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Resumen

Este articulo analizard un aspecto que estd cobrando cada vez una importancia
mayor como mecanismo adecuado para evitar que el grupo organizado obtenga
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ningun tipo de beneficio por la comision de infracciones penales, asi como para per-
mitir la recuperacion y gestion economica de los activos procedentes del delito de un
modo mas eficaz: la figura del comiso. Para ello nos centraremos, basicamente, en
dos documentos de capital importancia: La DM 2005/212, de 24 de febrero de 2005,
relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el
delito y 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 Unién Europea.
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Abstract

This article will analyze an aspect that is becoming increasingly important as an
adequate mechanism to prevent the organized group from obtaining any type of ben-
efit for the commission of criminal offenses, as well as to allow the recovery and
economic management of assets derived from the crime of a more efficient way: the
figure of confiscation. For this we will focus, basically, on two documents of capital
importance: The DM 2005/212, of February 24, 2005, regarding the confiscation of
the products, instruments and goods related to the crime and Directive 2014/42 / EU
of the European Parliament and the Council of 3 April 2014 on the seizure and con-
fiscation of instruments and proceeds of crime in the European Union.
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I. INTRODUCCION

Es una opiniéon asumida unanimemente que la Union Europea no posee
competencia penal. Solo los Estados miembros, como Estados soberanos,
pueden definir la materia criminal. Cierto es que esta idea resulta cada vez
mas resbaladiza en un mundo en el que la globalizacion y el desarrollo tecno-
l6gico ha alcanzado todos los &mbitos y en el que también el fendmeno de la
delincuencia se ha empapado de esta tendencia. El prototipo de criminalidad
de la sociedad post-moderna pasa por la actuacion de grupos organizados, con
una distribucion de roles y funciones, que llevan a cabo sus actuaciones ilici-
tas en un marco transnacional, obteniendo beneficios que reinvierten en el
ciclo delictivo o en sobornos a agentes y autoridades o, incluso, son utilizados
para generar negocios licitos; pero en todo caso se trata de actuaciones que
ponen en jaque a la actuacion policial y judicial de cada Estado miembro. La
preocupante magnitud de los efectos de lo que se conoce como «criminalidad
organizaday» no ha pasado desapercibida por la Union Europea ni por otras
organizaciones regionales e internacionales que, conscientes de su amenaza,
han centrado una de sus actuaciones prioritarias de los tltimos afios a la ela-
boracion y aplicacion de medidas destinadas a prevenir y controlar la delin-
cuencia organizada que opera en su &mbito geografico'.

' Por ejemplo, hay que mencionar los Planes de Accidn para luchar contra la delin-
cuencia organizada aprobados por el Consejo Europeo de Amsterdam de junio de 1997
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Dentro de la Union Europea, tales estrategias se integran en el llamado
Tercer Pilar de cooperacion intergubernamental, recogido en el Titulo VI
TUE, para la creacion de un «espacio de libertad, seguridad y justicia» y en
el cual el Derecho Penal ocupa un papel fundamental®. Partiendo de este
objetivo, son numerosos los Convenios y Decisiones Marco (en adelante
DM) que tratan de incidir sobre el problema de la criminalidad organizada.
Aunque esto no significa que las instituciones comunitarias hayan comen-
zado a ostentar competencia penal, es innegable la repercusion que estos ins-
trumentos suponen para los ordenamientos juridico-penales estatales, puesto
que en el caso de las DM imponen, indirectamente, la obligacion a los Esta-
dos miembros de legislar penalmente conforme a lo previsto en ellas.

No es nuestra intencion hacer un recorrido sobre todas las iniciativas
comunitarias impulsadas en la busqueda de una respuesta eficaz a la delin-
cuencia organizada. Solamente nos vamos a centrar en un aspecto muy con-
creto y que, considerado en un segundo plano en el Derecho Penal sustantivo,
estd cobrando cada vez una importancia mayor como mecanismo adecuado
para evitar que el grupo organizado obtenga ningun tipo de beneficio por la
comision de infracciones penales, asi como para permitir la recuperacion y
gestion economica de los activos procedentes del delito de un modo mas efi-
caz: la figura del comiso. Para ello nos centraremos, basicamente, en dos
documentos de capital importancia: La DM 2005/212, de 24 de febrero de
2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relaciona-
dos con el delito® y la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del

(BUE 6-1997), el Consejo Europeo de Viena de diciembre de 1998 (BUE 12-1998), y el
Consejo Europeo de Tampere de octubre de 1999 (BUE 10-1999), la Decision 2002/630/
JAI del Consejo, de 22 de julio de 2002, por la que se establece un programa marco sobre
cooperacion policial y judicial en materia penal-AGIS (DO L 203 de 1.8.2002), el Plan
de Accion del Consejo y de la Comision por el que se aplica el Programa de La Haya
sobre el refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en la Union Europea (DO C 198
de 12.8.2005), 1a Decision 2007/124/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2007, por la que
se establece para el periodo 2007-2013 el programa especifico Prevencion, preparacion y
gestion de las consecuencias del terrorismo y de otros riesgos en materia de seguridad,
integrado en el programa general Seguridad y defensa de las libertades (DO L 58 de
24.2.2007), la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo por la
que se establece un programa marco Seguridad y defensa de las libertades para el periodo
2007-2013 (DO L 58 de 24.2.2007), asi como el mas reciente Programa de Estocolmo -
Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano (DO C 115 de 4.5.2010) que
define los objetivos del espacio de libertad, seguridad y justicia para el periodo 2010-
2014.

2 En concreto, el art. 29 TUE habla de la «aproximacién, cuando proceda, en materia
penaly, sibien el art. 31 e) TUE limita esta aproximacion, precisamente, a los ambitos de
la delincuencia organizada, terrorismo y trafico ilicito de drogas.

> DO L 68 de 15.3.2005

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 397-434
400 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp397-434 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 4



La decision marco 2005/212: antecedente y origen de... Itziar Casanueva, Soledad Gil y Emilio José¢ Armaza

Consejo de 3 de abril de 2014 sobre el embargo y el decomiso de los instru-
mentos y del producto del delito en la Union Europea. En el presente articulo,
analizaremos de forma especifica el contenido de la DM 2005/212 con el fin
de identificar las novedades y problemas técnico-juridicos que su implemen-
tacion (aunque tardia) supuso para nuestra legislacion penal. No nos ocupa-
remos de las novedades que han sido introducidas en la figura del comiso en
virtud de la reforma penal de 2015 (inspirada, en relacion con este punto, en
la Directiva 2014/42/UE)*.

II. LA REGULACION COMISO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL
CON ANTERIORIDAD A LAS REFORMAS OPERADAS EN
VIRTUD DE LOS COMPROMISOS INTERNACIONALES
ADQUIRIDOS

1. Introduccion

Desde la publicacion del texto original del CP vigente, la figura objeto de
estudio se ha regulado, con caracter genérico, en los arts. 127 y 128 CP, aglu-
tinando el comiso de efectos, bienes, medios e instrumentos y el comiso de las
ganancias provenientes del delito’. Ambas modalidades de comiso presentan

4 Sobre ello, véase con detalle y entre otros: De la Mata Barranco, N.J.: «Las distintas
modalidades de decomiso después de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzoy, en La
Ley, 764/2017, pp. 1-13; Gorjon Barranco, M.C.: «El comiso ampliado como paradigma
del moderno Derecho penal», en Revista Penal, N° 38, Julio 2016, pp. 127-144; Goémez
Tomillo, M.: «El comiso de los instrumentos del delito propiedad de terceros no respon-
sables criminalmente del delito», en Estudios juridico penales y criminologicos. En Ho-
menaje al Prof. Dr. Dr. H. C. Mult. Lorenzo morillas Cueva, Dykinson, Madrid, 2018, pp.
313-326; Diaz Lopez, J.A.: «El participe a titulo lucrativo tras las reformas del decomi-
so», en La Ley, 7736/2015, pp. 1-25; Dolz Lago, M. J.: «Los decomisos: Aproximacion a
sus aspectos sustantivos y procesales tras la reforma del 2015», en La Ley, 1250/2017, pp.
1-28; Roig Torres, M.: «El comiso como estrategia frente a la corrupcion en Alemania:
Interpretacion jurisprudencialy, en Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXXVIII
(extr.), 2018, pp. 547-600; ROIG TORRES, M.: «La regulacion del comiso. Modelo ale-
man y la reciente reforma espafiola», en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVI,
2016, pp. 199-268.

5 De ahora en adelante, hablaremos de comiso de efectos e instrumentos y de comiso
de ganancias. Con ello nos unimos al sentir de una parte de la doctrina que entiende que
los términos «medios» y «bienesy, incorporados con la reforma del CP por LO 15/2003,
de 25 de noviembre, no aportan nada nuevo a los conceptos «instrumentos» y «efectos»,
pues todo instrumento es medio y a la vez bien. En tal sentido, Gracia Martin, L.: «Las
consecuencias accesoriasy, en Gracia Martin, L. (coord.): Tratado de las consecuencias
Jjuridicas del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, P. 567. Igualmente, Aguado Co-
rrea, T.: «La regulacion del comiso en el Proyecto de modificacion del Codigo Penaly, en
RECPC 05-04 (2003), http://criminet.ugr.es/recpc, p. 4, considerando que, incluso, basta-
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ciertas particularidades especificas, aunque a los efectos de este trabajo se pre-
tende contrastar la regulacion espafiola y comunitaria, sin entrar a un estudio
pormenorizado de todas las cuestiones problematicas que origina el instituto
del comiso en nuestro sistema penal. Al margen de esta normativa general,
existen también un nimero puntual de reglas especiales para los delitos de
blanqueo de bienes, trafico de drogas, seguridad vial y cohecho.

A lo largo de estos (ya) mas de 28 afios de vigencia del CP, el texto origi-
nal® que regulaba la figura del decomiso ha sufrido inicamente tres modifica-
ciones. La primera efectuada en el afio 2003 (y que entrd en vigor a partir del
octubre de 2004) introdujo en nuestro sistema penal la posibilidad de efec-
tuar el decomiso por el valor equivalente, asi como la posibilidad de acordar
el comiso aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta
de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido’. En los epigrafes

ba con el término «instrumento» como todo bien o medio utilizado para la ejecucion o
preparacion del delito, pues asi se seguiria la misma nomenclatura dispuesta en las normas
internacionales sobre la materia; Puente Aba, L.A.: «La nueva regulacion del comiso en
el Proyecto de Ley Organica, de 5 de mayo de 2003, por el que se modifica el Codigo
Penal», AP, nim. 39, 2003, p. 991.

¢ El texto original de los articulos 127 y 128 del CP de 1995 era el que sigue: «Arti-
culo 127. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara consigo la
peérdida de los efectos que de ellos provengan y de los instrumentos con que se haya eje-
cutado, asi como las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las trans-
formaciones que hubieren podido experimentar. Los unos y las otras seran decomisados,
a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito que los haya
adquirido legalmente. Los que se decomisan se venderdn, si son de licito comercio, apli-
candose su producto a cubrir las responsabilidades civiles del penado y, si no lo son, se
les dara el destino que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizaran.

Articulo 128. 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 parcialmentey.

7 El texto del articulo 127 del CP, conforme a dicha modificacion, disponia lo si-
guiente: «I. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevarad consigo la
peérdida de los efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos con
que se haya preparado o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o
falta, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Los
unos y las otras seran decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no
responsable del delito que los haya adquirido legalmente. 2. Si por cualquier circunstan-
cia no fuera posible el comiso de los bienes sefialados en el apartado anterior, se acorda-
ra el comiso por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmen-
te responsables del hecho. 3. El juez o tribunal podra acordar el comiso previsto en los
apartados anteriores de este articulo aun cuando no se imponga pena a alguna persona
por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este ultimo
caso, siempre que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita. 4. Los que se deco-
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siguientes procederemos a analizar la forma en la cual estaba regulada esta
figura hasta antes de la entrada en vigor de las dos tltimas modificaciones del
CP (ambas, como se ha indicado, fueron introducidas de forma sucesiva y en
virtud de sendos compromisos internacionales).

