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RESUMEN (15 lineas)

En el presente trabajo se aborda el tema del decomiso analizado a la luz de las reformas
efectuadas por el legislador nacional, como ocurre con la LO 1/2015 que amplia el decomiso
sin sentencia, el decomiso ampliado y el decomiso de bienes de terceros, asi como la
legislacién supranacional que entiende que esta figura es un medio eficaz para la lucha contra
la delincuencia organizada, porque garantiza que el delito no resulte provechoso para los
delincuentes.

Las organizaciones criminales se sirven de la comisidén de determinados delitos, en su gran
mayoria el trafico de drogas y el blanqueo de capitales, para financiarse. Por lo tanto, el
decomiso se erige como una figura importantisima a la hora de combatir este tipo de
delincuencia que cada vez es mas compleja, ddndoles donde mas les duele, en los beneficios
gue obtienen de la comisién de esos delitos. Debido a la evolucidon de la criminalidad
organizada en estas Ultimas décadas, el decomiso ha ido cambiando a la par, tanto a nivel
supranacional como interno; por ello, se lleva a cabo un andlisis de las diferentes reformas
gue han introducido cambios sobre esta figura en nuestro Cédigo Penal.

PALABRAS CLAVE: decomiso, criminalidad organizada, narcotrafico, blanqueo.

ABSTRACT

In this paper will addresses the topic of confiscation analyzed in the light of the reforms
carried out by the national legislature, as it is happen case with the LO 1/2015 that wide
confiscation without judgment, extended forfeiture and confiscation of property of third
parties, as well as supranational law which means that this figure is an effective means for the
fight against organized crime, because guarantees that the offence not is helpful for those
offenders.

Criminal organizations use the commission of certain crimes, mostly drug trafficking and
money laundering, to be financed. Therefore, the confiscation stands as a very important
figure in combating this type of crime that is becoming more complex, giving them where
more it hurts, the benefits obtained from the commission of such offences. Due to the
evolution of the organized criminality in these last decades, confiscation has been changing at
the same time, both supranational and domestic levels; for this reason, is carried out an
analysis of the various reforms that have introduced changes on this figure in our criminal
code.

KEYWORDS: confiscation, organized crime, drug trafficking, money laundering.
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1. INTRODUCCION.

El decomiso se trata de una figura juridica que ha evolucionado con especial
relevancia en las UGltimas décadas debido a la aparicion de nuevas formas de
criminalidad organizada transnacional. Lo que se pretende con el decomiso es que estas
organizaciones o grupos criminales que operan a escala internacional, extendiendo sus
redes a territorios de méas de un Estado y con un complejo tejido organizativo que
dificulta la labor policial, no se beneficien econdmicamente de la comision de delitos, es
decir, darles donde mas les duele a este tipo de delincuentes que no es entre otro sitio
que en las ganancias que obtienen a través de la comision de diferentes tipos de delitos
como los que se abordan en este trabajo, es el caso del blanqueo de capitales y el trafico
de drogas, aunque hay muchos otros. Para luchar contra este tipo de delincuencia y
evitar que esos activos conseguidos ilicitamente sean desaprovechados, los legisladores
supranacionales han dotado a esta figura del decomiso con caracteristicas novedosas, ya
que la delincuencia organizada se reinventa cada dia y hace mas dificil la investigacion
debido a la opacidad del dinero proveniente de esta actividad y su caracter
transfronterizo, por lo que era necesario introducir un concepto de decomiso unitario

que luego las distintas legislaciones desarrollasen dentro de sus limites o parametros.

Dentro de todo lo anteriormente mencionado, en el trabajo se abordaran los

siguientes objetivos:

- Analizar a la luz de la doctrina la legislacion penal sobre el decomiso, en
particular el articulo 127 del Cddigo Penal y su mas reciente reforma (LO
1/2015, de 30 de marzo).

- Examinar los instrumentos supranacionales que tratan la figura del decomiso
y su incorporacion a la legislacion interna.

- Examinar los métodos utilizados para la lucha contra el crimen organizado en
Europa y en Espafia, asi como la cooperacién entre Estados en esta materia.

- Estudiar las formas especiales de decomiso que prevé la legislacion penal
espafiola en diversos tipos penales del Cddigo Penal, haciendo especial
hincapié en los delitos de blanqueo de capitales y trafico de drogas.



Para el cumplimiento de estos objetivos, el trabajo se divide en tres epigrafes,
dos de ellos de marcado caracter general sobre el decomiso, y el Gltimo de ellos se
divide a su vez en dos para tratar con mayor detenimiento el blanqueo de capitales y el

trafico de drogas como formas especiales de decomiso en nuestro ordenamiento penal.

En el primer epigrafe se aborda el tema de la Gltima reforma operada sobre el
Codigo Penal (LO 1/2015, de 30 de marzo), concretamente centrandonos en la
regulacion general del decomiso que aparece en el articulo 127 del Codigo Penal. Las
novedades afectan principalmente a las modalidades de decomiso sin sentencia,
decomiso ampliado y decomiso de bienes de terceros, los cuales se desarrollan con
mayor detenimiento que los distintos apartados que se recogen en este nuevo articulo
127 CP, asi como la modificacién de ciertos articulos meramente procesales sobre la

materia que se encuentran regulados en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En cuanto al segundo epigrafe, en él se trata la problematica internacional de la
criminalidad organizada y sus formas o métodos de erradicarla o al menos luchar contra
ella. Se hace referencia a la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 3 de abril de 2014 sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Union Europea, la cual ha obligado al legislador espafiol a
modificar el Cdodigo Penal. Ademas de introducir lo que en los siguientes epigrafes se
desarrolla con detenimiento, que no es otra cosa que el narcotrafico y el blanqueo de

capitales como los delitos que mas utilizan las organizaciones criminales para lucrarse.

En lo relativo a los dos ultimos epigrafes, en ellos se aborda un estudio histérico
sobre la evolucion en la regulacion espafiola de los delitos de trafico de drogas y
blanqueo de capitales como formas especiales de decomiso, ya que se trata de los dos
delitos mas cometidos por la delincuencia organizada y los que mas peso tienen sobre
los beneficios econdmicos de las organizaciones criminales. El estudio historico se
aborda de esta manera debido a que la figura del decomiso en lo que se refiere a estos
delitos especiales ha evolucionado a un ritmo muy elevado y con la introduccién de

caracteristicas muy novedosas.



La metodologia empleada para la elaboracion del texto se ha basado
principalmente en el método historico, es decir, en el estudio de la evolucion histérica
de la figura del decomiso en las dos formas que se abordan principalmente, el blanqueo
y el trafico de drogas. También se ha utilizado el método critico, cuestionando ciertas
reformas que chocan desde la Optica constitucional. Asi como, el método analitico,
procediendo a un andlisis concienzudo de la ultima reforma operada sobre el tema del
decomiso en el Codigo Penal y sobre los métodos de lucha contra la criminalidad
organizada transfronteriza que tantos quebraderos de cabeza causan a nivel de

investigacion.

2. ASPECTOS DESTACABLES DEL DECOMISO DESPUES DE LA
REFORMA EFECTUADA POR LA LO 1/2015, DE 30 DE MARZO.

El apartado V11 del Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, en
materia de comiso introduce una serie de novedades de sumo interés que permite con
mayor eficacia poder perseguir los bienes ilicitos que proceden de las actividades
criminales. De esta forma se establece que la regulacién del decomiso es objeto de una
ambiciosa revision que introduce importantes modificaciones que tienen como objeto
facilitar instrumentos legales que sean mas eficaces en la recuperacién de activos

procedentes del delito y en la gestién econémica de los mismos.*

La reforma toma en consideracion la Directiva europea 2014/42/UE, de 3 de
abril, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la
Union Europea. Tal es la influencia realizada por la normativa comunitaria en nuestra

legislacion penal que el legislador adopta la terminologia en ella expresada; esto es, se

'DE LA TORRE, A., “El decomiso de bienes en la reforma del Cédigo Penal de 2015, Investigacion
Criminal, 2015. https://investigacioncriminal.info/2015/04/11/el-decomiso-de-bienes-en-la-reforma-del-
codigo-penal-de-2015/
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sustituye el término “comiso” - como tradicionalmente se habia conocido esta figura -

por el de “decomiso”.?

En esta Ley se contemplan modificaciones importantes que afectan tanto a la
regulacion general del decomiso, es decir, a sus articulos 127 y 128 CP, como a algunos
preceptos dedicados a la regulacion especial de éste, como es el caso del articulo 374
CP que versa sobre el decomiso de los bienes provenientes del narcotréfico. Con esto, la
reforma termina con el doble régimen de decomiso que existia hasta el momento, ya se

trate de delitos contra la salud ptblica o de otros de naturaleza diferente.’

Ademas de ello, se prevén importantes reformas de las normas procesales que
regulan la utilizacion provisional de los bienes intervenidos y la realizacion anticipada

de éstos, sobre todo en los articulos 127 seis CP y 367 quater a septies LECTr.

Actualmente, el articulo 374 CP* consta de un Gnico apartado en el cual se
contemplan las dos normas especiales a las que queda sujeto este decomiso, a diferencia
del articulo 374 operado en la modificacion que llevé a cabo la LO 15/2010 que

constaba de cuatro apartados.

La primera norma especial que se contempla en el articulo 374 regula la
destruccion de las muestras que se hubieren conservado o la totalidad de lo incautado,

tal y como aparecia recogido en el inciso final de la regla 1 del anterior articulo 374. 1.

2 LIGTHTOWLER-STAHLBERG, P., “La configuracién del decomiso tras la reforma del Cédigo penal
de 2015, Derecho y Perspectiva, 2016. http://derechoyperspectiva.es/2016/01/11/la-configuracién-del-
decomiso-tras-la-reforma-del-c6digo-penal-de-2015/

¥ GOMEZ-RODULFO DE SOLIS, A., “La regulacién legal del comiso en delitos de trafico de drogas y
afines. Especial referencia a las enajenaciones anticipadas y cesiones temporales de bienes.”, pp. 29 a 33.
*“En los delitos previstos en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 301 y en los articulos 368 a
372, ademas de las penas que corresponda imponer por el delito cometido, seran objeto de decomiso las
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, los equipos, materiales y sustancias a que se
refiere el articulo 371, asi como los bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujecion a lo dispuesto
en los articulos 127 a 128 y a las siguientes normas especiales:

1.2 Una vez firme la sentencia, se procedera a la destruccién de las muestras que se hubieran apartado, 0 a
la destruccidn de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el érgano judicial competente hubiera
ordenado su conservacion.

2.2 Los hienes, medios, instrumentos y ganancias definitivamente decomisados por sentencia, que no
podran ser aplicados a la satisfaccién de las responsabilidades civiles derivadas del delito ni de las costas
procesales, seran adjudicados integramente al Estado.”
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La segunda norma especial del articulo 374 versa sobre el destino definitivo de
los bienes decomisados, reproduciendo integramente lo que disponia el apartado 1V del
articulo 374.

Tal y como se expone en dicho Preambulo de la LO 1/2015, las novedades
afectan especialmente a las modalidades de decomiso sin sentencia, decomiso ampliado
y decomiso de bienes de terceros. Por lo que el grueso de la reforma se centra en la

regulacién del decomiso con caracter general, es decir, en los articulos 127 y 128 CP.

