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RESUMEN: El decomiso de los frutos del delito es uno de los objetivos principales
de la intervencion penal. Se trata de una figura pensada para incautar los efectos y las
ganancias derivadas de la conducta delictiva, sobre todo en los delitos de narcotrafico y
relativos al crimen organizado. Con la nueva regulacién que pasamos a analizar, el
legislador busca darle a la investigacion patrimonial y al decomiso el protagonismo que
merecen en la lucha contra la vertiente economica de esta delincuencia, consiguiendo
con ello “estrangular” estas estructuras en el &mbito financiero. Y con este fin, se crea la
Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos, con una importante funcion de
asesoramiento de los 6rganos encargados de la investigacion criminal, para asegurar que

los embargos y decomisos acordados sean tan efectivos como eficaces.
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I.INTRODUCCION.

La figura del decomiso surge como un elemento importante en la lucha contra el
crimen organizado y el narcotréfico, pero hasta la reforma del Codigo Penal del afio
2010, ha sido una cuestion penal de segundo orden!. En la tradicion penal espafiola, el
porcentaje de criminalidad a la que era posible incautar instrumentos o bienes que
tuvieran algun valor, era muy bajo. Ademas, la idea de decomisar los efectos e
instrumentos de los delitos parecid siempre una obviedad, que no necesitaba de
especiales explicaciones, y que tampoco era el espacio juridico en el que pudiera
desarrollarse una politica criminal especifica’. Como consecuencia del incremento de
las conductas de blanqueo de capitales, delitos contra la salud publica y la delincuencia
organizada transnacional, la figura del comiso (asi llamada, hasta la reciente reforma del
Caddigo Penal operada por la Ley Organica 5/2015), cobra una mayor importancia,
siendo su finalidad la incautacion de efectos, instrumentos y ganancias de los delitos, y
dotar de mayor efectividad, operatividad y eficacia a las investigaciones que tienen por
objeto la identificacion e incautacion de los productos y las ganancias que tengan un
origen criminal®.

Se puede decir que el decomiso de los bienes utilizados en la actividad criminal
u obtenidos como consecuencia del delito, es una respuesta del Estado frente a la
infraccidn penal, cuyo reforzamiento se insta con vehemencia en el &mbito internacional
y supranacional europeo como arma imprescindible de lucha, sobre todo, contra la
delincuencia organizada, con finalidad preventivo general (disuasion) y preventivo
especial (privacion de medios para la comision de futuros delitos)?.

En el &mbito internacional se ha regulado esta materia ya desde antiguo:
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e Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y psicotrépicos, aprobada en Viena el 20 de diciembre de
1988.

e Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Transnacional Organizada, aprobada en Palermo el 13 de diciembre de
2000.

e Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, aprobada en
Mérida el 9 de diciembre de 2003°.

En el &mbito de la Union Europea destaca la Directiva 2014/42/UE, de 3 de
abril, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la
Union Europea, que modifica y amplia las disposiciones de la Decision Marco
2001/500/JAl, 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 y las de la Decision Marco 2005/212/JAl, de 24 de febrero, relativa
al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito®.

En nuestro derecho, la reforma del Codigo Penal, operada por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, modifico el articulo 127 dando una amplitud al decomiso hasta
entonces desconocida. Ya en 2007, se introdujo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal el
articulo 367 septies por el que se contemplaba la posible existencia de oficinas de
recuperacion de activos, aunque se restringia la modificacion legal a los frutos de las
actividades de la criminalidad organizada’. La citada Directiva 2014/42/UE establece
en su Considerando Primero que “la motivacion principal de la delincuencia
organizada transfronteriza, incluida la de caracter mafioso, es la obtencion de
beneficios financieros. Por consiguiente, es necesario dotar a las autoridades
competentes de los medios para localizar, embargar, administrar y decomisar el
producto de delito. Sin embargo, la prevencion y la lucha eficaces contra la
delincuencia organizada deben alcanzarse neutralizando el producto del delito, y
ampliarse, en ciertos casos, a cualquier bien que proceda de actividades de caracter