2. Regulacion general: arts. 127y 128 CP del Texto del CP anterior a la
reforma penal de 2010

La regulacion genérica del comiso aparece recogida en el Titulo VI del
Libro I del CP, «De las consecuencias accesorias». De entrada, esta denomi-
nacion viene dividiendo a la doctrina a la hora de esclarecer su naturaleza
juridica, si bien, mayoritariamente, se asume que se trata de una consecuen-
cia juridica de naturaleza penal, distinta de la pena y de la medida de seguri-
dad y fundamentada en la peligrosidad objetiva de la cosa®. Sin embargo, la
mayoria de la doctrina otorga al comiso de ganancias una naturaleza exclusi-
vamente civil 0, al menos, una doble naturaleza, civil y penal, puesto que su
finalidad es impedir todo enriquecimiento o situacion patrimonial ilicita que
pudiera obtener un sujeto por la comision de un delito’.

misan se venderdn, si son de licito comercio, aplicandose su producto a cubrir las respon-
sabilidades civiles del penado si la ley no previera otra cosa, y, si no lo son, se les dara
el destino que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizardany.

8 De esta opinion, solo respecto del comiso, Aguado Correa, T.: El comiso, Edersa,
Madrid, 2000, pp. 36 y 41; Choclan Montalvo, J.A.: El patrimonio criminal. Comiso y
pérdida de la ganancia, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 29 y 40; Manzanares Samaniego,
J.L.: «Notas sobre el comiso y la propiedad de terceros», en AP, 1997, p. 524; Mapelli
Caffarena, B.: «Las consecuencias accesorias en el nuevo Cédigo Penal», en Rev. Penal,
1998, p. 51; Octavio de Toledo y Ubierto, E.: «El comiso», La Ley, nim. 5495, 2002, pp.
1567-1568.; Ramon Ribas, E.: «La transformacion juridica del comiso: de pena a conse-
cuencia accesorias», en EPC, 2002-2003, pp. 531-532, 538 y 547. La considera una au-
téntica pena, Bacigalupo Sagesse, S.: Ganancias ilicitas y Derecho Penal, Centro de Es-
tudios Ramoén Areces, Madrid, 2002, p. 87. Por el contrario, Gracia Martin le niega todo
caracter sancionatorio, catalogdndola como una medida administrativa coercitiva o civil.
En «Las consecuencias..., op. cit., pp. 552 y 562.

° Asi, con matices, Aguado Correa, T.: El comiso..., op. cit., pp. 79 y 81; Gracia
Martin, L.: «Las consecuencias..., op. cit., pp. 552, 562, 569 y 573, este tltimo en rela-
cion al comiso del valor equivalente; Manzanares Samaniego, J.L.: «Notas..., op. cit., p.
527, aunque no del todo claro; Mapelli Caffarena, B.: «Las consecuencias..., op. cit., p.
50; Ramon Ribas, E.: «La transformacion..., op. cit., p. 539; Roca Agapito, L.: El sistema
de sanciones en el Derecho Penal espaiiol, Bosch, Barcelona, 2007, p. 578 sobre el comi-
so de ganancias y p. 584 respecto del comiso del valor equivalente.

Es importante diferenciar la naturaleza juridica de ambas modalidades de comiso por
la repercusion que este aspecto puede tener en cuanto a una posible flexibilizacion de la
carga de la prueba que plantea el comiso ampliado de cara a una futura regulacion penal.
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Como veremos mas adelante, tanto el comiso de los efectos e instrumen-
tos como el comiso de ganancias, regulados en el art. 127, se identifican
legislativamente con la prevision del art. 2 DM 2005/212 cuando habla del
decomiso de los instrumentos y productos de infracciones penales. Fuera de
estas lineas queda toda consideracion al comiso ampliado del art. 3 DM. Pero
incluso dentro de estos margenes, el decomiso no es posible para toda infrac-
cion, sino Unicamente para los delitos y faltas dolosos. Esto también se aleja,
en parte, del contenido del art. 2 de nuestra DM, dado que la regulacion espa-
fola resulta, en algunos aspectos, mas restrictiva, mientras que en otros pun-
tos es mas amplia.

Es mas limitativa porque el art. 127 CP dejaba fuera (hasta la reforma del
afio 2010), explicitamente, a los delitos imprudentes®. Y también podria pen-
sarse que es mas amplia, debido a que acogia los delitos y a las -ya deroga-
das- faltas, mientras que la DM limita el comiso de instrumentos y productos
a las infracciones que lleven asignada una pena privativa de libertad superior
aun afio. No obstante, este limite parece que debe interpretarse como la pena
individualizada en sentencia, de manera que la DM permitiria excluir algu-
nos delitos menos graves y las faltas, segin la antigua clasificacion de las
infracciones penales en el Derecho Penal espafiol. En todo caso, las
diferencias no hacen incompatibles ambas regulaciones, pues la DM
2005/212 establece la obligatoriedad del comiso para las infracciones con
una pena privativa de libertad de un afio, pero no impide que, segun el dere-
cho interno de cada Estado, pueda extenderse también a las infracciones (en
nuestro caso, delitos menos graves y faltas) con una penalidad inferior.

El comiso de los efectos e instrumentos y el comiso de ganancias es de
preceptiva aplicacion, ex art. 127.1, por la imposicion de una pena por delito
o falta doloso. Sin embargo, existian dos condiciones que pueden evitarlo: si
los efectos, instrumentos o ganancias pertenecen a un tercero de buena fe no
responsable del delito que los haya adquirido legalmente, no podran ser
decomisados' (art. 127.1 in fine). Pero ademads, aunque no se diera este
supuesto, el érgano judicial podia decidir no decretar el comiso, o acordarlo
parcialmente, cuando los efectos e instrumentos sean de licito comercio y su

10 La exclusion de los delitos imprudentes del ambito de aplicacion del comiso surge
del CP de 1995 y se mantiene hasta hoy. El viejo CP admitia el comiso (como pena
accesoria) tanto para hechos dolosos como imprudentes lo cual, precisamente, era y es
criticado por la doctrina. Vid., Landrove Diaz, G.: Las consecuencias juridicas del delito,
6" ed., Tecnos, Madrid, 205, pp. 129-130; Roca Agapito, L.: El sistema..., op. cit., p. 585.
A favor del sometimiento de los delitos imprudentes a la regulacion del comiso, Aguado
Correa, T.: El comiso..., op. cit., p. 99, La misma: «La regulacion..., op. cit., p. 16.

" Criticamente sobre este aspecto, Manzanares Samaniego, J.L.: «notas..., op. cit.,
pp. 532-533.
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valor no guarde proporcion con la naturaleza o gravedad de la infraccion
penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles
(art. 128 CP). Esta ultima condicidn, no obstante, sélo afecta al comiso de
efectos e instrumentos, no asi al de ganancias.

Por otro lado, el comiso podia ser viable aun cuando no se imponga pena
alguna. Asi lo declaraba el apartado 3 del art. 127 CP, en virtud del cual el
organo judicial esta facultado potestativamente para acordar el comiso aun-
que no se haya impuesto pena, sea por exencion o por extincion de la respon-
sabilidad penal, siempre que quede demostrada la situacion patrimonial
ilicita'.

La DM guarda silencio sobre cualquier excepcion a la obligatoriedad del
comiso (al margen del requisito de la pena de prision superior al afio) o sobre
la posibilidad de decretarlo aunque no exista responsabilidad penal. No cree-
mos que eso sea obstaculo para afirmar su compatibilidad con la regulacion
espafiola, pues en la medida en que se respete la propuesta planteada en sus
lineas fundamentales, los Estados miembros tienen margen para acoplar y
ampliar las previsiones de conformidad a su derecho interno.

Siguiendo con la vieja regulacion espaiola, el comiso es factible a pesar
de las transformaciones que hubieran podido experimentar los efectos, ins-
trumentos y ganancias. Es decir, en caso de que no pudiera privarse de estos
bienes (por haber desaparecido, haber sido destruidos, o por pertenecer a un
tercero de buena fe no responsable del delito que los haya adquirido legal-
mente), el juez o tribunal decretara el llamado «comiso por valor equiva-
lente», privando al condenado de otros bienes de origen licito cuyo valor se
corresponda con los anteriores'®. Idéntica observacion se realiza en el ultimo
inciso del art. 2.1 DM, aunque en este caso se habla de «bienes cuyo valor

12.Como se ha indicado, este inciso fue incorporado al art. 127 CP por LO 15/2003,
de 25 de noviembre. A raiz de su inclusion y teniendo en cuenta la caracterizacion del
comiso como consecuencia accesoria, parece que quedaria zanjada la cuestion de si la
accesoriedad se refiere a la pena, pues ya no se exigiria condena en todo caso para poder
acordar estas medidas. Favorable a su inclusion, con caracter genérico, Gracia Martin, L.:
«Las consecuencias.. ., op. cit., p. 563; en relacion al art. 374 CP, Manzanares Samaniego,
J.L.: «Notas..., op. cit., p. 535. Reconoce que tras la LO 15/2003 el comiso es accesorio
del delito, Roca Agapito, L.: El sistema..., op. cir., p. 578. Una vision critica del art. 127.3,
con los problemas que plantea la ofrecen Aguado Correa, T.: «La regulacion..., op. cit.,
pp. 7-8, Puente Aba, L.M.: «La nueva regulacion..., op. cit., pp. 986 y ss.

13 Esta prevision también se incluyd por la reforma del CP mediante LO 15/2003,
dando asi cumplimiento, tardio, al art. 2.1 Convenio de 1990 y al art. 3 DM 2001/500.
Este ultimo texto deberia haberse incorporado al ordenamiento juridico espafiol, como
fecha tope, el 31 de diciembre de 2002. Con una vision favorable de esta consagracion,
aunque resaltando sus aspectos criticables, Aguado Correa, R.: «La regulacion..., op. cit.,

pp- 5-6.
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corresponda a tales productosy. Atendiendo a la definicion de «productosy»
del art. 1 DM, en principio habria que entender que se limita a los «beneficios
economicos derivados de la infraccion, lo que podra consistir en cualquier
clase de bienes». Ahondando mas en esta cuestion terminoldgica, la DM
incluye en el concepto de bienes los materiales, inmateriales, muebles o
inmuebles, «asi como los actos juridicos o documentos que acrediten la titu-
laridad otros derechos sobre tales bienesy. Parece desprenderse, en conse-
cuencia, que el comiso del valor equivalente se circunscribe exclusivamente
a todo aquello que se haya obtenido con el delito, no a lo utilizado en su pre-
paracion o ejecucion. Es decir, desde el punto de vista de la regulacion espa-
fiola abarcaria los efectos y ganancias del delito, pero no los instrumentos'®.
A pesar de estas consideraciones, de nuevo no se plantea ninglin problema de
compatibilidad, puesto que el art. 127.3 CP supone un plus en este punto res-
pecto de la DM, no una carencia sustancial.

Por ultimo, aunque sobre esta cuestion no se pronuncie al DM, recordar
que en nuestro Derecho Penal el destino de los bienes confiscados es cubrir
las responsabilidades penales, mediante su venta si son de licito comercio, a
menos que la ley disponga otra cosa. Si no fueran de licito comercio, habra
que estar a lo que se establezca reglamentariamente y, en su defecto, se inuti-
lizaran (art.127.4 CP)".

3. Regulacion especial del comiso

Las disposiciones comentadas de los arts. 127 y 128 CP no completaban
toda la regulacion penal espafiola en materia de comiso. Determinados delitos
de la Parte Especial del CP ya incorporaban una serie de reglas especificas
sobre esta cuestion, algunas sustanciales, otras procedimentales y, en algunos
casos, suponen simplemente una mera reiteracion de la regulacion general.
Cuatro son los ambitos delictivos que se ven afectados: blanqueo de bienes,
trafico de drogas, seguridad vial y cohecho y trafico de influencias. De espe-
cial interés resultan los dos primeros, pues estamos ante dos infracciones
penales que, de darse sus presupuestos, encajarian en las disposiciones del art.
3 DM 2005/212. No obstante, nuevamente conviene adelantar dos observa-
ciones: tampoco en esta regulacion especial encontraremos concordancia con

4 Salvo que se interpretase teleologicamente el ultimo inciso del art. 2.1 DM en el
sentido de que al hablar de «productos» debe hacerse extensible a los instrumentos. Desde
luego, tal interpretacion seria mas acorde con la finalidad pretendida por la DM de luchar
contra la criminalidad organizada.

15 Respecto de esta ultima cuestion, hay que tener presente lo que especificamente se
prevé para el delito de blanqueo de bienes y trafico de drogas del art. 374 CP en cuanto a
tramitacion y destino de los objetos confiscados.
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las propuestas de la Union Europea respecto del comiso ampliado. Y, en
segundo lugar, la aplicacion de estas normas especificas no desvirtua lo dis-
puesto con caracter genérico en los arts. 127 y 128 CP, que rigen en todo aque-
llo no cubierto por las reglas especiales.

