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1. PARA COMENZAR

[1] Asi, como ‘sociedad incivil’, con ocasion de la promulgacion de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, calificaba el Secretario General de las Naciones Unidas a
“terroristas, criminales, traficantes de drogas, tratantes de personas y otros
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grupos que desbaratan las buenas obras de la sociedad civil. Sacan ventaja
de las fronteras abiertas, de los mercados libres y de los avances tecnologi-
cos que tantos beneficios acarrean a la humanidad. Esos grupos prosperan
en los paises con instituciones débiles y no tienen escrupulos en recurrir a
la intimidacion o a la violencia. Su crueldad es la verdadera antitesis de lo
que consideramos civil. Son poderosos y representan intereses arraigados
y el peso de una empresa mundial de miles de millones de délares; pero
no son invencibles™.

Justamente a partir de esta dimension econdmica y patrimonial de
la accién de la delincuencia organizada transnacional, que ponen en serio
riesgo el disfrute de derechos humanos?, se exhorta a los paises a que ac-
tien y cooperen entre si diseniando y ejecutando, entre otras herramientas
juridicas —de hard law o de soft law’—, el embargo preventivo, la incau-
tacion y el decomiso. Ante su infrautilizacion®, se los redescubre para mini-
mizar que los infractores puedan disfrutar de sus ganancias ilegales, de
manera personal o grupal, contribuyendo al mantenimiento y crecimiento
de las actividades de sus empresas delictivas en un mundo cada vez mas
globalizado®. De ahi el decomisa gue algo queda: pareciera que, en el casino de la
Justicia, los paises han puesto un numero considerable de sus fichas en esta
institucion del sistema penal.

[2] A nuestro juicio, se nos antoja de la maxima relevancia conocer
no tanto lo que los diferentes sistemas juridicos han hecho en esta tarea
como estudiar como conciben el decomiso los diferentes organismos en

1 ANNAN, K. A. (2004): “Prefacio”. En: OFICINA DE LLAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL
DELITO: Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos. Nueva York: Nacio-
nes Unidas, p. iii. Frente a esta ‘sociedad incivil’ se encuentra Tlo civil: “Cuando digo ‘lo civil’ quiero decir la civilizacion:
los siglos acumulados de conocimientos que sientan las bases del progreso. Cuando digo ‘o civil’ también quiero decir la
tolerancia: el pluralismo y el respeto con los que aceptamos a los diversos pueblos y nutrimos de ellos nuestras fuerzas.
Y, por dltimo, quiero decir la sociedad civil: los grupos de ciudadanos, empresas, sindicatos, profesores y periodistas, los
partidos politicos y demas grupos que desempefian una funcién esencial en el funcionamiento de toda sociedad".

2 Con relacion a los casos de corrupcion vid. CORIOLANO, M. (2017): "El impacto negativo de la corrupcién en el goce
de los derechos humanos. Perspectivas desde el informe final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas". En: LAMOGLIA, C. M., RODRIGUEZ GARCIA, N. (coords.): Administracion pitblica & corrupcion.
Buenos Aires: Zavalia, pp. 109 y ss.

3 EBIKAKE, E. (2016): “Money laundering: An assessment of soft law as a technique for repressive and preventive anti-
money laundering control”. Journal of Money Laundering Control, vol. 19, n.° 4, pp. 346 y ss.

4 Asi se reconoce de manera expresa en el Considerando n.° 4 de la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el entbargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unidn Europea (DOUE
n.° L. 127, de 29 de abril de 2014) (DIR 2014/42/UE).

5 COMISION EUROPEA (2017): Documento de reflexion sobre el encanzamiento de la globalizaciin. Bruselas: Comision Europea
[COM(2017) 240 final/2], pp. 12y ss.; WORLD BANK GROUP (2017): Global economic prospects. A fragile recovery. Washing-
ton: International Bank for Reconstruction and Development / The World Bank; RAMIO MATAS, C. (2016): "El Estado
en el aflo 2050: entre la decadencia y el esplendor”. Revista del CLAD Reforma y Democracia, n.° 66, 5 y ss.
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los que se agrupan y a partir de cuya actuacion se articulan las vias de asis-
tencia y cooperacion internacional. Mas en concreto, este estudio puede
valer para alcanzar los siguientes logros:

a) saber lo que en realidad dicen —y lo que no®—, los diferentes
instrumentos normativos supranacionales e internacionales, que dia a dfa
son implementados por los diferentes Estados para cumplir con sus com-
promisos internacionales con esos organismos;

b) conocer como se posicionan —o no— esos organismos en los
temas fundamentales del régimen juridico del decomiso’;

c) ver si esos planteamientos transnacionales se ajustan a la tradicion
juridica, y a los derechos y garantias fundamentales, de cada pais en con-
creto, los cuales operaran siempre como un limitante en los procesos de
trasposicion de las obligaciones internacionales;

d) detectar donde hay que fortalecer la asistencia y cooperacion para
prevenir y combatir mas eficazmente las repercusiones econémicas deri-
vadas de las actividades de la delincuencia organizada transnacional, lo
cual esta referido tanto a materias —u. gr, el secreto bancario— como a
paises —entre ellos, como los mas necesitados, los que podemos calificar
como Estados fallidos—, con el objetivo ultimo de disenar eficaces estrate-
glas a partir de un enfoque basado en riesgos’ que reduzca los niveles de
impunidad' asi como los paraisos penales'’; y

e) diagnosticar en qué paises y regiones del mundo se dan las me-
jores condiciones para realizar una transicion pacifica de la cogperacion a la
integracion juridica', con respeto a los principios de igualdad soberana e
integridad territorial de los Estados, asi como al de no intervencién en los
asuntos internos de otros Estados.

6 RODRIGUEZ GARCIA, N. (2017): "Dilemas en el disefio de una estrategia efectiva en la recuperacion de activos pro-
cedentes de la corrupcién”. En: RODRIGUEZ GARCIA, N,, RODRIGUEZ LOPEZ, F. (coords.): Corrupciin y desarrollo.
Valencia: Tirant lo Blanch, p. 367.

7 RODRIGUEZ GARCIA, N. (2016): "Delitos econémicos y sistema penal: nueva estrategia en materia de recuperacion
de activos y decomiso". Presupuesto y Gasto Priblico, n.° 82, pp. 93 y ss.

8 PAVLIDIS, G. (2017): “Asset recovery: a Swiss leap forward?”. Journal of Money Laundering Control, n.° 2, pp. 150 y ss.
9 LOUGHMAN, B. P, SIBERY, R. A. (2012): Bribery and corruption: navigating the global risks. Hoboken: John Wiley & Sons, Inc.

10 LE CLERCQ ORTEGA, J. A,, RODRIGUEZ SANCHEZ LARA, G. (coords.) (2017): Dimensiones de la impunidad
global. Indice Global de Impunidad 2017. Puebla: Fundacién Universidad de las Américas.

11 MOISEIENKO, A. (2015): “’No safe haven’: denying entry to the corrupt as a new anti-corruption policy”. Journal of
Money Laundering Control, vol. 18, n.° 4, pp. 400 y ss.

12 ALLI TURRILLAS, 1. (2016): Prevencion de la delincuencia grave y organizada en la Unidn Europea. Madrid: Dykinson.
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2. EL DECOMISO SEGUN LAS NACIONES UNIDAS

[3] La mejor forma de entender cémo y por qué se han sucedido los
cambios normativos en los ordenamientos penales y procesales penales de
muchas partes del mundo, ya sean del common o del civil law, entre ellos el
espanol, es repasar la secuencia de los principales convenios internaciona-
les auspiciados desde Naciones Unidas desde la década de los ochenta del
siglo pasado y ver la tendencia seguida en los procesos legislativos internos
-y también supranacionales-.

Con el paso de los afios, las preocupaciones se han ido sucediendo,
empezando por el narcotrafico, y siguiendo por el terrorismo, el crimen
organizado transnacional y la corrupcion. Y en todas ellas, ademas de en-
fatizarse los efectos que las comisiones de los hechos delictivos tienen
para las victimas directas y para las bases econémicas, culturales y politicas
de los pafses, amenazando su estabilidad, seguridad y soberania, se han
identificado dos ideas clave presentes en todos los convenios:

a) primera, que todos los delitos generan en favor de sus respon-
sables grandes rendimientos econémicos, una parte de ellos reinvertidos
en invadir, contaminar y corromper las estructuras de la Administracion
Publica, de las actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad en
todos sus niveles”, todo ello con una doble finalidad: por un lado, maxi-
mizar sus beneficios, y por otro tratar de eludir la accién de la justicia para
no hacer frente a sus responsabilidades en todos los niveles; y

b) segundo, que las versiones mas graves de estas conductas delicti-
vas se producen a nivel internacional, por lo que es una prioridad definir y
desarrollar instituciones y mecanismos de asistencia y cooperacion juridica
internacional, impulsados por aquellos paises que estan en mejores condi-
ciones politicas e institucionales para hacetlo.

Siendo asf las cosas, se ha convertido en una prioridad en la estra-
tegia internacional para combatir a los delitos mas graves impulsada des-
de Naciones Unidas el privar a sus responsables de todos los elementos
patrimoniales que les han posibilitado y permiten actuar, asi como del
producto obtenido en sus actividades delictivas, que se ha convertido en el
principal aliciente para seguir actuando. Por ello, no se escatiman esfuer-
z0s en recurrir a cualquier instrumento que permita afectar el patrimonio

13 BIAGIOLI, A. (2008): “Financial crime as a threat to the wealth of nations”. Journal of Money Laundering Control, vol.
11, n.° 1, pp. 88 y ss.
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ilicitamente obtenido'!, ocupando un lugar preeminente entre todos ellos
el decomiso.

[4] En materia de decomiso, recuperacion de activos y cooperacion
juridica internacional, los convenios de Naciones Unidas no son los mas
acabados, los que condicionan mas el quehacer de los legisladores nacio-
nales®, pero si con los que se ha iniciado el trabajo colectivo en la pre-
vencion y represion de las conductas delictivas mas graves y con un ciet-
to componente de transnacionalidad, sirviendo de fuente de inspiracion
de otras estructuras integradas de ambito geografico inferior. Todo ello,
ademas, con el objetivo ultimo de fomentar y favorecer la cooperacion
-operativa y legislativa- entre los Estados'®, de manera efectiva, para lo cual
se revela esencial el funcionamiento de los mecanismos de seguimiento
de las convenciones que en las mismas se establecen, y que de manera
periodica analizan los niveles de implementacion de sus disposiciones en
los diferentes paises.

[5] Naciones Unidas comenzo su accion legislativa para hacer frente,
y en menor medida prevenir, uno de los delitos mas rentables a los que se
dedican los grupos organizados: el narcotrafico'. Consecuentemente, la
Convencion de V'iena’ dedica en exclusiva el art. 5 al decomiso, al que en el
art. 1.f) CNUN se le define como "... la privacion con caracter definitivo de
algtin bien por decision de un Tribunal o de otra autoridad competente".

Partiendo de la obligacion impuesta a los Estados Parte de adoptar
medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso:

- seflala que su ambito de aplicacion comprende los estupefacientes

14 BACIGALUPO SAGESSE, S. (2002): Ganancias ilicitas y Derecho Penal, Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces,
pp- 79y ss.

15 Muchas de las ideas e instituciones que plasman son clara manifestacién de soff Zaw, a consecuencia de su ambito geogra-
fico global en el que hay que poner de acuerdo, al menos en los minimos, a una gran cantidad de paises. A este respecto
vid. KORKEA-AHO, E. (2015): “Legal interpretation of EU framework Directives: a soft Law approach”, Ewurgpean
Law Review, n.° 1, pp. 70 y ss.; LAPORTA SAN MIGUEL, E . (2014): “Gobernanza y soft law: nuevos perfiles juridicos
de la sociedad internacional". En: RUIZ MIGUEL, A. (dit.): Entre Estado y Cosmdpolis: Derecho y justicia en un mundo global,
Madrid: Trotta, pp. 41y ss.); MEDINA ORTEGA, M. (2009): "Soft-law: su relevancia como instrumento juridico de la
Unién Europea". En: BENEYTO PEREZ, . M., MAILLO GONZALEZ-ORUS, J., BECERRIL ATIENZA, B. (co-
otds.): Tratado de derecho y politicas de la Union Enropea. V'ol. 4: Las fuentes y principios del Derecho de la Unidn Europea. Pamplona:
Aranzadi, pp. 263 y ss.

16 17id. BASSIOUNI, M. CH., GUALTIERI, D. S. (1996): "Mecanismos internacionales de control de las ganancias
procedentes de actividades ilicitas". Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 6, pp. 70 y ss.

17 HUBER, B. (1990): "El comiso de las ganancias en el Derecho Penal. Con especial referencia a la legislacién sobre
drogas". Actnalidad Penal, n.° 17, p. 167.

