran restituidos a la misma con efecto inmediato salvo
que excepcionalmente deban ser conservados como medio de prueba.

La Ley 41/2015 ha venido a establecer algunos cauces procesales especificos
dentro del Libro IV LECrim, se contiene en su Titulo III ter “De la intervencion de
terceros afectados por el decomiso y del procedimiento de decomiso autonomo”, creado

68 Carrillo, F. J. G. (2019). El decomiso. Innovaciones, deficiencias y limitaciones en su regulacion
sustantiva y procesal. Midac, SL. “Pero para que el decomiso sea un instrumento eficaz en la
persecucién de la delincuencia organizada era necesario avanzar y profundizar en la regulacion
sustantiva y procesal y al mismo tiempo habia que observar y respetar los limites de las garantias
sustantivas y procesales en materia sancionadora.”

% Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Art. 334.
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ex novo. Este Titulo, dividido en dos Capitulos y por un solo articulo, el cual constituye
la principal aportacion a la regulacion del decomiso, el articulo 803 ter.

1) Capitulo 1. De la intervencion en el proceso penal de los terceros que
puedan resultar afectados por el decomiso.

El Capitulo Primero comprende el articulo 803 ter a al d. Se refiere a las
garantias reconocidas a las terceras personas que puedan resultar afectadas por el
decomiso.

En ellos se regula la llamada de esos terceros al proceso penal (art. 803 ter a),
las especialidades de la intervencion (como la asistencia Letrada) y citacion al juicio
(art. 803 ter b), la notificacion de la sentencia y la legitimacion para su impugnacion
(art. 803 ter c) y las consecuencias de la incomparecencia del tercero afectado por el
decomiso y su declaracién en rebeldia y los efectos de la misma.

Por lo tanto, en el apartado a del articulo el legislador da la posibilidad de que
terceros, afectados por del decomiso, puedan participar en el proceso. Esta posibilidad
solo estara abierta para los terceros a los cuales pertenece el bien o tienen alguin derecho
sobre el mismo.

Por otro lado el apartado b del articulo habla sobre la participacion del tercero
afectado, que estard limitada a intervenir en los aspectos que afecten directamente al
bien o derecho por el cual participa. EI mismo también dicta la citacion del afectado asi
como la representacion del mismo.

La sentencia sera notificada al afectado, asi como la posibilidad de impugnacion
de la misma, segun el apartado c del articulo 803 ter. La persona afectada podra
interponer contra la sentencia los recursos previstos en esta ley, aunque debera limitar
su recurso a los aspectos que afecten directamente a sus bienes o derechos.

Por Gltimo, en caso de incomparecencia, nos dice el apartado d del mismo, que
sera declarado en rebeldia. A estos efectos la rebeldia del tercero implicado tendra los
mismos efectos que la rebeldia del demandado, incluidas las previstas para las
notificaciones, los recursos frente a la sentencia y la rescision de la sentencia firme a
instancia del rebelde, si bien, en caso de rescision de la sentencia, la misma se limitara a
los pronunciamientos que afecten directamente al tercero en sus bienes, derechos o
situacion juridica

En tal caso, el apartado nos dice que, se remitira certificacion al tribunal que
hubiera dictado sentencia en primera instancia, si es distinto al que hubiera dictado la
sentencia rescindente y, a continuacion, se seguiran las reglas siguientes:

7 Téllez, C. I. VII.-3. La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal por la ley 41/2015: las nuevas
medidas de agilizacidn procesal y de fortalecimiento de las garantias procesalesl. Pag. 23.
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a) Se otorgard al tercero un plazo de diez dias para presentar escrito de
contestacion a la demanda de decomiso, con proposicion de prueba, en relacion con los
hechos relevantes para el pronunciamiento que le afecte.

b) Presentado el escrito en plazo, el érgano jurisdiccional resolvera sobre la
admisibilidad de prueba mediante auto y, con arreglo a las normas generales, se
sefialara fecha para la vista, cuyo objeto se cefiird al enjuiciamiento de la accion civil
planteada contra el tercero o de la afeccion de sus bienes, derechos o situacion juridica
por la accion penal.

c) Frente a la sentencia se podran interponer los recursos previstos en esta ley.
2) Capitulo 2. Procedimiento de decomiso auténomo.

Este capitulo abre introduciendo un procedimiento hasta ahora inexistente, el
decomiso autdonomo. Este nuevo proceso, se inspira en los procedimientos monitorios
europeos.

Nos dice Antonio Bueso Alberdi que, el objetivo del proceso es dotar al
procedimiento penal de una mayor agilidad en su tramitacion con el fin de conseguir
una rapida y anticipada respuesta a delitos de escasa gravedad y, en consecuencia,
reducir el tiempo de la llamada “fase intermedia”. En definitiva, se pretende agilizar la
justicia penal mediante la instauracion de un cauce sencillo™.

Como veremos es un proceso cuya accion corresponde Unicamente al Ministerio
Fiscal. En un proceso por decomiso auténomo, un proceso penal con forma civil del que
conoce el juez penal en el que el fallo solo se pronuncia sobre el decomiso cuando no
se puede juzgar por el delito al autor de los hechos o si el Ministerio Fiscal se reservo la
accion de decomiso. Asi es definido por Cabiale’.