3.1. Blanqueo de bienes

Parte de las propuestas de la Union Europea en materia de blanqueo de
bienes y capitales sobre confiscacion ya se han visto incorporadas parcial-
mente en nuestro CP. En concreto, el comiso de valor equivalente previsto en
el art. 3 DM 2001/500, disposicion que fue incorporada, con caracter gené-
rico, a la regulacion penal espafiola mediante LO 15/2003, de 25 de noviem-
bre, modificadora del CP, con la introduccién de un nuevo apartado 2 al art.
127, ya comentado. En cuanto a la mencion expresa del comiso en el blan-
queo de bienes, aparece reflejada en los arts. 301.1, parrafo segundo y art.
302.2 CP.

3.1.1. Art. 301.1., segundo parrafo CP:

Este precepto contempla una agravacion del tipo basico del blanqueo de
capitales cuando la adquisicion, conversidon o transmision de bienes o el
encubrimiento real o personal a los que se refiere el primer apartado del art.
301 CP recaigan sobre bienes que proceden de alguno de los delitos de trafico
de drogas de los articulos 368 a 372 CP. En estos casos, ademas de impo-
nerse la pena en la mitad superior a la persona condenada, el precepto remite
expresamente al contenido del art. 374 CP, relativo a las reglas especificas
del comiso en materia de trafico de drogas.

Enrealidad, el art. 374 CP refleja mas una regulacion procesal que sustan-
tiva. A nuestros efectos, merecen ser destacados dos aspectos (que también
operan, por extension, para los delitos de trafico de drogas, como veremos).
El objeto del delito en estos tipos penales (drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas, equipos, materiales, etc) también seran objeto de
comiso (art. 374.1 CP) 6. 'Y como segunda consideracion, el apartado 5° del

16 Con ello se salva la objecion teodrica, puesta de manifiesto por la doctrina, de que el
objeto del delito no es ni instrumento, ni efecto, ni producto de éste y de que se necesita
una regla especifica que excepcione la regla general, Aguado Correa, T.: «La regula-
cion..., op. cit., p. 16; Gracia Martin, L.: «Las consecuencias..., op. cit., p. 566; Manza-
nares Samaniego, J.L.: «notas..., op. cit., p. 534.

El resto del contenido del art. 374.1 CP, esto es, la sujecion de los bienes, medios,
instrumentos y ganancias a lo dispuesto en el articulo 127 del Codigo no es mas que un
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art. 374.1 CP' nos recuerda que se aplicara el comiso del valor equivalente
cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias del delito hayan desa-
parecido del patrimonio del penalmente responsable, lo cual no aporta nada
nuevo al art. 127 CP como regulacion general.

3.1.2. Art. 302.2 CP

Cuando el blanqueo de bienes se haya producido en el marco de una orga-
nizacion dedicada a esta actividad delictiva, ademas de la agravacion corres-
pondiente de las penas individuales se impondré el comiso de los bienes
objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o indirec-
tamente del acto delictivo. Otra vez estamos ante una especificacion que trata
de evitar lo que, en otro caso, quedaria fuera del ambito de aplicacion del art.
127 CP por ser considerado objeto del delito. Sobraria, por el contrario, la
referencia a los productos y beneficios porque ya quedan cubiertos en la
nocion del comiso de ganancias con caracter genérico.

Al margen de esta precision, nos encontramos ante un supuesto perfecta-
mente encajable en el art. 3 DM 2005/212 (persona condenada por un delito
de blanqueo de bienes cometido en el marco de una organizacion delictiva)
sin la opcidn, segun la legislacion vigente, de que el juez decrete el comiso
ampliado. Tampoco es de extrafiar esta ausencia. Hasta el afio 2003, afio en
que tuvo lugar la tltima reforma que afectd a estos delitos, la DM mas
reciente en materia de blanqueo de capitales era la 2001/500, cuyo art. 3
sobre el comiso del valor equivalente ya fue incorporado al CP, como ya se
dijo.

3.2. Trafico de drogas

Las reglas especiales sobre el comiso en el ambito del trafico de drogas se
recogen en el art. 374 CP. Existen, no obstante, otras dos menciones al
comiso en los articulos 369 y 371 que, por su particularidad, merecen una
breve referencia unitaria.

afadido superfluo que no aporta nada, salvo dejar constancia de su sometimiento, ademas,
a las normas especiales del art. 374 CP.

17 El apartado 4° del mismo art. 374.1 CP habla igualmente del comiso del valor equi-
valente cuando, por cualquier circunstancia «no fuera posible el decomiso de los bienes y
efectos senalados en el parrafo anteriory, es decir, en relacion con el apartado 3% el obje-
to del delito sea de licito comercio. Es facil apreciar que este apartado 4* dice lo mismo
que el apartado 5 pero con diferentes palabras. Como bien sefiala Aguado Correa, lo de-
seable hubiera sido mantener s6lo una regla con una mejor redaccion. En « La regula-
cion..., op. cit., p. 22.
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3.2.1. Art. 374 CP

Sobre el contenido de este articulo nos remitimos a lo expuesto en el apar-
tado 2.3.1 en relacion al blanqueo de bienes del art. 301.1 CP, segundo parrafo.
Recordemos brevemente que considera objeto decomisable al objeto del delito
del trafico de drogas (art. 374.1 CP) e igualmente incorpora el comiso del valor
equivalente para esta materia (art. 374.1.5%), aspecto este ultimo que supone un
reiteracion innecesaria al art. 127 CP por las razones aducidas en su momento.

3.2.2. Arts. 369.2 y 371.2 CP

Los delitos contenidos en estos preceptos parten de supuestos similares.
El primero regula un tipo agravado del tipo base del trafico de drogas (art.
368 CP) cuando concurran una serie de circunstancias descritas en el apar-
tado 1. A nuestros efectos, hay que sefalar la 2* (pertenencia a organizacion
dedicada al trafico de drogas), la 3* (participacion del culpable en otras acti-
vidades organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada por la comision del
delito) y la 4* (los hechos se llevan a cabo en establecimientos abiertos al
publico por los responsables o empleados de los mismos). Por su parte, el art.
371 CP se refiere al llamado trafico de precursores, pero interesa la agrava-
cion que se recoge en su apartado 2 cuando las personas condenadas perte-
nezcan a una organizacion dedicada a esta finalidad.

A excepcidn del supuesto del art. 369.1.4% todos ellos tienen en comun la
comision de un delito de trafico de drogas en el marco de una organizacion
dedicada a esta actividad delictiva, lo que los acerca a los requisitos del art. 3.1
DM 2005/212 sobre el comiso ampliado, gran ausente de nuestra legislacion.
Lo curioso de la regulacion espafiola vigente es que en estos casos, conforme
al art. 369.2, «se impondrd a la organizacion, asociacion o persona titular del
establecimiento (...) el comiso de los bienes objeto del delito y de los productos
v beneficios obtenidos directa o indirectamente del acto delictivo (...)». Es
decir, cuando el delito lo cometa un sujeto perteneciente a una organizacion
delictiva dedicada a tales fines, ademas del comiso de los efectos, instrumentos
y ganancias que recaiga sobre dicha persona fisica, también la propia organiza-
cion vera confiscada las ganancias que directa o indirectamente haya obtenido
del hecho delictivo, asi como de los bienes objeto del delito.

Aunque no es objeto de este trabajo valorar el alcance teérico y practico
de esta disposicion, dificilmente puede asumirse que una organizacion crimi-
nal —;con o sin personalidad juridica?— pueda, sin mas reflexiones, ser sujeto
pasible de un comiso, en la medida en que nuestro Derecho Penal vigente no
reconoce la responsabilidad penal de las personas juridicas'®.

'8 Hay que matizar el art. 369.2 permite también una pena de multa a la organizacion
criminal —por cierto, ;bajo qué condiciones y con qué fundamento?-, con lo que podria
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3.3. Seguridad vial, cohecho y trafico de influencias

Aunque poseen un interés particular, las referencias que se hace del
comiso en estos ambitos se alejan de la pretension de la DM 2005/212 de dar
una respuesta eficaz a la criminalidad organizada. El objetivo tanto del art.
381.3 CP¥, en relacion a los delitos contra la seguridad del trafico, como del
art. 431 CP, para el trafico de influencias, es el mismo: permitir que lo que,
en todo caso, seria objeto del delito, reciba el tratamiento de instrumento del
delito. A quien comete el delito de conduccion temeraria con consciente des-
precio por la vida de los demas del art. 381, apartados 1y 2, se le castigara
con las penas asignadas a estos delitos y, ademas el vehiculo a motor o el
ciclomotor utilizado ser considerara instrumento del delito a los efectos del
art. 127 CP. Igualmente, las dadivas, presentes o regalos que se ofrezcan para
influenciar a las autoridades, funcionarios o particulares, también seran
objeto de confiscacion.

III. DECISION MARCO 2005/212 DEL CONSEJO, DE 24 DE FEBRERO
DE 2005 RELATIVA AL DECOMISO DE LOS PRODUCTOS,
INSTRUMENTOS Y BIENES RELACIONADOS CON EL DELITO

1. Introduccion

Partiendo de la idea de que uno de los principales objetivos de la delin-
cuencia organizada es la obtencion de beneficios econémicos, la DM
2005/212 destaca el hecho de que para luchar eficazmente contra este tipo de
delincuencia es necesario reforzar los mecanismos que posibilitan el segui-
miento, embargo, incautacion y decomiso de los productos del delito. Uno de
los principales obstaculos existentes en este ambito son las divergencias exis-
tentes entre las legislaciones internas de los Estados miembros en relacion
con el blanqueo de capitales y el comiso. Debido a ello, la DM 2005/212 pre-
tendi6 garantizar que los Estados dispongan de unas normas minimas comu-
nes que regulen el comiso de forma efectiva. De esta forma, obligd a los
Estados miembros a introducir en sus ordenamientos dos aspectos de trascen-
dental importancia para la materia: a) En primer lugar, la posibilidad de con-
fiscar los bienes de una persona condenada en aquellos casos en los que la

pensarse que existiendo sancion penal, le acompaiara el comiso. Pero este razonamiento
se ve empafiado por el mismo motivo aducido en el texto, y es que a pesar de este «pecu-
liar» art. 369.2 permita imponer una multa a la organizacion, no se ha consagrado —toda-
via- la capacidad criminal de las personas juridicas en el sistema penal espafiol. Niega
caracter penal a esta multa, otorgandole una naturaleza administrativa, Roca Agapito, L.:
El sistema..., op. cit., p. 577.

19 Modificado mediante LO 15/2007, de 30 de noviembre.
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pena correspondiente al delito sea superior a un afio de pena privativa de
libertad. b) Por otro lado, la DM sefialada, establecio que los Estados tenian
la obligacion de introducir normas dirigidas a mitigar la carga de la prueba en
lo que se refiere al origen del patrimonio de una persona condenada por una
infraccion relacionada con la delincuencia organizada.

Antes de abordar el contenido de la DM 2005/212 cabe poner de mani-
fiesto que, a pesar de que en su art. 6 la DM establecia la obligacion de que
los Estados miembros tomen las medidas necesarias para adaptar sus ordena-
mientos internos antes del 15 de marzo de 2007, el legislador espaiiol no con-
sigui6 incorporar dichas directrices a nuestra normativa penal hasta el afio
2010%.

2. Decomiso de instrumentos y productos

El art. 2 DM 2005/212 establecia en su apartado primero que «cada
Estado miembro adoptard las medidas necesarias para poder proceder al
decomiso, total o parcial, de los instrumentos y productos de infracciones
penales que lleven aparejadas penas privativas de libertad de duracion
superior a un ano, o de bienes cuyo valor corresponda a tales productos»?'.

20 En efecto, la adecuacion de nuestro CP a las exigencias de la DM 2005/212 se
materializo por medio de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. En efecto, el apartado
VIII del Preambulo de tal LO establecia lo siguiente:

«De singular importancia resulta la transposicion de la Decision Marco 2005/212/
JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instru-
mentos y bienes relacionados con el delito. Como se recoge en el instrumento internacio-
nal, el principal objetivo de la delincuencia organizada es el beneficio economico y, en
consecuencia, el establecimiento de normas comunes relativas al seguimiento, embargo,
incautacion y decomiso de los productos del delito es objetivo prioritario para conseguir
una eficaz lucha contra aquella.