18 Convencién de las Naciones Unidas, de 20 de diciembre de 1988, contra el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias sico-
tripicas (CNUN).
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y sustancias sicotropicas, los materiales y equipos u otros instrumentos
utilizados o destinados a ser utilizados en cualquier forma para cometer
los delitos previstos en la Convencion, el producto derivado de ellos, asi
como los beneficios que se hayan generado, y todo ello incluso cuando los
bienes se hayan podido transformar o mezclar;

- recoge las modalidades de decomiso directo y el decomiso por
sustitucion;

- recuerda la necesidad de asegurar el decomiso final de los bienes
llevando a cabo actuaciones previas de identificacién, deteccioén, embargo
preventivo e incautaciéon de los elementos patrimoniales de los sujetos
afectados por esta medida;

- atribuye competencias, no solo a 6rganos jurisdiccionales, sino
también a "otras autoridades competentes", que pueden ser tanto las poli-
ciales como las administrativas;

- niega que las autoridades de los Estados puedan abstenerse de ac-
tuar amparandose en el secreto bancario, facultando ademas a sus 6rganos
judiciales u otras autoridades competentes para ordenar la presentacion o
la incautacion de documentos bancarios, financieros o comerciales;

— obliga a que en todo momento las autoridades nacionales sean
respetuosas con los derechos de los terceros de buena fe;

— abre la posibilidad, controvertida por su constitucionalidad desde
siempre y hasta hoy en dia", de que cada uno de los Estados pueda znvertir
la carga de la prueba respecto del origen licito del supuesto producto u otros
bienes sujetos a decomiso®, en la medida en que ello sea compatible con

19 VVid. PLANCHADELL GARGALLO, A. (2017): "La regulacién del decomiso en la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
¢complemento necesario al Codigo Penal?". Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, 1.° 46, pp. 16 y ss.; NEIRA PENA,
A. M., PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J. (2017): "El decomiso sin condena y la constitucionalidad de las presunciones
legales sobre el origen ilicito de los bienes objeto de decomiso". En: FUENTES SORIANO, O. (coord.): E/ proceso penal.
Cuestiones fundamentales. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 495 y ss.; NIEVA FENOLL, J. (2015): "El procedimiento de de-
comiso auténomo. En especial, sus problemas probatotios". Diario La Ley, n.° 8601, pp. 1y ss.

20 Problematica que también se da con relacion a la prueba de los delitos de blanqueo de capitales y de enriquecimiento
ilicito. 17d. BLANCO CORDERO, 1. (2017): "El debate en Espafia sobre la necesidad de castigar penalmente el en-
riquecimiento ilicito de empleados puiblicos". Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 19-16, pp. 1 y ss.; DUR-
RIEU FIGUEROA, R. (2017): La ganancia econdmica del delito. Lavado de dinero, decomiso y financiamiento del crimen organizado
9 del terrorismo. Buenos Aires: Marcial Pons, pp. 296 y ss.; FABIAN CAPARROS, E. A. (2017): "Blanqueo de capitales,
enriquecimiento ilicito y decomiso de bienes. Debate sobre la presuncién de inocencia". En: RODRIGUEZ GARCIA,
N., RODRIGUEZ LOPEZ, E (cootds.): Corrupcion y desarrollo. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 323 y ss.; FERNANDEZ
LOPEZ, M. (2017): "Las presunciones en el proceso penal. Anlisis a propésito del delito de enriquecimiento ilicito". En:
ASENCIO MELLADO, J. M. (coord.): Justicia penal y nuevas formas de delincuencia. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 268 y ss.;
RODRIGUES DA SILVA COSTA, V. C., JUNQUEIRA RIBEIRO, L. M. (2017): "A criminalizagio do enrequecimento
ilicito de agentes publicos: limites dogmaticos a intervengdo penal". Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 132, pp. 85y
ss.; CARPIO DELGADO, J. DEL (2015): "El delito de 'enriquecimiento ilicito": andlisis de la normativa internacional”.
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los principios de su derecho interno y con la naturaleza de sus procedi-
mientos judiciales y otros procedimientos®; y

- respetando los principios de igualdad soberana y de integridad te-
rritorial de los Estados y de la no intervencién en los asuntos internos de
otros, desarrolla como se tiene que proceder cuando el decomiso se refiere
al trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas que tengan una
dimension internacional, particularizando los mecanismos y actuaciones de
cooperacion y asistencia judicial reciproca que se recogen en los arts. 6 y ss.
CNUN?, y, una vez finalizados, entre quiénes repartir los bienes y/o los
tondos derivados de su venta, y qué destino darle a los mismos.

Con disposiciones como las sefialadas, y siempre preservando las
disposiciones fundamentales de sus respectivos ordenamientos juridicos
internos, la Convencién pretende alcanzar su proposito, declarada en el
Preambulo, de ser un instrumento:

- completo, para superar el déficit normativo sustantivo, procesal,
organico y de cooperacion juridica internacional se puede observar en la
mayor parte de los paises;

- operativo, puesto que no en vano muchas de las disposiciones mas
novedosas estan referidas a técnicas especiales de investigacion, aprove-
chables para asegurar tanto las responsabilidad penales y civiles como las
consecuencias patrimoniales del delito; y

- especialmente eficaz, para lo cual se pide a los Estados que en el
enjuiciamiento de los responsables de los hechos delictivos se esmeren
en asegurar que cualesquiera facultades discrecionales contempladas en
la Convencion, una vez que sean conformes con su Derecho interno, se

Revista General de Derecho Penal, n.° 23, pp. 1y ss.; PEREZ CEBADERA, M. A. (2015): “Decomiso ampliado: A vueltas
con la prueba del origen del patrimonio”. En: DEMETRIO CRESPO, E. A,, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.
(dirs.): Halcones y Palomas: Corrupcion y delincuencia econdmica. Madrid: Ediciones Juridicas Castillo de Luna, pp. 403 y ss.; RO-
DRIGUEZ GARCIA, N., ORSI, O. G. (2015): "El delito de enriquecimiento ilicito en América Latina: tendencias y per-
spectivas". Cuadernos de Politica Criminal, n.° 116, pp. 201 y ss.; MUZILA, L., MORALES, M., MATHIAS, M., BERGER,
T. (2012): On the Take. Criminalizing llicit Enrichment to Fight Corruption. Washington: International Bank for Reconstruction
and Development/The Wortld Bank, pp. 27 y ss.

21'Y para hacetlo ello factible, e intentar salvar las dudas de constitucionalidad, el decomiso se reorienta, como sefialara
VERVAELE, J. A. E. (1998): "Las sanciones de confiscacion: ¢Un intruso en el Derecho Penal?". Revista Penal, 1.° 2, p. 68,
para el embargo-confiscacion, hacia el objeto (in rem), quedando muy reducidas su relacion con la persona (ad personanm) y
con el hecho penal (mens rea—actus reus). Y ello tanto en la resolucion final como en las medidas cautelares que previamente
pudieran adoptarse.

22 Vid. PALOMO DEL ARCO, A. (2004): "Asistencia internacional en la delincuencia econémica", VV.AA.: E/ fendmeno
de la internacionalizacion de la delincuencia econdmica. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, p. 105y ss., quien realza a esta

Convencién como uno de los antecedentes fundamentales en la creacién de procesos internacionales de asistencia judicial.
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ejerzan para dar la maxima eficacia a las medidas de deteccion y represion
respecto de esos delitos teniendo debidamente en cuenta la necesidad de
ejercer un efecto disuasivo en lo referente a la comision de esos delitos

(art. 3.6 CNUN).

Pero con el decomiso no termina la estrategia de tratar de difi-
cultar que los delincuentes se enriquezcan y disfruten de los enormes
beneficios que obtienen de una forma licita para ademas permitir la re-
iteracion de sus conductas y para obstaculizar la accion de la Justicia,
por cuanto se va a dar cabida al delito de blanqueo de capitales que, de
esta forma, queda anudado de sus inicios al trifico de drogas®, dato
que no conviene olvidar a la hora de estudiar la doctrina jurisprudencial
surgida en materia de decomiso, esencialmente de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo. Un instrumento auxiliar del que también se doto el
ordenamiento juridico espanol y en el que algunos, en aquél momento,
creyeron ver una debilidad "o un exceso, segun se mire" del Estado, que
al ver como ha fracasado la Administracién de Justicia en la persecu-
cién, juzgamiento y sancion del narcotrafico, y en el decomiso de sus
beneficios, recurrian a este nuevo delito del blanqueo de capitales®. En
la actualidad el blanqueo de capitales se ha independizado a nivel interno e
internacional®, si bien mantiene una relacion fundamental con el crimen
organizado y la corrupcion®, debido a las enormes cantidades de dinero
que se generan con las conductas ubicables en ese concepto.

23 FABIAN CAPARROS, E. A. (1993): "Consideraciones de urgencia sobre la Ley Organica 8/1992, de 23 de diciembre,
de modificacion del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de drogas". Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 46, f. 2, p. 585 y ss.; MANZANARES SAMANIEGQO, J. L. (1988): "Aproximacion al
comiso del nuevo articulo 344 bis ¢) del Cédigo Penal (Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, de reforma del Codigo
Penal en materia de trifico ilegal de drogas. «B.O.E.» de 26 del mismo mes". Boletin de Informaciin del Ministerio de Justicia,
n.% 1500-1502, pp. 3795 y ss.).

24 PALOMO DEL ARCO, A. (2004): "Asistencia internacional en la delincuencia econémica", VV.AA.: E/ fendmeno de la
internacionalizacion de la delincuencia econdmica. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, p. 110.

25 KEESOONY, S. (2016): “International anti-money laundering laws: the problems with enforcement”. Journal of Money
Lanndering Control, vol. 19, n.° 2, pp. 132 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., FABIAN CAPARROS, E. A.
(2011), "La «emancipaciény del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol”. En: MUNOZ CONDE, E,
LORENZO SALGADO, J. M., FERRE OLIVE, J. C., CORTES BECHIARELLIL E., NUNEZ PAZ, M. A. (dirs.): Un
Derecho penal comprometido: Libro homenage al prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 117 y ss.

26 LEVI, M. (2015): “Money for crime and money from crime: Financing crime and laundering crime procedes”. Euro-
pean Journal on Criminal Policy and Research, n.° 21, pp. 277 y ss.; Al, L. (2012): “A cost-effective strategy of implementing
international anti-corruption initiatives”. Journal of Money Laundering Control, vol. 16, n.° 1, pp. 83 y ss. Tal y como sefiala
FABIAN CAPARROS, E. A. (2013): "Corrupcioén y delincuencia socioeconémica: cohecho transnacional y blanqueo de
capitales". Cuadernos Digitales de Formaciin, n.° 8, p. 3, entre la corrupcién y el lavado de activos hay una relacién de mutua
interaccion, por cuanto en ocasiones es "[ | la corrupcion la que sirve al blanqueo, relajando deliberadamente el control
de las transacciones sospechosas; en otras ocasiones, es el lavado el que sirve a la corrupcion, reciclando las ganancias
detraidas del ejercicio ilicito del poder publico".
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[6] Mucho mas lacénica se mostré Naciones Unidas pocos meses
después con ocasion del Convenio de Nueva York”, y eso que su objeto esen-
cial es de contenido econémico y financiero: adoptar medidas para preve-
nir y contrarrestar, mediante medidas internas apropiadas, la financiacion
de terroristas y de organizaciones terroristas, materia que es motivo de una
profunda preocupacién para la comunidad internacional, que es conscien-
te de que el namero y la gravedad de los actos de terrorismo internacional
dependen de la financiacién que puedan obtener los terroristas, razén por
la cual hay una necesidad urgente para que se intensifique la cooperacion
internacional entre los Estados con miras a elaborar y adoptar medidas
eficaces y practicas para prevenir la financiacion del terrorismo, asi como
para reprimirlo mediante el enjuiciamiento y el castigo de sus autores®.

Tan s6lo en el art. 8§ CNUFT se concentran las menciones al deco-
miso, muy basicas, siempre con respeto a los principios juridicos internos
de cada uno de los Estados:

- adoptar las medidas que resulten necesarias para la identifica-
cién, la deteccion y el aseguramiento o la incautacion de todos los fon-
dos utilizados o asignados para cometer los delitos de terrorismo, asi
como el producto obtenido de esos delitos, con la finalidad de favorecer
su posterior decomiso;

— decomisar esos fondos y el producto obtenido del delito;

— estudiar la posibilidad de celebrar acuerdos entre los Estados con
el fin de compartir, en general o en casos particulares, los fondos obteni-
dos de las actuaciones decomisivas;

- analizar los Estados la conveniencia de utilizar los fondos proce-
dentes de los decomisos para indemnizar a las victimas - o a sus familiares
- de los delitos de terrorismo; y

- tutelar de manera efectiva, en la aplicacion de estas previsiones, los
derechos de los terceros de buena fe.

Ante la ausencia de mayores concreciones normativas sobre el de-
comiso, nada ha impedido que se tomaran como elementos referenciales
esenciales en este ambito las disposiciones que hemos citado de la Con-
vencion de Viena.

27 Convenio de las Naciones Unidas, de 9 de diciembre de 1999, para la represion de la Financiacion del Terrorismo (CNUFT).
28 Preambulo CNUFT.
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[7] Entrados ya en el siglo XXI, Naciones Unidas concentrd sus
esfuerzos en promover la cooperacion de los paises para prevenir y com-
batir mas eficazmente la delincuencia organizada transnacional, tanto los
hechos delictivos en si mismos considerados, como el afan de generar
lucro que sirve de acicate a estos delincuentes”, los cuales actian, en la
mayor parte de las ocasiones, no de forma fortuita sino de manera estable,
organizada y mantenida en el tiempo.

La Convencion de Palermo” penaliza, en general, “delitos graves™', y, en
particular, la participacion en un grupo delictivo organizado (art. 5 CNU-
DOT), el blanqueo del producto del delito (art. 6 CNUDOT), la corrup-
cién (art. § CNUDOT) y la obstruccion de la justicia (art. 23 CNUDOT).

Ademas, en el art. 1 CNUDOT se establece la obligacién de que
los Estados establezcan la responsabilidad de las personas juridicas, pero
sin zogjarse en cuanto a su naturaleza -puede ser de indole penal, civil o
administrativa-, si bien si anade dos matices esenciales: por un lado, que
los Estados se aseguren que las sanciones -penales o no penales, incluidas
las monetarias- que se impongan a las personas juridicas sean eficaces,
proporcionadas y disuasorias; y, por otro, que dicha responsabilidad exista
sin perjuicio de la responsabilidad que incumba a las personas naturales
que hayan perpetrado los delitos la cual quedara determina en el corres-
pondiente proceso penal®.