delictivo” 8. La misma Directiva establece la obligacién de los Estados miembros de
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permitir el decomiso de bienes procedentes de una actividad delictiva anterior con base
en ciertos indicios (art. 5); de posibilitar el decomiso de instrumentos o productos del
delito en poder de terceros (art. 6); de disponer “las medidas necesarias para posibilitar
el decomiso de instrumentos o productos” del delito en los supuestos en los que no
pueda efectuarse el enjuiciamiento de la responsabilidad penal en unas determinadas
condiciones (art. 4). Para la transposicion de esta Directiva, se han modificado los
articulos 127 vy siguientes del Cddigo Penal por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, y se ha introducido por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales, en el Libro IV de dicho texto legal, un Titulo
I11 ter con la denominacion “De la intervencion de terceros afectados por el decomiso y
del procedimiento de decomiso autonomo”, dividido en dos Capitulos dedicados a
regular por separado cada una de las materias. En ambos textos legales, el legislador ha
efectuado una trasposicion de la normativa europea mas amplia que la requerida por el
Derecho de la Unidn Europea, al establecer un ambito de aplicacion de la normativa
mas extenso, en relacion a cualquier delito, armonizado o no®. La ampliacion del comiso
no se inspira en una relacion entre el delito juzgado y los bienes que posee el acusado,
sino en una apreciacion basada en indicios objetivos, de que los bienes que estan en
poder del responsable de un delito, han de proceder de otras actividades delictivas y
para una mejor practica de esta apreciacion, se incorporan criterios que pueden ser
tenidos en cuenta®®. La influencia de la normativa europea es obvia, porque el legislador
adopta la terminologia en ella expresada, al sustituir el término “comiso”, como
tradicionalmente se habia conocido a esta figura, por el de “decomiso”?.

Por altimo, y en cuanto a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos, la ya
citada Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en su Disposicion Final Primera,
afiadié el articulo 367 septies a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el que ya se
contemplé la creacién de una Oficina de Recuperacién de Activos. Sin embargo, dicha
Oficina finalmente no se cred y ha sido, cinco afios después, la Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
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Cddigo Penal, la que manteniendo la prevision del articulo 367 septies de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, crea dicha Oficina, dandole una nueva denominacion, al
afiadir la “gestion” de activos, en la medida en que a su inicial funcién de localizacion y
recuperacion de bienes, afiade la de administracion y gestion de los mismos. Esta
Oficina se regula en el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, y la estudiaremos en el
ultimo epigrafe del presente trabajo.

2. CONCEPTO Y NATURALEZA.

El decomiso ha sido definido como: “la confiscacion definitiva por parte del
Estado de los bienes, medios o instrumentos utilizados para preparar o ejecutar el delito
asi como de los efectos y las ganancias derivadas del mismo*?”. Es una pena o medida
cautelar ordenada por un tribunal como consecuencia de una infraccion penal que
consiste en la privacion permanente de un bien relacionado con el delito, ya sea el arma,
efectos, instrumentos, medios de transporte empleados para su comisién o las ganancias
obtenidas en el mismo, para adjudicarlos al Estado™. La anteriormente citada
Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
psicotropicos de 1988, lo define en su articulo 1 como “la privacion con caracter
definitivo de algun bien por decision de un Tribunal o de otra autoridad competente”.

La doctrina ha distinguido tradicionalmente entre un concepto amplio de
comiso y uno estricto!®. El primero, referente a cualquier expropiacion de un bien
acordada por una autoridad competente como consecuencia juridica de un acto
prohibido por la Ley; y, el segundo, como la privacion definitiva acordada por un
Tribunal penal respecto de un bien por razén de ser objeto, instrumento o producto de
un delito.

La imposicion del decomiso se encuentra sujeta a ciertas garantias, y debe
regirse fundamentalmente por el principio acusatorio y la contradiccion en el proceso.
Ademas, es necesario que en la sentencia en la que se decreta el decomiso, se pruebe,
salvo las excepciones que veremos, la conexion entre el bien a decomisar y el concreto
delito®®.