Por ello, se ha completado la regulacion existente del comiso encomendando a los
Jueces y tribunales acordarlo respecto de aquellos efectos, bienes, instrumentos y ganan-
cias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacion o
grupo criminal, o bien cuando se trate de delitos de terrorismo, con independencia de si
estos ultimos se cometen en el seno de una organizacion o grupo terrorista, tal y como se
prevé en la Decision Marco 2002/475/JA1 del Consejo, sobre la lucha contra el terroris-
mo. Para facilitar la medida, se establece una presuncion de procedencia de actividades
delictivas cuando el valor del patrimonio sea desproporcionado con respecto a los ingre-
sos legales de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el
seno de la organizacion o grupo criminal. Asimismo, se faculta a los jueces y tribunales
para acordar el comiso cuando se trate de un delito imprudente que lleve aparejado en la
ley la imposicion de una pena privativa de libertad superior a un afioy.

21 El apartado segundo de dicho articulo se refiere a las infracciones fiscales estable-
ciendo que, en relacion con esas infracciones «los Estados miembros podran aplicar
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A su turno, el art. 1 DM establecia el contenido que en su articulado tie-
nen los términos «productosy, «bienesy, «instrumentos» y «decomisoy. Asi,
el «decomisoy fue definido como «toda pena o medida dictada por un tribu-
nal la raiz de un proceso penal relativo a una o varias infracciones penales,
que tenga como consecuencia la privacion definitiva de algun bieny; por su
parte, un «instrumento» de la infraccion penal es «todo bien utilizado o des-
tinado a ser utilizado, de cualquier forma, total o parcialmente, para la
comision de una o varias infracciones penalesy; mientras que «producto» de
la infraccion penal es «fodo beneficio economico derivado de una infraccion
penaly pudiendo consistir en «cualquier clase de bienesy. En las tres defini-
ciones nos aparece el término «bienes», al que también se dota de contenido
concreto en dicho articulo al decir que se puede tratar de «/los bienes de cual-
quier clase, materiales o inmateriales, muebles o inmuebles, asi como los
actos juridicos o documentos que acrediten la titularidad u otros derechos
sobre tales bienes»?.

El Convenio del Consejo de Europa de 8 de noviembre de 1990 relativo
al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito
establecia en su art. 2 la posibilidad de formular reservas en relacién con el
comiso en delitos relativos al blanqueo de capitales, posibilidad a la que se
acogieron algunos Estados miembros. Con el objetivo de armonizar las regu-
laciones internas de los Estados y asi intensificar la lucha contra la delincuen-
cia organizada, la DM 2001/500% en su art. 1 inst6 a los Estados miembros a
«adoptar las medidas necesarias a fin de no formular ni mantener ninguna
reserva» en relacion con el art. 2 del Convenio de 1990 citado «cuando los
delitos lleven aparejada una pena privativa de libertad o medida de seguri-
dad de duracion maxima superior a un anioy y el art. 6.1 de dicha DM daba
de plazo hasta el 31 de diciembre de 2002 para que los Estados miembros lle-
varan a cabo las modificaciones necesarias en sus regulaciones internas. A la
vista de que no todos los Estados miembros habian cumplido dicha obliga-
cién, la DM 2005/212 reiter6 en su art. 2 la necesidad de llevar a cabo dichas
modificaciones de modo que todas las regulaciones internas contemplen la

procedimientos distintos de los penales con el fin de privar al autor del producto de la
infraccion». No vamos a tratar este punto por exceder el objeto de este trabajo.

22 Estas definiciones coinciden con las utilizadas en otros instrumentos comunitarios
como en el art. 1 del Convenio del Consejo de Europa de 8 de noviembre de 1990 relativo
al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y el art. 3 de la
DM 2001/500 de 26 de junio de 2001 relativa al blanqueo de capitales, la identificacion,
seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito
(dicho art. 3 se remite al art. 1 del Convenio de 1990).

2 Decision Marco 2001/500/JAI del Consejo de 26 de junio de 2001 relativa al blan-
queo de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los
instrumentos y productos del delito (DO L 182 de 5.7.2001).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 397-434
412 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp397-434 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]6



La decision marco 2005/212: antecedente y origen de... Itziar Casanueva, Soledad Gil y Emilio José¢ Armaza

posibilidad de decomisar los productos e instrumentos de todas las infraccio-
nes penales que lleven aparejadas penas privativas de libertad de duracion
superior a un afio*.

Por su parte, el art. 2.1 in fine inst6 a los Estados miembros a adoptar las
medidas necesarias para poder llevar a cabo el comiso, no de los instrumen-
tos y productos del delito, sino de «bienes cuyo valor corresponda a tales
productosy. Esta referencia al conocido como «comiso del valor equiva-
lente» también se encontraba prevista en el art. 3 de la DM 2001/500 que exi-
gia a los Estados miembros adoptar las medidas necesarias para permitir «a/
menos en los casos en que dichos productos no puedan ser aprehendidos, el
decomiso de bienes cuyo valor corresponda al de los productos»®. Hay que
destacar que la propuesta de regulacion del comiso de valor equivalente rea-
lizada en dicha DM parecia referirse inicamente al valor equivalente de los
productos, y no al valor equivalente de los instrumentos. Ahora bien, como
se vera mas adelante, la técnica legislativa adoptada por los redactores de
esta DM -a diferencia de la utilizada por el legislador espafiol de 2015, en la
que prevé la posibilidad de proceder al decomiso del valor equivalente de los
instrumentos utilizados para la comision del delito- resulta compatible con
aquella propuesta doctrinal que entiende que el comiso tiene una naturaleza
juridica estrictamente extrapenal. Como hemos sefialado anteriormente, el
art. 2 reiteraba, también en este punto, las obligaciones establecidas en la DM
2001/500 debido a su falta de cumplimiento por parte de algunos Estados.

3. Potestad de decomiso ampliada

La potestad de decomiso ampliada, a la que en adelante nos referiremos
como «comiso ampliado», se regula en el art. 3 DM 2005/212 y es el punto
mas importante de la DM, debido a la novedad de dicha figura.

2 Hay que sefalar que este art. 2 se refiere unicamente a penas privativas de libertad,
no a «pena privativa de libertad o medida de seguridad» como hacia la DM 2001/500 y,
ademas, establece que dichas penas tengan una «duracion superior a un aiio», lo que pa-
rece referirse a la pena concreta establecida en la sentencia, como veremos mas adelante.

2 La redaccion completa del art. 3 de la DM 2001/500 es la siguiente: «cada Estado
miembro adoptara las medidas necesarias para que su legislacion y procedimientos so-
bre decomiso del producto del delito también permitan, al menos en los casos en que di-
chos productos no pueden ser aprehendidos, el decomiso de bienes cuyo valor correspon-
da al de los productos, tanto en procedimientos estrictamente nacionales como en
procedimientos incoados a peticion de otro Estado miembro, incluidas las solicitudes
para la ejecucion de ordenes de decomiso procedentes del extranjero. No obstante, los
estados miembros podran excluir el decomiso de bienes de un valor que corresponda al
producto del delito en los casos en que dicho valor sea inferior a 4000 eurosy.
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En efecto, la figura en cuestion consiste, basicamente, en la posibilidad de
confiscar los bienes de una persona condenada por cometer un delito; pero no
se trata de decomisar los instrumentos y productos de dicho delito (esto ya es
posible mediante el comiso de instrumentos y productos), sino aquellos bie-
nes que posea el condenado y que deriven de actividades delictivas distintas
a aquella por la que ha sido condenado.

No es la primera vez que en el ambito de la Union Europea se pretende
regular el comiso ampliado. Ya en el afio 2000 el Consejo plante6 la necesi-
dad de estudiar si es necesario un instrumento que posibilite la mitigacion de
la carga de la prueba en los supuestos citados? y también en el seno de las
Naciones Unidas nos encontramos con referencias a esta posibilidad; la Con-
vencion de las Naciones Unidas de 12 de diciembre de 20007’ sefiala que los
Estados parte pueden considerar la «posibilidad de exigir a un delincuente
que demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros bie-
nes expuestos a decomiso en la medida en que ello sea conforme con los
principios de su Derecho interno y con la indole del proceso judicial» .

El objetivo de esta figura es, como se sefiala en los motivos de la DM, «la
posibilidad de mitigar la carga de la prueba en lo que se refiere al origen del
patrimonio de una persona condenada por una infraccion relacionada con
la delincuencia organizaday». Més adelante volveremos sobre esta cuestion
de la carga de la prueba.

Basicamente, para poder aplicar el comiso ampliado, deben de concurrir
dos elementos: una condena por una infraccion penal de las enumeradas en el
art. 3.1 y, ademas, alguno de los tres supuestos recogidos en el art. 3.2. A
continuacién vamos a desarrollar cada uno de estos elementos para, poste-
riormente, plantear algunas cuestiones problematicas que se suscitan .

No hay que olvidar que el art. 3 se refiere a las medidas que «como
minimoy tienen que adoptar los Estados miembros, por lo que no hay ningiin
problema en que los ordenamientos internos regulen esta figura dando cabida
a mas supuestos de los recogidos en la DM.

3.1. Caracteristicas de la infraccion

Como ya hemos adelantado, la DM recoge en el art. 3.1 las caracteristicas
que tiene que tener la infraccion penal por la que ha sido condenada una

26 Recomendacion n° 19 del plan de accidon de 2000: prevencion y control de la delin-
cuencia organizada —Estrategia de la Unioén Europea para el comienzo del nuevo milenio
(DO C 124 de 3.5.2000)

27 Art. 12 sobre decomiso e incautacion, de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 12 de diciembre de 2000.
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persona para poder privarle de sus bienes aplicando la figura del comiso
ampliado que son las siguientes:

3.1.1. La infraccion tiene que cometerse en el marco de una organizacion
delictiva

El art. 3.1.a) nos remite a la definiciéon de organizacion delictiva conte-
nida en el art. 1 de la Accidn Comuin 98/733% segun la cual «se entenderd por
«organizacion delictiva» una asociacion estructurada de mas de dos perso-
nas, establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que actue de manera
concertada con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa
de libertad de un maximo de al menos cuatro arios como minimo o con una
pena aun mds severa, con independencia de que esos delitos constituyan un
fin en si mismos o un medio de obtener beneficios patrimoniales y, en su
caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento de la autoridad
publicay.

3.1.2. Lainfraccién cometida tiene que estar prevista en alguna de las
siguientes DM

* DM 2000/383, de 29 de mayo de 2000, sobre el fortalecimiento de la
proteccion, por medio de sanciones penales y de otro tipo, contra la fal-
sificacion de moneda con miras a la introduccion del euro®.

* DM 2001/500, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales,
la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los
instrumentos y productos del delito®.

* DM 2002/629, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata
de seres humanos®'.

« DM 2002/946, de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el
marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la circulacion
y a la estancia irregulares®>.

* DM 2004/68, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil®.

2 Accion Comun 98/733/JAI de 21 de diciembre de 1998, relativa a la tipificacion
penal de la participacion en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la
Unlon Europea (DO L 351 de 29.11.1998).

? DO L 140 de 14.6.2000

3 DO L 182 de5.7.2001

31 DO L 203 de 1.8.2002

32 DO L 328 de 5.12.2002

3 DO L 13 de 20.1.2004
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*« DM 2004/757, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de
disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las
penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas™.

3.1.3. La infraccion esta prevista en la DM 2002/475, de 13 de junio de 2002,
sobre la lucha contra el terrorismo?.

3.1.4. Que la infraccion segiin las DM citadas se castiguen con penas de
prision de al menos cuatro afios en su grado maximo si se trata de blanqueo
de capitales o con penas de prision de al menos entre cinco y diez afios en su
grado maximo en los demas casos.

3.1.5. Que la infraccion sea de tal naturaleza que pueda generar un beneficio
economico.

3.2. Supuestos de aplicacion del comiso ampliado

El art. 3.2 enumera los tres supuestos en los cuales, si una persona ha sido
condenada por una infraccion de las arriba citadas, tiene que ser posible pro-
ceder al comiso ampliado de sus bienes:

3.2.1 cuando un organo jurisdiccional nacional, basandose en hechos
concretos, esté plenamente convencido de que los bienes a los que se quiere
aplicar el comiso ampliado provienen de actividades delictivas llevadas a
cabo por el condenado durante un periodo anterior a la condena por alguna
de las infracciones arriba citadas.