Entendiendo por decomiso "la privacion con caracter definitivo de
bienes por decision de un tribunal o de otra autoridad competente” (art.
2.g) CNUDOT), el art. 12 CNUDOT se dedica al decomiso e incautacion,
con una redaccion, en muchas partes, muy similar a la contenida en la Con-
venciéon de Viena, pudiendo destacar del mismo las siguientes cuestiones:

- se declaran decomisables el producto del delito, los bienes, equipo
u otros instrumentos utilizados o destinados a ser usados en la comision

29 Por ello, cuando el art. 2.a) CNUNDOT define a un "grupo delictivo organizado", marca que siempre su objetivo
es "...obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material". Mds ampliamente
vid. BLANCO CORDERO, I, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I. (2000): "Principales instrumentos internacionales (de
Naciones Unidas y de la Unién Europea) relativos al crimen organizado: la definicién de una participacion en una orga-
nizacién criminal y los problemas de la aplicacion de la ley penal en el espacio”. Revista Penal, n.° 6, pp. 3y ss.

30 Convencién de las Naciones Unidas, de 15 de noviembre de 2000, contra la Delincuencia Organizada Transnacional (CNU-
DOT).

31 Definidos en el art. 2.b) CNUDOT como "la conducta que constituya un delito punible con una privacién de libertad
maxima de al menos cuatro aflos o con una pena mas grave'.

32 NEIRA PENA, A. M. (2017): La instruccion de los procesos penales frente a las personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch;
GIMENO BEVIA, J. (2016): Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas. Pamplona: Civitas.
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de los delitos, y también los ingresos u otros beneficios derivados del pro-
ducto del delito, de bienes en los que se haya transformado o convertido
el producto del delito o de bienes con los que se haya entremezclado el

producto del delito;

- se permite el decomiso por sustitucion con relacion a bienes cuyo
valor corresponda al del producto del delito;

- se especifican los casos en los cuales, o bien el producto del delito
se ha transformado o convertido parcial o totalmente en otros bienes, o
bien cuando el producto del delito se ha mezclado con bienes adquiridos
de fuentes licitas;

- se ordena a los Estados el que adopten las medidas que sean nece-
sarias para permitir la identificacion, la localizacion, el embargo preventivo
o la incautacién de cualquier bien con miras a su eventual decomiso;

- también se les encarga facultar a sus tribunales u otras autoridades
competentes el poder exigir la presentacion o la incautaciéon de documen-
tos bancarios, financieros o comerciales, prescribiendo expresamente que
los Estados no podran negarse a colaborar en este punto amparandose en
el secreto bancario;

- se manda proteger la situacion juridica de los terceros de buena fe
en la interpretacion de la Convenciéon de Palermo; y

- de forma mas laxa en las formas que en la Convencioén de Viena,
en la que como hemos referenciado de forma expresa se habla de "inver-
sion de la carga de la prueba”, pero teniendo la misma finalidad, se exhorta
a los Estados Parte a considerar la posibilidad de exigir a un delincuente
que demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros
bienes 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 u
otras actuaciones conexas;

El art. 13 CNUDOT se dedica integramente a la cooperacion in-
ternacional para el decomiso, un plus con relacién a la sizple asistencia
judicial que hemos sefialado que era objeto de tratamiento en la Conven-
cién de Viena, y que en esta se establece con caracter general en el art. 18
CNUDOT.

Finalmente, con relacion a la disposicion del producto del delito o
de los productos decomisados, el art. 14 CNUDOT mantiene el criterio de
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la Convencion del narcotrafico en el sentido de declarar que esta cuestion
sera establecida por el Derecho interno y los procedimientos administrati-
vos de cada Estado. No obstante, cuando se trata de bienes decomisados
a raiz de la solicitud de otro Estado Parte, se busca que el requerido dé
consideracion prioritaria a la devolucion del producto del delito, o de los
bienes decomisados al requirente, a fin de que éste pueda indemnizar a
las victimas del delito, o devolver ese producto del delito o esos bienes a
sus propietarios legitimos. Igualmente, se admite la celebracion de acuer-
dos entre el Estado que emite la solicitud y el Estado requerido, para que
los fondos -total o parcialmente- se depositen en una cuenta destinada a
satistacer en los paises en desarrollo o con economias de transicion, las
necesidades relacionadas con la aplicacion de la Convencidn; se entreguen
a organismos intergubernamentales especializados en la lucha contra la
delincuencia organizada, o simplemente se repartan entre ellos.

[8] La Convencion de Mérida”, ademas de promover la integridad, la
obligacién de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bie-
nes publicos, en el art. 1 CNUC se fija una doble finalidad: por una parte,
promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y
eficientemente la corrupcion; y, por otra, promover, facilitar y apoyar la
cooperacion internacional y la asistencia técnica en esa prevencion y lucha
contra la corrupcion, incluida la recuperacion de activos.

Esta linea de trabajo viene marcada al haber podido constatar, se-
gun reza el Preambulo:

- los vinculos que se dan entre la corrupcion y otras formas de de-
lincuencia, en particular la delincuencia organizada y la delincuencia eco-
némica, incluido el blanqueo de dinero®;

- las vastas cantidades de activos que entranan los casos de corrup-
cion, los cuales pueden constituir una proporcion importante de los recur-
sos de los Estados, y que amenazan la estabilidad politica y el desarrollo
sostenible de los Estados;

- que el enriquecimiento personal ilicito puede ser particularmente
nocivo para las instituciones democraticas, las economias nacionales y el
imperio de la ley; y

33 Convencién de las Naciones Unidas, de 31 de octubre de 2003, contra la Corrupeion (CNUC).

34 ROSE-ACKERMAN, S., PALIFKA, B. (2016): Corruption and Government. Canses, Consequences and Reform (2.* ed.). Cam-
bridge: Cambridge University Press., pp. 294 y ss.
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- la necesidad que se da a nivel mundial de prevenir, detectar y di-
suadir con mayor eficacia las transferencias internacionales de activos ad-
quiridos ilicitamente, asi como de favorecer la cooperacion internacional
para la recuperacion de activos.

Al estar tan reciente la Convencion de Palermo, se utilizan las mis-
mas formulas que en ella para regular en el art. 31 CNUC los aspectos
basicos del decomiso, referidos en este caso, logicamente, a los bienes,
equipo, instrumentos, producto, ingresos y beneficios relacionados con
los delitos de corrupcién®. Por tanto, un tratamiento en detalle del deco-
miso transnacional en la investigacion -identificando los elementos pa-
trimoniales susceptibles de ser decomisados-, en la adopcion de medidas
cautelares -como el embargo preventivo- para asegurar su ejecucion, en la
decision de su adopcién y en las finalidades que pueden ser cubiertas con
los bienes -o su realizacion dineraria- que hayan sido decomisados.

El Capitulo IV de la Convencion esta dedicada a la cooperacion ju-
ridica -policial, judicial y administrativa- y a la asistencia judicial reciproca
entre los paises, y el Capitulo V al desarrollo de uno de los pilares basico
de la Convencion: la recuperacion y la restitucion de los activos proceden-
tes de la corrupcion®.

En el art. 52 CNUC se recogen un conjunto de medidas para pre-
venir y detectar las trasferencias de productos del delito, lo que implica
que las instituciones financieras tengan que verificar la identidad de los
clientes, adoptando medidas razonables para determinar la identidad de
los beneficiarios finales de los fondos depositados en cuentas de valor

35 La "corrupcion" entendida como término referencial, como un concepto juridico indeterminado y no un delito en con-
creto, pretension que se abandondé en el momento final de la gestacién de la Convencidn, ante lo abierto e infructuoso que
resultaba la definicién que se ensayaba en el art. 2.1) del Proyecto de Convencién: "Sin perjuicio de los actos de corrupcion
generalmente reconocidos en los distintos ordenamientos juridicos, el término corrupcidén denotara los actos previstos en
la presente Convencién, independientemente de que se atribuyan a un funcionario publico o privado, asi como cualesqui-
era otros actos que el Estado Parte pueda haber tipificado o definido como acto de corrupcién en su derecho interno o
pueda penalizar o definir de ese modo en el futuro. Nada de lo dispuesto en la presente Convencién limitara las posibili-
dades futuras de penalizar nuevos actos de corrupcion o de adoptar medidas de lucha contra tales actos". Siendo asi, en el
Capitulo III de la Convencién, dedicada a la penalizacion y aplicacion de la ley, se especifican los delitos comprendidos en
el término corrupcién: soborno de funcionarios piblicos nacionales (art. 15 CNUC); soborno de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas (art. 16 CNUC); malversacién o peculado, apro-
piacion indebida u otras formas de desviacion de bienes por un funcionatio publico (art. 17 CNUC); trafico de influencias
(art. 18 CNUC); abuso de funciones (art. 19 CNUC); enriquecimiento ilicito (art. 20 CNUC); soborno en el sector privado
(art. 21 CNUC); malversacion o peculado de bienes en el sector privado (art. 22 CNUC); blanqueo del producto del delito
(art. 23 CNUC); encubrimiento (art. 24 CNUC); y obstruccién a la justicia (art. 25 CNUC).

36 Monograficamente sobre el tema vid. OLIVERA SERRANO, J. L. (coord.) (2012): Libro Blanco de mejores pricticas en recu-
peracion de activos. Madrid: Ministerio del Interior. Direccién General de la Policia; JORGE, G. (coord.) (2008): Recuperacion
de activos de la corrupcidn. Buenos Aires: Editores del Puerto.
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elevado, e intensificando el escrutinio de toda cuenta solicitada o mante-
nida por o a nombre de personas que desempenien o hayan desempefiado
funciones publicas prominentes y de sus familiares y estrechos colabo-
radores -conocidos como Personas Expuestas Politicamente(PEP)”-. De
igual forma, se busca frenar las operaciones de los bancos que no tengan
presencia real y que no estén afiliados a un grupo financiero sujeto a regu-
lacion. Y, también, que los Estados compartan con otros la informacion
financiera de importancia para investigar, reclamar o recuperar los activos
que son productos de un delito y controlar las actividades financieras de
los funcionarios publicos.

Sobre la recuperacion directa de activos por parte del Estado perju-
dicado, en el art. 53 CNUC se pretende, por una parte, que los Estados re-
conozcan a otros su derecho a interponer una accién civil para determinar
la titularidad o propiedad de los bienes adquiridos mediante la comision
de los delitos previstos en la Convencion; y que se faculte a los tribunales
a ordenar a quienes los han cometido, a resarcir o indemnizar en dafios
y perjuicios al Estado que resulte perjudicado y que se permita a los tri-
bunales u otras autoridades competentes, a reconocer en relaciéon con el
comiso, el derecho de propiedad de otro Estado Parte sobre los bienes que
se han adquirido mediante la comisién de un delito de los ya mencionados.

De igual forma se articulan mecanismos de recuperacion de activos
a través de la cooperacion internacional para el decomiso (arts. 54 a 56
CNUC), previendo facultades importantes en tanto en cuanto con fre-
cuencia los delincuentes procuran ocultar el producto, los instrumentos
y las pruebas del delito en mas de una jurisdiccion, a fin de malograr los
intentos de los organismos de aplicacion de la ley para localizarlos e in-
cautarlos®.

En lo relacionado con la restitucion y disposicion de lo decomisa-
do, el art. 57 CNUC contempla tres clases de bienes: los fondos publicos,

37 ALCALDE GUTIERREZ, E., RODRIGUEZ SOLER, L. (2014): "Las Personas Expuestas Politicamente y la preven-
ci6én del blanqueo de capitales". Boletin Econdmico del ICE, n.° 3047, pp. 47 y ss.); BLANCO CORDERO, 1. (2014): "Las
personas expuestas politicamente (PEP). Riesgo de blanqueo para los sujetos obligados". En: VERISSIMO DE CARLI,
C., FABIAN CAPARROS, E. A., RODRIGUEZ GARCIA, N. (coords.): Lavagem de capitais e sistema penal: contribugies
hispano-brasileiras a questies controvertidas. Porto Alegre: Verbo Juridico, pp. 43 y ss.; SERIO, M. (2008): “Politically exposed
persons: AML, taking the profit out of corruption and problems for the Banks”. Journal of Money Laundering Control, vol.
11, 0.° 3, pp. 269 y ss.

38 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (2012): Guia legislativa para la
aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupeion (2.* ed.). New York: United Nations, p. 220.
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el producto de los demas delitos contemplados en la Convencién y los
bienes decomisados en cualquier otro caso. A partir de esta clasificacion,
se determinara quién sea el beneficiado con la restitucion, una vez que se
haya tomado en cuenta la situacién de los terceros de buena fe:

- cuando se trate de fondos publicos que han sido objeto de malver-
sacion, peculado o blanqueo, el Estado requerido los devolvera al Estado
Parte requirente, pues éste es su titular;

- cuando se trate del producto de cualquier otro delito previsto en la
Convencion, los bienes decomisados seran devueltos al Estado requirente
si éste demuestra su propiedad anterior sobre ellos, o si ha sufrido danos
que deberan ser reconocidos por el Estado requerido; y

- los bienes decomisados en cualquier otro caso deberan restituirse
prioritariamente al Estado requirente, a sus propietarios legitimos anterio-
res, o se dedicaran a la indemnizacion de las victimas del delito.