El decomiso sin sentencia ya estaba regulado en el apartado 4 del ya derogado
articulo 127, si bien resultaba oportuno aprovechar la reforma para introducir algunas
mejoras técnicas en su regulacion e introducir las normas procesales necesarias para
hacer posible su aplicacién. Actualmente se regula en el articulo 127 ter,” donde se
establece que se podra acordar el decomiso aunque no medie sentencia de condena,
cuando el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su
enjuiciamiento y exista el riesgo de que puedan prescribir los hechos, se encuentre en
rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un plazo
razonable, 0 no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por
haberse ésta extinguido, siempre y cuando dichas personas o bien hayan sido ya
formalmente acusadas o hayan adquirido la condicion de imputadas, existiendo indicios
racionales de criminalidad contra las mismas. El legislador justifica la figura del
decomiso sin condena en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 en el siguiente
sentido: “como ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el decomiso
sin condena no tiene una naturaleza propiamente penal, pues no tiene como fundamento

la imposicion de una sancidn ajustada a la culpabilidad por el hecho, sino que «es mas

w1 El juez o tribunal podra acordar el decomiso previsto en los articulos anteriores aunque no medie
sentencia de condena, cuando la situacion patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso
contradictorio y se trate de alguno de los siguientes supuestos:

a) Que el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad cronica 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, o

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

2. El decomiso al que se refiere este articulo solamente podra dirigirse contra quien haya sido
formalmente acusado o contra el imputado con relacion al que existan indicios racionales de criminalidad
cuando las situaciones a que se refiere el apartado anterior hubieran impedido la continuacion del
procedimiento penal.”



comparable a la restitucion del enriquecimiento injusto que a una multa impuesta bajo la
ley penal» pues «dado que el decomiso se limita al enriquecimiento (ilicito) real del
beneficiado por la comision de un delito, ello no pone de manifiesto que se trate de un

régimen de sancion» (Decision 696/2005, Dassa Foundation vs. Liechtenstein).”.

En cuanto al decomiso ampliado, de acuerdo con esta modalidad deberan
decomisarse no solo los bienes directamente procedentes del delito, sino también
aquellos bienes, efectos y ganancias propiedad del condenado que, sin guardar una
relacion directa con el objeto del delito, no sea posible acreditar su origen licito. La LO
1/2015, en su Exposicion de Motivos, establece en relacion con el decomiso ampliado
que “no se fundamenta en la acreditacion plena de la conexion causal entre la actividad
delictiva y el enriquecimiento, sino en la constatacion por el juez, sobre la base de
indicios fundados y objetivos, de que han existido otra u otras actividades delictivas,
distintas a aquellas por las que se condena al sujeto, de las que deriva el patrimonio que

se pretende decomisar”.

El decomiso ampliado no es una sancién penal, sino que se trata de una
institucion por medio de la cual se pone fin a la situacion patrimonial ilicita a que ha
dado lugar la actividad delictiva. Su fundamento tiene, por ello, una naturaleza mas bien
civil y patrimonial, proxima a la de figuras como el enriquecimiento injusto. Por todo
ello, el hecho de que la normativa de la Unidn Europea se refiera expresamente a la
posibilidad de que los tribunales puedan decidir el decomiso ampliado sobre la base de
indicios, especialmente la desproporcion entre los ingresos licitos del sujeto y el
patrimonio disponible, e, incluso, a través de procedimientos de naturaleza no penal,

confirma la anterior interpretacion.

El decomiso ampliado ya fue introducido en nuestro Derecho por la Ley
Organica 5/2010 para los delitos de terrorismo y los cometidos por grupos u
organizaciones criminales, y ahora se extiende a otros supuestos, recogidos en el

articulo 127 bis apartado 1° en los que es frecuente que se produzca una actividad

6 . . . . . . . . .
1. El juez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a

una persona condenada por alguno de los siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios objetivos

fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito:
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delictiva sostenida en el tiempo de la que pueden derivar importantes beneficios
econodmicos (blanqueo y receptacion, trata de seres humanos, prostitucion, explotacion y
abuso de menores, falsificacion de moneda, insolvencias punibles, delitos contra la
hacienda publica y la seguridad social, corrupcién en el sector privado, delitos
informaticos, cohecho, malversacién o delitos patrimoniales en casos de continuidad

delictiva o multirreincidencia).

El decomiso ampliado permitird a los jueces y tribunales, en los supuestos de
condenas por delitos que normalmente generan una fuente permanente de ingresos,
como ocurre con el tréfico de drogas, terrorismo o blanqueo de capitales, ordenar el
decomiso de bienes y efectos del condenado procedentes de otras actividades delictivas,
siempre que existan indicios objetivos fundados de la procedencia ilicita de los efectos
decomisados. La regulacion contempla asi una figura que se encuentra ya recogida por
el Derecho comparado y que sera de aplicacién generalizada en el ambito de la Unidn

Europea como consecuencia de la mencionada Directiva.

Con la finalidad de facilitar la aplicacion de esta figura, se opta por incluir en el

articulo 127 bis apartado 11” un catalogo abierto de indicios que —entre otros posibles—

a) Delitos de trata de seres humanos.
b) Delitos relativos a la prostitucién y a la explotacion sexual y corrupcidn de menores y delitos de abusos
y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios.
¢) Delitos informéticos de los apartados 2 y 3 del articulo 197 y articulo 264.
d) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico en los supuestos de continuidad
delictiva y reincidencia.
e) Delitos relativos a las insolvencias punibles.
f) Delitos contra la propiedad intelectual o industrial.
g) Delitos de corrupcion en los negocios.
h) Delitos de receptacion del apartado 2 del articulo 298.
i) Delitos de blanqueo de capitales.
j) Delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social.
k) Delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313.
I) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.
m) Delitos contra la salud publica de los articulos 368 a 373.
n) Delitos de falsificacion de moneda.
0) Delitos de cohecho.
p) Delitos de malversacion.
q) Delitos de terrorismo.
;) Delitos cometidos en el seno de una organizacién o grupo criminal.”
“2. A los efectos de lo previsto en el apartado 1 de este articulo, se valoraran, especialmente, entre otros,
los siguientes indicios:
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.



deberan ser valorados por los jueces y tribunales para resolver sobre el decomiso: la ya
mencionada desproporcion entre el patrimonio del sujeto responsable de alguno de los
delitos contenidos en el catdlogo, y sus medios de vida licitos; la ocultacion
intencionada de su patrimonio mediante la utilizacion de personas fisicas o juridicas o
entes sin personalidad juridica interpuestos, o mediante el recurso a paraisos fiscales; o
su transferencia mediante operaciones que dificulten su localizacién o seguimiento, y

que carezcan de justificacion econdmica.

La regulacion es, como se ha afirmado en la jurisprudencia constitucional
comparada, ajustada a los principios de culpabilidad y presuncion de inocencia, pues no
persigue reprochar al condenado la realizacion de un hecho ilicito, lo que seria propio
de una pena, sino conseguir fines ordenadores del patrimonio y de correccion de una
situacion patrimonial ilicita derivada de un enriquecimiento injusto de origen delictivo;
y el decomiso ampliado no presupone ni conlleva una declaracién de culpabilidad por la
actividad delictiva desarrollada por el sujeto, pues el decomiso ni presupone tal
declaracion de culpabilidad ni es una pena. Estas afirmaciones son un tanto
controvertidas dado el hecho de que gran parte de los expertos en esta materia
consideran que estas figuras en mucha ocasiones no respetan los principios y garantias

penales, como ya veremos mas adelante.

La regulacion prevé en el articulo 127 bis apartado 12 que si posteriormente el
condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos con anterioridad, el juez o
el tribunal deba valorar el alcance del decomiso anterior acordado al resolver sobre el

decomiso en el nuevo procedimiento. También, conforme al articulo 127 bis apartado

2.° La ocultacion 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 o impidan su localizacion
0 destino y que carezcan de una justificacion legal o econdmica valida.”

“4. Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos con anterioridad,
el juez o tribunal valorard el alcance del decomiso anterior acordado al resolver sobre el decomiso en el
nuevo procedimiento.”



V?, se prohibe que sea de aplicacién cuando las actividades delictivas de las que
provengan los bienes o efectos hayan prescrito o hayan sido objeto de un proceso penal
resuelto por sentencia firme absolutoria o resolucion de sobreseimiento con efectos de

cosa juzgada.

En no pocas ocasiones, los bienes y efectos procedentes de actividades delictivas
son transferidos por sus autores a terceras personas. La regulacion del decomiso de
bienes en poder de terceros ya estaba prevista en nuestra legislacion, si bien la reforma
introduce algunas mejoras técnicas orientadas a incrementar la eficacia y seguridad

juridica en la aplicacion de esta regulacion.

Es en el art. 127 quater'® donde se regula la modalidad del decomiso de bienes
de terceros que consiste en el decomiso de aquellos bienes transferidos a terceras
personas cuando los hubieran adquirido con conocimiento de que proceden de una
actividad ilicita o cuando una persona diligente habria tenido motivos para sospechar,
en las circunstancias del caso, de su origen ilicito. También cabe aplicar esta figura
cuando los bienes hubiesen sido adquiridos con conocimiento de que de este modo se
dificultaba su decomiso o cuando una persona diligente habria tenido motivos para
sospechar, en las circunstancias del caso, que de ese modo se dificultaba su decomiso.
Ademas de ello, se recoge una presuncion que exige prueba en contrario de la defensa,
al entender que debemos presumir siempre que el tercero ha tenido conocimiento del
origen ilicito o hubiera podido tenerlo si lo que ha hecho es adquirirlos a titulo gratuito

o0 aprecio inferior al del mercado.

%<5 El decomiso a que se refiere este articulo no sera acordado cuando las actividades delictivas de las
que provengan los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso penal
resuelto por sentencia absolutoria o resolucion de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada.”

041 Los jueces y tribunales podran acordar también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias a
que se refieren los articulos anteriores que hayan sido transferidos a terceras personas, o de un valor
equivalente a los mismos, en los siguientes casos:

a) En el caso de los efectos y ganancias, cuando los hubieran adquirido con conocimiento de que
proceden de una actividad ilicita o cuando una persona diligente habria tenido motivos para sospechar, en
las circunstancias del caso, de su origen ilicito.

b) En el caso de otros bienes, cuando los hubieran adquirido con conocimiento de que de este modo se
dificultaba su decomiso o cuando una persona diligente habria tenido motivos para sospechar, en las
circunstancias del caso, que de ese modo se dificultaba su decomiso.

2. Se presumird, salvo prueba en contrario, que el tercero ha conocido o ha tenido motivos para sospechar
que se trataba de bienes procedentes de una actividad ilicita o que eran transferidos para evitar su
decomiso, cuando los bienes o efectos le hubieran sido transferidos a titulo gratuito o por un precio
inferior al real de mercado.”



Una vez analizadas estas tres formas de decomiso, debemos realizar un inciso
para tratar el tema de la naturaleza juridica del decomiso ya que se encuentra
relacionado intimamente con el respeto a las garantias penales, como la presuncion de
inocencia. Por ello, el legislador de esta Ultima reforma operada en 2015 sefiala que el
decomiso ampliado “no es una sancion penal, sino que se trata de una institucion
patrimonial ilicita a que ha dado lugar la actividad delictiva, Su fundamento tiene, por
ello, una naturaleza mas bien civil y patrimonial, proxima a la de figuras como el
enriquecimiento injusto”. Con esta nueva regulacion del decomiso, como bien sefiala la
profesora Laura Zufiiga, lo que se estd obteniendo es fortalecer la politica criminal de
establecer sanciones de tipo patrimonial a todas esas formas de criminalidad que se
lucran ilicitamente mediante la comision de hechos delictivos como la delincuencia
organizada y la corrupcion, pero ello conlleva que no siempre se cumpla con el respeto
de las garantias penales. Esto lo podemos observar, por ejemplo, en el decomiso sin
sentencia, mediante este tipo de decomiso y su consideracién de naturaleza civil, el
legislador se ha ayudado para justificar la inversion de la prueba, superar las reglas de
la adquisicion de buena fe y terminar convirtiendo una consecuencia accesoria de la

pena en la sancion principal.'*

Siguiendo con lo planteado en el parrafo anterior, segin la uGltima reforma
efectuada en 2015, con la ampliacién del decomiso sin condena y con el establecimiento
de indicios de enriquecimiento ilicito, el decomiso escapa de cualquier garantia penal y
solo podriamos entenderlo como lo que es, una expropiacion de los bienes de quien
comete un delito. En Derecho Comparado podemos encontrar algunas figuras parecidas
como la “extincion del dominio” utilizada para la lucha contra los carteles de la droga
colombiana, o los delitos de enriquecimiento ilicito, en los cuales se utiliza la
expropiacion de todos los bienes del delincuente como instrumento de lucha contra los
delitos en los que aparece un enriquecimiento injustificado y hay inversion de la carga

de la prueba.