3.2.2. o cuando un o6rgano jurisdiccional nacional, basandose en hechos
concretos, esté plenamente convencido de que los bienes a los que se quiere
aplicar el comiso ampliado provienen de actividades delictivas similares
llevadas a cabo por el condenado durante un periodo anterior a la condena
por alguna de las infracciones arriba citadas.

3.2.3. o cuando se tenga constancia de que el valor de la propiedad es
desproporcionado con respecto a los ingresos legales del condenado y un

# DO L 335de 11.11.2004
3 DOL 164 de 22.6.2002
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organo judicial nacional, basandose en hechos concretos, esté plenamente
convencido de que dichos bienes provienen de la actividad delictiva del
condenado

3.3. Cuestiones que suscita el decomiso ampliado

Vamos a referirnos a continuacion a algunas cuestiones problematicas
que plantean la lectura de los apartados 1 y 2 del art. 3 que estamos comen-
tando.

En primer lugar, hay que sefialar que, tal y como establece el apartado pri-
mero, tiene que haber una condena por alguna de las infracciones recogidas
en las DM citadas. Esto quiere decir que los tipos penales concretos que dan
lugar al comiso ampliado dependeran del modo en que cada Estado miembro
incorpore dichas DM en su ordenamiento interno.

En segundo lugar, los dos primeros supuestos establecen que los bienes
objeto de comiso ampliado tienen que provenir de actividades delictivas
desarrolladas «durante un periodo anterior a la condena», pero no estable-
cen un limite, por lo que, en principio, parece posible decomisar bienes pro-
venientes de actividades delictivas llevadas a cabo en cualquier momento
con el Unico limite de que se hayan realizado antes de la condena (no antes
de cometer la infraccion por la que ha sido condenado).

En la practica pueden surgir cuestiones que merecen una reflexion, como
por ejemplo, ;qué ocurre si la actividad delictiva es una infraccion penal ya
prescrita? Quizas pueda entenderse como limite la referencia que se hace en
ambos parrafos a que el 6rgano jurisdiccional lo considere «razonable» a la
vista de las circunstancias del caso concreto. De todos modos, esta problema-
tica, como se vera mas adelante, ha sido resuelta por el legislador penal espa-
fiol de 2015 al haberse hecho expresa referencia al hecho de que, esta clase
de decomiso no serd acordada 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 sobre-
seimiento™®.

En tercer lugar, se sefiala que los bienes decomisados provengan de «acti-
vidades delictivas» y en el segundo supuesto, se hace referencia a actividades
delictivas «similares», pero no se especifica nada mas al respecto. Podria
interpretarse que en el primer parrafo se refiere a bienes que provienen de

3¢ En efecto dicha prevision se incluye en el nuevo articulo 127 bis del CP, que fue
introducido en nuestra legislacion penal por medio del ntimero sesenta y dos del articulo
unico de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.
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actividades delictivas del mismo tipo que la que ha dado lugar a la condena,
es decir, alguna de las incluidas en el primer apartado, y en el segundo, al
referirse a «similares» se incluyen otras infracciones distintas a la que es
objeto de condena, pero también recogida en el apartado primero o bien
podia interpretarse en otro sentido, entendiendo que «similares» hace refe-
rencia a infracciones no recogidas en el apartado primero pero semejantes a
ellas. En cualquier caso, la duda en cuestion se ha despejado en la nueva
redaccion del CP espafiol, al haberse hecho referencia inicamente, en los dis-
tintos apartados referidos al comiso ampliado, a las actividades «delictivasy,
obviandose la referencia a las actividades delictivas «similaresy.

Otro aspecto a tener en cuenta en este punto es si esas actividades delicti-
vas diferentes a las que motivan la condena tienen que haberse llevado a cabo
en el marco de una organizacion delictiva o no, puesto que los tres supuestos
no dicen nada al respecto. Habria sido conveniente, desde luego, que la DM
haga expresa mencion a este aspecto a fin de esclarecer esta duda que, desde
nuestro punto de vista, parece encontrar solucion en la interpretacion de que
dicha vinculacion con organizaciones delictivas debe exigirse, puesto que la
DM reitera constantemente que su objetivo es armonizar las legislaciones
internas en relacioén con la delincuencia organizada y la interpretacion con-
traria no parece que tenga mucho sentido.

En cuarto lugar, para aplicar el comiso ampliado, el 6rgano judicial tiene
que estar plenamente convencido de que los bienes provienen de actividades
delictivas, es decir, llegar al convencimiento pleno de que la persona condenada
ha cometido con anterioridad a la condena otras infracciones penales que no
estan siendo objeto de proceso penal alguno, puesto que en ese caso dicho pro-
ceso finalizaria, en su caso, con una condena y se decretaria el comiso de instru-
mentos y productos correspondiente. Entonces, después de la aplicacion del
comiso ampliado, ;se perseguiran esas infracciones penales iniciandose los
correspondientes procesos? Y si resulta condenado por ellas, ya no se podra
decretar el comiso al menos de los productos, puesto que ya han sido previa-
mente decomisados al aplicar el comiso ampliado. Y si se le absuelve, ;se
devolvera lo decomisado? ;0 se le indemnizara si ya se le ha dado destino? La
reforma penal operada en el afio 2015 ha abordado esta cuestion sin dar res-
puesta a todas estas interrogantes. En efecto, en el apartado nimero 4 del art.
127 bis se establece que, en caso de una posterior condena, se valorara el
alcance del decomiso anteriormente acordado en el momento de resolver el
comiso en el nuevo procedimiento. Como se ve, quedan diversas dudas por
resolver.

En quinto lugar, el art. 3.2 establece la posibilidad de decomisar el patrimo-
nio de un condenado por alguno de los delitos recogidos en el art. 3.1 si el
mismo es desproporcionado, teniendo en cuenta cudles son los ingresos legales
de esa persona, y el juez o tribunal competente esta plenamente convencido de
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que proviene de actividades delictivas llevadas a cabo por el condenado. Este
supuesto plantea una mitigacion de la carga de la prueba a la hora de determi-
nar el origen de algunos patrimonios que, como ya hemos mencionado ante-
riormente, es uno de los objetivos de la DM 2005/212. Conscientes de que esto
puede suponer un conflicto con los principios basicos de los ordenamientos de
algunos Estados miembros, principalmente en relacion con la presuncion de
inocencia, el art. 5 DM establece que «/a presente Decision no tendra el efecto
de modificar la obligacion de respetar los derechos y principios fundamenta-
les, incluida en particular la presuncion de inocencia, consagrados en el arti-
culo 6 del Tratado de la Union Europea» y el art. 4 sefiala que «cada Estado
miembro adoptara las disposiciones necesarias para garantizar que las partes
interesadas afectadas por las medidas a las que se refieren los articulos 2 y 3
dispongan de vias de recurso efectivas para defender sus derechosy?’.

3.4. Otras previsiones sobre el comiso ampliado

El apartado 3 del art. 3 DM dice que «cada Estado miembro podra estudiar
ademas la posibilidad de adoptar las medidas necesarias que le permitan pro-
ceder, conforme a las condiciones fijadas en los apartados 1y 2, al decomiso,
total o parcial, de bienes adquiridos por los allegados de la persona de que se
trate y de bienes transferidos a una persona juridica sobre la que la persona
de que se trate ejerza un control efectivo individualmente o junto cono sus alle-
gados. La misma regla sera de aplicacion si la persona interesada recibe una
parte considerable de los ingresos de la persona juridica».

Por ultimo, en el apartado 4 se deja a los Estados miembros la posibilidad de
recurrir a procedimientos distintos de los penales para llevar a cabo el comiso.

IV.EL IMPACTO DE LA DM 2005/212 EN LA REFORMA PENAL DE
2010

1. Introduccion

Como se ha indicado, la regulacion penal espafiola del comiso, a pesar de
la ampliacion a que se vio sometida con la reforma del CP de 2003, tal vez

37 También en los motivos de la DM nos encontramos con varias referencias a este
punto que evidencian los problemas que pueden plantearse al transponer esta disposicion
a los ordenamientos internos. El motivo 11, por ejemplo dice que «la presente Decision
marco no impide a ningun Estado miembro aplicar sus principios fundamentales en ma-
teria de garantias procesales, en particular la presuncion de inocencia, los derechos de
propiedad, libertad de asociacion, libertad de prensa y libertad de expresion en otros
medios de comunicaciony.
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proporcionaba una normativa adecuada para dar respuesta a la delincuencia
tradicional, pero no aportaba mecanismos suficientes para enfrentarse a uno
de los fendmenos que mas dificultades de persecucion y sancion generan al
Derecho Penal: la criminalidad organizada®®. Como hemos tenido ocasion de
comprobar, el CP espafiol cumplia parcialmente con las disposiciones que
emanan de las instituciones comunitarias, en concreto y con matices, con el
art. 2 DM 2005/212, en lo que a comiso de efectos y productos se refiere (en
terminologia del CP, efectos, instrumentos y ganancias). Pero no ocurre otro
tanto con el comiso ampliado del art. 3 de dicha DM a la hora de confiscar el
llamado «patrimonio criminal» que obtenido por una actividad delictiva con-
tinuada en el seno de una organizacion delictiva.

En realidad, el legislador espafiol no ha estado ocioso. Con fecha de 13 de
julio de 2006 se aprobo por al Consejo de Ministros un Anteproyecto de
Reforma del CP; reforma motivada precisamente por la necesidad, entre otros
aspectos, de adaptar la normativa penal vigente a las exigencias de armoniza-
cion de los ordenamientos juridico-penales estatales surgidas en el ambito
comunitario e internacional. Tras los pertinentes informes dictados por el Con-
sejo General del Poder Judicial® y del Consejo Fiscal®, se elevo al Congreso
el texto del Proyecto de reforma* (en adelante PCP), que finalmente dio lugar
a que en el afio 2010 se publique y entre en vigor la segunda modificacion en
materia de comiso que ha tenido nuestro CP**. Cabe recordar que, durante la
tramitacion de esta reforma se rechazé una enmienda presentada a la totali-
dad®. De todos modos, y como ya se ha indicado, con la modificacion de la
regulacion del comiso en el afio 2010, Espafia incumpli6 el plazo dispuesto en
la DM 2005/212 de incorporacion de las previsiones sobre el comiso, tanto de
efectos y productos como ampliado, que era el 15 de marzo de 2007.

Aun con todo, debemos detenernos en las modificaciones que incluye la
reforma penal de 2010 puesto que con estas si pretendié dar cumplimiento a

% En el mismo sentido, Choclan Montalvo, J.A.: El patrimonio criminal..., op. cit.,
pp- 15-16.

3 De 27 de octubre de 2006.

4 De 21 de noviembre de 2006.

4 BOCG-Congreso de los Diputados, serie A, nim.119-1, de 15 de enero de 2007. En
materia de regulacion de comiso, aspecto al que se circunscribe este trabajo, el CP (refor-
ma de 2010) no presenta ninguna modificacion respecto del Proyecto. Por eso, valen
igualmente las observaciones emitidas sobre esta regulacion por los informes preceptivos
del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo Fiscal.

42 En efecto, dicha modificacion se produce en virtud de lo dispuesto por la Ley Or-
ganica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.

4 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, afio 2007,
num. 281, de 13 de septiembre de 2007.
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las disposiciones comunitarias. Las novedades que incorpora se cifien, fun-
damentalmente, a la posibilidad de acordar el comiso también para delitos
imprudentes y en el comiso ampliado. Antes de eso, es necesario detenernos
brevemente en una cuestion que, aunque no se diga expresamente ni en la
regulacion genérica ni especifica del comiso, incide directamente en su apli-
cacion, como es la consagracion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el CP.

2. Regulacion general (arts. 127y 128 CP)

2.1. Comiso y personas juridicas

Una de las novedades mas trascendentes que supuso la reforma penal de
2010 para el Derecho Penal espaiiol fue, sin duda, el reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, que pasan a convertirse,
junto a las personas fisicas, en sujetos de imputacién juridico-penal. Con esta
consagracion se busca acomodar la regulacion penal espafiola a los numero-
sos instrumentos internacionales que la han venido proponiendo*, al margen
de los problemas dogmaticos que inevitablemente plantea con nuestra Teoria
del Delito, construida sobre la base de la actuacion del ser humano indivi-
dual®.