Por ultimo, resefar que en el art. 58 CNUC se hace mencion a algu-
nas necesidades organicas para que la eficacia en materia de recuperacion
de activos sea mayor. Concretamente, a que los paises piensen en la posi-
bilidad de establecer una dependencia de inteligencia financiera encargada
de recibir, analizar y dar a conocer a las autoridades competentes todo
informe relacionado con las transacciones financieras sospechosas relacio-
nada con actos de corrupcion. Una materia en la que los paises estan mas
avanzados en materia de blanqueo de capitales y financiacion del terro-
rismo -con las Unidades de Inteligencia Financiera-* o de narcotrafico®,
cuya experiencia es esencial en la creacién y actuacion de las Oficinas de
Recuperacion -y Gestion- de Activos*, debiendo entre todas ellas estar
coordinadas tanto en la prevencion como en el combate de los fenémenos

39 Vid. VERVAELE, J. A. E. (2017): "Uso de informacién de inteligencia en el proceso penal". En: MORENO CAT-
ENA, V,, ARNAIZ SERRANO, A. (dirs.): E/ Estado de Derecho a prueba: Seguridad, libertad y terrorismo. Valencia: Tirant lo
Blanch, pp. 27 y ss. y, ademas, el Documento de Trabajo de la Comisién Europea, de 26 de junio de 2017, sobre la mejora de
la cooperacion entre las Unidades de Inteligencia Financiera de la Unidn Eunropea [SWD(2017) 275 final], asi como el Informe de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, de 26 de junio de 2017, sobre la evalnacion de los riesgos de blangueo de capitales
Y financiacion del terrorismo que afectan al mercado interior y estan relacionados con actividades transfronterizas [COM(2017) 340 final].

40 En el caso de Espafia, con la Mesa de Coordinacién de Adjudicaciones prevista en el art. 6 de la Ley 17/2003, de 29
de mayo, por la gue se regula el Fondo de bienes decomisados por trifico ilicito de drogas y otros delitos relacionados (BOE n.° 129, de 30
de mayo de 2003). En esta matetia vid. VV.AA. (2009): Estrategia Nacional sobre Drogas 2009-2016. Madrid: Ministetio de
Sanidad y Politica Social; ZARAGOZA AGUADOQO, J. A. (2006): "La nueva regulacién del comiso de bienes en el Cédigo
Penal y en el Derecho comparado". Cuadernos de Derecho Judicial, n.° 10, pp. 20 y ss.

417 GARRIDO CARRILLO, E ]. (2017): "La Oficina de Recuperacion y Gestién de Activos". En: FUENTES SO-
RIANO, O. (coord.): E/ proceso penal. Cuestiones fundamentales. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 505 y ss.; PERRINO PEREZ,
A. L., JAEN VALLEJO, M. (2016): La recuperacion de activos frente a la corrupcion. La Oficina de Recuperaciin y Gestion de Activos.
Madrid: Dykinson.
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delictivos en los que son competentes y que tan interrelacionados entre si
estan®?, maxime cuando tienen caracter transnacional®,

3. EL DECOMISO SEGUN EL CONSEJO DE EUROPA

[9] Es sabido, y reconocido publicamente®, que desde la segunda
mitad del siglo XX el Consejo de Europa ha jugado un papel esencial en
la definicién de una politica criminal en la lucha contra el crimen en los
cuarenta y siete paises miembros. Y mas alla, puesto que su influencia se
ha extendido a otras areas geograficas e incluso a las iniciativas normativas
de Naciones Unidas, que siempre ha tomado los tratados y convenios del
Consejo de Europa como una fuente de inspiracion prioritaria.

El decomiso, relacionado con el blanqueo de capitales y con la co-
rrupcion, no ha sido una excepcion en su linea de trabajo primordial en
los ultimos afios en orden a proteger a la sociedad con una politica penal
comun.

[10] En 1990 se aprobé el Convenio de Estrasburge®, considerando que
la lucha contra los delitos graves, que constituye un problema con una di-
mension cada vez mas internacional, requiere del uso de métodos moder-
nos y efectivos a escala internacional, en especial, aquellos que posibiliten
el privar a los delincuentes del producto del delito*.

42 Como sefiala la OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (2010): Guia
técnica de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupeidn. New York: United Nations, pp. 233 y ss., con caracter general
las dependencias de inteligencia financiera desempefan tres funciones basicas:

1.%) Funcionan como un depositario para centralizar la informacion sobre blanqueo de dinero, en general procedente de
instituciones financieras y otros intermediarios, y ejercen un importante control operacional en relacién con el uso y la
difusion de esa informacion.

2.% Llevan a cabo una "funcién de andlisis" consistente en procesar la informacién que reciben y agregar datos utiles sobre
la operacion notificada. Esta informacion se suele obtener a partir de los propios datos de las dependencias, asi como de
otras bases de datos gubernamentales a las que las dependencias tienen acceso, las fuentes del dominio publico, entidades
que proporcionan datos adicionales y dependencias de inteligencia financiera extranjeras. Parte de la funcién de analisis
puede incluir la realizacién de actividades de investigacion con un andlisis estratégico y/o estadistico que se compartiria
con otras autoridades encargadas de hacer cumplir la ley en relacion, por ejemplo, con el desarrollo de nuevas tendencias
o tipologias de blanqueo de dinero, el levantamiento de mapas en que se indicarfan las actividades financieras delictivas
en amplias zonas geograficas y el establecimiento de vinculos internacionales que no son evidentes en las actividades de
investigacion iniciales.

3." Las dependencias sirven para facilitar, de manera activa y reactiva, el intercambio de informacién sobre operaciones
financieras poco frecuentes o sospechosas entre dependencias extranjeras y organismos nacionales encargados de hacer
cumplir la ley, regulatorios o judiciales.

43 YASAKA, N. (2017): “Knowledge management in international cooperation for anti-money laundering”. Journal of
Money Laundering Control, vol. 20, n.° 1, pp. 27 y ss.

44 RUIZ VADILLO, E. (1985): "Algunas consideraciones sobre la contribuciéon del Consejo de Europa al desarrollo y
petfeccionamiento del Derecho Penal". Revista General de Derecho, n.° 489, pp. 1715 y ss.

45 Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito, hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre
de 1990, ratificado por Espafia el 21 de octubre de 1998 (BOE n.° 252, de 21 de octubre de 1998) (CCOEE).

46 Cfr. Preambulo CCOEE.
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Ya con la rotulacion del Convenio, en el que se alude al blanqueo, el
seguimiento, el embargo y el decomiso de los productos del delito, se deja
claro que su contenido es especifico en la materia que estamos estudiando,
y mas detallado en muchos de los aspectos, lo cual es posible teniendo pre-
sente que el nimero de Estados que se tienen que poner de acuerdo son
notablemente menos, y en la mayoria de los casos tienen amplios puntos
en comun en sus tradiciones juridicas y en los codigos actuales.

Sorprendentemente, el término "decomiso", que aparece en el titulo,
no es utilizado en el articulado, en el que se repiten las alusiones a la "confis-
cacion", empezando por su art. 1 CCOEE en el que se le define como "una
sancion o medida ordenada por un tribunal en virtud de un procedimiento
relativo a un delito o delitos, cuyo resultado sea la privacion definitiva de un
bien". Por tanto, para el Consejo de Europa la confiscacion no tiene ninguna
consideracion peyorativa y se utiliza como sinénimo de decomiso.

En los articulos siguientes:

— se declara confiscables los bienes, instrumentos y productos del
delito —e, indirectamente, las ganancias*’—;

- se reconoce la confiscacion por sustitucioén sobre bienes que ten-
gan un valor equivalente al de los productos que no se pueden decomisar;

- se ordena a los Estados, en términos generales, que adopten me-
didas legislativas y de o#ro #ipo que sean necesarias para poder identificar y
localizar los bienes que se quieran confiscar, y en especial, medidas para
que puedan ordenar la presentacion o el embargo de archivos bancarios,
financieros o mercantiles, sin que sea posible que los paises nieguen la
colaboracién amparandose en el secreto bancario;

- se encomienda a los Estados que estudien la posibilidad de adop-
tar técnicas indagatorias especiales que faciliten la investigacion y segui-
miento del producto y la acumulacion de pruebas al respecto; y

- partiendo de una aplicacion generalista de la confiscacién a cual-
quier delito®, se deja libertad a los pafses para que en el momento de
vincularse de alguna forma al Convenio puedan formular reservas para
limitar en su territorio la aplicacién del Convenio a los delitos o categorias

47 Asi lo sefialamos por cuanto en el art. 1.a) CCOEE se define "producto” se alude a "... todo provecho econémico
derivado de un delito"; es decir, que se exigen tres requisitos a la ganancia: a) una naturaleza econémica; b) un origen en
un delito; y una relacién con el mismo de manera directa -nada se dice expresamente de las indirectas, por lo cual tienen
que ser excluidas-.

48 Exactamente, a aquellos que “...generen un producto” (art. 1.e) CCOEE).
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de delitos que especifique, valvula de escape que si bien quita presion a los
Estados favoreciendo la firma, ratificacion, aceptacion, aprobacién o ad-
hesion al Convenio, complica la armonizacion legislativa de los paises en
un espacio geografico -relativamente- integrado®, lo que afios mas tarde,
cuando menos para sus paises, tratd de ser corregido por la Unién Euro-

pea con la AC 98/699/JAT™.

Después de regular en el art. 6 CCOEE los delitos de blanqueo, el
centro del Convenio de Estrasburgo lo conforma el Capitulo III (arts. 7 a
35), dedicado a la cooperacién internacional con relacién a la cual se pre-
tende crear un sistema mas eficaz que el existente en aquellos momentos,
pidiendo a los Estados que atiendan a las solicitudes:

- por un lado, de confiscacién de bienes especificos que constituyan
producto o instrumentos, asi como la confiscaciéon de un producto que
consista en el requerimiento de pago de una cantidad de dinero corres-
pondiente al valor del producto; y

- por otro, de auxilio en la investigacién y medidas provisionales con
el fin de llevar a cabo cualquiera de las formas de confiscacion acabadas
de mencionat.

Tomando como punto de partida estos principios y medidas generales
de cooperacion internacional, se regula el tema de la identificacion y localiza-
ci6én de los bienes que pueden ser sometidos a confiscacion; su aseguramiento
a través de medidas provisionales y la ejecucion del comiso a través de la orden
respectiva, sea porque el Estado ejecute la orden dictada por el 6rgano judicial
del Estado peticionario, o la emitida por sus propias autoridades competentes.
Por ultimo, el Convenio se refiere al destino de los bienes confiscados, al in-
dicar que sera el que senale la legislacion nacional del Estado requerido, salvo
que se acuerde por los paises implicados algo diverso.

[11] Este Convenio de Estrasburgo fue actualizado y sustituido por
el Convenio de 1 arsovia®, que amplié su ambito a la financiacién del terro-

rismo (art. 2 CCOEV).

49 Igualmente se hace, con relacion a los delitos de blanqueo, en el art. 6.4 CCOEE.

50 Accién Comun 98/699/JAl, de 3 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del
Tratado de la Unién Buropea, relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento, entbargo, incantacion y decomiso de los instru-
mentos y productos del delito (DOUE n.° 1. 333, de 9 de diciembre de 1998).

51 Convenio relativo al blangueo, seguiniiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacidn del terrorismo, hecho en
Varsovia el 16 de mayo de 2005, ratificado por Espafia el 26 de junio de 2010 (BOE n.° 155, de 26 de junio de 2010)
(CCOEV).
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El art. 1.d) CCOEV si define el comiso -0 decomiso™- como "... una
sancion o medida ordenada por un tribunal en virtud de un procedimiento rela-
tivo a uno o varios delitos, cuyo resultado sea la privacion definitiva de un bien".

De las disposiciones generales sobre comiso, destacamos:

— pueden ser decomisados los instrumentos, los bienes —blanquea-
dos”— y los productos del delito, tanto directos como indirectos™;

- se permite el comiso por sustituciéon sobre los bienes cuyo valor
equivalga al del producto sobre el cual no se ha podido actuar;

- se declara expresamente en varios pasajes que los bienes licitos del
sujeto pasivo también pueden resultar investigados y alcanzados por las
actividades relacionadas con el comiso;

- se establecen cautelas para cuando al llevar a efecto la congelacion, em-
bargo o comiso el producto se ha transformado o convertido en otros bienes,
o se ha mezclado -en todo o en parte- con bienes adquiridos legitimamente;

- los Estados Parte tienen reconocidas variadas facultades con rela-
cion a los delitos que pueden dar lugar al comiso: por un lado, pueden hacer
reservas para limitar la aplicacion del comiso® en los delitos de blanqueo de
capitales y en las categorias de delitos previstas en el Anexo al Convenio®;
por otro, pueden prever el comiso con caracter obligatorio con relacion a
ciertos delitos, siempre que los mismos puedan dar lugar al comiso™;

- se pide a los Estados que prevean quién y como tienen que gestio-
nar los bienes decomisados; y

52 El sustantivo y el verbo son usado indistintamente en su articulado.

53 Asi es pedido por el art. 3.1 CCOEV, mencion que no era legalmente necesaria por cuando esta clase de bienes ya for-
man parte del producto del delito en la consideracién que la Convencion da a esta palabra.

54 A diferencia del Convenio de Estrasburgo, ahora se define "producto” como "... todo provecho econémico derivado
u obtenido directa o indirectamente de un delito" (art. 1.a) CCOEV). Y mis: el art. 5.c) CCOEV exige a los Estados que
adopten las medidas que sean necesarias para garantizar la congelacion, el embargo y el comiso de "as rentas u otros
beneficios derivados del producto de los bienes en que se haya transformado o convertido el producto del delito o de los
bienes con los que se haya mezclado el producto del delito, hasta el valor estimado del producto mezclado, de la misma
manera y en la misma medida que el producto".

55 Declarando formalmente, como se recoge en el art. 3.2 CCOEYV, que se aplicard "... [(]nicamente en la medida en que
el delito sea punible con una pena de privacion de libertad o una medida de seguridad de una duracién maxima supetior
a un afio. No obstante, cada Parte podra realizar una declaracion en relacion con esta disposicion respecto del comiso del
producto de los delitos fiscales, con el tnico objetivo de que le esté permitido decomisar dicho producto, ya sea a escala
nacional o en el marco de la cooperacion internacional, en virtud de la legislacién nacional e internacional en materia de
cobro de deudas fiscales; y/o unicamente a una relacién de delitos especificados".