Por lo que respecta a su naturaleza, hemos de decir que actualmente el decomiso

es caracterizado como una consecuencia accesoria de la pena, lo que parece configurarle
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como una institucion que se enmarca en una tercera especie de sancion penal nacida
entre las penas y las medidas de seguridad®®. Sin embargo, no siempre se entendié asi y
tradicionalmente, los Cddigos Penales anteriores al de 1995 (con la excepcion del de
1928 que lo consideré como una medida de seguridad) consideraron al decomiso como
una pena accesoria. La doctrina cuestiond que se pudiera considerar al decomiso como
una pena al carecer de finalidad retributiva, por mas que no puede obviarse que la
ocupacion de las ganancias procedentes del delito supone un quebranto patrimonial muy
relevante que en sus consecuencias se asemeja a una pena. Se cuestiond igualmente su
naturaleza de medida de seguridad por carecer de finalidad reeducativa. Como
adelantdbamos, nuestro actual Codigo Penal (incluyéndolo dentro del Titulo VI del
Libro I del mismo) lo considera una consecuencia accesoria y parece que esta
conceptuacion deriva de la legislacion alemana, que distingue entre penas, medidas de
seguridad y comiso®’.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE Ponente en la Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2014 sefiala que “e/ CP 1995
considera el comiso como una “consecuencia accesoria’ al margen tanto de las penas
como de las medidas de seguridad. Su naturaleza es, segun la doctrina méas autorizada,
la de una tercera clase de sanciones penales, siguiendo asi nuestro Cédigo Penal la
linea iniciada por los derechos penales germanicos (CP suizo o CP aleméan) de
establecer un tercer género de sanciones bajo la denominacion de “consecuencias
juridicas o consecuencias accesorias.... Es cosa distinta a la responsabilidad civil “ex
delicto”, ésta constituye una cuestion de naturaleza esencialmente civil, con
independencia de que sea examinada en el proceso penal, y nada impide que, su
conocimiento sea diferido, en su caso, a la jurisdiccion civil. EI comiso, por el
contrario, guarda una directa relacion con las penas y con el Derecho sancionador, en
todo caso, con la logica exigencia de su caracter personalista y el obligado cauce
procesal penal para su imposicion.”

3. CLASES.

Se pueden distinguir tres amplias modalidades de decomiso:

o el decomiso de los bhienes o
instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado el delito;

16 RODRIGUEZ HORCAJO, D. “Consecuencias accesorias.” Ob. Cit. Pag. 649
17 PORRES ORTIZ DE URBINA, E. “Novedades del decomiso introducidas...” Ob. Cit. Pag. 1



J el decomiso de los efectos provenientes
del delito;

) el decomiso de las ganancias
provenientes del delito®®,

Sin embargo, vamos a analizar las distintas clases de decomiso que, a raiz de la
reforma operada en el Cddigo Penal por la Ley Organica 1/2015, podemos distinguir
dentro de la regulacion del mismo en los articulos 127 y siguientes de citado Titulo VI
del Libro I del Cédigo Penal. Tras la reforma, el articulo 127 mantiene tres apartados
dedicados el primero de ellos al decomiso como consecuencia accesoria, el segundo al
decomiso en delitos imprudentes (que permanece sin cambios) y el tercero al decomiso
por sustitucion®®,

3.1. Decomiso directo.

El articulo 127 prevé el decomiso o pérdida de los efectos que provengan del
delito y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado
aquel, asi como de las ganancias provenientes del mismo, cualquiera que sean las
transformaciones que hubieran podido experimentar. Se suprime la referencia a las
faltas (suprimidas por la misma Ley Orgéanica 1/2015) y se mantiene la regulacion del
decomiso en el supuesto de la comision de un delito imprudente en el segundo parrafo
del mismo precepto legal. En estos casos, si la pena privativa de libertad es superior a
un afo, el decomiso queda a decision del Juez o Tribunal?,

3.2. Decomiso por sustitucién.

Lo regula el apartado 3° del art. 127 y se prevé para aquellos casos en los que,
por cualquier circunstancia, no fuera posible el decomiso de los bienes que hemos
detallado mas arriba al hablar del decomiso directo, o exista un desfase entre el valor de
estos en el momento de realizarse el decomiso en comparacion con el que tenian en el
momento de su adquisicion. En estos supuestos, se acuerda el decomiso de otros bienes
por una cantidad que se corresponda al valor econdémico de los mismos y al de las
ganancias que se hubieren obtenido. La nueva regulacion suprime el requisito de que

los bienes objeto de decomiso por sustitucion pertenezcan a los criminalmente

18 RODRIGUEZ HORCAJO, D. “Consecuencias accesorias.” Ob. Cit. Pag. 649
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responsables del hecho, y amplia la posibilidad de aplicar este decomiso sustitutivo a las
ganancias indirectas®.

El articulo 127 septies lo recoge de forma reiterativa, distinguiendo igualmente
los dos supuestos que se recogen en el 127. 3°: tanto la imposibilidad de llevar a efecto
la ejecucion del decomiso, en todo o en parte, por la naturaleza o situacion de los
bienes, efectos o ganancias o, por cualquier otra circunstancia; o, cuando el valor de los
bienes, efectos o0 ganancias sea inferior al que tenian en el momento de su adquisicion.