1 zutica RODRIGUEZ, L., “Consecuencias y extincion de la responsabilidad penal” In: I.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, A. PEREZ CEPEDA y L. ZUNIGA RODRIGUEZ, ed., Lecciones
y materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo I: Introduccién al Derecho Penal, lustel, 2nd ed.,
Madrid, 2015.
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Acorde con el articulo 127 quinquies*® es posible el decomiso del patrimonio
previo de los delincuentes, en el caso e los delitos recogidos en el apartado | del articulo
127 bis (blanqueo y receptacion, trata de seres humanos, prostitucion, explotacion y
abuso de menores, falsificacion de moneda, insolvencias punibles, delitos contra la
hacienda publica y la seguridad social, corrupcion en el sector privado, delitos
informaticos, cohecho, malversacion o delitos patrimoniales en casos de continuidad
delictiva o multirreincidencia), para lo cual se deben cumplir tres requisitos
acumulativos: que el sujeto haya sido condenado por alguno de dichos delitos, que el
delito lo hubiera cometido en el marco de una actividad delictiva previa continuada y
que existan indicios de que una parte relevante de dicho patrimonio procede de la
mencionada actividad delictiva.

1241, Los jueces y tribunales podran acordar también el decomiso de bienes, efectos y ganancias
provenientes de la actividad delictiva previa del condenado, cuando 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 Cédigo Penal.

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

¢) Que existan indicios fundados de que una parte relevante del patrimonio del penado procede de una
actividad delictiva previa.

Son indicios relevantes:

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 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 o impidan su localizacion
o destino y que carezcan de una justificacién legal o econdmica valida.

Lo dispuesto en el parrafo anterior solamente sera de aplicacion cuando consten indicios fundados de que
el sujeto ha obtenido, a partir de su actividad delictiva, un beneficio superior a 6.000 euros.

2. A los efectos del apartado anterior, se entenderad que el delito se ha cometido en el contexto de una
actividad delictiva continuada siempre que:

a) El sujeto sea condenado o haya sido condenado en el mismo procedimiento por tres 0 mas delitos de
los que se haya derivado la obtencidn de un beneficio econémico directo o indirecto, o por un delito
continuado que incluya, al menos, tres infracciones penales de las que haya derivado un beneficio
econdmico directo o indirecto.

b) O en el periodo de seis afios anterior al momento en que se inici6 el procedimiento en el que ha sido
condenado por alguno de los delitos a que se refiere el articulo 127 bis del Cddigo Penal, hubiera sido
condenado por dos o més delitos de los que hubiera derivado la obtencidn de un beneficio econémico, o
por un delito continuado que incluya, al menos, dos infracciones penales de las que ha derivado la
obtencién de un beneficio econémico.”
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Con el proposito de incrementar la eficacia de la nueva regulacion, se recoge
expresamente en el articulo 127 septies™ la posibilidad de que, en todos aquellos
supuestos en los que el decomiso de los bienes o efectos procedentes del delito no
resulta posible en todo o en parte (porque no es posible localizarlos, se encuentran fuera
del alcance de los tribunales, han sido destruidos, se ha disminuido su valor con relacion
al que tenian cuando fueron incorporados al patrimonio del sujeto, o por cualquier otra
circunstancia), el juez o tribunal puedan, mediante la estimacion y valoracion de la
actividad desarrollada, determinar una cantidad hasta cuyo importe quedara autorizado

el decomiso de bienes.

Por lo que respecta al articulo 128, éste regula el principio de proporcionalidad
para la aplicacién del decomiso; por lo que, si se ha satisfecho la responsabilidad, dada
la entidad del delito y en caso de tratarse de bienes de licito comercio se puede no

decretar el decomiso o decretarse pero de forma parcial.

La reforma del Cdodigo Penal en materia de decomiso introduce en su regulacion
normas de marcado caracter procesal, ademas de revisarse la regulacion contenida en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para mejorar la gestion de los activos intervenidos. Lo
que mas nos interesa es la modificacion del articulo 367 de la LECr, en lo referido a la
realizacion anticipada y cesion temporal de los bienes que van a ser decomisados y se
regulan las Oficinas de Recuperacion y Gestion de Activos, que fueron creadas en
Espafia a través de la LO 15/2010, contemplando sus funciones en el articulo 367
septies de la LECr'* a la que correspondera realizar las actuaciones necesarias para
gestionar, del modo econdémicamente mas eficaz, la conservacion, realizacién o

utilizacion de los bienes intervenidos.

Busina ejecucion del decomiso no hubiera podido llevarse a cabo, en todo o en parte, a causa de la
naturaleza o situacion de los bienes, efectos o ganancias de que se trate, o por cualquier otra
circunstancia, el juez o tribunal podrd, 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 procedera, cuando se acuerde el decomiso de bienes, efectos o ganancias determinados,
pero su valor sea inferior al que tenian en el momento de su adquisicién.”

14 juez o tribunal, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de la propia Oficina de Recuperacion
y Gestion de activos, podra encomendar la localizacién, la conservacion y la administracion de los
efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de
una organizacion criminal a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos.

La organizacion y funcionamiento de dicha Oficina se regularan reglamentariamente.”
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3. EL DECOMISO COMO METODO DE LUCHA CONTRA LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA.

La figura del decomiso de los bienes de procedencia ilicita surge como un
elemento esencial, como una herramienta imprescindible en la lucha del narcotrafico y
el crimen organizado. Su relevancia radica en que, a través del mismo, se priva a las
organizaciones criminales de los medios empleados en sus actividades delictivas -
dinero, vehiculos, sustancias ilicitas, etc.-, estableciendo un “ahogamiento de recursos”
e impidiendo que continten desarrollando dichas actividades, ya que al intervenir o
embargar preventivamente estos bienes se evita la expansion de las organizaciones
criminales y su insercion en el tejido social. Precisamente ésta es una de las actividades
principales que persiguen las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que se dedican a la
persecucién de la delincuencia organizada y que actdan en los dos frentes, uno en la
desarticulacion de las estructuras criminales y otro frente en la investigacion patrimonial
y consecuente decomiso judicial de todos los bienes relacionados con estas
organizaciones criminales. Por ello, su efectividad como medio indirecto para combatir
el crimen estd mas que probada, por lo que se ha captado un importante interés a nivel
internacional, y desde la Unién Europea se ha promovido su desarrollo y
perfeccionamiento a través de la Directiva 2014/42/UE."

La Directiva 2014/42/UE establece en su Considerando primero que “la
motivacion principal de la delincuencia organizada transfronteriza, incluida la de
cardcter mafioso, es la obtencion de beneficios financieros. Por consiguiente, es
necesario dotar a las autoridades competentes de los medios para localizar, embargar,
administrar y decomisar el producto del delito. Sin embargo, la prevencion y la lucha
eficaces contra la delincuencia organizada deben alcanzarse neutralizando el producto

del delito, y ampliarse, en ciertos casos, a cualquier bien que proceda de actividades de

> bE LA TORRE, A., “Papel del comiso en la lucha contra el crimen organizado”, Investigacion
Criminal, 2013. https://investigacioncriminal.info/2013/07/25/papel-del-comiso-en-la-lucha-contra-el-
crimen-organizado/
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caracter delictivo”. Por las razones expuestas en el parrafo anterior y en este, Espafia se

ha puesto al dia en esta materia a través de la reforma del Cédigo Penal de 2015."

Como sefiala la Profesora Teresa Aguado Correa, la lucha contra el crimen
organizado debe librarse en tres frentes- el comiso, el blanqueo de capitales y la
recuperacion de activos- debido a que la finalidad a la que se aspira es combatir el
beneficio econdémico que esta actividad delictiva genera. También sefiala como
instrumento importantisimo para poder decomisar los productos procedentes del delito a
las agencias estatales encargadas de localizar y recuperar estos activos a los que nos

estamos refiriendo.’

La manera de proceder de estas organizaciones delictivas, es decir, su modus
operandi seria el siguiente: estas organizaciones construyen redes internacionales a gran
escala con las que obtienen grandes beneficios de sus actividades ilicitas para después
blanquear los productos del delito y reinyectarlos en la economia de manera legal. Por
todo ello, es de vital importancia privar a este tipo de delincuentes de los productos
generados en tales actividades, ya que se mueven esencialmente por el afan de lucro,
porque con la figura del decomiso se impide a estos delincuentes de que puedan utilizar
los fondos para financiar otras actividades delictivas.

Con el decomiso se ejerce un efecto disuasorio al incidir en el principio de que
el delito no resulte provechoso, no resulte beneficioso para aquellos autores de
actividades delictivas, significa darles donde mas les duele, es decir, privarles de sus
recursos financieros limitando su capacidad para cometer actos perjudiciales y
arrebatandoles el disfrute de los bienes que han obtenido como consecuencia de su

actividad criminal.

Dado que los grupos de delincuencia organizada no conocen fronteras y los

productos del delito se adquieren cada vez con mayor frecuencia en paises distintos de

18| |IGTHTOWLER-STAH LBERG, P., “La configuracion del decomiso tras la reforma del Cédigo penal
de 2015”, Derecho y Perspectiva, 2016.

7 AGUADO CORREA, T., “Decomiso de los productos de la delincuencia organizada”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, pp. 6-10.
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aquellos en los que operan normalmente estas organizaciones, existe una necesidad cada
vez mayor de cooperacion internacional eficaz en materia de recuperacion de activos y
de asistencia juridica mutua. Es por ello que la cooperacion entre las autoridades
nacionales y un rapido intercambio de informacion son esenciales para maximizar las
posibilidades de decomiso de los productos del delito, asi como de las ORA que
mencionabamos con anterioridad, ya que desempefian una labor importantisima
facilitando el seguimiento de los bienes de origen delictivo, asegurando la buena gestion
de los bienes incautados y sirviendo de puntos de contacto para las actividades de
decomiso a nivel nacional. Todo esto ha dado lugar a la adopcion de normas minimas
que aproximaran los regimenes de embargo y decomiso de los Estados miembros de la

Union, facilitando asi la confianza mutua y la cooperacion transfronteriza eficaz.

Aunque las estadisticas existentes son escasas, las cantidades producto del delito
recuperadas en la Union parecen insuficientes en comparacion con las estimaciones de
ese producto. Ya lo reconocia anteriormente la Comision que afirmaba que el total de
decomisos efectuados en Europa habia sido relativamente limitado y las sumas
recuperadas modestas, sobre todo si esto se comparaba con los ingresos que obtienen

los miembros de estas organizaciones delictivas.

En el Programa de Estocolmo cuando aborda el tema de la delincuencia
econdémica y la corrupcion destaca la importancia de una mayor eficacia en la
identificacion, decomiso y reutilizacion de los bienes de origen delictivo. Aunque fue el
Consejo Europeo el que, una vez conocidos estos aspectos, insto a los estados miembros

y a la Comision a:

- Aumentar la capacidad para investigaciones financieras, ademéas de llevarse a
cabo un andlisis financiero cientifico poniendo recursos en comun. La confiscacion de
las ganancias ilicitas deberia ser mas eficaz y deberia reforzarse la cooperacion entre los
ORA.

- Aumentar la eficacia a la hora de determinar las ganancias ilicitas y

confiscarlas, y de ser posible plantearse su reutilizacion.
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- Fomentar el intercambio de informacion entre las unidades de informacion
financiera en la lucha contra la criminalidad organizada, en especial contra el blanqueo
de capitales.

- Movilizar y coordinar las fuentes de informacién para identificar las
transacciones en efectivo sospechosas y confiscar las ganancias ilicitas.

- Mejorar la persecucion en la evasion fiscal y la corrupcion en el sector privado
y la deteccion del abuso fraudulento del mercado, asi como la malversacion de fondos
publicos.

- Facilitar el intercambio de préacticas idoneas desde el punto de vista preventivo

y policial.

Para concluir este punto sobre la delincuencia organizada y la importancia del
decomiso de los bienes procedentes de los delitos cometidos por este tipo de
organizaciones o grupos criminales, haremos referencia con datos estadisticos a los
delitos que mas beneficios generan para este tipo de organizaciones, que no son otros
que el narcotréfico y el blanqueo de capitales, lo cual dara paso al siguiente epigrafe del
trabajo donde se abordaran estos dos tipos delictivos en consonancia con el decomiso de

los productos que originan.