56 El 22 de octubre de 2014 se enmendé el Anexo al Convenio, en el que se listan los delitos a los que es aplicable el
Convenio, modificacion que entr6 en vigor de forma general y para Espana el 25 de octubre de 2015 (BOE n.° 294, de 9
de diciembre de 2015).

57 El art. 3.3 CCOEV senala, a titulo de ejemplo, el blanqueo, el trafico de estupefacientes, la trata de seres humanos y
otros delitos graves.
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- se encomienda en los arts. 12 y siguientes CCOEV un papel esen-
cial en la eficacia de las actuaciones de comiso, asi como en la prevencion™
de los delitos de los que trae causa, a las Unidades de Inteligencia Finan-
ciera™, a las que se pide que cooperen entre si®.

Tal y como hemos visto que se hacia en el ambito de Naciones
Unidas, el art. 3.4 CCOEV, de manera clara pero sin utilizar la expresion
inversion de la carga de la prueba, el art. 3.4 CCOEV obliga a los paises a
adoptar, siempre que ello sea compatible con los principios de su Derecho
interno, "...medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias para
exigir, en el caso de uno o varios delitos graves definidos por su derecho
interno, que el autor demuestre el origen de sus bienes sospechosos de ser
producto o de otros bienes que puedan ser objeto de comiso".

Finalmente, siguiendo la tendencia surgida en el Convenio de Es-
trasburgo, de manera prolija los arts. 15 2 45 CCOEV se dedican a regular
las condiciones en las que tiene que ser prestada la cooperacion interna-
cional por los Estados Parte, prestando especial atencion los arts. 23 a 27
CCOEV cuando la misma esta referida al comiso de bienes.

4. EL DECOMISO SEGUN LA UNION EUROPEA

[12] En materia penal y procesal penal, desde hace mas de veinte
afios la Unién Europea esta considerada como el mejor laboratorio de

58 En el art. 13.3 CCOEV se impone a los Estados la obligacién de adoptar las medidas legislativas necesarias para: a)
Exigir que las personas fisicas y juridicas que se dediquen a actividades que sean especialmente susceptibles de ser utiliza-
das para el blanqueo de dinero, en el marco de dichas actividades: (i) determinen y verifiquen la identidad de sus clientes
y, cuando sea oportuno, de sus beneficiarios efectivos, y que sometan la relacion de negocios a una vigilancia constante
basada en un enfoque adaptado al riesgo; (ii) comuniquen sus sospechas sobre blanqueo, con sujecion a garantias; y (iii)
adopten medidas de apoyo, tales como la conservacién de los datos relativos a la identificacion de los clientes y a las
operaciones, la formacion de personal y el establecimiento de politicas y procedimientos internos y adaptados, cuando
proceda, a la magnitud y la naturaleza de las actividades. b) Prohibir, cuando proceda, a las personas mencionadas en la
letra a) revelar el hecho de que se ha transmitido un informe de operacién sospechosa o de informacién conexa o de
que se esta realizando o puede realizarse una investigacion por blanqueo. ¢) Garantizar que las personas a que se hace
referencia en la letra a) se sometan a sistemas eficaces de seguimiento y, cuando proceda, de control con vistas a garantizar
que cumplan sus obligaciones en materia de lucha contra el blanqueo de dinero. En su caso, estos dispositivos pueden
adaptarse en funcion del riesgo.

59 En el art. 1.f) CCOEV se establece que la Unidad de Inteligencia Financiera sera un organismo nacional central encar-
gado de recibir -y, en la medida en que se le permita, de solicitar-, analizar y transmitir a las autoridades competentes las
comunicaciones de informacion financiera, bien relativa a activos de los que se sospeche que sean producto del terrorismo
o0 que sirvan para su financiacion, o bien exigidas por la legislacién o por la regulacién nacional, con objeto de combatir
el blanqueo de dinero y la financiacién del terrorismo. De utilidad en esta materia tomar en consideracién también la
Recomendacion 29 del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), y la nota interpretativa que a la misma se ha
efectuado. zd. GAFILAT (2015): Estdndares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorisno
y de la proliferacion. Las Recomendaciones de! GAFI. Buenos Aires: Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica, pp. 98 y ss.

60 17d. los arts. 46 y 47 CCOEV.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 1, p. 42 - 91, Janeiro-Abril. 2019 | 61



integracion penal regional®, en el que se trabaja tanto por las acciones de-
lictivas que se producen ez Europa, como las que se hacen contra Europa,
todo ello de manera acorde a cémo se viene trabajando fundamentalmen-
te en Naciones Unidas, en la Organizaciéon de Estados Americanos, en
la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico y en el
Consejo de Europa, en aras a erradicar los espacios de impunidad®.

Uno de sus ambitos de actuacién mas desarrollados es el que tiene
que ver con el combate al fraude, a la corrupcion, al blanqueo de capitales
y a los delitos econémicos®, en orden a proteger, en ultima instancia, los
intereses financieros de la Unién y el euro, para lo cual se ha legislado en
materia de Derecho Penal, de Derecho Procesal penal, e inclusive desde la
perspectiva organica, en la que se viene trabajando en la creacién de una
Fiscalia Europea®.

Tomando como referente la actividad legislativa en materia penal
del Consejo de Europa, progresivamente, con la sucesiéon de los Tratados
de Maastricht, Amsterdam, Niza y Lisboa, se ha ido pergefando, en la
politica de los pequerios pasos de la que se hablaba en la Declaraciéon Schuman,
un espacio comun integrado, cada vez mas amplio -de la pegueria Comunidad
de los Seis a la Union de los veintiocho-, que entre otros objetivos se marca el
ofrecer a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin
fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de per-
sonas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de prevencion y
lucha contra la delincuencia" (art. 3.2 TUE). En otrden a ello, la Union se
esforzara por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante medidas
de prevencion de la delincuencia y de lucha en contra de ella, medidas de
coordinacién y cooperacion entre autoridades policiales y judiciales y otras
autoridades competentes, asi como mediante el reconocimiento mutuo de

61 MANACORDA, S. (1999): La corruzione internazionale del pubblico agente. Linee dell'indagine penalistica. Napoli: Jovene, pp.
2006y ss.

62 SZAREK-MASON, P. (2011): “The European Union policy against corruption in the light of international develop-
ments”. En: ECKES, C., KONSTADINIDES, T. (edits.): Crime within the Area of Freedom, Security and Justice. A Eurgpean
Public Order. Cambridge: Cambridge University Press, pp. 43 y ss.

63 Y, a consecuencia de ello, el comiso. 1777, RODRIGUEZ PUERTA, M. J. (2009): "La politica europea en materia de
comiso". En: TAMARIT SUMALLA, J. (coord.): Las sanciones penales en Europa, Pamplona: Aranzadi, pp. 399 y ss.

64 Sobre la misma, prevista en el art. 86 TFUE, vid. MORENO CATENA, V. (2014): Fiscalia Enropea y derechos fundanen-
tales. Valencia: Tirant lo Blanch; RODRIGUEZ GARCIA, N. (2013): "Aprendiendo del pasado en el proceso de creacion
de la Fiscalia Europea". Revista General de Derecho Eurgpeo, n.° 31, pp. 31 y ss; MORAN MARTINEZ, R. A. (2011): "La
nueva Decision de Eurojust y la prevision del Tratado de Lisboa de la creacion, a partir de Eurojust, de la Fiscalia Euro-

pea". Cuadernos Digitales de Formacion, n.° 4, pp. 1y ss.
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las resoluciones judiciales en materia penal®, de acuerdo a los principios
de legalidad, subsidiariedad y proporcionalidad, y, si es necesario, mediante
la aproximacion de las legislaciones penales (art. 67.3 TFUE). Y todo ello
con un claro contrapunto: respetando los derechos fundamentales y las

66

garantias definidas a nivel europeo®, y ademas las tradiciones juridicas y

los principios constitucionales de cada uno de los paises.

En la fiducia reciproca®, que es el punto de partida de las relaciones
interestatales en la Union Europea, desde finales de los afios noventa del
siglo pasado se han ido sucediendo en la Union Europea acciones comu-
nes, decisiones marco y directivas en materia penal y procesal penal, cada
dia mas amplias en su contenido y obligaciones para los Estados®, pero
cuya eficacia siempre queda supeditada a los procesos de transposicion
que en cada uno de ellos se haga a su sistema juridico interno®.

El estudio de como se han implementado cada una de las normas
permite evidenciar, por un lado, los diferentes niveles de compromiso en-
tre los veintiocho paises miembros en la prevencion y represion de la de-
lincuencia grave que tenga dimension transfronteriza™, y, por otro, el como

65 FAGGIANI, V. (2016): "El principio de reconocimiento mutuo en el espacio europeo de justicia penal. Elementos para
una construccion dogmatica". Revista General de Derecho Europeo, n.° 38, pp. 73 y ss.; VV.AA. (2015): La cooperaciin judicial
penal en Europa: De la asistencia judicial al reconocimiento mutno. Madrid: Consejo General del Poder Judicial; DIAZ PITA, M. P.
(2013): "La lucha contra los delitos transfronterizos y no transfronterizos en la unién europea: los instrumentos de inves-
tigacion transfronteriza y el principio de reconocimiento mutuo". Revista General de Derecho Penal, n° 20, pp. 1 y ss.; LICA-
TA, G. F. (2013): “El principio de Reconocimiento Mutuo y su desarrollo”. En: CARMONA RUANO, M., GONZALEZ
VEGA, I, MORENO CATENA, V. M. (dirs.): Cogperacion Judicial Penal en Europa. Madrid: Dykinson, pp. 705y ss.; VV.AA.
(2011): Reconocimiento y ejecucion de resoluciones penales en el Espacio Judicial Europeo. Madrid: Consejo General del Poder Judicial.

66 IZQUIERDO SANS, C. (20106): "La callada configuracion de los derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea”. En: PEREZ MANZANO, M., LASCURAIN SANCHEZ, |. A. (dirs.): La tutela multinivel del principio
de legalidad penal. Madrid: Marcial Pons, pp. 57 y ss.; RUIZ MIGUEL, C. (2015): "Derechos fundamentales constitucionales
y derechos humanos internacionales: su articulacion normativa en Espafa". Revista Eurgpea de Derechos Fundamentales, n°
26, pp. 33 y ss.; ETXEBERRIA GURIDI, J. F. (2008): “Los derechos fundamentales en el espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia penal”. Revista Vasca de Administracion Priblica, n.° 82, £. 2, pp. 103 y ss; ARANGUENA FANEGO, C.
(coord.) (2007): Garantias procesales en los procesos penales en la Unidn Europea. Valladolid: Lex Nova.

67 HOYOS SANCHO, M. DE (2005): "El principio de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Euro-
pea: sasimilacién automatica o corresponsabilidad?". Revista de Derecho Communitario Europeo, n.° 22, pp. 807 y ss.

68 PEREZ CEPEDA, A. 1. (2016): "¢Existe un sistema penal transnacional?". En: PEREZ CEPEDA, A. L. (dit.): Po/itica
criminal ante el reto de la delincuencia transnacional. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 219 y ss.; GASCON INCHAUSTT, E (2007):
"En torno a la creacion de un derecho procesal penal europeo". Revista Espaiiola de Derecho Enrgpeo, n.° 23, pp. 371 y ss.

69 MORAN MARTINEZ, R. A. (2007): "Decisién Marco de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucién en la Unién
Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas". Estudios de Derecho Judicial,
n.° 117, p. 170.

70 Segun el art. 83.1 TFUE, el Parlamento Europeo y el Consejo pueden establecer, por medio de directivas, normas
minimas relativas a la definicion de las infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que reunan dos
caracterfsticas: que sean de especial gravedad y que ademas tengan una dimension transfronteriza, la cual puede derivar
del caracter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segtin critetios co-
munes. En particular, se establece que estos ambitos delictivos son los siguientes: el terrorismo, la trata de seres humanos
y la explotacion sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la
corrupcion, la falsificacién de medios de pago, la delincuencia informatica y la delincuencia organizada. Ademas, teniendo

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 1, p. 42 - 91, Janeiro-Abril. 2019 | 63



estas normas se han usado por los gobiernos nacionales como justificacion
de muchas de las reformas organicas, penales y procesales llevadas a cabo
en los paises en los ultimos afios, o mejor dicho de cwbertura”, conscientes
de que la Unién Europea, con sus normas, aporta estandares minimos que
no impide que los Estados miembros mantengan o instauren un nivel mas
elevado de proteccion de las personas™.

[13] La AC 98/699/]JAI™ nacié con la pretension general de mejo-
rar la actuacion contra la delincuencia organizada, bastante ineficaz hasta
esos momentos debido, entre otras cuestiones, a que los paises europeos
habian formulado reservas a los arts. 2 y 6 CCOEE (art. 1.1 AC 98/699/
JAI), las cuales se pide que no se mantengan -ni que se formulen otras
nuevas-. Y ello con dos actuaciones legislativas:

- confiscacion generalizada cuando los delitos lleven aparejada una
pena de privacion de libertad -o medida de seguridad- de un maximo de
mas de un afio; e

— instrumentalmente™, tipificaciéon del blanqueo de capitales cuando
se trata de -delitos graves-, expresion en la que tienen que estar incluidos,
al menos, los delitos que lleven aparejada una pena de privacion de libertad
-o medida de seguridad- de un maximo de mas de un afo, o, en lo referen-
te a los Estados en cuyo sistema juridico existe un umbral minimo para los
delitos, los delitos que lleven aparejada una pena maxima de privacion de
libertad o medida de seguridad de un maximo de mas de seis meses

en cuenta la evolucion de la delincuencia, el Consejo podra adoptar una decision que determine otros ambitos delictivos
que respondan a los criterios que acabamos de indicar.