El sistema penal de las personas juridicas se regul6 en un nuevo art. 31 bis
y se completd con las disposiciones de los arts. 33.7, 129 y 130 CP (insisti-
mos, en su version de 2010) en materia de penas imponibles a las personas
juridicas, consecuencias accesorias y extincion de la responsabilidad penal,

4 En tales términos se expresa la propia Exposicion de Motivos del Proyecto de re-
forma CP que da origen a la modificacion de 2010, al justificar este cambio de regulacion:
«Incide luego la reforma en el importante problema de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, cuya regulacion penal encierra importantes dificultades generadas,
como facilmente se comprende, por el que hasta ahora pareciera infranqueable principio
societas delinquere non potest. Pero la satisfaccion de las obligaciones dimanantes de un
amplio abanico de Decisiones Marco, como son por ejemplo las DM 2005/667, 2005/222,
2004/757, 2004/68, obliga a superar esa dificultad procurando ademdas el maximo respe-
to a las garantias acumuladas por el derecho penal de la culpabilidad. (...) La coinciden-
cia internacional en lo ineludible de que los sistemas penales acogieran esa clase de
responsabilidad, ha venido impuesta, como facilmente se puede comprender, especial-
mente por la necesidad de robustecer el marco juridico en que se puede desarrollar con
eficacia y garantia el principio de libre empresa, que ha de desarrollar su eficacia en un
espacio que supera ampliamente el marco territorial y economico de los Estados».

4 Por eso, sin negar la necesidad de incluir a las personas juridicas en el sistema penal
espailol, si estas previsiones se convierten finalmente en derecho vigente necesitaran, en
todo caso, una profunda reflexion, doctrinal y jurisprudencial, en cuanto al fundamento,
contenido del sistema que se propone.
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respectivamente. No obstante, a efectos de este trabajo, inicamente vamos a
detenernos en las implicaciones que este reconocimiento supone para la apli-
cacion de la version de 2010 del art. 127. Si persona fisica y persona juridica
pueden ser ambas castigadas por la comision de un delito, también a esta
ultima, a falta de otra prevision expresa, le son aplicables las reglas generales
y especificas sobre el comiso. Si bien, hay que tener en cuenta que esto no
vale para cualquier delito, sino inicamente para aquellos a los que el CP ads-
cribe el sistema de imputacion a la persona juridica®. De ahi se deducen las
siguientes hipotesis, atendiendo al juego simultaneo o exclusivo de responsa-
bilidad penal entre persona fisica y juridica®’:

* Puede suceder que solo la persona fisica sea castigada penalmente,
bien porque se trata de un delito no circunscrito al ambito de aplica-
cion del art. 31 bis CP, bien porque, aun siendo un delito imputable a
la persona juridica, esta no es responsable conforme a las condiciones
del mencionado precepto. En estos casos, la persona juridica, al no ser
sancionada penalmente, no es destinataria directa del comiso; pero
puede verse afectada, indirectamente, por lo dispuesto en el ultimo
inciso del art. 127.1 CP (reforma de 2010). Es decir, cuando los efec-
tos, instrumentos o ganancias hayan sido transmitidos a la titularidad
de una persona juridica. Aunque en tal hipdtesis habra que probar la
buena o mala fe del ente, algo que casa mal con el propio concepto de
«persona juridicay.

» También puede ocurrir que tanto persona fisica como juridica sean penal-
mente responsables segun los criterios del art. 31 bis CP (reforma de

4 El CP (reforma de 2010) ha instaurado un sistema de numerus clausus al que cifie
la responsabilidad penal de la persona juridica, tal como afirma el comienzo del art. 31 bis,
apartado 1 («En los supuestos previstos en este Codigo...»). En concreto, se prevé para los
siguientes delitos: art. 162, delitos relativos a la manipulacion genética; art. 189.8, prosti-
tucion de menores; art. 264.4, dafios a datos contenidos en soportes informaticos; art. 288
delitos contra la propiedad intelectual, industrial y contra el mercado y los consumidores;
art. 294, obstaculizacion a las labores de inspeccion y supervision de la Administracion;
art. 297 bis, creacion o mantenimiento de sociedades ficticias; art. 302.2, tipo agravado
del blanqueo de bienes; art. 310 bis, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social, art. 318, delitos contra los derechos de los trabajadores, art. 319.3, delitos sobre la
ordenacion del territorio; art. 327, delitos contra el medio ambiente; art. 366, delitos con-
tra la salud publica (solo arts. 364 y 365); arts. 369.2, 369 bis, y 371, trafico de drogas; art.
399 bis, falsificacion, copia o reproduccion de tarjetas de crédito o débito o cheques de
viaje; art. 430, trafico de influencias; art. 445.2, delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales; art. 520, asociacion ilicita; art. 569, depdsito de armas, mu-
niciones o explosivos.

47 Simplemente dejaremos apuntadas estas hipotesis; no vamos a adentrarnos en los
problemas especificos que se derivan particularmente en cada una de ellas.
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2010). En esta hipotesis la pena de una y otra iria acompaiiada, directa-
mente, del comiso (s6lo para los delitos en que pueda ser responsable la
persona juridica, claro esta). Aqui pierde sentido lo dicho en el apartado
a), puesto que, en todo caso, los efectos, instrumentos y ganancias (e
incluso para el comiso ampliado) serian decomisables como acompafia-
miento a la pena impuesta.

» Laultima hipdtesis posible seria que so6lo la persona juridica, dentro del
ambito de aplicacion de su responsabilidad, fuera condenada penal-
mente*®. En principio, valdria lo dicho en la letra a) pero invirtiendo los
términos. La pena a la entidad vendria acompafiada del comiso y, en
caso de que se hubieran transmitido los bienes a la persona individual,
podria operar el ultimo inciso del art. 127.1 CP (2010), con la salvedad
de la buena fe del sujeto. No obstante, también podria entrar en juego el
apartado 4 del art. 127 CP en relacién a la persona fisica, de tal manera
que el érgano judicial podria acordar el comiso aun cuando no existiera
pena para el individuo por estar exento de responsabilidad o haberse
extinguido esta.

Destacaremos, para finalizar, que el CP 2010 mantuvo, aunque con una
nueva redaccion, las consecuencias accesorias del art. 129 CP, que conviven
con el art. 31 bis. Ante esta inexplicable relacion entre penas y consecuencias
accesorias, se nos plantea la siguiente pregunta®: si a una organizacion, con
o sin personalidad juridica, no se le impone una pena pero si una consecuen-
cia accesoria, ;cabe acompafiarla de comiso? En principio creemos que la
respuesta debiera ser no, puesto que ya el comiso es una consecuencia acce-
soria. No obstante, esto puede ser valido para la actual regulacion de las con-
secuencias accesorias, pero la pregunta se vuelve mas compleja cuando
hablamos de unas medidas que coinciden en su contenido con las penas pre-
vistas para la persona juridica en el art. 33.7 CP 2010 y no se han aclarado los
criterios que hacen que, ante la comision de un mismo delito, se apliquen
unas reacciones como penas segun el art. 31 bis o, siendo las mismas, como
consecuencias accesorias segin el art. 129 CP.

4 El art. 31 bis CP (reforma de 2010) no acoge expresamente esta posibilidad de
castigo autonomo de la persona juridica. No obstante, y a falta de un estudio en rigor sobre
el tema, podria plantearse esta variante, conforme al sistema consagrado en el CP, si se
admitiera que las causas que excluyen, al menos, la culpabilidad del sujeto individual no
impide apreciar la responsabilidad penal de la entidad.

4 Nos parece inexplicable porque la Exposicion de Motivos del Proyecto de reforma
del CP que da origen a la reforma penal de 2010 no ofrece argumentos convincentes para
seguir manteniendo estas consecuencias accesorias una vez proclamada la responsabili-
dad penal de las personas juridicas.
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2.2. El comiso en los delitos imprudentes

El CP (reforma de 2010) dio una nueva redaccion al apartado 2 del art.
127, de modo que los anteriores apartados 2, 3 y 4, pasaron a ser los aparta-
dos 3, 4 y 5, sin suftrir ninguna modificacion.

Este nuevo apartado segundo ya contempld la posibilidad de acordar el
comiso cuando el delito cometido sea un delito imprudente y la pena
impuesta sea una pena privativa de libertad superior a un afio. Se trata, por lo
tanto, de dar cumplimiento al art. 2 de la DM 2005/212, puesto que, como ya
se ha visto en apartados anteriores, los bienes de los condenados por un delito
imprudente a mas de un afio de prision no pueden ser decomisados al limi-
tarse el antiguo art. 127 a los delitos dolosos.

Conviene sefialar que, mientras el comiso en el caso de los delitos dolosos
es obligatorio, tal y como sefala el art. 127.1 («l/levarady), en el caso de los
imprudentes castigados con mas de un afo de pena privativa de libertad, es
potestativo («podra») y seran los jueces o tribunales competentes en cada
caso los encargados de valorar las circunstancias concurrentes y determinar
qué es lo mas adecuado®.

Este comiso tiene el mismo alcance que el que se lleva a cabo en los deli-
tos dolosos (efectos, bienes, medios, instrumentos y ganancias), y también se
contempla expresamente la posibilidad de confiscar los bienes «cualquiera
que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar»’'.

2.3. El comiso ampliado

El CP (reforma de 2010) introdujo en nuestro ordenamiento la figura del
comiso ampliado contemplada en el art. 3 de la DM 2005/212 y para ello afiade
el siguiente parrafo al art. 127.1: «El Juez o Tribunal deberda ampliar el deco-
miso a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades
delictivas cometidas en el marco de una organizacion o grupo criminal o terro-
rista, o de un delito de terrorismo. A estos efectos se entenderd que proviene de
la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada una de las personas conde-
nadas por delitos cometidos en el seno de la organizacion o grupo criminal o
terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con
respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personasy.

El objetivo de esta figura fue confiscar, no so6lo los instrumentos y pro-
ductos utilizados o derivados de la comision del delito por el que una

30 A tales efectos, el érgano judicial debera guiarse, con mayor motivo que en los
delitos dolosos, por los criterios establecidos en el art. 128 CP (reforma de 2010).

1 En relacion con estos aspectos, nos remitimos a lo visto en el punto 3.2. sobre el
«comiso de valor equivalentey.
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persona ha sido condenada, sino también otros bienes procedentes de acti-
vidades delictivas distintas a las que han dado lugar a la condena para evitar
cualquier tipo de beneficio econdmico derivado de la vinculacién a una
organizacion criminal. A continuacion desarrollaremos el contenido de los
requisitos que establecié el CP (reforma de 2010) para aplicar el comiso
ampliado y comentaremos los puntos problematicos.

2.3.1. Requisitos y contenido del comiso ampliado

Si bien en el Proyecto de reforma, tal y como ocurrié con el comiso en
relacion con delitos imprudentes, la aplicacion del comiso ampliado se con-
figuraba como una facultad que tiene el Juez o Tribunal correspondiente, y
no como una obligacion; en la version definitiva del texto, esto es, la que
finalmente fue adoptada por el legislador de 2010, esta modalidad de comiso
era, en efecto, una obligacion («E! Juez o Tribunal deberd ampliar el deco-
miso...»).

Para poder aplicar este comiso ampliado era necesario haber sido conde-
nado por un delito cometido «en el marco de una organizacion o grupo crimi-
nal o terrorista, o de un delito de terrorismo»**. La DM 2005/212 se refiere al
mismo requisito, pero no define qué se entiende por organizacion delictiva,
sino que se remite a la definicion dada por la Accidn Comun 98/733%. Cabe
resaltar que la definicion de organizacion o grupo criminal fue incorporada, por
primera vez, en la misma reforma de 2010. En efecto, con base en la redaccion
de los articulos 570 bis y 570 ter, se entendia que una organizacion criminal es
la «agrupacion formada por mas de dos personas con cardcter estable o por
tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diver-
sas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo
la perpetracion reiterada de faltasy», mientras que un grupo criminal es el
resultante de la «union de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algu-
nas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo
anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de deli-
tos o la comision concertada y reiterada de faltasy.

La DM 2005/212, tal y como ya se comentd, contempla el comiso
ampliado para aquellos supuestos en los cuales el delito cometido en el seno
de una organizacion criminal sea alguno de los enumerados en su art. 3.1%,

52 Aunque el art 3 DM 2005/212 se refiere a «organizacion delictivay, se entiende que
son términos sindénimos.

53 Véase la definicion recogida en la pagina 6.

% Relativas a delitos de falsificacion de moneda; blanqueo de capitales; trata de seres
humanos; entrada, circulacion y estancia irregulares; explotacion sexual de nifios y porno-
grafia infantil; trafico ilicito de drogas; terrorismo.
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El CP (reforma de 2010) dio mayor contenido al comiso ampliado puesto que
se refiere a «cualquier delito cometido en el seno de la organizacion o grupo
criminal o terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea despropor-
cionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de
dichas personas». Esta mayor amplitud en la regulacion no supone ningin
problema porque, como hemos dicho en mas de una ocasion, la DM 2005/212
establece unos limites minimos, sin que exista obstaculo para que los Estados
miembros realicen una regulaciéon més amplia de esta figura.