Como ya hemos venido haciendo referencia a lo largo de este epigrafe,
aproximadamente existen en Europa cerca de 3.600 grupos criminales segin datos
ofrecidos por el informe de Europol sobre Crimen Organizado, se trata de grupos que
participan en una amplia gama de delitos, una tercera parte de estos son poli
delincuenciales y casi tres cuartas parte de ellos estan integrados por miembros de
maultiples nacionalidades. Estos grupos criminales necesitan adoptar en el desarrollo de
su actividad criminal estructuras que siguen formas de caracter empresarial. Es por ello
que estos grupos u organizaciones criminales explotan diversas estructuras legales de
negocios y en una gran medida estan asesoradas por expertos, por profesionales de la

materia para mantener esa fachada de legitimidad. De esta manera se le permite operar
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en la economia legal e integrar sus beneficios legales e ilegales, tendencia que en un

futuro se piensa que se incrementara progresivamente.'®

Por todos es sabido que la actividad delictiva mas extendida es el trafico de
drogas, que junto con el fraude supone mas de la mitad de todas las actividades que
Ilevan a cabo este tipo de organizaciones criminales. Es mas, las estadisticas criminales
demuestran que la produccion vy el tréfico de drogas son los tipos méas rentables de la
delincuencia organizada. Todo ello, se ve rubricado por lo que sefiala el Centro Europeo
de Control de Drogas y Adiccion a las Drogas, el cual afirma que existen tan solo en
Europa 4 millones de consumidores de cocaina, y que en 1998 se produjeron para el
consumo 63 toneladas de cocaina, algo que once afios méas tarde aument6 notablemente
hasta las 124 toneladas. La cocaina se trata de la segunda droga mas comunmente usada
en la UE después del cannabis y Europa sigue siendo uno de los méas grandes mercados
de cocaina del mundo. Pero la droga méas consumida en Europa es el cannabis, y se
estima que alrededor de 1.300 toneladas de resina de cannabis y 1.200 toneladas de
derivados del cannabis se consume anualmente en Europa apreciandose la existencia de

23 millones de consumidores.

Pero nada de esto serviria para la delincuencia organizada, si no es capaz de que
los beneficios obtenidos a través del trafico de drogas pudieran ser integrados en la red
de estructuras empresariales creadas para lavar ese dinero, y esto lo hacen a traves del
blangqueo de capitales, que se trata de un delito transversal y una actividad esencial para
el lucro de los grupos criminales ya que éstos tratan de lavar sus ganancias ilicitas, con

independencia de su implicacion en ambitos delictivos especificos.

4. EL DECOMISO DE LOS DELITOS RELACIONADOS CON LA
CRIMINALIDAD ORGANIZADA:

4.1. TRAFICO DE DROGAS.

¥ TORRE FERNANDEZ, A. DE LA, “El blanqueo de capitales de las organizaciones criminales
dedicadas al trafico de estupefacientes”, Investigacion Criminal, 2016.
https://investigacioncriminal.info/2016/10/21/el-blanqueo-de-capitales-de-las-organizaciones-criminales-
dedicadas-al-trafico-de-estupefacientes/
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El decomiso se trata de una pieza importantisima, de una figura fundamental en
lo que se ha venido denominando como un nuevo paradigma en la persecucion del
trafico de drogas debido a su incidencia sobre el beneficio de la accion criminal, es
decir, atacando donde mas les duele a los miembros que pertenecen a estas
organizaciones criminales dedicadas al trafico de drogas, todo ello, unido al delito de

blanqueo de capitales y a la cooperacién internacional .*

Comenzaremos hablando por su version original, la cual se encontraba regulada
en el articulo 374 de la LO 10/1995, de 23 de noviembre,# en ella aparecen
contemplados el decomiso de las ganancias; del objeto material del delito, que no es
otro que las drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas; de los efectos
provenientes de la infraccidn y de los instrumentos que hayan servido para su comision,
entre los que destacan los vehiculos, buques y aeronaves que aparecian enlistados en el
apartado 1. Ademas de ello, se contenia una revision de carécter procesal, la cual se
referia a la aprehensién y puesta en deposito de los bienes, asi como a su empleo
provisional por parte de la policia judicial. También en este parrafo 2 del articulo 374 se
contempla que la autoridad judicial podréd acordar la entrega provisional d los bienes,
efectos e instrumentos del delito su fueran de licito comercio a la policia judicial
mientras se sustancia el proceso, siempre con las debidas garantias para su
conservaciéon. Con esto queremos decir que practicamente el Unico instrumento del
delito de tréafico de drogas que se entrega a la policia judicial para su empleo provisional

son los vehiculos decomisados, puesto que el uso provisional de estos materiales por

19 ALVAREZ DUARTE, P., “El tortuoso camino del blanqueo y el decomiso procedente del trafico de
drogas”, Master en Seguridad, 2012, pp. 44-97.

20 Articulo 374:

“1. A no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito seran objeto de decomiso
las drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, los equipos materiales y sustancias a que se
refiere el articulo 371, los vehiculos, buques, aeronaves y cuantos bienes y efectos de cualquier naturaleza
gue sean, hayan servido de instrumento para la comision de cualquiera de los delitos previstos en los
articulos anteriores, o provengan de los mismos, asi como las ganancias de ellos objetivas, cualesquiera
gue sean las transformaciones que hayan podido experimentar.

2. A fin de garantizar la efectividad del comiso, los bienes efectos e instrumentos a que se refiere el
parrafo anterior podran ser aprehendidos y puestos en depdsito por la autoridad judicial desde el momento
de las primeras diligencias. Dicha autoridad podra acordar asimismo que, con las debidas garantias para
su conservacion y mientras se sustancia el procedimiento, los bienes efectos o instrumentos de licito
comercio puedan ser utilizados provisionalmente por la policia judicial encargada de la represion del
trafico ilegal de drogas.

3. Los bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por sentencia se adjudicaran al
Estado.”
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parte de la policia lo que hace es prolongar su vida util, al contrario de lo que ocurriria
si simplemente se mantuviesen en deposito, pues su simple conservacion conllevaria un

gasto y en pocos meses su consideracion de virtual chatarra.*

Con la aprobacion de la LO 15/2003, de 25 de noviembre,? que modificaba y
ampliaba lo recogido sobre este tema en la LO 10/1995 del Cddigo Penal, se produce un

avance sustancial en todo lo que tiene que ver con la regulacién del decomiso derivado

2L \VARGAS GONZALEZ, P. “El comiso del patrimonio criminal” Tesis Doctoral, 2012, pp. 386-405.

22 Articulo 374:

“1. En los delitos previstos en los articulos 301.1, parrafo segundo, y 368 a 372, ademés de las penas que
corresponda imponer por el delito cometido, seran objeto de decomiso las drogas toxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotropicas, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el articulo 371, asi como
los bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujecién a lo dispuesto en el articulo 127 de este Cddigo
y a las siguientes normas especiales:

1 .2 Las drogas, estupefacientes y sustancias psicotropicas seran destruidas por la autoridad
administrativa bajo cuya custodia se encuentren, una vez realizados los informes analiticos pertinentes y
guardadas muestras bastantes de las mismas, salvo que la autoridad judicial competente haya ordenado su
conservacion integra. Una vez que la sentencia sea firme, se procedera a la destruccion de las muestras
gue se hubieran apartado, o a la destruccién de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el érgano
judicial competente hubiera ordenado su conservacion.

2 2 A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios, instrumentos y ganancias
podréan ser aprehendidos o embargados y puestos en depoésito por la autoridad judicial desde el momento
de las primeras diligencias.

3 .2 La autoridad judicial podré acordar que, con las debidas garantias para su conservacion y
mientras se sustancia el procedimiento, el objeto del decomiso, si fuese de licito comercio, pueda ser
utilizado provisionalmente por la Policia Judicial encargada de la represion del trafico ilegal de drogas.

4 2 Si, por cualquier circunstancia, no fuera posible el decomiso de los bienes y efectos
sefialados en el parrafo anterior, podra acordarse el de otros por un valor equivalente.

5 .2 Cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias del delito hayan desaparecido del
patrimonio de los presuntos responsables, podra acordarse el decomiso de su valor sobre otros bienes
distintos incluso de origen licito, que pertenezcan a los responsables.

2. Los bienes decomisados podran ser enajenados, sin esperar el pronunciamiento de firmeza de la
sentencia, en los siguientes casos:

a) Cuando el propietario haga expreso abandono de ellos.

b) Cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad publicas, o dar
lugar a una disminucién importante de su valor, o afectar gravemente a su uso y funcionamiento
habituales. Se entenderan incluidos los que sin sufrir deterioro material se deprecien por el transcurso del
tiempo.

Cuando concurran estos supuestos, la autoridad judicial ordenara la enajenacion, bien de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o la representacion procesal de las comunidades
auténomas, entidades locales u otras entidades publicas, y previa audiencia del interesado.

El importe de la enajenacion, que se realizara por cualquiera de las formas legalmente previstas, quedara
depositado a resultas del correspondiente proceso legal, una vez deducidos los gastos de cualquier
naturaleza que se hayan producido.

3. En los delitos a que se refieren los apartados precedentes, los jueces y tribunales que conozcan de la
causa podrén declarar la nulidad de los actos o negocios juridicos en virtud de los cuales se hayan
transmitido, gravado o modificado la titularidad real o derechos relativos a los bienes y efectos sefialados
en los apartados anteriores.

4. Los bienes, medios, instrumentos y ganancias definitivamente decomisados por sentencia, que no
podran ser aplicados a la satisfaccién de las responsabilidades civiles derivadas del delito ni de las costas
procesales, seran adjudicados integramente al Estado.”
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del tréfico de drogas. Antes de proceder al estudio del articulo 374 debemos mencionar
que la posterior reforma efectuada por la LO 5/2010 no supuso ningin cambio en la
regulacion del decomiso en los delitos de trafico de drogas y en el delito de blanqueo de
capitales, por lo que el contenido que recogia este articulo 374 no sufrié modificacion

alguna, sino que se mantenia la redaccion dada en la LO 15/2003.

Este articulo 374 incorporaba medidas procesales y administrativas relacionadas
con los bienes objeto de decomiso:

- Apartado 1.1°% andlisis, conservacién y destruccion de las drogas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas.

- Apartado 1.2° aprehension o embargo y puesta en depoésito de los bienes,
medios, instrumentos y ganancias desde el inicio del procedimiento.

- Apartado 1.3° posibilidad de que la policia judicial encargada de la lucha
contra el narcotrafico emplee provisionalmente los bienes.

- Apartado 2: enajenacion anticipada de los bienes.

Hasta aqui se trata de simples medidas de aseguramiento con el objetivo de cumplir con

una eventual orden de decomiso.

- Apartado 4: destino de lo decomisado, se adjudica integramente al Estado.

El problema que plantean estas disposiciones, es que se encuentran reguladas en otros
cuerpos normativos, como ocurria en el caso de la destruccion de las drogas (articulo
367 her LECrim), aunque se especificaba en el articulo 367 sexie LECrim que lo
contemplado en el articulo 374 CP era normativa especial en relacion con la LECrim en
lo que se referia al Capitulo 1l bis “De la destruccion y la realizacion anticipada de los
efectos judiciales”. Esto siempre se ha tratado de una cuestion controvertida, ya que la
doctrina entiende que estas normas de marcado caracter procesal o administrativo no
deberian desarrollarse en el Cédigo Penal y si en otros cuerpos normativos como es el
caso de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debido a que ésta se trata de una norma lo
suficientemente extensa para solucionar estos temas. Una vez aclarado esto, procedere a

analizar los apartados en los que se dividia el articulo 374 CP.
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En lo que se refiere al apartado 1, el articulo 374 CP preveia el decomiso del
objeto material del delito, el cual eran las drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas, asi como los equipos, materiales y sustancias enumeradas en el cuadro | y
Il de la Convencién de Viena®®. También se preveia aqui el decomiso de los
instrumentos y las ganancias procedentes de la infraccion, no asi del producto; y se
suprimié el elenco de medios de transporte que podian considerarse instrumentos.
Ademaés, en este apartado se incluia entre los delitos a los que se aplicaba este articulo
374 CP al blanqueo de capitales del articulo 301.1, parrafo segundo, en aquellos casos
en los que el blanqueo provenia de alguno de los delitos de trafico de drogas que se
regulaban en los articulos 368 a 372 CP, por lo que se producia una ampliacion del
decomiso ya que raro es el caso en el que tras cometer un delito de trafico de drogas no

se produce una ocultacién de bienes.