71 De manera muy grifica AGUADO CORREA, T. (2014): "Comiso: crénica de una reforma anunciada. Andlisis de la
propuesta de Directiva sobre embargo y decomiso de 2012 y del Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2013". InDret,
n° 1, p. 1, sefala como "[ ] el Gobierno Espafiol, bajo el lema de que «mas vale que sobre que falte», aborda la reforma
de esta sancion elevando a régimen general lo que se prevé a nivel europeo como régimen especial para delitos e cierta
gravedad, los conocidos como eurodelitos”. Con el mismo tono critico 2d. también VIDALES RODRIGUEZ, C. (2015):
“Consecuencias accesorias: Decomiso (arts. 127 a 127 octies)”. En: GONZALEZ CUSSAC, J. L. (dir.): Comentarios a la
Reforma del Cédigo Penal de 2015. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 391 y ss., quien a la luz de la reforma penal de 2015 sobre el
decomiso alerta para que se tomen medidas para "[ ] extremar el patente riesgo de una aplicacion desmedida".

72 Asi lo declara el art. 82.2.1I1 TFUE, después de atribuir competencia al Parlamento Europeo y al Consejo para leg-
islar, mediante directivas adoptadas conforme al procedimiento legislativo ordinario, en: a) la admisibilidad mutua de
pruebas entre los Estados miembros; b) los derechos de las personas durante el procedimiento penal; c) los derechos de
las victimas de los delitos; d) otros elementos especificos del procedimiento penal, que el Consejo habrd determinado
previamente mediante una decision.

73 Accion Comun 98/699/JAl de 3 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del
Tratado de la Union Buropea, relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento, embargo, incantacion y decomiso de los instru-
mentos y productos del delito (AC 98/699/JAI).

74 Desde su origen, vinculado al narcotrafico y, posteriormente, al crimen organizado, el blanqueo de capitales ha sido un
tipo penal controvertido a causa de no se pacifica la determinacién de cudl es el bien juridico que se protege con el mismo.
A este respecto vid. FERNANDEZ DE CEBALLOS Y TORRES, J. (2014): Blangueo de capitales y principio de lesividad.
Abndlisis en el orden punitivo espaiol. Salamanca: Ratio Legis.
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Ademas de ello, los Estados quedaron obligados a garantizar que
su legislacion y procedimientos sobre confiscacion de los productos del
delito™ permitan el decomiso de bienes cuyo valor corresponda a dicho
producto -decomiso por sustitucion-, tanto en procedimientos estricta-
mente nacionales como en procedimientos incoados a peticion de otro
Estado miembro, incluidas las solicitudes para la ejecucién de 6rdenes de

decomiso procedentes del extranjero (art. 1.2 AC 98/699/]JAl).

En la Acciéon Comun también se sentaron bases importantes de
cara a facilitar la cooperacion internacional en diversos aspectos:

- los Estados deberan atender las solicitudes que le formule otro
pais miembro para posibilitar la identificacion y seguimiento del presunto
producto de delitos, siempre que existan motivos razonables que permi-
tan presumir que se ha cometido una infraccion penal, una asistencia que
tendra que ser prestada en una fase de la investigaciéon tan temprana como
sea posible (art. 1.3 AC 98/699/JAl), y ello sin dat prioridad a ninguna de
las peticiones que se reciban (art. 3 AC 98/699/JAI);

- tendran que elaborar los Estados una gufa de facil consulta en la
que se dé informacién sobre donde conseguir asesoramiento, con men-
cion de la asistencia que puedan ofrecer en la identificacion, el seguimien-
to, el embargo o la incautacién y el decomiso de instrumentos y productos

del delito (art. 2.1 AC 98/699/]JAl);

- se potenciara en los paises el contacto directo entre los investigadores,
los magistrados encargados de las investigaciones y los fiscales de los Estados

miembros, limitando al maximo las peticiones de asistencia a través de canales
oficiales (art. 4.1 AC 98/699/JAl), mucho mas formales y menos efectivos;

- se tomaran por los Estados todas las medidas necesarias para re-
ducir al minimo el riesgo de desaparicion de los activos, entre las que se
incluiran aquéllas necesarias para que los activos objeto de la peticion de
otro Estado miembro puedan ser rapidamente embargadas o incautadas a
fin de que no se vean frustradas posteriores demandas de decomiso (art.
5.1 AC 98/699/]JAlD);

- los Estados simplificaran las peticiones de investigadores que sean adi-
cionales o complementarias a otras ya formuladas (art. 5.2 AC 98/699/JAl); y

75 La vinculacion de la AC 98/699/JAI con el Convenio de Estrasburgo alcanzaba incluso a asumir la definicién que en
el mismo se daba a los términos "instrumentos", "bienes", "producto" y "decomiso" (art. 1.2 4n fine AC 98/699/JAI), que
como hemos sefialado esta limitado a las ganancias directas generadas por los delitos.
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- en materia de formacion en el ambito de cooperacién en mate-
ria de identificacién, seguimiento, embargo, incautaciéon y decomiso de
instrumentos y productos del delito, los Estados de la Unién tienen que
garantizar una adecuada formacién a los jueces y magistrados, fiscales,
investigadores y otros funcionarios con actuaciones operativas en estos

asuntos (art. 6.1y 2 AC 98/699/JAl).

[14] La DM 2001/500/JAT"® derogd -y reformulo- varios de los
preceptos de la AC 98/699/JAI" para reforzar aun mas™ la lucha contra
la delincuencia organizada™, teniendo presente que uno de los sectores
clave en los que es prioritario actuar es la delincuencia financiera, espe-
cificamente aproximando el Derecho Penal y Procesal penal en materia
de blanqueo de capitales -2. gr:, en materia de decomiso de activos—, lo
que precisa que la gama de actividades delictivas que constituyen delitos
principales en materia de blanqueo de capitales debe ser uniforme y lo
suficientemente amplia en todos los Estados miembros®.

Partiendo de ello:

- en el art. 2 DM 2001/500/JAT obliga a los Estados a sancionar
los delitos de blanqueo de capitales, en los términos en los que estan for-
mulados en el art. 6 del Convenio de Estrasburgo, con penas privativas de
libertad cuya duracion maxima no pueda ser inferior a cuatro afos; y

- también les impone el adoptar el decomiso por sustitucién con re-
laci6n al producto del delito que no pueda ser aprehendido, tanto en pro-
cedimientos estrictamente nacionales como en procedimientos incoados
a peticion de otro Estado miembro, incluidas las solicitudes para la ejecu-
cién de 6rdenes de decomiso procedentes del extranjero, eximiendo a los

76 Decision Marco 2001/500/JAI del Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa al blangueo de capitales, la identificacion, segui-
miento, embargo, incantacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito (DOUE n.° 1. 182, de 5 de julio de 2001).

77 En concreto, los arts. 1, 3, 5.1 y 8.1 (art. 5 DM 2001/500/JAIL).

78 En la Recomendacién n.° 16 del documento "Prevencion y control de la delincuencia organizada. Estrategia de la
Unién Europea para el comienzo del nuevo milenio" (DOCE n.° C 124, de 3 de mayo de 2000), cuyo capitulo 2.7 estd
dedicado al seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los productos del delito, se dispone que "... convendria que
el Consejo adoptase un instrumento que exhorte a los Estados miembros a que revisen su legislacion y la aplicacién de la
misma con respecto a las decisiones de seguimiento, embatgo, incautacién y decomiso de los activos de origen delictivo,
y a que a continuacion establezcan, en caso necesario, unos estandares minimos que posibiliten el reconocimiento mutuo
y la ejecucion de dichas decisiones lo antes posible en las investigaciones y procedimientos en materia penal, teniendo en
cuenta los derechos de terceros de buena fe".

79 En su art. 1 reitera la necesidad de que no se hagan reservas, ni se mantengan, las reservas en relacion a los arts. 2y 6
CCOEE, dejando la excepcién de cuando el decomiso se refiera al producto de los delitos fiscales.

80 Considerandos nims. 4 y 5 DM 2001/500/JAL Por este motivo, sin desconocer la importancia de la AC 98/699/JAI,
en esta DM 2001/500/JAI, BLANCO CORDERO, I., CERRO ESTEBAN, J. A. DEL (2006): “Blanqueo de capitales”.
Boletin de Informaciin del Ministerio de Justicia, n.° 2015, p. 77, fijan el inicio verdadero de la estrategia penal europea en el
combate al blanqueo de capitales.
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Estados de esta obligacién cuando el valor que corresponda al producto
del delito sea infetior a cuatro mil euros (art. 3 DM 2001/500/JAI)

[15] La DM 2002/475/JAI" esta dedicada a combatir monografica-
mente al terrorismo, por considerarlo una de las acciones mas graves que
pueden violar los valores -dignidad humana, libertad, igualdad, solidaridad,
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales- y prin-
cipios -democracia y Estado de Derecho- de la Unién Europea™. Como
en su tutela son insuficientes los esfuerzos independientes y aislados que
puedan realizar cada uno de los paises de la Union, la Unién Europea lleva
a la practica el principio de reciprocidad fijando medidas que, respetando
los derechos fundamentales garantizados tanto en el CEDH como en la
CDFUEP®, tienen que ser incorporadas a sus sistemas penales por cada
uno de los Estados miembros.

Para el art. 2.1 DM 2002/475/JAl, un "grupo terrorista” tiene que
tener las siguientes caracteristicas:

- organizacion estructurada, teniendo esta consideracién la que no
se haya formado "... fortuitamente para la comisién inmediata de un delito
y en la que no necesariamente se ha asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni hay continuidad en la condicién de miembro o
una estructura desarrollada";

— establecida durante cierto periodo de tiempo;
— compuesta por dos 0 mas personas;
— que actian de manera concertada; y

— todo ello con la finalidad de cometer delitos de terrorismo®.

81 Decisién Marco 2002/475/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo (DOUE n.° 164, de
22 de junio de 2002).

82 Considerando n.° 1 DM 2002/475/JAL Ademas de ello, teniendo presenta la vulnerabilidad de las victimas en estos
delitos de terrorismo, en el art. 10 DM 2002/475/JAl se contienen tres menciones fundamentales para ellas: 1.%) Desligar
la investigacion y/o el enjuiciamiento de los hechos delictivos de la formulacién de denuncia o acusacién por una persona
que haya sido victima de ellos, cuando menos si los hechos fueron cometidos en el territorio de un Estado miembro.
2.%) Recordar a los paises la necesidad de hacer efectivas las medidas contenidas en la Decision Marco 2001/220/JAT del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, sobre e/ estatuto de la victima en el procedimiento penal (DOUE n.° L 82, de 22 de marzo de
2001), la cual ha sido derogada y sustituida por la Directiva 2012/29/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubte de 2012, por la gue se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos (DOUE
n.° L. 315, de 14 de noviembre de 2012), que en el caso de Espafia ha traido como consecuencia la aprobacion de la Ley
4/2015, de 27 de abril, de/ Estatuto de la victima del delito (BOE n.° 101, de 28 de abril de 2015). 3.%) Extender a los familiares
de victimas las medidas de proteccién y asistencia.

83 Junto a esta declaracién general, comin a otros muchos instrumentos juridicos, en el Considerando n.° 10 7 fine se
declara que "... [n]ada de lo dispuesto en la presente Decision marco podra interpretarse como un intento de reducir u
obstaculizar derechoso libertades fundamentales tales como el derecho de huelga, la libertad de reunién, de asociacion
o de expresién, ni, en particular, el derecho de fundar un sindicato con otras personas o de afiliarse a un sindicato para
defender los intereses de sus miembros, asi como el correspondiente derecho a manifestarse".

84 Estos "delitos de terrorismo" son detallados en los arts. 1.1 y 2 DM 2002/475/JAl, y a ellos en el art. 3 DM 2002/475/
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Destacar como para favorecer la persecucion efectiva de los delitos
de terrorismo, en el art. 6 DM 2002/475/]JAl a los Estados se les da la po-
sibilidad de incluir en sus Cédigos Penales medidas en beneficio del autor
del delito, siempre y cuando:

a) abandone la actividad terrorista; y

b) proporcione a las autoridades, administrativas o judiciales, infor-
macion de que éstas no hubieran podido obtener de otra forma, si con
ello se les ayuda a impedir o atenuar los efectos del delito, identificar o
procesar a los otros autores del delito, encontrar pruebas, o impedir que se
comentan otras actividades terroristas.

Loégicamente, hay que entender que estos beneficios para los autores
de los hechos deben alcanzar las actividades terroristas en si mismo consi-
deradas como su financiacion, lo que tiene relacion directa con la operati-
vidad del decomiso en todas sus modalidades.

[16] Hay que destacar también la DM 2003/577/JAI*, que entre
otras finalidades tiene la de establecer las normas en virtud de las cuales
un Estado miembro tiene que reconocer y ejecutar en su territorio una
resolucién de embargo preventivo dictada por una autoridad judicial de
otro Estado miembro en el marco de un procedimiento penal, con el ob-
jetivo de impedir, con caracter provisional, la destruccion, transformacion,
desplazamiento, transferencia o enajenaciéon de bienes que pudieran ser
sometidos a decomiso®. Por tanto, las resoluciones de embargo de bienes
tienen una funcién instrumental con relacién a su posterior decomiso.

En la tramitacién de las peticiones, se eximen de tener que superar el
control de la doble tipificacién de los hechos un amplio listado de delitos,

JAI se les afiaden otros "delitos ligados a las actividades terrotistas'.