Aunque la redaccion pudo dar lugar a alguna duda, parece evidente que el
objetivo de este comiso ampliado era el de confiscar el patrimonio de las per-
sonas condenadas, no de la organizacion®. Asimismo, el patrimonio que se
decomisa tiene que provenir de actividades delictivas llevadas a cabo en el
seno de la organizacion o grupo criminal (...).

Por lo tanto, el comiso ampliado consiste en confiscar a una persona con-
denada por cometer un delito en el seno de una organizacion delictiva bienes
procedentes, no del delito por el que ha sido condenado (eso pertenece al
comiso de ganancias), sino de otras actividades delictivas llevadas a cabo por
esa persona en el seno de dicha organizacion. Son numerosas las voces que
vienen exigiendo la posibilidad de dar este contenido al comiso, puesto que
consideran que es la unica manera de luchar de forma eficaz contra la crimi-
nalidad organizada. Para proceder al comiso de un bien en la actualidad es
necesario demostrar que éste proviene del delito concreto enjuiciado, no de
otro distinto, lo que resulta de gran dificultad en el ambito de la delincuencia
organizada’®.

55 Tanto el Consejo General del Poder Judicial como el Consejo Fiscal realizan esta
interpretacion del comiso ampliado en los informes citados supra.

Para evitar las dudas que a este respecto surgen de la lectura del segundo parrafo del
127.1 el Consejo Fiscal propone el siguiente cambio en su redaccion: «El juez o tribunal
podra ampliar el decomiso a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias relacionados
o procedentes de cualquier actividad delictiva cometido en el marco de una organizacion
criminal. A estos efectos se entenderd que proviene de actividad delictiva el patrimonio
de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la
organizacion criminal cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos ob-
tenidos legalmente por cada una de dichas personas».

¢ Gracia Martin, L.: «Las consecuencias..., op. cit., p. 569, afirma que tal y como
esta la regulacion actual, el comiso de ganancias solo es posible respecto a «ganancias
ilicitas respecto de las que se pruebe de un modo pleno que traen causa precisamente
del hecho delictivo concreto que sea objeto de enjuiciamiento en cada caso, y no de
aquellos otros respecto de los que no pueda probarse su vinculacion directa con el
delito enjuiciado por mucho que exista una conviccion acerca de su procedimiento ili-
cito». En el mismo sentido Choclan Montalvo, J.A : El patrimonio..., op. cit., pp. 50 y
51, cree que es necesario que se pueda decomisar «cualquier bien tenido ilicitamente
por el acusado, aunque no pueda probarse su vinculacion con el concreto delito enjui-
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Es la primera vez que se reguld el comiso ampliado en el CP, pero no es
la primera vez que se pretendié dar ese contenido al comiso. En relacion con
el trafico de drogas, el Pleno de la Sala Penal del TS acordé el 5 de octubre
de 1998 que «EI comiso de las ganancias a que se refiere el articulo 374 del
Codigo Penal debe extenderse a las ganancias procedentes de operaciones
anteriores a la concreta operacion descubierta y enjuiciada, siempre que se
tenga por probada dicha procedencia y se respete en todo caso el principio
acusatorioy. Como puede verse, en relacion con delitos de trafico de drogas
y sin exigir ninguna vinculacion con organizaciones criminales, el TS ya esta
dando al comiso un contenido similar, si no igual, al del comiso ampliado.
Desde que el Pleno del TS aprobo dar al comiso relacionado con delitos de
trafico de drogas el citado contenido hasta la actualidad, la jurisprudencia del
TS* se ha consolidado en este sentido.

2.3.2. El problema de la presuncion

Decia el ultimo inciso del parrafo segundo del art. 127.1 CP (reforma de
2010) que «se entendera que proviene de la actividad delictiva el patrimonio
de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el
seno de la organizacion o grupo criminal o terrorista o por un delito de
terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos
obtenidos legalmente por cada una de dichas personasy.

De la lectura de este inciso parece derivarse que si el juez o tribunal que ha
condenado a una persona por cometer un delito en el marco de una organiza-
cion criminal comprueba que el patrimonio de dicha persona es desproporcio-
nado teniendo en cuenta cudles son sus ingresos legales, automaticamente ese
patrimonio puede ser objeto de decomiso porque se considera que proviene de
actividades delictivas distintas a la que ha sido juzgada y cometidas también en
el marco de dicha organizacion.

Si interpretamos de esta manera la version de 2010 del art. 127.1 CP
parece discutible su constitucionalidad, puesto que se vulnera la presuncion
de inocencia al establecerse una inversion de la carga de la prueba, es decir, es
el condenado el que tiene que demostrar que ese patrimonio ha sido conse-
guido de manera licita.

ciado, pero si con una habitual dedicacion al delito». De esta opinion también Baciga-
lupo Sagesse, S.: Ganancias ilicitas..., op. cit., p. 90 y Aguado Correa, T.: El comiso...,
op. cit., pp. 112 y ss.

57 Entre otras las SSTS 19-9-2006, 20-9-2005, 24-6-2005, 14-7-2004, 30-5-2003 y
20-9-2002.

8 E1 CGPJ en el informe arriba citado, cuestiona la inconstitucionalidad de esta figu-
ra tal y como el legislador la regula en el PCP.
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Nos parece que la interpretacion que hay que hacer de este articulo no
era esta que, efectivamente, plantearia graves problemas de constituciona-
lidad, sino una bien distinta. No creemos que los jueces o tribunales pue-
dan, de manera automatica, imponer el comiso ampliado por el simple
hecho de que exista una desproporcion entre el patrimonio del condenado
y sus ingresos legales. La DM 2005/212 en sus motivos se refiere a la nece-
sidad de crear mecanismos para lograr una «mitigacion de la carga de la
prueba» (no habla de «invertir» la carga de la prueba), y los supuestos
recogidos en el art. 3.2 de dicha DM se refieren a que el 6rgano jurisdiccio-
nal, antes de decretar el comiso ampliado «esté plenamente convencido»
«basdandose en hechos concretos» de que los bienes provienen de la activi-
dad delictiva del sujeto.

En un sentido parecido, el Pleno del TS arriba citado contempla la posibi-
lidad de decomisar ganancias procedentes de operaciones de trafico de dro-
gas anteriores a la enjuiciada «siempre que se tenga por probada dicha
procedencia» y que haya suficientes datos que permitan conectar dicho patri-
monio con otras operaciones de trafico de droga®.

Ya desde entonces parecia adecuado que para aplicar el comiso ampliado,
ademas de existir la mencionada desproporcion, el juez o tribunal que la
decrete tendria que haber justificado su decision explicando los motivos que le
llevan a concluir, tras un razonamiento 16gico-deductivo, que dicha despropor-
cion se debe a que el patrimonio del condenado proviene de actividades delic-
tivas. Se trataria, por tanto, de utilizar la denominada prueba indiciaria, que no
plantea problemas de constitucionalidad segiin reiterada jurisprudencia®.

% Durante la discusion anterior a la aprobacion en el Pleno algunos Magistrados
planteaban la necesidad de valorar conjuntamente cuatro indicios para conectar el patri-
monio del condenado con otras operaciones de trafico de drogas: «a) Intervencion de una
persona enjuiciada en una operacion importante de trafico de drogas, b) Ocupacion de
dinero en una cantidad desproporcionada a sus medios legales de vida, c) Anomalia en
la tenencia de dicha cantidad de dinero por ser inusual en los usos modernos, como por
ejemplo tener en metalico grandes cantidades en casa, d) Ausencia de explicacion razo-
nable de la procedencia licita de dicho dinero»

% Esta parece ser también la postura que mantiene el Consejo fiscal en su informe
cuando afirma que se trata de presuncion que sera «en todo caso objeto de valoracion ju-
dicialy. En el mismo sentido. Aguado Correa, T.: El comiso..., op. cit., pp. 112 y ss y las
SSTS mencionadas en la nota n° 38, entre otras.

Choclan Montalvo afirma que «no cabe establecer en este campo inversiones de las
reglas de la prueba, si con ello se pretende una posicion extrema en el sentido de que
en todo caso en que el sujeto no pueda ofrecer prueba sobre el origen del patrimonio se
entiende que ésta tiene una procedencia ilicita», y considera que, «en realidad, cuando
se proponen soluciones tendentes a la inversion de la carga de la prueba, probablemen-
te no se pretenden estas consecuencias radicales, sino que se estd haciendo referencia
a una cuestion distinta, como es la de que el juez pueda llegar a la conviccion sobre el
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Y, por supuesto, no hay ningun problema en admitir prueba en contrario,
por lo que nos parece que con esta interpretacion no se vulnera la presuncion
de inocencia ni se produce una inversion de la carga de la prueba.

Otro principio basico en nuestro ordenamiento juridico-penal es el princi-
pio acusatorio que, sin dudas, también tendria que respetarse en relacion con
el comiso ampliado, es decir, tendria que haber una solicitud por parte de la
acusacion para que el juez o tribunal competente aplique esta figura®'.

Algunas posturas quitan importancia a la posible vulneracion de la presun-
cion de inocencia y a la posibilidad de invertir la carga de la prueba puesto que
en su opinion, la presuncion que se establece en el art. 127.1 no se refiere a
aspectos penales, sino que se trata de una presuncion «en el ambito de las con-
secuencias civiles del delito» ©, «que no incide ni en el nucleo de la accion
delictiva objeto de enjuiciamiento ni en la imputacion de dicha accion a per-
sona concreta y determinada; tal y como aparece configurada, opera respecto
de personas condenadas en un proceso penal tramitado con todas las garan-
tias y en las que el imputado ha podido ejercer debidamente su derecho a
defenderse de las acusaciones formuladas contra él; sus consecuencias, por
tanto, son exclusivamente de caracter patrimonial y economico, derivadas en
todo caso de la acreditacion de la comision de actividades ilicitas relaciona-
das con el crimen organizado»®. En sentido contrario, el CGPJ* afirma que la
presuncion pertenece al ambito penal, puesto que lo que se presume es la pre-
via comision de un ilicito penal relacionado con los bienes a decomisar®.

origen ilicito de un patrimonio por medio del juicio de inferencia en que consiste la
prueba de indicios». Choclan Montalvo, J.A : El patrimonio..., op. cit., pp. 33 y ss.

Si bien, Aguado Correa considera que en el ambito de la delincuencia organizada el
comiso de ganancias deberia regirse por principios «parcialmente distintos, sobre todo en
los que se refiere a la carga de la prueba sobre el origen de los bienes que posea una
persona condenada por un delito relacionado con la delincuencia organizaday. Y aiade
que «no estaria de mds que para estos casos se previese una especie de inversion de la
carga de la prueba de la certificacion de origen, de manera, que correspondiese al autor
acreditar la procedencia licita de los bienes. En definitiva», concluye, «una facilitacion
de la prueba muy cercana a una inversion parcial de la carga de la pruebay. Esta autora
se refiere también a instrumentos supranacionales que parecen seguir esta linea. Aguado
Correa, T.: «La regulacion del comiso... «, op. cit. pp. 11 y ss.

" En este sentido Choclan Montalvo, J.A : El patrimonio..., op. cit., p. 32, asi como
la decision del Pleno del TS antes citada y, entre otras, las siguientes SSTS 19-9-06, 19-
2-2004, 20-9-2002, 6-3-2001, 11-2-1999.

¢ Afirmacion realizada por el Ministro de Justicia en el Congreso durante el debate
de la enmienda da la totalidad. Véase nota 38.

¢ Informe del Consejo Fiscal.

% Informe del CGPJ.

% No estamos hablando en este punto de la naturaleza del comiso ampliado, sino del
ambito al que pertenece la presuncion. Sobre la naturaleza del comiso recordemos que la
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Creemos que esta segunda postura es la adecuada puesto que lo que se pre-
sume es que, ademas de la infraccion penal cometida en el marco de una orga-
nizacién o grupo criminal por la que el sujeto ha sido condenado, este ha
llevado a cabo otras actividades delictivas en el seno de dicha organizacion que
son las que han dado lugar al aumento de patrimonio no justificado. Por lo tanto,
se estd presumiendo la comision de actividades delictivas, de infracciones pena-
les, por lo que, a nuestro entender, la presuncion si pertenece al ambito penal.