En el articulo 374.1.1° se ordena la destruccion de las drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotrépicas por la autoridad administrativa bajo cuya
custodia se encuentren, una vez guardadas muestras bastantes y realizados los informes
pertinentes salvo que la autoridad judicial haya ordenado su conservacion integra.
Ademas de proveerse que tras la firmeza de la sentencia se proceda a la destruccion de

lo incautado, esto es, los bienes intervenidos al iniciar el proceso?”.

23 Articulo 374:

“1. En los delitos previstos en los articulos 301.1, parrafo segundo, y 368 a 372, ademés de las penas que
corresponda imponer por el delito cometido, seran objeto de decomiso las drogas téxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotropicas, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el articulo 371, asi como
los bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujecién a lo dispuesto en el articulo 127 de este Cadigo
y a las siguientes normas especiales:”

El apartado 1 del articulo 374 remite directamente al articulo 371 que sefiala lo siguiente:

“1. El que fabrique, transporte, distribuya, comercie o tenga en su poder equipos, materiales o sustancias
enumeradas en el cuadro | y cuadro Il de la Convencion de Naciones Unidas, hecha en Viena el 20 de
diciembre de 1988, sobre el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y cualesquiera
otros productos adicionados al mismo Convenio o que se incluyan en otros futuros Convenios de la
misma naturaleza, ratificados por Espafia, a sabiendas de que van a utilizarse en el cultivo, la produccién
o la fabricacién ilicitas de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, o0 para estos fines,
sera castigado con la pena de prision de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los géneros
o efectos.”

24 Articulo 374.1:

“l 2 Las drogas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas serdn destruidas por la autoridad
administrativa bajo cuya custodia se encuentren, una vez realizados los informes analiticos pertinentes y
guardadas muestras bastantes de las mismas, salvo que la autoridad judicial competente haya ordenado su
conservacion integra. Una vez que la sentencia sea firme, se procedera a la destruccion de las muestras
gue se hubieran apartado, o a la destruccion de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el 6rgano
judicial competente hubiera ordenado su conservacion.”
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En este articulo 374 CP, en sus puntos 4° y 5°% se disponia lo que se denomina
como decomiso por valor equivalente o por equivalencia. En este articulo 374 tenia un
caracter facultativo, mientras que en el articulo 127 era preceptivo, debido a que en el
punto 4° se hace referencia a que si por cualquier circunstancia se hace imposible el
decomiso de los bienes y efectos indicados en el apartado 1 de este mismo articulo, se
podria acorde el de otros bienes por un valor equivalente. Lo mismo ocurria con el
punto 5°, ya que en él se dice que cuando los bienes hayan desaparecido del patrimonio
del presunto responsable, se podria también acordar el decomiso del valor sobre otros
bienes que pertenezcan al patrimonio de los responsables. De estos dos puntos se
desprendia una cierta duda en torno al hecho de que las disposiciones regulaban una
misma forma de decomiso, pero lo hacia de una forma distinta, lo que llevaba a crear
confusion en la norma, por ello algunos autores pedian que para la futura reforma se
regulara este tipo de decomiso en un Unico apartado. Aunque si bien es verdad, que
estos supuestos previstos en los puntos 4° y 5° del articulo 374.1 CP debian interpretarse
de manera integral, dejando patente que lo que se regula es el decomiso de los bienes de
los responsables de la infraccion cuyo valor fuera equivalente a los que se debian

someter a decomisar inicialmente.

Ya sabemos que el articulo 374 regula la intervencion u ocupacion judicial de
los bienes que tienen relacion con el delito y las medidas cautelares que se pueden
imponer para asegurar los resultados del proceso, es por ello que el punto 2° del
apartado 1 de éste mismo articulo®® decia no se podfa autorizar desde las primeras
diligencias una intervencion sobre los bienes del investigado que no guardaran relacion
con la infraccién, debido a que esa clase de medidas de caracter provisional solo podian
recaer sobre bienes efectos y ganancias del delito. En este tema entrd la jurisprudencia

para aclarar la distincion y dejar claro que la intervencion de bienes regulada en el punto

% Articulo 374.1.4° y 5%

“4 2 Si, por cualquier circunstancia, no fuera posible el decomiso de los bienes y efectos sefialados en el
parrafo anterior, podra acordarse el de otros por un valor equivalente.

5 .2 Cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias del delito hayan desaparecido del patrimonio de
los presuntos responsables, podra acordarse el decomiso de su valor sobre otros bienes distintos incluso
de origen licito, que pertenezcan a los responsables.”

26 Articulo 374.1.2°:

“2 .2 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.”
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2° era una medida para asegurar la efectividad del decomiso, y que el decomiso en si,

resolvia de forma definitiva sobre la titularidad de los bienes.

El apartado 2 de este articulo 374 CP se trata notablemente de una norma de
caracter procesal, que permite la enajenacion de los bienes decomisados sin esperar el
pronunciamiento de firmeza de la sentencia, es decir, se autoriza la enajenacion
anticipada de los bienes en determinados casos, cuando el propietario haga expreso
abandono de ellos; cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud o
seguridad publicas, o supone una disminucién importante de su valor, o afecta
gravemente a su uso y funcionamiento habitual. También en relacién con los bienes que
aunque no sufran deterioro material se deprecien debido al paso del tiempo?’. Estas
hipdtesis son claramente iguales a las que aparecian contempladas en el articulo 367
quarter LECrim, aunque en ésta aparezca alguna circunstancia mas en la que se autoriza
la enajenacién anticipada, como es el caso del apartado a y ¢ por ejemplo, cuando sean
perecederos o cuando los gastos de conservacion y deposito son superiores al valor del
objeto. La regla contenida en este articulo se referia a la enajenacion sin esperar al
pronunciamiento de firmeza de la sentencia, por lo que parece que estuviera hecha para
su aplicacion una vez dictada sentencia, pero sin esperar a que devenga firme como
efecto de los recursos. También se facilitaba la participacion del interesado dandole
audiencia previa y se ordenaba el depdsito del importe de la enajenacion con el objetivo

de prevenir los errores que se pudieran producir.

Aqui podrian caber ciertos cuestionamientos en relacion con la posibilidad de

enajenar los bienes de manera anticipada, sin que haya sentencia firme. Uno de estos

27 Articulo 374.2:
“2. Los bienes decomisados podran ser enajenados, sin esperar el pronunciamiento de firmeza de la
sentencia, en los siguientes casos:

a) Cuando el propietario haga expreso abandono de ellos.

b) Cuando su conservacién pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad publicas, o dar
lugar a una disminucién importante de su valor, o afectar gravemente a su uso y funcionamiento
habituales. Se entenderan incluidos los que sin sufrir deterioro material se deprecien por el transcurso del
tiempo.

Cuando concurran estos supuestos, la autoridad judicial ordenard la enajenacion, bien de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o la representacién procesal de las comunidades
auténomas, entidades locales u otras entidades publicas, y previa audiencia del interesado.

El importe de la enajenacidn, que se realizara por cualquiera de las formas legalmente previstas, quedara
depositado a resultas del correspondiente proceso legal, una vez deducidos los gastos de cualquier
naturaleza que se hayan producido.”
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cuestionamientos seria la violacion del principio de inocencia, pero no es el unico,
también segln la norma general, la ejecucion de cualquier consecuencia punitiva esta
condicionada por la firmeza de la sentencia. Por lo tanto, la aplicacion de esta
posibilidad debe cefiirse a supuestos muy limitados excluyendo circunstancias donde la

necesidad de enajenar en contra de los derechos del titular no es tan clara.

Debemos tener en cuenta que los bienes han de ser decomisados para evitar un
posible alzamiento y que su inmovilizacién junto con el paso del tiempo produce un
deterioro y genera un gasto diario por su custodia. Por ello, esta regla complementa al

uso policial del articulo 374.1.3°%

, ya que es la policia quien solicita al juzgado
competente el uso provisional de los bienes que han sido intervenidos. Si esta peticion
es descartada por no ser de utilidad policial se procede a la solicitud de su venta
anticipada. Aungue parece que esta regla ofrece una buena solucion a este problema, la
realidad es otra muy distinta, porque los depdsitos judiciales siguen hasta arriba. La
naturaleza de estos problemas tiene un doble origen. El primero de ellos, se trata del
almacenamiento de los vehiculos y embarcaciones que se encuentran en procedimientos
complejos, los cuales se pueden prolongar durante varios afios lo que provoca el
deterioro de los bienes depositados, aun sin esperar el pronunciamiento de firmeza de la
sentencia. El segundo de los problemas tiene su origen en la lentitud administrativa en
hacer efectivas las subastas una vez que se ha obtenido la autorizacion por parte del
juez, lo que provoca un retardo considerable haciendo ain mas pesado el proceso de

venta de los bienes.

Para concluir con el apartado 3° de este apartado 1 del articulo 374 CP debemos
plantearnos un cuestionamiento mas en virtud de la posibilidad de que la policia judicial
utilice los bienes antes de que haya una resolucion firme que ordene su decomiso. Si
bien es cierto que en este apartado podemos comprobar cdmo se habla del objeto del
decomiso, en realidad los bienes unicamente han sido intervenidos y sobre ellos no

recae ningun pronunciamiento que devenga firme. Por lo tanto, la Unica manera de

28 Articulo 374.1:

“3 .2 La autoridad judicial podra acordar que, con las debidas garantias para su conservacién y mientras se
sustancia el procedimiento, el objeto del decomiso, si fuese de licito comercio, pueda ser utilizado
provisionalmente por la Policia Judicial encargada de la represion del tréafico ilegal de drogas.”
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subsanarlo seria a través de una indemnizacién de dafos y perjuicios que el uso policial

haya podido ocasionar para el titular del bien cuyo decomiso no se habia ordenado.

En cuanto a lo regulado en el apartado 3 de este articulo 374 de la LO 15/2003,
se contempla la facultad de que los jueces y tribunales declaren la nulidad de los actos o
negocios juridicos en virtud de los cuales se hayan transmitido, gravado o modificado la
titularidad real o derechos relativos a los bienes y efectos sefialados en los apartados
anteriores de este mismo precepto®, queda claro que aqui nos referimos a favor de
terceros, porque si se tratara de que el titular fuera el investigado se produciria un
decomiso directo de los bienes. Lo contenido en este articulo deberiamos relacionarlo
directamente con lo que se contemplaba en el apartado 5° del mismo articulo 374. 1
CP*, porque en este apartado se permite el decomiso de otros bienes del responsable
cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias del delito hayan desaparecido del
patrimonio de estos presuntos responsables. No se debia tomar en consideracién para
aquellos casos en los que ambos contratantes lo hubieran realizado con buena fe, ya que
esto supondria el conocimiento del origen de los bienes, y por consiguiente la clara
voluntad de ocultacion de éstos. Por lo tanto, si partimos de la base de que el transmiten
tiene una voluntad de ocultar los bienes, existe la posibilidad de que el adquirente de
esos bienes lo haga de buena fe o mostrando una actitud tolerante con el transmiten de
éstos. En el primero de los supuestos, cabria aplicar lo contemplado en este apartado 5°
del articulo 374.1 CP para evitar perjuicios a un tercero de buena fe procediendo al
decomiso de otros bienes que estuvieran en el patrimonio del responsable, por lo que se
incurriria en un delito de blanqueo de capitales por parte del transmitente. En el caso de
que aplicasemos el apartado 3 del articulo 374 CP nos encontrariamos ante un caso de

contrato con causa ilicita que viene regulado en el articulo 1275 de Cédigo Civil®™. El

29 Articulo 374. 3:

“3. En los delitos a que se refieren los apartados precedentes, los jueces y tribunales que conozcan de la
causa podran declarar la nulidad de los actos o negocios juridicos en virtud de los cuales se hayan
transmitido, gravado o modificado la titularidad real o derechos relativos a los bienes y efectos sefialados
en los apartados anteriores.”