85 Decision Marco 2003/577/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la ¢jecucion en la Unién Enropea delas reso-
luciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas (DOUE n.° L. 196, de 2 de agosto de 2003). L.a misma fue
transpuesta al ordenamiento juridico espafiol por la Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo y de aseguramiento de pruebas en procedimientos penales (BOE n.° 134, de 6 de junio de 2006), asi como por
la Ley Organica 5/20006, de 5 de junio, complementaria de la 1.ey para la eficacia en la Union Enropea de las resoluciones de embargo
'y de aseguramiento de pruebas en procedimientos penales, por la que se modifica la 1.ey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(BOE n.° 134, de 6 de junio de 2006). 7id. DELGADO MARTIN, J. (2007): "Emisién de una Decisién de embargo
preventivo de bienes o aseguramiento de pruebas en el ambito de la Unién Europea". Estudios de Derecho Judicial, n.° 117,
pp- 1y ss.; IRURZUN MONTORO, E. (2007): "Principio de confianza y reconocimiento mutuo. Su reflejo en la ejecucion
de resoluciones de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas en la Uniéon Europea". Estudios de Derecho Judicial, n.°
117, pp. 1 y ss; MORAN MARTINEZ, R. A. (2004): "El embargo preventivo y aseguramiento de pruebas, la ejecucion
de sanciones pecuniarias y el comiso: las Decisiones marco". En: GALGO PECO, A. (dit.): Derecho Penal Supranacional y

cogperacion juridica internacional. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, pp. 381 y ss.

86 Art. 2.c) DM 2003/577/JAlL
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ampliable en el futuro, entre los que se encuentran la pertenencia a una or-
ganizacion delictiva, el terrorismo, la corrupcion, el fraude y el blanqueo del
producto del delito”, tomado como referencia la definiciéon que se haga de
los mismos en el Estado de emision y siempre y cuando sean castigados con
penas privativas de libertad cuya duracién maxima sea de al menos tres afios.

La parte nuclear de la Decision Marco la constituyen los arts. 4 a 12,
dedicados al procedimiento de ejecucion de las resoluciones de embargo
preventivo de bienes, en los que se recogen los tramites a seguir, la dura-
ciéon de la medida de embargo, los motivos de no reconocimiento o no
ejecucion, asi como los de su suspension, y el tratamiento subsiguiente a
dar a los bienes embargados.

[17] La DM 2004/757/]JAI®, en la que se destaca como el trafico
ilicito de drogas no sélo representa una amenaza para la salud, la seguridad
y la calidad de vida de los ciudadanos de la Union Europea, sino también
para la economia legal, 1a estabilidad y la seguridad de los Estados miem-
bros¥, recoge también menciones —pocas— con relacion al decomiso, que
permiten ir asentando los criterios europeos en esta materia:

— la obligacién de los Estados de decomisar las sustancias, los ins-
trumentos utilizados o que se pretenda utilizar en estos delitos, y los pro-

ductos de dichos delitos (art. 4.5 DM 2004/757/JAL);

— para asegurar la eficacia final del decomiso, al menos en términos
econémicos, en los paises los 6rganos judiciales tendran que adoptar el
embargo de bienes cuyo valor corresponda al de los productos, sustancias

o instrumentos referenciados (art. 4.5 in fine DM 2004 /757 /JAI);

— bajo el rubro "sanciones a las personas juridicas" (art. 7.1.f) DM
2004/757/]JAl), la aplicacion a ellas del decomiso;

— la proteccion de los derechos de los terceros, siempre que hayan
actuado de buena fe (art. 4.5 DM 2004/757/JAl); y

— el respecto a los derechos de las victimas, que en materia de narco-
trafico siempre van a tener una consideracion especial a la hora de prever

el destino a dar a los bienes decomisados o a los recursos econémicos que
se obtengan de su venta (art. 4.5 DM 2004 /757 /]JAI).

87 Art. 3.2 DM 2003/577/JAL

88 Decisién Marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los
elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el dmbito del trdfico ilicito de drogas (DOUE 1. 335, de 11 de noviembre de 2004).

89 Considerando n.° 1 DM 2004/757/JAL
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[18] Con la DM 2005/212/JAI™ el Consejo de la Unién Europea
dio un paso mas en la estrategia de ahogar financieramente a la delincuen-
cia transfronteriza organizada, privaindola de todo beneficio econémico,
considerando que la prevencion y lucha contra ella deben centrarse en el
seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los productos del deli-
to, acciones que siempre se ven dificultadas por las asimetrias que se dan
entre las legislaciones de los paises europeos’’.

Los cambios realizados comienzan desde el art. 1 DM 2005/212/
JAI con las definiciones, puesto que:

— "decomiso" es "toda pena o medida dictada por un tribunal a raiz
de un proceso penal relativo a una o varias infracciones penales, que tenga
como consecuencia la privacion definitiva de algin bien", con lo cual, por un
lado, se afirma su caracter retributivo, y por otro, se reserva su imposicion,
en exclusiva, a los 6rganos judiciales del orden jurisdiccional penal®; y

— "productos"” es "todo beneficio econémico derivado de una ac-
cion penal", que pueden consistir "... en cualquier clase de bienes , ma-
teriales o inmateriales, muebles o inmuebles, asi como los actos juridicos
o documentos que acrediten la titularidad u otros derechos sobre tales
bienes", lo que mantiene la idea recogida en otros textos de su naturaleza
econoémica, su asimilacién a las ganancias y su caracter derivado con rela-
cion a los delitos cometidos.

El decomiso, total o parcial, va a alcanzar a bienes, instrumentos y
productos de infracciones penales, pero siempre que las mismas estén tipifi-
cadas —en abstracto — con penas privativas de libertad de duracion superior a
un afio (art. 2.1 DM 2005/212/JAI). Y, como en textos ya analizados, el art.
2.1 7n fine DM 2005/212/JAT permite el decomiso por sustitucion.

La novedad mas importante que se recoge en esta Decision Mar-
co la constituye la "potestad" otorgada a los 6rganos jurisdiccionales de

decretar el "decomiso ampliado", regulado con detalle en el art. 3 DM
2005/212/JAL:

90 Decisién Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y
bienes relacionados con el delito (DOUE n.° L 68, de 15 de marzo de 2005).

91 Considerando n.° 1 DM 2005/212/JAL

92 No obstante, para la privacién del producto de las infracciones fiscales los Estados podran aplicar procedimientos
distintos de los penales (art. 2.2 DM 2005/212/JAI).
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— pese a que el articulo utiliza en su rotulacion el término "potes-
tad", estamos ante una obligaciéon que la Unién Europea impone a los
Estados, al menos en los niveles minimos que se marcan en el mismo;

— la infraccién que puede dar lugar al decomiso tiene que cumplir
dos exigencias: que haya sido cometida en el marco de una "organizacion
delictiva"”, y que la misma esté recogida en concretas Decisiones Marco
referidas a: falsificacion del euro™; blanqueo de capitales”; trata de seres
humanos”; represion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia
irregulares”; lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornogra-
tia infantil®; trafico ilicito de drogas®; y terrorismo'™; y

— esas infracciones tienen que tener dos rasgos: primero, tener capa-
cidad de generar un beneficio econémico, esto es, ganancias'”', y, segundo,
si se trata del blanqueo de capitales, que se castiguen con penas de prision
de al menos cuatro afios en su grado maximo, y para las infracciones di-
ferentes que se castiguen con penas de prision de al menos entre cinco y
diez afios en su grado maximo.

Cumpliéndose todas estas exigencias, los Estados tendran que posi-
bilitar el decomiso ampliado en las siguientes situaciones'*:

1.") Cuando el 6rgano jurisdiccional —nacional—, basandose en he-
chos concretos, considere razonable el decomiso al estar plenamente con-

93 A los efectos de esta DM 2005/212/]JAl, se toma el concepto de "organizacion delictiva” recogido en el art. 1 de la
Accion Comun 98/733/JAl de 21 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la
Unidn Enrgpea, relativa a la tipificacion penal de la participacion en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la Unidn Enropea
(DOUE L 351, de 29 de diciembre de 1998): "una asociacién estructurada de mas de dos personas, establecida durante
un cierto perfodo de tiempo, y que actie de manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables con una pena
privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios como minimo
o con una pena aun mas 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 publica".

94 Decisién Marco 2000/383/JAI del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre e/ fortalecimiento de la proteccion, por medio de sanciones
penales y de otro tipo, contra la falsificacion de moneda con miras a la introduccion del euro (DOUE n.° 1. 140, de 14 de junio de 2000).

95 DM 2001/500/JAL

96 Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos
(DOUE n.° 1. 203, de 1 de agosto de 2002).

97 Decisiéon Matrco 2002/946/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la represion
de la aynda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregnlares (DOUE L 328, de 5 de diciembre de 2002).

98 Decisién Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los
ninos y la pornografia infanti/ (DOUE n.° 1. 13, de 20 de enero de 2004).

99 DM 2004/757/JAL
100 DM 2002/475/JAL

101 Esto significa que, al menos expresamente, quedan excluidas del decomiso ampliado los bienes, efectos e instrumen-
tos del delito.

102 VARGAS GONZALEZ, P. (2012): E/ comiso del patrimonio criminal. Salamanca: Universidad de Salamanca —tesis doc-
toral inédita—, pp. 58 y ss.
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vencido de que los bienes de que se trata provienen de actividades delicti-
vas desarrolladas por la persona sentenciada durante un periodo anterior
—abierto— a su condena, y que sean de la misma clase que la que ha moti-
vado la condena. En este primer caso, el decomiso parte de una sentencia
de condena en el proceso penal principal por una actividad delictiva, que
como se ha venido dando también con hechos antecedentes —imprejuzga-
dos— se aprovecha el que se acuerde el decomiso para privar a su titular de
la totalidad de los bienes, esto es, sin hacer distincién si proceden de los
hechos enjuiciados o de otros previos pero que por ser iguales generan los
mismos bienes.

2.%) Cuando en caso sea como en anteriot, pero que las infracciones
presenten sélo similitudes entre si. Este supuesto es mas conflictivo, pot-
que la valoracion jurisdiccional tiene que alcanzar a ponderar la relaciéon
existente entre los hechos ilicitos sentenciados que han generado unos
bienes que son decomisados de manera directa, y los hechos similares
anteriores a la condena con los que tiene relacion y que dan lugar a bienes,
que sin que se exija responsabilidad penal a sus autores —al menos ahora—
van a caer en el ambito del decomiso —ampliado— acordado en el proce-
so principal. Sin olvidar que como hemos sefnalado esta Decisiéon Marco
abarca delitos complejos en los que se reunen gran cantidad de hechos
delictivos muy relacionados —cuando menos por la busqueda de un rédito
econémico que tendra que ser blanqueado—, lo que habra que deslindar es
si los distintos hechos que se pretende que justifiquen distintos decomisos
estan o no relacionados, conforme a qué criterio —temporal, factico — y
con qué alcance, porque si no alcanzan un grado muy alto de sizilitud, que
es muy dificil de predeterminar, el acordar sobre ellos el decomiso seria
una extralimitacion inaceptable de los juzgados y tribunales'”.

103 Coincidimos con el comentario ctitico que realiza a este art. 3.2.b) GASCON INCHAUSTT, F. (2007): E/ decomiso
transfronterizo de bienes. Madrid: Célex, p. 75: “...el pronunciamiento judicial que decrete el decomiso ha de fundarse en
la certeza judicial —que puede sustentarse en indicios— de que los bienes a los que afecta proceden de una actividad
delictiva que no es la enjuiciada en ese proceso. Se abren, con ello, dos posibles opciones:

— La primera pasa por exigir que el sujeto en cuestién haya sido previamente condenado por las actividades delictivas
similares —que son aquellas de las que, a juicio del tribunal en el otro proceso, proceden de los bienes decomisados—: ahora
bien —y dando por sentado que la primera condena no hubiera llevado aparejado decomiso alguno —, cabria plantearse si
decretar en el segundo proceso el decomiso de los bienes asociados al delito enjuiciado en el primero no comporta un bis
in idem, que sirva para corregir errores o deficiencias en ese punto del primer proceso o, en cualquier caso, un ataque a la
cosa juzgada de la sentencia que no impuso la sancién del decomiso.

— La segunda opcién consistirfa en no exigir una previa condena por las actividades delictivas similares, de modo
que el tribunal estarfa pronunciandose sobre ellas a titulo incidental, a los tnicos efectos de decretar el decomiso de los
bienes procedentes de aquéllas: se aprovecharia asi un proceso penal en curso para sancionar «indirectamente» a través
del decomiso conductas distintas de aquéllas que son objeto actual de persecucién. Tampoco parece una forma muy
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3.%) Cuando se tenga constancia de que el valor de la propiedad
es desproporcionado con respecto a los ingresos legales de la persona
condenada y un 6rgano judicial nacional, basandose en hechos concretos,
esté plenamente convencido de que los bienes en cuestiéon provienen de
la actividad delictiva de la persona condenada. En este caso, a los 6rganos
judiciales no les tiene que bastar el acreditar la desproporcion patrimonial
entre los bienes que posee el condenado penal y sus ingresos legales, sino
que ademas para acordar el decomiso ampliado tiene que tener certeza de
la conexién entre esos bienes y la actividad delictiva de esa persona, en
cuya investigaciéon puede ayudar, en un inicio, esa previa desproporcion
patrimonial; sin que se indique que el titular de los bienes tenga que llevar
a cabo alguna actuacion. Por tanto, a diferencia de otras normas ya comen-
tadas, no hay una inversion de la carga de la prueba, ni expresa ni tacita: es
la acusacién quien tiene que probar la desproporcion y la conexion de los
bienes con las infracciones.