En relacion con este punto hay otro aspecto ya sefialado al tratar la DM
2005/212 que nos parece no quedo resuelto en la redaccion del CP (reforma
de 2010) y que pudo haber dado lugar a problemas practicos. Hemos dicho
que el comiso ampliado se decretara cuando el juez o tribunal llegue a la con-
viccion de que el patrimonio del condenado proviene de la realizacion de
actividades delictivas en el marco de una organizacion o grupo criminal.
Entonces, (se dara inicio a un proceso penal para condenar esos hechos?, ;y
si han prescrito?, y si en un futuro juicio relativo a esos hechos se absuelve al
acusado, ;se le devolvera los bienes decomisados?

Por estas y otras cuestiones que hemos ido apuntando era necesaria una
mayor reflexion por parte del legislador para poder dar con una técnica legis-
lativa que supere las deficiencias apuntadas. En relacioén con la Gltima de
ellas, en la reforma penal de 2015, se procedi6 a introducir una mejora que
soluciona parte de los problemas apuntados. En efecto, en la actualidad se
sefala que el comiso ampliado 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 absoluto-
ria o resolucion de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada. Todavia que-
dan patentes, como se puede ver, las dudas relacionadas con las demas
preguntas que nos hemos planteado.

3. Regulacion especial

La reforma penal de 2010 también introdujo ciertos cambios en algunas
de las reglas especiales del comiso previstas en la Parte Especial del CP.

doctrina asumia mayoritariamente una naturaleza penal (véase nota 22). Podria pensarse
que tal vez no se darian tantos escripulos en cuanto a una posible inversion de la carga de
la prueba (con independencia de lo dicho en el texto sobre la naturaleza de la presuncion)
si admitiésemos que esta modalidad de comiso se trata de una medida civil o compensa-
toria, dirigida a impedir un enriquecimiento ilicito, tal como afirma un sector doctrinal
respecto del comiso de ganancias (véase nota 23). No obstante, tanto nuestro TC como TS
han mantenido la tesis de la naturaleza penal del comiso (entre otras, SSTC 159/85, 23/86,
21/87y92/1997 y STS de 27 de enero de 1997). Igualmente el propio TEDH ha declarado
la naturaleza sancionatoria o punitiva del comiso (STEDH de 9 de febrero de 1995) y los
propios instrumentos internacionales consideran el comiso como «sanciony.
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Estas menciones permanecen en los mismos ambitos delictivos hasta ahora
vigentes, si bien las modificaciones mas destacables se centran en el blan-
queo de bienes y en el trafico de drogas y, especificamente en estos ambitos,
en los supuestos de comision de dichos delitos en el marco de una organiza-
cion o grupo delictivo. Al igual que hemos visto que sucede con el art. 127
CP, la reforma trat6 de adecuar la regulacion a las provisiones de la DM
2005/212, principalmente en relacion con el comiso ampliado, aunque pueda
ser discutible, claro estd, la mayor o menor fortuna con que dicha adecuacion
se ha llevado a cabo, como vamos a ver.

3.1. Blanqueo de bienes

3.1.1. Art. 301.1, segundo apartado CP (reforma 2010)

Este articulo fue modificado con la reforma penal del afio 2010 (ni tam-
poco en la reforma de 2015), por lo que valen las consideraciones apuntadas
en su momento al art. 301 CP vigente.

3.1.2. Art. 302.2 PCP

La variacion de este precepto no proviene del delito en si, puesto que su
apartado 1 mantiene la tipificacion del blanqueo de bienes cuando se pro-
duzca en el marco de una organizacion dedicada a esta actividad delictiva. Lo
que si se modifica es el segundo apartado, al introducir expresamente la res-
ponsabilidad penal de la propia organizacion, en caso de cumplirse con las
condiciones de imputacion dispuestas en el art. 31 bis®. Como ya hemos
dicho, si hay condena conjunta a persona fisica y juridica se acordara el
comiso acompanando a la pena de ambos sujetos (o, en su caso, acorde al art.
127.4 CP en su version de 2010).

No se explica por qué se ha suprimido la referencia a que los bienes
objeto del delito son decomisables, tal como hacia el viejo art. 302.2 CP e
incluso el art. 301.1, segundo apartado (que remite al art 374 CP). Esto nos
llevaria a la paradoja de que tratdndose de una agravacion del art. 301

¢ Art. 302.2 CP (reforma de 2010): «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 arios, si el delito cometido por la persona
fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios. b) Multa de seis meses a
dos arios, 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».

Vemos que para este delito también existe la posibilidad de que el juez aplique las
medidas del art. 129, segtin la version de 2010 del CP.
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resultaria mas benévola en este aspecto. Creemos que lo adecuado, acorde a
una interpretacion sistematica y teleoldgica, seria entender que, al igual que
el tipo base del art. 301 CP, debe extenderse la consideracion de bienes deco-
misables al objeto del delito del tipo agravado.

Por remision a la regulacion genérica del art. 127 PCP vemos que el art.
302.2 CP retne las condiciones para poder aplicar el comiso ampliado, con
los problemas y consideraciones que hemos anunciado anteriormente. Nos
remitimos, por tanto, a lo dicho anteriormente.

3.2. Trafico de drogas

En materia de trafico de drogas las modificaciones producidas vienen de
la mano del art. 369, que se somete a algunas alteraciones (y que no fueron
modificadas en la reforma penal de 2015). Ademas, se incluye un nuevo art.
369 bis, de especial importancia para la posibilidad de acordar el comiso
ampliado. Por su parte, los arts. 371.2 y 374 CP no sufren ninguna variacién
de redaccion, aunque algunos aspectos, por remision a otros preceptos, deben
ser reinterpretados.

3.2.1. Art. 369.2 PCP

Recordemos que el art. 369 regula un tipo agravado del trafico de drogas
cuando nos encontramos ante alguna de las circunstancias numeradas en el
apartado 1. De las tres mencionadas en su momento el CP elimina la segunda
de ellas («el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de
cardcter tramsitorio, que tuviese como finalidad difundir tales sustancias o

7 Art. 369 CP (version vigente): « 1. Se impondran las penas superiores en grado a
las sefialadas en el articulo anterior y multa del tanto al cuadruplo cuando concurran
alguna de las siguientes circunstancias: 1. El culpable fuere autoridad, funcionario pu-
blico, facultativo, trabajador social, docente o educador y obrase en el ejercicio de su
cargo, profesion u oficio. 2.“ El culpable participare en otras actividades organizadas o
cuya ejecucion se vea facilitada por la comision del delito. 3.° Los hechos fueren realiza-
dos en establecimientos abiertos al publico por los responsables o empleados de los
mismos. 4.“ Las sustancias a que se refiere el articulo anterior se faciliten a menores de
18 arios, a disminuidos psiquicos o a personas sometidas a tratamiento de deshabituacion
o rehabilitacion. 5.¢ Fuere de notoria importancia la cantidad de las citadas sustancias
objeto de las conductas a que se refiere el articulo anterior. 6. Las referidas sustancias
se adulteren, manipulen o mezclen entre si o con otras, incrementando el posible dario a
la salud. 7. Las conductas descritas en el articulo anterior tengan lugar en centros do-
centes, en centros, establecimientos o unidades militares, en establecimientos penitencia-
rios o en centros de deshabituacion o rehabilitacion, o en sus proximidades. 8.“ El culpa-
ble empleare violencia o exhibiere o hiciese uso de armas para cometer el hecho.».
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productos aun de modo ocasionaly), que pasa a convertirse en un tipo auto-
nomo en el art. 369 bis CP, como veremos. Las demas circunstancias (de par-
ticular interés la referida a la participacion del culpable en otras actividades
organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada por la comision del delito y
comision de los hechos en establecimientos abiertos al publico por los respon-
sable o empleados de los mismo) se mantienen, en cuyo caso la referencia al
comiso del art. 374 (conforme a la version de 2015 del CP) siguen siendo res-
pecto de la organizacion (o persona titular del establecimiento).

Aunque no se mencione expresamente el art. 31 bis CP, hemos de supo-
ner que estamos ante un supuesto en el que se puede imputar el delito, junto
a la persona fisica, también a la propia organizacion®, puesto que solo enton-
ces tendria sentido que se sometiese a confiscacion el objeto del delito
cuando este lo comete la entidad, de forma paralela a lo que el art. 374 CP
dispone en relacion a las personas fisicas.

3.2.2. Art. 369 bis CP

El legislador de 2010 introdujo en el CP un novedoso art. 369 bis en el que
se tipifica la conducta de trafico de drogas cuando esta se lleva a cabo en el
marco de una organizacion delictiva dedicada a tal fin, con la agravacion de
las penas individuales que conlleva®. Merecen ser destacados dos aspectos de
este nuevo tipo penal: primero, nos encontramos ante un supuesto mas de

% Aunque tampoco queda del todo claro porque también podia ser que se refiriera al
sistema de consecuencias accesorias del art. 129 PCP que, como dijimos, pervive junto al
art. 31 bis PCP. Pero de ser asi, entonces seria mas dificil justificar coherentemente la
referencia al comiso para la organizacion.

% Art. 369 bis CP (que no ha sido modificada en las reformas posteriores a 2010, por
1lo que a la fecha se encuentra vigente): « Cuando los hechos descritos en el articulo 368
se hayan realizado por quienes pertenecieren a una organizacion delictiva, se impondran
las penas de prision de nueve a doce aios y multa del tanto al cuadruplo del valor de la
droga si se tratara de sustancias y productos que causen grave daiio a la salud y de pri-
sion de cuatro arios y seis meses a diez afios y la misma multa en los demas casos.

A los jefes, encargados o administradores de la organizacion se les impondran las
penas superiores en grado a las sefialadas en el parrafo primero.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en los dos articulos anteriores, se le impondran las
siguientes penas.

a) Multa de dos a cinco arios, o del triple al quintuple del valor de la droga cuando la
cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prision de mds de cinco anos.

b) Multa de uno a tres arios, o del doble al cuadruple del valor de la droga cuando la
cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prision de mas de dos aiios no incluida en el anterior inciso.
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imputacion juridico-penal a la organizacion, pero solo si esta ostenta persona-
lidad juridica, con lo que ello implica de cara a la posibilidad de acordar el
comiso directamente contra ella. Y, segundo, derivado de lo anterior, el art.
369 bis nos vuelve a especificar que el comiso que acompafie a la pena de la
entidad también incluird a los bienes objeto del delito y a los productos y
beneficios obtenidos directa o indirectamente por el delito.

3.2.3. Art. 371.2 PCP

El legislador de 2010 no plantea ninguna modificacion al texto del art.
371 CP. A pesar de todo, habra que tener en cuenta la remision que hace este
articulo al art. 369.2, precepto que si se ha visto modificado, con las repercu-
siones ya comentadas respecto de la persona juridica, por un lado, y del
comiso ampliado, por otro.

3.2.4. Art. 374 PCP

Las reglas especificas del art. 374 CP en materia de trafico de drogas no
sufren reforma, con lo que se mantienen las luces y sombras de dicha regula-
cion. No obstante, a la vista de la inclusion del art. 31 bis CP habra que enten-
der que estas reglas especiales también son de aplicacion a la persona
juridica, en caso de ser condenada penalmente, puesto que el apartado 1 de
este articulo extiende su aplicacion a los arts. 368 a 372 y tanto el delito reco-
gido en el art. 369.2 como en el art. 369 bis es imputable a la persona juridica,
como hemos visto.

3.3. Seguridad vial

En este ambito delictivo tampoco se han introducido variaciones de fondo
en aquello que pudiera afectar al comiso. No obstante, cabe sefalar que, en el
marco de los delitos contra la seguridad vial, se reordena y corrige la técnica
legislativa utilizada en el suprimido art. 381.3, que pasa a estar ubicado en el
nuevo art. 385 bis («El vehiculo a motor o ciclomotor utilizado en los hechos
previstos en este Capitulo se considerara instrumento del delito a los efectos
de los articulos 127 y 128»). Con ello quedaron zanjadas las dudas respecto
de las posibilidades de aplicacion del comiso a todas las figuras previstas en
el capitulo o, por el contrario, solo a las modalidades de conduccion temera-
ria previstas en el art. 381.

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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