%0 Articulo 374.1.5°:

“5 .2 Cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias del delito hayan desaparecido del patrimonio
de los presuntos responsables, podra acordarse el decomiso de su valor sobre otros bienes distintos
incluso de origen licito, que pertenezcan a los responsables.”

31 Articulo 1275 CC:
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adquirente, en el caso de que fuera de buena fe deberia ser indemnizado por los
perjuicios que le hubiera podido ocasionar el otro contratante. Mientras que si el
adquirente tuviera conocimiento del origen ilicito de los bienes, podria estar incurriendo
en un delito de blanqueo de capitales y el decomiso de los bienes derivaria directamente
por la comisiéon de ese delito. Por lo tanto, se deberia aplicar la normativa civil en
materia de nulidad de contratos con el objetivo de salvaguardar los derechos de los
terceros de buena fe que no tuvieron nada que ver con la infraccion, esto viene regulado
en el articulo 1305 CC*.

En lo referente al destino de los bienes decomisados, este tema se venia
regulando en el apartado 4 del articulo 374 CP, en el cual, se disponia su adjudicacion a
favor del Estado y se excluia de manera expresa tanto las satisfaccion de las
responsabilidades civiles como el pago de las costas®. Por su estructura tipica los
delitos relativos al trafico de drogas no generan responsabilidad civil, por lo tanto lo
normal es que no existan victimas que puedan reclamar por la via civil al autor o

participe del delito.

Para concluir con el epigrafe relativo al trafico de drogas, expondremos las
principales modificaciones efectuadas por la LO 1/2015 a este articulo 374 del Codigo
Penal, para conocer como ha quedado en la actualidad la regulacién en lo que se refiere

al decomiso en el delito de narcotréafico.

El articulo 374 CP, que regula todo lo respectivo al decomiso en el delito de

trafico de drogas y en el de blanqueo de capitales, tras la nueva redaccion dada al

“Los contratos sin causa, 0 con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se
opone a las leyes o a la moral.”
32 Articulo 1305 CC:
“Cuando la nulidad provenga de ser ilicita la causa u objeto del contrato, si el hecho constituye un delito o
falta comun a ambos contratantes, careceran de toda accion entre si, y se procedera contra ellos, dandose,
ademas, a las cosas o precio que hubiesen sido materia del contrato, la aplicacién prevenida en el Cédigo
Penal respecto a los efectos o instrumentos del delito o falta.
Esta disposicion es aplicable al caso en que solo hubiere delito o falta de parte de uno de los contratantes;
pero el no culpado podra reclamar lo que hubiese dado, y no estara obligado a cumplir lo que hubiera
ggometido.”

Articulo 374.4:
“4. Los bienes, medios, instrumentos y ganancias definitivamente decomisados por sentencia, que no
podran ser aplicados a la satisfaccién de las responsabilidades civiles derivadas del delito ni de las costas
procesales, seran adjudicados integramente al Estado.”
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mismo por la LO 1/2015 de 30 de marzo,** practicamente remite toda su regulacion a la
parte general, y mas en concreto, a los articulos 127 a 128 del CP, conteniendo ahora el

art. 374 CP tan s6lo dos normas especiales™.

Para continuar con el analisis de este articulo utilizaremos lo que la profesora
Aguado Correa entiende para lo que viene contenido en estas dos normas especiales de
este articulo 374 CP:

- La regla 1* del articulo 374 CP hace referencia a la destruccion de las
muestras que se hubieran apartado o, en su caso, de la totalidad de lo
incautado en el supuesto de que el drgano judicial competente hubiese
ordenado su conservacion. Por lo tanto, como haciamos referencia con
anterioridad, se trata de una norma de caracter procesal y no tiene mucho
sentido regularlo en el Cédigo Penal, lo légico seria que se hubiese incluido
en el articulo 367 her del apartado 1 de la LECrim, en el cual se regula la

destruccion de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.

- La regla especial segunda del articulo 374 CP que regula el destino de lo
decomisado tampoco parece solucionar el cometido para el que fue creada,
debido a que actualmente articulo 127 octies, apartado 3 CP, tras la

aprobacion de la LO 1/2015%, ya regula el destino de lo decomisado, lo que

3% Articulo 374 CP LO 1/2015:

“En los delitos previstos en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 301 y en los articulos 368 a
372, ademas de las penas que corresponda imponer por el delito cometido, seran objeto de decomiso las
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, los equipos, materiales y sustancias a que se
refiere el articulo 371, asi como los bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujecion a lo dispuesto
en los articulos 127 a 128 y a las siguientes normas especiales:

1.2 Una vez firme la sentencia, se procedera a la destruccion de las muestras que se hubieran
apartado, o a la destruccion de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el drgano judicial
competente hubiera ordenado su conservacion.

2.2 Los bienes, medios, instrumentos y ganancias definitivamente decomisados por sentencia,
que no podréan ser aplicados a la satisfaccién de las responsabilidades civiles derivadas del delito ni de las
costas procesales, seran adjudicados integramente al Estado.”

3 BRETONES ALCARAZ, F. J., “El decomiso del art. 374 CP, LO 1/2015, 30 de marzo”, Noticias
Juridicas, 2015. http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10416-el-decomiso-del-
art-374-cp-lo-1-2015-30-de-marzo/

%8 Articulo 127 octies apartado 3:
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determina que no sea necesaria la norma contenida en el art. 374 CP. Ademas
la profesora Aguado Correa afirma que como ya existe la Ley 17/2003, de 29
de mayo, por la que se regula el Fondo de bienes decomisados por trafico de
drogas y otros delitos relacionados, una vez adjudicados al Estado, la norma

especial regulada en el articulo 374.2° CP es completamente innecesaria.

También debemos destacar lo contenido en el articulo 128 CP*", en el cual
aparece regulado el principio de proporcionalidad que debe informar el decomiso, este
principio de proporcionalidad se regula a través de la clausula de rigor o de prohibicion
de decomiso, la cual sefiala lo siguiente: “cuando los efectos e instrumentos del delito
sean de licito comercio y su valor no guarde proporcién con la naturaleza o gravedad de
la infraccion penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles,

podra el Juez o Tribunal no decretar el decomiso o decretarlo parcialmente.”

En relacion a cualquiera de las modalidades de decomiso mencionadas, el art.
127 octies,1 CP prevé lo siguiente: “A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los
bienes, medios, instrumentos y ganancias podran ser aprehendidos o embargados y
puestos en depdsito por la autoridad judicial desde el momento de las primeras
diligencias”. Este precepto se contenia en el articulo 374.1,22 CP, vigente hasta la nueva
reforma de la LO 1/2015, pasando a integrarse en la parte general de nuestro cuerpo

legal.

Ademas, se prevé en el mismo articulo 127 octies, pero en su apartado 2 CP*®,
que la autoridad judicial puede, conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, acordar la realizacién anticipada o utilizacion provisional de los bienes y

efectos intervenidos. En cuanto a la realizacion anticipada hemos de recordar como el

“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 daré el destino
que se disponga legal o reglamentariamente.”
37 Articulo 128 CP:
“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.”
38 L .. . _

Avrticulo 127 octies apartado 2:
“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.”
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articulo 374.2 CP establecia cuando los bienes decomisados podria ser enajenados, sin
esperar el pronunciamiento de firmeza de la sentencia, remitiéndose ahora a la LECrim.,
que contiene su regulacion en el articulo 367 quater.1%. Pero es ademas la LO 1/2015
también ha introducido una modificacion del articulo 367 quater de la LECrim. en
cuanto a los apartados 2 y 3*°, al hacer referencia a la Oficina de Recuperacién y
Gestion de Activos y nuevos supuestos por los que podra la autoridad judicial no
acordar la realizacion de efectos judiciales.

En lo que se refiere a la utilizacion provisional del objeto del decomiso también
se preveia con anterioridad a la reforma de la LO 1/2015 en relacion al delito de trafico
de drogas en el art. 374.1,32 CP y ahora se remite en primer lugar al articulo 127 a 128
del CP y el articulo 127 octies CP a la LECrim., lo que se regula en concreto en el

articulo 367 sexies LECrim.* modificado por dicha LO.

%9 Articulo 367 quater 1 LECrim:

“1. Podran realizarse los efectos judiciales de licito comercio, sin esperar al pronunciamiento o firmeza
del fallo, y siempre que no se trate de piezas de conviccion o que deban quedar a expensas del
procedimiento, en cualquiera de los casos siguientes:

a) Cuando sean perecederos.

b) Cuando su propietario haga expreso abandono de ellos.

¢) Cuando los gastos de conservacion y depdésito sean superiores al valor del objeto en si.

d) Cuando su conservacién pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad publica, o pueda
dar lugar a una disminucion importante de su valor, o pueda afectar gravemente a su uso y
funcionamiento habituales.

e) Cuando se trate de efectos que, sin sufrir deterioro material, se deprecien sustancialmente por
el transcurso del tiempo.

f) Cuando, debidamente requerido el propietario sobre el destino del efecto judicial, no haga
manifestacién alguna.”

%0 Articulo 367 quater 2y 3 LECrim:

“2. Cuando concurra alguno de los supuestos previstos en el apartado anterior, el juez, de oficio o0 a
instancia del Ministerio Fiscal, de las partes o de la Oficina de Recuperacion y Gestién de Activos, y
previa audiencia del interesado, acordara la realizacion de los efectos judiciales, salvo que concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

a) Esté pendiente de resolucién el recurso interpuesto por el interesado contra el embargo o
decomiso de los bienes o efectos.

b) La medida pueda resultar desproporcionada, a la vista de los efectos que pudiera suponer para
el interesado y, especialmente, de la mayor o menor relevancia de los indicios en que se hubiera fundado
la resolucidn cautelar de decomiso.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, cuando el bien de que se trate esté embargado en
gjecucion de un acuerdo adoptado por una autoridad judicial extranjera en aplicacion de la Ley de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea, su realizacion no podra llevarse a
cabo sin obtener previamente la autorizacion de la autoridad judicial extranjera.”

*1 Articulo 367 sexies LECrim:

“1. Podréa autorizarse la utilizacion provisional de los bienes o efectos decomisados cautelarmente en los
siguientes casos:

a) Cuando concurran las circunstancias expresadas en las letras b) a f) del apartado 1 del articulo
367 quater, y la utilizacion de los efectos permita a la Administracion un aprovechamiento de su valor
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4.2. BLANQUEO DE CAPITALES.

Podriamos referirnos al decomiso como un mecanismo de represion del
blangueo de capitales, es mas, la definicion de represion seria la siguiente: “conjunto de
mecanismos o instrumentos que el Estado pone en funcionamiento cuando detecta que
se ha producido o se estd produciendo la ocultacién de activos de procedencia ilicita”,
algo asi como el sistema legal que esta formado por las normas contra el blanqueo de
capitales que se encuentran contenidas en los articulos 301 a 304 del Codigo Penal,
ademas de los articulos del mismo Codigo Penal que regulan el decomiso (articulo 127
como regla general y 374 en lo relativo al tréfico de drogas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas).*

Comenzaremos realizando un breve repaso por las distintas reformas que han
sufrido los articulos relacionados con el blanqueo de capitales a lo largo de la historia,
para ello, empezaremos a partir de la reforma efectuada por la LO 10/1995, de 23 de

noviembre del Cédigo Penal®®, donde el blanqueo de capitales se inclufa dentro del

mayor que con la realizacién anticipada, o no se considere procedente la realizacion anticipada de los
mismos.

b) Cuando se trate de efectos especialmente idéneos para la prestacién de un servicio publico.
2. Cuando concurra alguno de los supuestos previstos en el apartado anterior, el juez, de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal o de la Oficina de Recuperacién y Gestién de activos, y previa audiencia
del interesado, autorizard la utilizacién provisional de los efectos judiciales, salvo que concurra alguna de
las circunstancias expresadas en el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 367 quater.
3. Correspondera a la Oficina de Recuperacion y Gestion de activos resolver, conforme a lo previsto legal
y reglamentariamente, sobre la adjudicacion del uso de los efectos decomisados cautelarmente y sobre las
medidas de conservacién que deban ser adoptadas. La oficina informar al juez o tribunal, y al Fiscal, de
lo que hubiera acordado.”
42 ALVAREZ DUARTE, P., “El tortuoso camino del blanqueo y el decomiso procedente del trafico de
drogas”, Master en Seguridad, 2012, pp. 44-97.
*3 Articulo 301
1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito grave, o
realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o 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 afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes.
Las penas se impondran en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos
relacionados con el trafico de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en los
articulos 368 a 372 de este Cddigo.
2. Con las mismas penas se sancionard, segln los casos, la ocultacion o encubrimiento de la verdadera
naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los
mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o de un
acto de participacion en ellos.
3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de seis meses a dos afios y
multa del tanto al triplo.
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titulo “De la receptacion y otras conductas afines” y aparecia con dos novedades
importantes. Una de ellas, se trataba de la ampliacion del objeto material del delito a los
bienes que tienen su origen en un delito grave como pudiera ser el tréfico de drogas
toxicas, que se realizase el hecho por pertenecer a una determinada organizacion
delictiva o por las caracteristicas propias de los autores, de esta manera se terminaba
con la clasica vinculacion que se venia haciendo entre el blanqueo de capitales y el
trafico de drogas. La segunda novedad que incluia esta reforma era la restriccion del
tipo, se suprima la mencién a la utilizacion o posesion de bienes a sabiendas de que

procedian de un delito en el momento de recibirlos.