3.3. Decomiso Ampliado.

El antecedente de este decomiso lo encontramos en el articulo 5 de la Directiva
2014/42/UE, aunque ya habia sido introducido en el Codigo Penal por la reforma
operada en éste por la Ley Organica 5/2010, en el art. 127. 1°, si bien limitado a las
actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacion o grupo criminal o de
un delito de terrorismo?2. Ahora, después de la reforma del Cédigo Penal por la Ley
Orgénica 1/2015, se recoge en el articulo 127 bis. En la Exposicion de Motivos de la
citada Ley Organica se dice que el decomiso ampliado se caracteriza los bienes o
efectos decomisados provienen de otras actividades ilicitas del sujeto condenado,
distintas de los hechos por los que se le condena y no han sido objeto de prueba plena.
No se recoge como una sancion penal, sino como una institucion por la que se pone fin
a la situacion patrimonial ilicita a la que ha dado lugar la actividad delictiva del sujeto.
Se afirma, que su fundamento tiene una naturaleza mas civil y patrimonial.

Este decomiso alcanza de forma obligatoria a los bienes, efectos y ganancias que
procedan, con base en criterios objetivos fundados, de determinados delitos, siempre
que no se pueda acreditar su origen licito. Lo especial de esta institucion es que obliga a
los aplicadores del Derecho a que extiendan el decomiso también sobre bienes y
ganancias cuya relacion con la actividad delictiva del concreto sujeto enjuiciado no
queda demostrada de manera cierta?®. En cualquier caso, para aplicar este comiso
ampliado, sera necesario que el titular de los bienes sea una persona condenada por
alguno de los siguientes delitos:

a) Delitos de trata de seres humanos.

b) Delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de

menores Yy delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios.
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c) Delitos informaticos de los apartados 2 y 3 del articulo 197 y articulo 264.

d) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico en los
supuestos de continuidad delictiva y reincidencia.

e) Delitos relativos a las insolvencias punibles.

f) Delitos contra la propiedad intelectual o industrial.

g) Delitos de corrupcion en los negocios.

h) Delitos de receptacion del apartado 2 del articulo 298.

1) Delitos de blanqueo de capitales.

j) Delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social.

k) Delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313.

1) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

m) Delitos contra la salud publica de los articulos 368 a 373.

n) Delitos de falsificacion de moneda.

0) Delitos de cohecho.

p) Delitos de malversacion.

q) Delitos de terrorismo.

r) Delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal.

Al margen de que el contenido de este catalogo resulta excesivo atendiendo a lo
establecido en la Directiva europea que ha resultado la fuente de inspiracién de esta
modificacion legislativa, que contempla un nimero mas reducido de delitos, la omision
de algunas infracciones penales, resulta cuanto menos, Ilamativa. Por ejemplo: el nuevo
delito de financiacion ilegal de partidos politicos. A esta lista, deberd afadirse a los
delitos regulados en los articulos 359 362 quinquies de Cddigo Penal, que declara
aplicables a estos delitos lo dispuesto en los articulos 127 a 128 del mismo texto legal.
Asi, todos los delitos contra la salud publica, a excepcion de los alimentarios, podran ser
objeto de decomiso ampliado?.

El decomiso ampliado requiere que existan indicios de que los bienes tienen

procedencia delictiva, algunos de los cuales se valoraran de forma especial:

1.°La desproporcién entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos

de origen licito de la persona condenada (Audiencia Nacional 02/07/14).

2.°La ocultacién de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los bienes o

efectos mediante la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad

24 HAVA GARCIA, E. “La nueva regulacioén del decomiso.” Ob. Cit. Pag. 217



juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacién que oculten o

dificulten la determinacion de la verdadera titularidad de los bienes.

3.°La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o
impidan su localizacién o destino y que carezcan de una justificacion legal o econémica
valida.

En todo caso, se debe entender que estos indicios son, como mucho, una
presuncién “iuris tantum” que solo hace invertir la carga de la prueba (Fiscalia General
del Estado Circular 4/2010; 2/2011)?. A los efectos de respetar el principio non bis in
idem, de cosa juzgada y de proporcionalidad, este decomiso no procede cuando las
actividades de las que presuntamente provienen los bienes a decomisar ya hubieran
prescrito o hubiera sido objeto de un proceso penal resuelto con sentencia absolutoria o
resolucion de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada, y su cuantia debe ser tenida
en cuenta para la imposicion de futuros decomisos en sentencias posteriores que
recaigan sobre hechos delictivos similares a los que hacen nacer el decomiso ampliado
pero anteriores a los mismos.