Ahora bien pasemos analizar el proceso. En primer lugar el capitulo abre con el
apartado e que nos habla sobre el objeto del procedimiento. Podra ser objeto del
procedimiento de decomiso autébnomo la accion mediante la cual se solicita el decomiso
de bienes, efectos o ganancias, o un valor equivalente a los mismos, cuando no hubiera
sido ejercitada con anterioridad

! Alberdi, A. B. El procedimiento de aceptacién por decreto en el proceso penal. “El objetivo del proceso
de aceptacion por Decreto, es dotar al procedimiento penal de una mayor agilidad en su tramitacién con
el fin de conseguir una rdpida y anticipada respuesta a delitos de escasa gravedad y, en consecuencia,
reducir el tiempo de la llamada “fase intermedia”. En definitiva, se pretende agilizar la justicia penal
mediante la instauracién de un cauce sencillo. El protagonismo lo ostenta el Ministerio Fiscal, su
utilizacion es opcional para la fiscalia, y el resultado va a depender de la voluntad del investigado.

72 Cabiale, J. A. D. (2016). El decomiso tras las reformas del Cdodigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2015. Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, (18), 10. “- En un proceso por
decomiso auténomo, un proceso penal con forma civil del que conoce el juez penal en el que el fallo
solo se pronuncia sobre el decomiso, art. 803 ter o. LECrim (y la responsabilidad civil, infra), cuando no
se puede juzgar por el delito al autor de los hechos o si el M. F. se reservé la accidon de decomiso.”
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En dos casos en particular, el primero cuando el fiscal limite en su escrito de
acusacion a solicitar el decomiso de bienes reservando expresamente para este
procedimiento su determinacion. O Cuando se solicite como consecuencia de la
comisién de un hecho punible cuyo autor haya fallecido o no pueda ser enjuiciado por
hallarse en rebeldia o incapacidad para comparecer en juicio.

El apartado f del articulo nos habla sobre la competencia, que correspondera &;
el juez o tribunal que hubiera dictado la sentencia firme, el juez o tribunal que estuviera
conociendo de la causa penal suspendida, o el juez o tribunal competente para el
enjuiciamiento de la misma cuando ésta no se hubiera iniciado.

El procedimiento del decomiso autdbnomo se regira por las normas del Juicio
Verbal y la potestad de la accion, como he dicho anteriormente, pertenecerd (nica y
exclusivamente al Ministerio Fiscal.

El apartado i del articulo permite la asistencia letrada a todas aquellas personas
cuyos bienes o derechos pudieran verse afectados por el Decomiso. Asi como
legitimacion pasiva a los mismos por el apartado j.

Los siguientes dos apartados del articulo los apartados i y m nos hablan del
escrito de demanda y de la contestacion de la misma. El escrito comprenderd; las
personas a las que va dirigida, los bienes afectados, el hecho por el cual se ven
afectados, la calificacion penal del hecho, la situacion de la persona, el fundamento
legal, la prueba y por ultimo las medidas cautelares si fueran necesarias.

La resolucién sobre la prueba, nos dice el apartado n que se resolvera sobre la
prueba propuesta por el auto. Esta resolucion no sera recurrible. El juicio, como he
dicho antes, se desarrollara conforme a lo dispuesto en la LEC, y sobre este apartado se
desarrolla el apartado o del articulo.

Debera resolver en el plazo de 20 dias y en la sentencia el juez debera estimar,
desestimar o estimar de forma parcial la solicitud del decomiso. La sentencia tendra
efectos de cosa juzgada, segun el apartado p.

La investigacion la llevara el Ministerio Fiscal a través de la Oficina de
Recuperacion y Gestion de Activos o por medio de otras autoridades o de los
funcionarios de la Policia Judicial, las diligencias de investigacion que resulten
necesarias para localizar los bienes o derechos titularidad de la persona con relacion a la
cual se hubiera acordado el decomiso.

En caso de recurso se aplicaran las normas penales reguladoras del
procedimiento abreviado y no el procedimiento civil. Asi como las normas penales
previstas para la revision de la sentencia firme.
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Y por ultimo si se descubra la existencia de bienes, efectos o ganancias a los que
deba extenderse el decomiso, 0 no se haya resuelto anteriormente sobre la procedencia
del decomiso de los mismos, el Ministerio Fiscal podra solicitar al juez o tribunal que
dicte una nueva orden de decomiso.
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7. Conclusiones.

1. La primera conclusion que podemos extraer del presente trabajo es la
importancia que ha adquirido en nuestro Codigo Penal el decomiso. Como podemos
observar el decomiso era relegado a una mera revision formal durante las sentencias, ya
que el derecho Penal delegaba su desarrollo al proceso.

Podemos observar como desde el cddigo de 1822 apenas estaba regulado y como
a lo largo de nuestra historia juridica ha ido adquiriendo importancia. No es hasta el
Caodigo de 1995 que no es recogido el decomiso de ganancias.