La siguiente reforma efectuado en el ambito del blanqueo de capitales fue la LO

15/2003, de 25 de noviembre**, que operaba en tres frentes. El primero de ellos tiene

4. El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los bienes, o los actos
penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero.
Articulo 302
En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las penas privativas de libertad en su mitad
superior a las personas que pertenezcan a una organizacién dedicada a los fines sefialados en los mismos,
y la pena superior en grado a los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones.
En tales casos, los Jueces o Tribunales impondran, ademas de las penas correspondientes, la de
inhabilitacion especial del reo para el ejercicio de su profesidn o industria por tiempo de tres a seis afios, y
podran decretar, asi mismo, alguna de las medidas siguientes:

a) Disolucidn de la organizacién o clausura definitiva de sus locales o establecimientos abiertos
al pablico.

b) Suspensidn de las actividades de la organizacion, o clausura de sus locales o establecimientos
abiertos al publico por tiempo no superior a cinco afos.

¢) Prohibicion a las mismas de realizar aquellas actividades, operaciones mercantiles o negocios,
en cuyo ejercicio se haya facilitado o encubierto el delito, por tiempo no superior a cinco afios.
Articulo 303
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, ademas de la pena correspondiente, la de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, industria o comercio, de tres a diez afios. Se
impondra la pena de inhabilitacion absoluta de diez a veinte afios cuando los referidos hechos fueren
realizados por autoridad o agente de la misma.
A tal efecto, se entiende que son facultativos los médicos, psicologos, las personas en posesion de titulos
sanitarios, los veterinarios, los farmacéuticos y sus dependientes.
Articulo 304
La provocacién, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en los articulos 301 a
303 se castigard, respectivamente, con la pena inferior en uno o dos grados.
* Con esta reforma los articulos modificados son los articulos 301 y 302 que quedan de la siguiente
manera:
Articulo 301
“1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito, o
realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya
participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, seré castigado
con la pena de prision de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos
casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del
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que ver con una nueva ampliacion del ambito objetivo del delito, por lo que se incurria
en el delito siempre que los bienes objeto del mismo tuvieran su origen en cualquier
delito, por lo que no era necesario que el delito subyacente fuera grave. El siguiente,
que trataba sobre la posibilidad de aplicar en determinados casos la inhabilitacion
especial y la clausura temporal o definitiva del establecimiento o local, asi como la
perdida de subvenciones o incentivos fiscales, como una consecuencia accesoria, aun
cuando no existiera organizacion. Para terminar, se contemplaba la regulacion del
decomiso de los bienes, productos y ganancias del delito cuando se trataba del delito
base un delito de trafico de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas

como del resto casos.

Con todo esto, nos encontramos con la reforma del Codigo Penal efectuada por

la LO 5/2010, de 22 de junio®, en la cual, se admite definitivamente la expresion

delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su
profesion o industria por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva
del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracién no podra exceder de cinco afios.
La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos
relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas descritos en los
articulos 368 a 372 de este Codigo. En estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el
articulo 374 de este Codigo.”
“5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las reglas del articulo 127
de este Codigo.”
Articulo 302
“1. En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las penas privativas de libertad en su
mitad superior a 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.
2. En tales casos, los jueces o tribunales impondran, ademas de las penas correspondientes, la de
inhabilitacion especial del reo para el ejercicio de su profesidn o industria por tiempo de tres a seis afios,
el comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o
indirectamente del acto delictivo, y podran decretar, asi mismo, alguna de las medidas siguientes:

a) La aplicacion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo 129 de este Cédigo.

b) La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar
de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, durante el tiempo que dure la mayor de las
penas privativas de libertad impuesta.”

* Se modifica el apartado 1 del articulo 301 del Cédigo Penal, que queda regulado de la siguiente forma:

“1. 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, o 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 prisién de seis
meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales,
atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podran imponer
también a éste la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo
de uno a tres afios, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la
clausura fuese temporal, su duracion no podra exceder de cinco afios.
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blanqueo de capitales en el titulo XIV “De la receptacion y el blanqueo de capitales”,
aungue la doctrina fue muy critica en este sentido, al considerarlo como un término

impropio para describir una realidad juridica.

La regulacion del decomiso en materia de blanqueo de capitales no ha sufrido
alteracion alguna con la nueva reforma del Codigo Penal, es decir, con la LO 1/2015, de
30 de marzo. Por lo tanto, lo que afecta al decomiso en el articulo 301 CP no se ha visto
modificado desde la reforma operada a través de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, ya
que con la posterior reforma efectuada por la LO 5/2010, de 22 de junio, esta cuestion

se mantuvo inalterada tal y como se conocia anteriormente.

Debemos abordar el tema del decomiso y el blanqueo de capitales a través de un
estudio del articulo 301 CP, mas concretamente de sus apartados 1 y 5. Se plantean dos
cuestiones en relacion al decomiso en este articulo 301 CP. La primera de ellas esta
relacionada con los articulos 368 a 372 CP, es decir, cuando las conductas de blanqueo
se realizan en relacion con bienes vinculados con el trafico de drogas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas, el decomiso sera regulado segun lo dispuesto en el articulo 374

CP, debido a lo que se dispone en el parrafo segundo del articulo 301.1 CP*. La

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos
relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas descritos en los
articulos 368 a 372 de este Cddigo. En estos supuestos se aplicardn las disposiciones contenidas en el
articulo 374 de este Codigo.

También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los
delitos comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos
del Capitulo I del Titulo XVI.”

Se modifica el apartado 2 del articulo 302 del Cédigo Penal, que queda redactado como se expresa a
continuacion:
“2. En tales casos, cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis sea responsable una persona
juridica, se le impondran las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena
de prisién de mas de cinco afios.

b) Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos. Atendidas las reglas establecidas en
el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a
gg del apartado 7 del articulo 33.”

“1. 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, o 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 prisién de seis
meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales,
atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podran imponer
también a éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo
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segunda cuestion trata de lo que ocurre para todos los demas casos, aqui entra en juego
el apartado 5 del articulo 301 CP*’ que dice que el decomiso debera regirse por lo que
disponga el articulo 127 CP, ésta es también la regla general, aunque en éste apartado 5

solo se refiera a las ganancias.*®

Ahora bien, de éste apartado 5 podemos prescindir, ya que el articulo 127 CP*°
siempre deberd aplicarse y el decomiso de las ganancias se encuentra previsto en él.

Ante todo, debemos dejar claro cual es el objeto del blanqueo de capitales
contenido en el articulo 301 CP, en este caso se trata de los bienes. Como podemos
observar en el articulo 333 del Cédigo Civil, el término bienes o bien se trata de un
término considerablemente extenso al aludirse a él como “Todas las cosas que son 0
pueden ser objeto de apropiacién”. Si atendemos a lo dispuesto en el articulo 1 inciso
p) de la Convencién de Viena comprende como bienes a “los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documentos
0 instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos
activos.” Por lo tanto, segun lo dispuesto en el articulo 127 CP el término bienes
comprende tanto a los efectos, como a los instrumentos y las ganancias, pero en realidad
también puede comprender a todo producto procedente de una actividad delictiva y las
transformaciones que éstos productos puedan experimentar. Pongamos un ejemplo para
esclarecer la cuestion: lo que sanciona el articulo 301.1 CP es convertir bienes a

sabiendas de que se originan en una actividad delictiva para ocultar su origen ilicito.

de uno a tres afos, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la
clausura fuese temporal, su duracién no podré exceder de cinco afios.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos
relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas descritos en los
articulos 368 a 372 de este Cdodigo. En estos supuestos se aplicardn las disposiciones contenidas en el
articulo 374 de este Codigo.

También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los
delitos comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VIII, IX 'y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos
del Capitulo I del Titulo XVI.”

s siel culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las reglas del articulo 127
de este Codigo.”

8 VARGAS GONZALEZ, P. “El comiso del patrimonio criminal” Tesis Doctoral, 2012, pp. 386-405.

9 Articulo 127
“1. Toda pena que se imponga por un delito doloso llevard 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.”
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Supongamos que Alfredo compra un inmueble por una cantidad elevada de dinero que
le ha dado Beltrén, siendo consciente de que Beltran ha obtenido esa cantidad de dinero
como consecuencia de un fraude informatico. El bien (en este caso, el dinero), es el
objeto sobre el que recae la accion tipica del delito (convertir), que a su vez es también

el instrumento con el que se comete el blangqueo.

El problema aparece cuando los objetos del delito no son simultdneamente
efectos, instrumentos o ganancias de la infraccion. Surgen dos situaciones que debemos
analizar. Una de ellas tiene que ver cuando los bienes blanqueados tienen su origen en
alguno de los delitos relacionados con trafico de drogas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas regulados en los articulos 368 a 372 CP. Y la segunda situacion, cuando

esos bienes blanqueados proceden de cualquier otro delito.

En cuanto a la primera cuestién que vamos a analizar, debemos sefialar que el
decomiso se rige por lo dispuesto en el articulo 374 CP, en el cual se contempla el
decomiso de “los bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujecion a los dispuesto
en los articulos 127 y 128”. Esta frase del precepto puede ser entendida de dos formas
diferentes. Una de ellas es entender que se contempla el decomiso de cualquier bien,
aungue no se trate a su vez de un efecto, un instrumento o una ganancia. Y la otra forma
de entender la frase seria creer que el término bien se incorporo al articulo 127 CP como
si fuera un sindénimo de instrumento. Esta segunda interpretacion se puede derivar del
hecho de que el articulo 374 CP remite al articulo 127 CP, en el cual, se habla de los
bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado el delito doloso.
Por lo que, debemos terminar por afirmar que el objeto material del delito, cuando no se

trata de un efecto, un instrumento o una ganancia, no es susceptible de decomisarse.

En lo referente a la segunda cuestion que planteabamos, cuando los bienes
proceden de delitos distintos a los contemplados en los articulos anteriores, es decir, en
los articulos 368 a 372 CP, se aplica el articulo 127 por lo que ocurriria lo mismo con lo
gue concluiamos anteriormente, si el objeto material del delito no es simultineamente

un efecto, un instrumento o una ganancia, no procede su decomiso.
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Para dar respuesta a este problema que se ha planteado, podriamos prever de
forma expresa el decomiso del objeto material del blanqueo de capitales. De igual
manera que ocurre para los delitos relacionados con el tréfico de drogas, estupefacientes
0 sustancias psicotropicas, existen dos maneras: incorporar el decomiso del objeto
material como una regla general contenido en el articulo 127 CP, o incorporarlo en el

tipo penal del delito de blanqueo de capitales.