Los nuevos articulos 127 quinquies y sexties recogen otro régimen de decomiso
ampliado, en cuya virtud podré acordarse también el decomiso de los bienes, efectos y
ganancias provenientes de la actividad delictiva cuando concurran cumulativamente los
siguientes requisitos, que son enumerados en el nimero 1 del articulo 127 quinquies:
“a) que el sujeto sea haya sido condenado por alguno de los delitos enumerados en el
articulo 127 bis 1; b) que el delito se haya cometido en el contexto de una actividad
delictiva previa continuada; c) que existan indicios fundados de que una parte
relevante del patrimonio del penado procede de una actividad delictiva previa.” Son
muchas las semejanzas que guarda este precepto con el encabezado del articulo 127 bis
1, y la lista de indicios relevantes que se recoge en el 127 quinquies para determinar el
origen delictivo de los bienes coincide completamente con la incluida en el art. 127 bis
2, a excepcion de lo dispuesto en el Gltimo parrafo de n® 3 del apartado primero del
primer precepto que dice que con respecto a los indicios “solo serd de aplicacion
cuando consten indicios fundados de que el sujeto ha obtenido, a partir de su actividad

delictiva, un beneficio superior a 6.000 euros .

25 RODRIGUEZ HORCAJO, D. “Consecuencias accesorias.” Ob. Cit. Pag. 653
26 HAVA GARCIA, E. “La nueva regulacion del decomiso.” Ob. Cit. Pags. 218y 219
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En el apartado 2 del articulo 127 quinquies se define cuando se considera que
estamos ante una actividad delictiva continuada®’; y en el articulo 127 sexies se
establecen una serie de presunciones al objeto de establecer cuando se entiende que el
delito objeto de decomiso ampliado se he cometido en el contexto de una actividad
delictiva continuada®®,

3.4. Decomiso sin condena.

Se recoge en el articulo 127 ter del Cédigo Penal. Con anterioridad a la reforma,
se recogia en el articulo 127. 4 del mismo texto legal, y ahora se justifica®® por el
legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica 1/2015, en base a lo
dispuesto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que mantiene que el
decomiso sin condena no tiene naturaleza propiamente penal, por no tener como
fundamento la imposicion de una sancion ajustada a la culpabilidad por el hecho, sino
que “es mas comparable a la restitucion del enriquecimiento injusto que a una multa
impuesta bajo la ley penal” pues “dado que el decomiso se limita al enriquecimiento
(ilicito) real del beneficiado por la comision de un delito, ello no pone de manifiesto
que se trate de un régimen de sancion.” (Decision 696/2005, Dassa Foundation vs.

Liechtenstein)

27 2. “A los efectos del apartado anterior, se entendera que el delito se ha cometido en el
contexto de una actividad delictiva continuada siempre que: a) El sujeto sea condenado o haya
sido condenado en el mismo procedimiento por tres 0 mas delitos de los que se haya derivado
la obtencién de un beneficio econémico directo o indirecto, o por un delito continuado que
incluya, al menos, tres infracciones penales de las que haya derivado un beneficio econdmico
directo o indirecto. b) O en el periodo de seis afios anterior al momento en que se inici6 el
procedimiento en el que ha sido condenado por alguno de los delitos a que se refiere el articulo
127 bis del Cédigo Penal, hubiera sido condenado por dos o mas delitos de los que hubiera
derivado la obtencién de un beneficio econémico, o por un delito continuado que incluya, al
menos, dos infracciones penales de las que ha derivado la obtencién de un beneficio
econdmico.”

28 Articulo 127 sexies:”A los efectos de lo previsto en el articulo anterior seran de aplicacion
las siguientes presunciones:1.° Se presumira que todos los bienes adquiridos por el condenado
dentro del periodo de tiempo que se inicia seis afios antes de la fecha de apertura del
procedimiento penal, proceden de su actividad delictiva. A estos efectos, se entiende que los
bienes han sido adquiridos en la fecha mas temprana en la que conste que el sujeto ha
dispuesto de ellos.2.° Se presumira que todos los gastos realizados por el penado durante el
periodo de tiempo a que se refiere el parrafo primero del nimero anterior, se pagaron con
fondos procedentes de su actividad delictiva.3.° Se presumira que todos los bienes a que se
refiere el numero 1 fueron adquiridos libres de cargas.El juez o tribunal podra acordar que las
anteriores presunciones no sean aplicadas con relacion a determinados bienes, efectos o
ganancias, cuando, en las circunstancias concretas del caso, se revelen incorrectas o
desproporcionadas.”

2 LIGHTOWLER-STALHBERG, P. “La configuracion del decomiso tras la reforma de
Cadigo...”. Ob. Cit. Pag. 3
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Se podra acordar el decomiso, aunque no medie sentencia condenatoria, cuando
el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad cronica que impida su enjuiciamiento u
exista riesgo de que puedan prescribir los hechos, se encuentre en rebeldia y ello impida
que los hechos puedan ser enjuiciados en un plazo razonable, o no se le imponga pena
por estar exento de responsabilidad criminal o por haberse extinguido esta. Solo se
podra dirigir el decomiso frente a quien haya sido formalmente acusado o contra el
imputado  (debe entenderse “investigado”) con relacion al que existan indicios
racionales de criminalidad cuando las situaciones expuestas anteriormente han
impedido la continuacién del procedimiento penal.