2. Por tanto, y lo cual nos llevaria a nuestra siguiente conclusion, la naturaleza
del comiso ha sufrido un fuerte cambio a lo largo de la historia, a su vez. Lo que
empez6 siendo una mera consecuencia accesoria relevada a segundo plano, es
actualmente utilizado como una herramienta eficaz de combate contra el crimen
organizado.

Si bien en la naturaleza del decomiso podemos observar distintos cambios el
principal de ellos es la transicion que sufre debido a la politica criminal internacional.
Este cambio lleva al decomiso a luchar contra el crimen organizado cortando de raiz
uno de los principales objetivos que busca el mismo, la obtencion de un beneficio
economico.

Es en el codigo de 1995 donde podemos empezar a apreciar estos cambios.
Como la figura comienza a configurar sus funciones al decomiso de ganancias y no solo
de efectos y como el mismo ya no se aplica tan solo a los bienes que han tenido un
efecto directo en la ejecucion del mismo sino los que han podido ser generados a
consecuencia del mismo.

Vemos como aparece la posibilidad ya no solo de incautar las ganancias de las
personas que tienen relacion con el hecho sino de terceras personas que tengan en su
mano los bienes de origen ilicito.

O incluso la capacidad de decomisar bienes equivalentes o bienes y ganancias
que no tuvieran nada que ver con el hecho que se esta procesando pero gque tuvieran un
evidente origen ilicito.

Esta ampliacién de la figura no solo la ha dotado de mucha mas relevancia
durante el proceso y ya no a una mera inspeccién de oficio sino que ha permitido a la
politica criminal del estado erguir uno de los pilares fundamentales en la lucha contra el
crimen organizado.

3. La tercera conclusién ldgica, por tanto, es que esta lucha no puede proceder de
un solo bando unilateral. Como podemos ver el crimen organizado opera cada vez mas
en un contexto internacional, motivo por el cual un estado que trabaje por su cuenta sin
la cooperacion de otros sujetos internacionales se vera impotente.
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Es aqui donde tiene lugar el Convenio de Estrasburgo de 1990, que no es sino la
representacion de esta necesidad de cooperacién entre los Sujetos Internacionales.
Vemos como surge esta necesidad y como esta da lugar a la creacion de una serie de
herramientas para combatir contra el crimen organizado.

Estas herramientas consisten, principalmente, en la cooperacion entre los
distintos sujetos firmantes. Trata de buscar el apoyo de los distintos sujetos para asi
poder realizar un seguimiento de las propiedades de origen ilicito que se puedan
originar, ya no solo en el seno de una organizacion criminal, sino por cualquier sujeto
que realice el hecho tipico.

De esta forma se crean una serie de 6rganos cuyo principal objetivo es realizar
este andlisis y seguimiento, que sera accesible para cualquier érgano de otro pais
firmante que ya sea por las vias oficiales o de forma directa soliciten esta informacion.

No obstante, y a pesar de que el decomiso es una herramienta eficaz, no es
suficiente per se. Es aqui donde encontramos otro de los pilares fundamentales en la
lucha contra el crimen organizado. El delito de blanqueo de capitales.

4. He aqui la cuarta conclusion, si el decomiso no es suficiente, porque tan solo
funciona como consecuencia accesoria, es necesario una pena que permita castigar a
aquellas personas que busquen introducir en el dinero en el flujo legal de un estado.

Este delito, por lo tanto, no debe castigar por el hecho que ha dado lugar al al
beneficio econdémico, sino castigar a todas las personas implicadas en su “lavado”. El
objetivo es evidente, disuadir a todo aquel que busque obtener un beneficio econémico
introduciendo estas ganancias de origen ilicito en el mercado.

5. Por lo tanto, y avanzando a la quinta conclusion, si estas herramientas son
eficaces per se, lo seran todavia mas si son utilizadas a la vez. Por este, y por la relacion
obvia que existe entre las dos, se aplican en conjuncion no solo para castigar la
introduccidn de este beneficio econdmico sino para la incautacion del mismo.

Esta evolucion de la figura, que ha adquirido importancia en el derecho penal, ha
obligado al decomiso a sufrir cambios en el aspecto procesal. Estos cambios se ven
reflejados en la ley 41/2015 que afecta a la configuracion del decomiso en nuestra
LECrim.

Era necesario no solo de otorgar a la figura una serie de garantias para que no
pudiera ser utilizada en perjuicio de terceros, sino de dotar al sistema de un proceso
autonomo que permitiera agilizar el proceso.

Esta agilizacion del proceso permite no solo al estado reducir el coste del mismo
sino que en definitiva dota a la figura de una eficacia mayor para combatir a las
organizaciones criminales, previniendo a su vez que este beneficio econdmico pueda
desaparecer antes de su expropiacion.
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6. En definitiva nos encontramos ante uno de los pilares fundamentales en la
lucha contra el crimen organizado. Pilar que ha sido fundamentado durante los ultimos
30 afios con una base sélida y cimentada de normativa tanto nacional como
internacional que han permitido que tanto los distintos sujetos internacionales como
nuestro estado puedan ejercer un frente férreo en lo que es uno de los objetivos
principales de la politica criminal.
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