A continuacién trataremos el tipo penal, algo que ha cambiado a raiz de la
reforma efectuada por la LO 5/2010, de 22 de junio. Antiguamente se entendia que
recogia la impunidad del autoencubrimiento, por lo que los actos de aprovechamiento
de los bienes provenientes de la comisién de un delito en cuya ejecucién se habia
intervenido, se entendia que eran actos posteriores y quedaban impunes. Lo que ocurre
es que el delito de blanqueo se caracteriza por ser de naturaleza autonoma frente al
hecho previo y por proteger una pluralidad de bienes juridicos, lo que obligd a dar
cabida al blanqueo por parte del autor o participe en esa infraccion cometida
previamente. En la actualidad, en el articulo 301.1 CP la actividad delictiva de la que se
originan los bienes puede haber sido cometida por el propio blanqueador, asi como por
cualquier otra persona®’. Ademas de ello, se incluyen como conductas tipicas la
posesion y utilizacion de bienes a sabiendas de que tienen su origen en una actividad
delictiva®. Esta ampliacion en el ambito de aplicacion de este tipo penal ha hecho que
la doctrina no lo vea con buenos ojos, ya que unido al hecho de la existencia del
autoblanqueo puede llevar a la aplicacion del tipo penal a niveles absurdos, como ya ha
indicado el profesor Quintero Olivares.®* A partir de esta reforma, los limites del

decomiso y la figura del autoblanqueo por posesion pueden originar ciertos problemas,

50 . P . . . » .
Introduccion de la expresion “cometida por €l o por cualquiera terceras personas” en el articulo 301.

*! Estas nuevas acciones ya se introdujeron en el articulo 3.1.c). i), de la Convencién de Viena de 1988
“La adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que
tales bienes proceden de alguno o algunos delitos...”

52 QUINTERO OLIVARES da su opinion al respecto de esta manera: “Resulta asi que se tipifica la
posesidn como situacion tipica de blanqueo, y ademas, permite considerar autor del delito de blanqueo a
los propios responsables del delito generador de los bienes. Si a la posesion o uso le afiadimos la
inclusion del auto blanqueo, tendremos que comete un nuevo delito, por ejemplo, el que tiene un cuadro
0 una joya que él mismo ha robado, o el que utiliza un vehiculo de motor que él mismo ha sustraido, y los
ejemplos podrian continuar y multiplicarse hasta alcanzar niveles ridiculos. La causa, por supuesto, esta
en la inclusion del autoblanqueo, que al combinarse con la posesion o uso produce esas extrafias
consecuencias.”

QUINTERO OLIVARES, G., “Sobre la ampliacién del decomiso y el blanqueo, y la incidencia de la
recepcion civil”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010.
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de hecho hay posturas enfrentadas al respecto. Segun el profesor Quintero Olivares, se
podria llegar a pensar que los participes de un delito responderan penalmente por ese
delito y también por poseer los bienes con €l obtenidos, que de todas formas deberan ser
decomisados. Una manera de cumplir con el principio de non bis in idem seria solo
sancionar la posesion del autor o participe cuando no sobrevenga el castigo por el delito
previo. El profesor Cadena Serrano, por el contrario, ofrece un punto de vista que nada
tiene que ver con lo se ha indicado anteriormente, entiende que no hay impedimento
para que se sancione a los autores de los hechos delictivos cuando incurran en

conductas de blanqueo.

La inclusién del autoblanqueo unida a la mera posesion y utilizacion ha
propiciado que existan ciertas dudas en lo relacionado con el decomiso. Aunque no
debemos obviar el hecho de que estas modificaciones han facilitado la configuracion de
los tipos penales y la imposicion del decomiso, ya que ante la falta de pruebas que
vinculen un bien con una determinada actividad delictiva previa, solo sera requisito
necesario demostrar que esos bienes proceden de una actividad delictiva de cualquier
tipo. Con ello, una vez haya quedado demostrado que el sujeto activo ha realizado una
de las conductas descritas en el tipo, esa sola condena permitira el decomiso de aquellos
bienes, algo que no sabriamos si de otra manera se hubiera podido conseguir. Por eso,
las situaciones de mas dificil solucidn son aquellas en que, en los delitos patrimoniales,
el autor o participe en el delito antecedente se encuentra utilizando o en posesion del
bien objeto de aquel delito, pues en el resto de los casos habra existido alguna suerte de
conversion. Pongamos un ejemplo para vislumbrar la situacion: en el caso de que no se
pudiera demostrar que Adolfo fuera autor o participe de un hecho delictivo determinado
y por lo tanto, no se pudiera condenar y ordenar el decomiso de los bienes; sin embargo,
si que se podria demostrar que poseia los bienes con conocimiento de su procedencia
criminal (se puede acreditar por prueba indicaria sin que medie sentencia que declare la
existencia de ese hecho precedente), con lo que se cumple el blanqueo de capitales y se
avala el decomiso. Asi de esta manera el blanqueo no solo tiene una regulacion en
cuanto al decomiso, sino que ademas se convierte en un medio para garantizar esta
medida, esto se debe a que el blanqueo permite sancionar los hechos impeditivos del

decomiso consistentes en la ocultacion del origen delictivo de los bienes.
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A continuacién, haremos un repaso del articulo 302.2 CP*, el cual antes de la
reforma operada por la LO 5/2010 configuraba el decomiso de los bienes objeto del
hecho delictivo y de los productos y beneficios obtenidos directa e indirectamente del
acto delictivo cuando se tratara de organizaciones criminales. Lo que ocurrid es que esta
norma fue suprimida producto de un error legislativo>, aunque se trataba de una norma
mas amplia que el articulo 127 CP, ya que autorizaba el decomiso de los
aprovechamientos debido a la mencion que contenia sobre los productos y los
beneficios indirectos. De esta manera era posible impedir el decomiso de las rentas
obtenidas por el alquiler de una vivienda que se habia adquirido con dinero de origen en
una actividad criminal, lo que seria un claro ejemplo de producto, o las ganancias que se
podrian obtener con una venta posterior debido a la revalorizacion de esa vivienda, este
seria un ejemplo de beneficio. Para dar respuesta a este problema lo deseable seria
autorizar el decomiso de las ganancias indirectas en la norma general (articulo 127 CP),
independientemente de si se tratara de un delito de blanqueo de capitales o cualquier
otro, asi como, sin importar que deba existir una organizacion criminal, que se aplique a

cualquier delito.

%3 Articulo 302 tras la reforma efectuada por la LO 15/2003:

“1. En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las penas privativas de libertad en su
mitad superior a 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.

2. En tales casos, los jueces o tribunales impondran, ademas de las penas correspondientes, la de
inhabilitacion especial del reo para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de tres a seis afos,
el comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o
indirectamente del acto delictivo, y podran decretar, asi mismo, alguna de las medidas siguientes:

a) La aplicacién de cualquiera de las medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo.

b) La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, durante el tiempo que dure la mayor de las
penas privativas de libertad impuesta.”

>* Articulo 302 después de la reforma operada por la LO 5/2010 que se mantuvo de igual manera tras la
reforma de la LO 1/2015:

“1. En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las penas privativas de libertad en su
mitad superior a 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.

2. En tales casos, cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis sea responsable una persona
juridica, se le impondrén las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision
de més de cinco afios.

b) Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos. Atendidas las reglas establecidas en el articulo
66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articulo 33.”
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También se produjo una importante modificacion del Codigo Penal al introducir
la responsabilidad de las personas juridicas a través del articulo 31 bis. Esta
responsabilidad de las personas juridicas aparece regulada para el caso que estamos
tratando del blanqueo de capitales en el articulo 302.2 que veiamos en el parrafo
anterior, y se vislumbrando dos campos de actuacién. EI primero de ellos tiene que ver
con su utilidad en relacion con la regulacion del blanqueo imprudente regulado en el
articulo 301.1 y su vinculacién a las obligaciones establecidas para los sujetos obligados
en la LO 10/2010 de prevencion del blanqueo y financiacion del terrorismo, las
empresas se han apresurado en crear departamentos de blanqueo con el fin de evitar que
se aprecie una responsabilidad institucional por los actos derivados de sus empleados al
no haber ejercido sobre ellos el debido control que se establece en la LO 10/2010. El
segundo campo de actuacién seria la creciente utilidad que tendrd sobre las empresas
que crean o de las que se sirven las organizaciones criminales de trafico de drogas para
introducirlas por via maritima a través de contenedores, aqui la norma puede aplicarse
en toda su extension, cosa que no ocurria en el caso anterior que no se le aplicaban las
medidas adicionales del articulo 302.2, en este caso lo que si pasaria es que nos
tomariamos con un problema de prueba de un nivel elevado, el cual dependera de los

recursos que se destinen a la investigacion de estos sucesos.

Para terminar el epigrafe relativo al blanqueo de capitales y el decomiso,
debemos advertir el hecho de que tras la reforma de la LO 1/2015 existe la posibilidad
de ordenar el decomiso en el caso de que se cometa un delito de blanqueo imprudente
debido a lo dispuesto en el articulo 127.2 CP>. De esta manera consigue que puedan
decomisarse los bienes cuando se produce un delito de blanqueo imprudente, ya que
éste juega un papel subsidiario en los casos en los que no se puede demostrar la
comisién de un delito de blanqueo doloso, sobre todo cuando se trata de dolo eventual,

aunque existan indicios de que sea probable.

%« En los casos en que la ley prevea la imposicién 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, 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.”
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5. CONCLUSIONES.

- Tras la reforma del Codigo Penal efectuada por la LO 1/2015 que toma en
consideracion la Directiva europea 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el embargo y el
decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea, lo que
deja patente es que la lucha contra la delincuencia organizada es un tema con gran
importancia y trascendencia en la esfera publica internacional, y por ello, se ha
creado una legislacion supranacional a tal efecto con el fin de marcar unas reglas

béasicas para los legisladores nacionales.

- Considero que la figura del decomiso se erige como un método clave para hacer
frente a la delincuencia organizada que tanto ha evolucionado en las ultimas décadas,
pero no todo se basa en el decomiso y embargo de los productos del delito, en aras de
una mejor politica internacional anticrimen, la cooperacion es una pieza fundamental
en este terreno, de ella depende que estos delincuentes que operan a escala
transfronteriza se vean acorralados por la actuacién conjunta y coordinada de las

diferentes fuerzas y cuerpos de seguridad de los distintos paises.

- Los esfuerzos por adaptar de una mejor manera las figuras del decomiso sin
sentencia, el decomiso ampliado y el decomiso de bienes de terceros, que son las
principales reformas efectuadas sobre este tema, no han sido del todo acertados en lo
que se refiere al respeto de las garantias penales, pero si en cuanto método efectivo
para la lucha contra la delincuencia. Por ejemplo, en el caso del decomiso ampliado,
esta figura sigue ostentando su caracter de sancion penal y no de consecuencia
accesoria, porque nunca podra considerarse un enriquecimiento injusto por el hecho
de tratarse de un delito, lo cual no produce responsabilidad civil, por lo que el Estado
jamas podra reclamar bienes que nunca pertenecieron a su patrimonio. Por lo tanto,
esto contraviene el principio de presuncién de inocencia al permitir o imponer
presunciones en contra del acusado. Con el decomiso sin sentencia y el decomiso de
bienes de terceros ocurre algo similar, ya que se ha invertido la carga de la prueba, se
han establecido indicios de enriquecimiento ilicito y se ha dado con el traste con las
reglas de la adquisicion de la buena fe.
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- El hecho de que el blanqueo de capitales incluya a los propios participes de los
delitos e incorpore la mera posesion y uso como forma comitiva del delito, me parece
del todo absurdo que los participes en un delito respondan penalmente por ese delito,
asi como por la posesion de los bienes que ha obtenido por la comisidn de ese delito.
Esto conlleva a entender que solo sea punible la posesion cuando los autores y

participes no sean castigados por el delito previo.

- Me parece totalmente un acierto que el legislador haya terminado con el doble
régimen de decomiso que existia hasta este momento dando igual que se trate de
delitos contra la salud pablica o de otros de distinta naturaleza, por ello, el articulo
374 CP ha sido reducido pasando varios de sus apartados a la parte general. Pero este
nuevo precepto ha quedado regulado con solo dos reglas especiales las cuales son
innecesarias dado que la segunda de ellas que trata sobre el destino de lo decomisado
ya se encuentra regulado en la parte general (articulo 127 octies, apartado 3 CP), asi
como la primera regla especial que se contiene en este articulo que hace referencia a
la destruccion de las muestras o del total de lo incautado, que no es mas que una

mera norma procesal y deberia regularse en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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