3.5. Decomiso de bienes de tercero.

Tras la reforma operada por la Ley Organica 5/2010, en nuestro ordenamiento
penal eran objeto de decomiso todos los bienes, medios, instrumentos, efectos o
ganancias procedentes directa o indirectamente de la comision de un delito o falta, con
una unica limitacion, derivada del necesario respeto a la seguridad juridica: que dichos
bienes no pertenecieran a un tercero de buena fe no responsable del delito que los
hubiera adquirido legalmente. El legislador de 2015 ha decidido reducir el ambito
tradicionalmente otorgado al “tercero de buena fe” introduciendo una serie de
presunciones destinadas a dificultar la prueba de esa buena fe*°. Asi, el articulo 127
quater, transponiendo lo dispuesto por el articulo 6 de la Directiva 2014/42/UE, dispone
a su vez que: “1.Los jueces y tribunales podran acordar también el decomiso de los
bienes, efectos y ganancias a que se refieren los articulos anteriores que hayan sido
transferidos a terceras personas, o de un valor equivalente a los mismos, en los
siguientes casos: a) En el caso de los efectos y ganancias, cuando los hubieran
adquirido con conocimiento de que proceden de una actividad ilicita o cuando una
persona diligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso,
de su origen ilicito. b) En el caso de otros bienes, cuando los hubieran adquirido con
conocimiento de que de este modo se dificultaba su decomiso o cuando una persona
diligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, que de
ese modo se dificultaba su decomiso.
2. Se presumira, salvo prueba en contrario, que el tercero ha conocido o ha tenido

motivos para sospechar que se trataba de bienes procedentes de una actividad ilicita o

30 HAVA GARCIA, E. “La nueva regulacioén del decomiso.” Ob. Cit. Pag. 221
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que eran transferidos para evitar su decomiso, cuando los bienes o efectos le hubieran
sido transferidos a titulo gratuito o por un precio inferior al real de mercado.”

Siguiendo a MARCHENA?®!, el tercero afectado por decomiso es la persona
distinta del investigado o encausado que, por ostentar derechos sobre el bien cuyo
decomiso se solicita, adquiridos por actos inter vivos 0 mortis causa, de los que puede
verse privado en los casos previstos por el Derecho sustantivo, se vera afectada por los
efectos materiales de la cosa juzgada de la sentencia, por lo que puede intervenir en el
proceso como consecuencia de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a
no sufrir indefension (articulo 24.1 Constitucion Espafiola).

Lo cierto es, que se amplia el ambito del decomiso de bienes de terceros respecto
al exigido por el articulo 6 de la citada Directiva, que no incluye los instrumentos del
delito y vincula el decomiso producto del delito o su valor a las transmisiones
efectuadas con finalidad elusiva del decomiso. Las ganancias en poder de tercero se
decomisan en caso de conocimiento o deber de conocimiento del origen ilicito de los
bienes, sin necesidad de que la transmision patrimonial tuviera una finalidad elusiva de
la medida. No es necesario el dolo, bastando la culpa®, y todo ello debiendo tener en
cuenta las presunciones recogidas en el articulo que estamos analizando. Tras la entrada
en vigor de este precepto, los terceros de buena fe quedan en una posicion mas que
delicada: en la adquisicién de cualesquiera tipo de bienes (los que pueden proceder de
actividades delictivas, pero también los que pueden ser decomisados en su lugar,
conforme a las reglas del decomiso por sustitucion) deberan adoptar en todo momento
una actitud especialmente suspicaz, asumiendo ademas la carga de la prueba de dicha
actitud cuando se trate de donaciones o transacciones comerciales ventajosas (bastando
a este respecto que la adquisicion sea por un valor inferior al del mercado)®. No pueden
considerarse como poseedores terceros de buena fe a los “testaferros”, pues tras ellos lo
que se encuentra no es mas que un mandatario que realiza transformaciones de bienes
ilegalmente conseguidos aportados por el responsable del delito (STS 18/10/14).
Tampoco a las “sociedades pantalla” (STS 29/07/02), ni al titular del bien que ni

31 MARCHENA GOMEZ, M. y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. “La reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal...”.Ob. Cit. Pag. 444

%2 MARCHENA GOMEZ, M. y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. “La reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal...”.Ob. Cit. Pags. 445y 446

33 HAVA GARCIA, E. “La nueva regulacioén del decomiso.” Ob. Cit. Pag. 222
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participé en su compra ni es el tomador del seguro que recae sobre el mismo (STS
24/06/14)3,

4. LA OFICINA DE RECUPERACION Y GESTION DE ACTIVOS.

La Decision 2007/845/JAl, de Consejo de 6 de diciembre de 2007 sobre
cooperacién entre los organismos de recuperacion de activos de los Estados miembros
en el ambito del seguimiento y la identificacidn de productos del delito o de otros bienes
relacionados con el delito, previo en su articulo 1.1 la creacion o designacién por cada
Estado miembro de la Unién Europea de un organismo nacional de recuperacion de
activos a fin de alentar el seguimiento y la identificacion de los productos de actividades
delictivas. En una primera etapa, Espafia designé como puntos de contacto el Centro de
Inteligencia contra el Crimen Organizado (CICO) y la Fiscalia Antidroga; pero, la Ley
Orgénica 5/2010 introdujo el articulo 367 septies en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
En dicho precepto se prevé la posible encomienda de las funciones de localizacion,
conservacion, administracion y realizaciones de instrumentos, efectos o ganancias
procedentes de delitos cometidos en el marco de organizaciones criminales a una
Oficina de Recuperacién de Activos, con la consideracién de Policia Judicial y cuya
organizacién y funcionamiento se regularia reglamentariamente. La Disposicién Final
Segunda de la Ley Organica 1/2015 ha modificado este precepto, incluyendo una
modificacion del nombre de la Oficina que pasa a denominarse Oficina de Recuperacion
y Gestién de Activos. Finalmente, la Disposicion Adicional Quinta incorporada a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por el articulo unico Quince de la ya citada Ley 41/2015,
define con un caracter mas amplio las funciones de la citada Oficina, al no
circunscribirlas a los instrumentos, efectos o productos procedentes de delitos
cometidos en el &mbito de organizaciones criminales y extenderlas a bienes incautados
provisionalmente o decomisados en relacion con cualquier actividad criminal®.

La Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos se regula por el Real Decreto
948/2015, de 23 de octubre, que la regula como una herramienta al servicio de los
juzgados y tribunales en el marco de los procesos penales, y como un instrumento
auxiliar de las fiscalias en el ejercicio de sus funciones relacionadas con las
investigaciones patrimoniales que, cuando menos, abarcan las diligencias de

investigacion, la ejecucion de comisiones rogatorias internacionales y la investigacion

3 RODRIGUEZ HORCAJO, D. “Consecuencias accesorias.” Ob. Cit. Pag. 656
%5 MARCHENA GOMEZ, M. y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. “La reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal...”.Ob. Cit. Pags. 515y 516
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patrimonial en el procedimiento de decomiso autbnomo en los términos previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y en la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se
regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. La nueva regulaciéon del decomiso y
la puesta en marcha de la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos buscan facilitar
una mayor eficacia en la lucha contra la delincuencia econémica, haciendo realidad el
principio de que el delito que genera ilicitas ganancias nunca pueda compensar a su
autor. El citado Real Decreto se estructura en cinco capitulos. El capitulo | recoge las
disposiciones generales, con referencia al objeto y naturaleza, fines y funciones. El
capitulo Il estd dedicado a la estructura del 6rgano, y en €l se detallan su rango y
dependencia organica y se regulan el Director General, las subdirecciones generales, el
personal de la oficina y la Comisidn de Adjudicacion de bienes producto del delito. Esta
ultima tiene encomendada la relevante labor de realizar el reparto de los recursos
econodmicos obtenidos por la Oficina con base en los criterios que adopte el Consejo de
Ministros anualmente. EI capitulo Il regula las reglas basicas del procedimiento que
seguira cada expediente desde su incoacion hasta su finalizacion. Se incluye también
una prevision especifica de funcionamiento en el ambito internacional, con una
habilitacion expresa a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos para el
intercambio de informacion necesaria para llevar a buen término sus funciones, sin
perjuicio de las competencias que en el mismo sentido sigan ostentado otros
organismos, como el Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen
Organizado o el Ministerio Publico, en el ambito de sus funciones. El capitulo 1V se
refiere al régimen econdémico de la Oficina y distribucién del producto obtenido. En él
se regula un modelo de gestion econdmica asociado a la cuenta de consignaciones y
depdsitos judiciales. Se prevén también, en desarrollo de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, los beneficiarios de los recursos de la Oficina. Finalmente, el capitulo V se
dedica a los mecanismos de dacion de cuentas, que garantizan la plena transparencia en
la gestion de los bienes administrados. Finalmente, contiene también dos disposiciones
adicionales, dos disposiciones transitorias y siete disposiciones finales.

La Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos actuard cuando se lo
encomiende el juez o tribunal competente, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o
de la propia Oficina. Procederd, igualmente, a la localizacion de activos a instancia del
Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus competencias en el ambito de las diligencias de
investigacion, de la cooperacion juridica internacional, del procedimiento de decomiso

autonomo o en cualesquiera otras actuaciones en los términos previstos en las leyes
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penales o procesales. Aplicara el producto de la gestion y realizacion de los efectos,
bienes, instrumentos y ganancias del delito a los fines previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal con los siguientes objetivos prioritarios:

a) El apoyo a programas de atencién a victimas del delito, tanto de las
Administraciones Publicas, como de organizaciones no gubernamentales o entidades
privadas sin animo de lucro, con especial atencién a las victimas de terrorismo, a las de
violencia de género, trata de seres humanos, delitos violentos y contra la libertad sexual,
asi como a las victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion y a las

victimas menores de edad.

b) El impulso y dotacion de medios de las Oficinas de Asistencia a las Victimas.

c) El apoyo a programas sociales orientados a la prevencion del delito y el
tratamiento del delincuente.

d) La intensificacion y mejora de las actuaciones de prevencion, investigacion,
persecucion y represion de los delitos.

e) La cooperacion internacional en la lucha contra las formas graves de
criminalidad.

f) La satisfaccion de los propios gastos de funcionamiento y gestion de la
oficina.

Por el Ministerio de Justicia se ha desarrollado el Plan de Accion 2016, que
tiene por objeto proyectar la actuacion de la Oficina de Recuperacion y Gestion de
Activos durante su primer afio de funcionamiento. Incide principalmente en los
objetivos y actuaciones necesarios para que, a lo largo del afio 2016, la Oficina
desarrolle plenamente las funciones para las que ha sido creada y se constituya como un
pilar mas en la lucha activa contra la criminalidad de la que derivan importantes
beneficios econdmicos. Se trata de un instrumento de utilidad para impulsar el pleno
funcionamiento operativo de la Oficina, delimitando su ambito de actuacion, sus
objetivos y funciones, y estableciendo un cronograma de actuaciones, siendo sus
principales destinatarios los juzgados y tribunales y la Fiscalia.

5. CONCLUSIONES.

La reforma operada por la Ley Orgénica 1/2015 en el Codigo Penal ha sido
trascendental en muchos aspectos (basicamente en todos), pero en esta materia del
decomiso quizas aun mas, porque el legislador ha querido combatir de forma eficaz la

delincuencia (sobre todo, la delincuencia organizada) y ha atacado donde mas le duele

16



al delincuente: en el beneficio que consigue con su accidn delictiva. Se ha ampliado de
forma exhaustiva la regulacion del decomiso, desarrollando lo dispuesto en la Directiva
2014/42/UE, y yendo incluso més alla, como hemos podido ver en el presente trabajo.
Pero es que, ademas, la Ley 41/2015 también ha modificado de forma importante la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, introduciendo el proceso especial de decomiso autbnomo
y de la intervencion de terceros afectados por el decomiso, con remision a la Ley de
Enjuiciamiento Civil y con importantes funciones para el Ministerio Fiscal.

Junto a todo ello y como instrumento para poder conseguirlo, se crea la Oficina
de Recuperacion y Gestion de Activos porque era necesario que las autoridades
judiciales y el Ministerio Fiscal pudieran contar con un sistema eficaz para localizar y
administrar los activos de origen delictivo con el respaldo de la estructura institucional y
los recursos financieros, técnicos y humanos necesarios, que les facilite la labor de
embargar y decomisar bienes en el marco del procedimiento penal. Y ello para que el
patrimonio ilicito obtenido como consecuencia del delito no quede en manos del
condenado y revierta en beneficio de la sociedad, especialmente en los casos de
corrupcion, en los que el Estado ha de velar para que ningln delito quede impune y que
el perjuicio causado sea reparado hasta sus Ultimas consecuencias.

Por todo ello, considero que la reforma (independientemente de los errores que
podremos advertir sobre todo en la practica a la hora de llevar a cabo la ejecucion de los
diversos tipos de decomiso establecidos), ha sido muy positiva yendo en la linea de
establecer las mayores trabas posibles para el desarrollo de la delincuencia organizada,
y todo ello, en beneficio siempre de la sociedad y de las victimas de dicha delincuencia.
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