Estos tres supuestos comentados son de implementacién obliga-
toria para los Estados, puesto que el art. 3.2 DM 2005/212/]JAT usa la
expresion "como minimo"'™. A mayores, los paises van a poder consi-
derar introducir en sus ordenamientos penales la extension del decomiso
ampliado, total o parcial, a terceras personas concretas —de las que cabe
presumir que actian de mala fe—, sean:

— fisicas, allegadas al condenado; o

— juridicas, cuando sean receptoras de la transferencia de bienes
por parte del condenado, siempre que ejerza sobre ella un control efectivo
individualmente o junto con sus allegados, siendo igualmente posible pro-
ceder asi cuando la parte interesada recibe una parte considerable de los
ingresos de la persona juridica.

Y a ambos colectivos, cuando los bienes tienen su origen en las
actividades delictivas que el sujeto realiz6 con anterioridad a su condena, y
que pueden ser de igual o similar naturaleza a la de aquellos que sirven de
fundamento a la sentencia.

razonable de proceder, puesto que, en rigot, o bien podtia abrirse el correspondiente proceso penal que tuviera por objeto
esas actividades delictivas similares (y en el que podria decretarse el decomiso), o bien ya no procede hacerlo, por razones
sustantivas y procesales, en cuyo caso la legitimidad del decomiso quedatia en entredicho".

104 A nuestro juicio, son tres supuestos obligatorios a implementar, y no tres gpciones, por una de las cuales podria decantarse
cada legislador nacional, como defiende JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F. (2011): "Novedades legislativas en
matetia de decomiso y recuperacion de activos". Revista de Derecho Penal, n.° 34, p. 100.
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Finalmente, el art. 3.4 DM 2005/212/]JAl plantea la posibilidad
a los Estados de que puedan recurrir a procedimientos distintos de los
de caracter penal para privar al autor de la infracciéon de los bienes de
que se trate. No se dice cuales pueden ser, ni de qué naturaleza —juris-
diccional o no—, ni de quién pueden ser competencia —6rganos judi-
ciales u otras autoridades—, ni en qué hechos delictivos o infracciones
se puede aplicar, ni a qué decomiso se refiere —si esta ubicado en el
precepto dedicado a la modalidad ampliada—, etc. Y casi mejor que
no lo haya hecho, porque esta puerta que abre el legislador europeo,
de resultados inciertos y a buen seguro con importantes costes para los
derechos y garantias del sistema penal en caso de traspasarla, o bien se
refiere a las infracciones fiscales, dando continuidad a lo expresado en
el art. 2.2 DM 2005/212/JAI, o mal se compadece con el concepto de
decomiso, que ya hemos comentado que reserva su adopcion a jueces
y magistrados del ambito penal.

[19] Con la DM 2005/214/JAI'*> los Estados de la Unién Eu-
ropea formalizaron la necesidad de que las sanciones pecuniarias im-
puestas por las autoridades nacionales, judiciales o administrativas, sean
sometidas al empleo del principio de reconocimiento mutuo para que las
mismas puedan ser aplicadas en un Estado miembro distinto de aquel en
el que fueron acordadas.

A nuestros efectos, cuando en el art. 1 DM 2005/214/JAl se define
qué es una —sancion pecuniaria— se excluyen las 6rdenes de confiscacion
de instrumentos o productos del delito, y si se incluyen:

— una cantidad de dinero en virtud de una condena por una infrac-
cién, impuesta mediante una resolucion;

— una compensacion impuesta en la misma resolucion en beneficio de
las victimas, siempre que la victima no pueda ser parte civil en el procedimien-
to y el 6rgano jurisdiccional acttie en el ejercicio de su competencia penal;

— una cantidad de dinero en costas judiciales o gastos administra-
tivos originados por los procedimientos que conducen a la resolucioén; y

— una cantidad de dinero a un fondo publico o a una organizacion
de apoyo a las victimas, que imponga la misma resolucion.

105 Decision Marco 2005/214/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento
mutno de sanciones pecuniarias (DOUE n.° L 76, de 24 de febrero de 2005) (DM 2005/214/JAI).
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[20] La DM 2006/783/JAI'" hace aplicacion especifica del principio de
reconocimiento mutuo a las resoluciones de decomiso, con la que se pretende
automatizar'” de manera inmediata su ejecucion en otros paises diferentes de
aquél en el que juzgados y tribunales competentes en matetia penal de otro
Estado de la Unién lo ha dictado; incluso, cuando se haya de ejecutar una re-
solucion de decomiso en mas de un Estado miembro simultaneamente.

El sustento que permite poder actuar asi es la confianza de que las
resoluciones que se han de reconocer y ejecutar se dictaran siempre de
acuerdo con los principios de legalidad, subsidiariedad y proporcionali-
dad. Y, ademas, el caracter inmutable de los derechos fundamentales y los
principios juridicos fundamentales recogidos en el art. 6 TUE y reflejados,
fundamentalmente, en el Capitulo VI de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea (art. 1.2 DM 2006/783/JAl).

La Decision Marco se centra en este aspecto concreto de la coo-
peracion juridica porque se ha venido constatando como no basta sim-
plemente con garantizar el reconocimiento mutuo dentro de la Unién
Europea de medidas legales temporales como el embargo preventivo y la
incautacion'®.

El art. 2.c) DM 2006/783/JAl conceptia por "resolucion de deco-
miso" la "sancién o medida firme impuesta por un 6rgano jurisdiccional a
raiz de un procedimiento relacionado con una o varias infracciones penales,
que tenga como resultado la privacion definitiva de bienes". A partir de ella:

— queda difuminada la naturaleza juridica del decomiso, que puede
ser una "sancion" o una "medida'";

106 Decision Marco 2006/783/JAI del Consejo, de 6 de octubte de 2000, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento
mutno de resoluciones de decomiso (DOUE n.° L 328, de 24 de noviembre de 2006) (DM 2006/783/JAI), la cual ha sido imple-
mentada en Espafia tanto por la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en
la Uni6én Europea (BOE n.° 282, de 21 de noviembre de 2014) como por la Ley Organica 6/2014, de 29 de octubre, comple-
mentaria de la 1.ey de reconocimsiento mutno de resoluciones penales en la Unidn Europea, por la que se modifica la 1.ey Organica 6/ 1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE n.® 263, de 30 de octubre de 2014). Una materia en la que ademas se esta trabajando
activamente para modificarla, como lo demuestra la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de diciembre de 2016, sobre e/ reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo y decomiso [COM(2016) 819 final]. 17d.
GONZALEZ CANO, M. 1. (2016): E/ decomiso como instrumento de la cooperacion judicial en la Unidn Enropea y su incorporacion al
proceso penal espaiiol. Valencia: Tirant lo Blanch; VV.AA. (2016a): Cooperacion juridica penal internacional. Madrid: Lefebvre-El
Derecho, pp. 603 y ss.; ARANGUENA FANEGO, C., HOYOS SANCHO, M. DE, RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, C.
(dirs.) (2015): Reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Enropea. Andlisis tedrico-prictico de la 1.ey 23/2014, de 20 de
noviembre. Cizur Menor: Aranzadi; GASCON INCHAUSTI, F. (2010): "Mutuo reconocimiento de resoluciones judiciales
en la Unién Europea y decomiso de bienes". Cuadernos Digitales de Formacion, 0.° 6, pp. 1y ss.

107 DURBAN SICILIA, 1. (2011): "Reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso: un paso mas en la lucha contra
la delincuencia en la Unién Europea (comentario a la Ley 4/2010, de 10 de matzo, para la ejecucion en la Unién Europea
de resoluciones judiciales de decomiso)". Noicias de la Union Enrgpea, n.° 316, p. 32.

108 Considerando n.° 7 DM 2006/783/JAL
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— se restringe al ambito jurisdiccional la potestad de acordar el de-
comiso; y

— no se establece expresamente que el procedimiento en el que se
dicte tenga que ser penal, aunque si tiene que estar relacionado con uno en
el que se resuelvan una o varias infracciones penales —"a raiz de" —.

Si hay que resaltar el amplisimo contenido que se le da en el art.
2.d) DM 2006/783/JAI al término "bienes", al que se le relaciona con la
actividad decomisiva que sobre ellos haya acordado el juzgado o tribunal
competente en una resolucion que se pretende sea reconocida por otro
Estado miembro, lo que sirve entonces para saber a qué modalidades de
decomiso se aplica esta Decision Marco.

Estaran afectos al decomiso cualquier tipo de bienes, ya sean mate-
riales o inmateriales, muebles o inmuebles, asi como los documentos con
tuerza juridica u otros documentos acreditativos de un titulo o derecho
sobre esos bienes. Y ellos van a poder ser:

— el "producto” de una infraccién penal, es decir, el beneficio eco-
némico que se produce a partir de la comision de las mismas;

— los bienes que "equivalen" —parcial o totalmente— al valor de di-
cho producto, con lo cual se esta permitiendo que el principio de reco-
nocimiento mutuo de resoluciones judiciales de decomiso se aplique al
decomiso por sustitucion, pero solo con relacion al producto;

— los que constituyen los "instrumentos" de la infraccién, sin que
los mismos estén vinculados al hecho de que hayan sido usados en la
comision de los hechos delictivos que se han juzgado y que dan lugar al
decomiso'”; y

— los que puedan ser decomisados con motivo de la aplicacion en
el Estado de emisién de cualquiera de los supuestos de potestad de deco-
miso ampliada que se especifiquen, bien en su Derecho interno, bien en la

DM 2005/212/JAL

El resto de la Decisiéon Marco esta dedicada a regular, siguiendo
esquemas similares de otras, quienes son las autoridades competentes para
emitir y ejecutar la resolucion judicial de decomiso (art. 3 DM 2006/783/
JAI) y cual es el procedimiento que tienen que seguir en la tramitacion

109 En este sentido, el art. 2.d) DM 2006/783/JAI desctibe a los “instrumentos” como “cualquier bien utilizado o desti-
nado a utilizarse de cualquier forma, total o parcialmente, para cometer una o varias infracciones penales”; por tanto, en
actividades delictivas del pasado —“utilizado”— o del futuro —“destinado a utilizarse”—.
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de las solicitudes, sean una o varias, asi como el régimen de reembolsos y
gastos por las actuaciones practicadas y los eventuales dafios que se han
generado a alguna de las partes y que hayan tenido que ser indemnizados.

Destacar unicamente que también en esta Decision Marco, como en
otras muchas elaboradas en los dos mil por la Uniéon Europea —u gr., en la
de la orden europea de detenciéon y entrega''’—, el Consejo de la Union ha
pensado fundamentalmente en su aplicacion a determinadas infracciones,
a las cuales en el art. 6.1 DM 2006/783/JAl se les exime de tener que su-
perar el control de la doble tipificacion, st bien supeditado a que tomando
como referencia la definicién del tipo penal en el Estado de emision en el
mismo se castiguen los hechos con penas privativas de libertad cuya dura-
cion maxima sea de al menos tres afios. Entre ellas estan, como no podria
ser de otra forma, la pertenencia a una organizacioén delictiva, el terroris-

mo, la corrupcion, el fraude y el blanqueo de los productos del delito'"".

[21] Con la DM 2008/841/JAI'"* se da continuidad a la politica legisla-
tiva de la Unién Europea de intentar armonizar las legislaciones penales de los
paises miembros ante problemas transfronterizos, en este caso la delincuencia

organizada. Un paso mds que motivo la derogacion de la AC 98/733 /JALL

110 Art. 1.2 Decisiéon Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién enropea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros (DOUE n.° 1. 190, de 18 de julio de 2002).

111 El listado de las infracciones del art. 6.1 DM 2006/783/JAI lo conforman: pertenencia a una organizacién delictiva;
terrorismo; trata de seres humanos; explotacion sexual de menores y pornografia infantil; trafico ilicito de drogas y sustan-
cias psicotropicas; trafico ilicito de armas, municiones y explosivos; corrupcion; fraude, incluido el que afecte a los intere-
ses financieros de las Comunidades Europeas —con arreglo al Convenio de 26 de julio de 1995 relativo a la proteccion de
los intereses financieros de las Comunidades Europeas —; blanqueo de los productos del delito; falsificacion de moneda,
con inclusién del euro; delitos informaticos; delitos contra el medio ambiente, incluido el trafico ilicito de especies ani-
males protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas; ayuda a la entrada y a la estancia irregulares; homicidio
y agresion con lesiones graves; trafico ilicito de érganos y tejidos humanos; secuestro, retencién ilegal y toma de rehenes;
racismo y xenofobia; robos organizados o a mano armada; trafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades
y las obras de arte; estafa; chantaje y extorsion de fondos; violacion de derechos de propiedad intelectual o industrial y
falsificacién de mercancias; falsificaciéon de documentos administrativos y trafico de documentos falsos; falsificacién de
medios de pago; trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento; trafico ilicito de materias nucle-
ares y radiactivas; trafico de vehiculos robados; violacién; incendio provocado; delitos incluidos en la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional; apoderamiento ilegal de aeronaves y buques; y sabotaje.

Esta enumeracion de infracciones es cerrada, pero puede ser objeto de dos modificaciones ampliando con ello el
ambito de aplicacion de la Decision Marco:

1.%) El Consejo, previa Consulta al Parlamento Europeo, puede en todo momento ampliar o modificar las categorias
de infracciones contenidas en la lista;

2.°) Cada Estado de emision puede emitir resoluciones de decomiso por infracciones diferentes a las contenidas en
el listado, aunque en esos supuestos la misma s6lo serd atendida por el Estado de ejecucion si cumple con la condicién de
que los hechos que han suscitado la resolucion de decomiso sean constitutivos de una infraccion que permita el decomiso
con arreglo a la legislacion del Estado de ejecucion, sean cuales fueren los elementos constitutivos o la manera en la que
esté descrita en la legislacion del Estado de emision.

112 Decisiéon Matco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la delincnencia organizada
(DOUE n.° L. 300, de 11 de noviembre de 2008).
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Si bien en su breve articulado no encontramos alusiéon alguna al
término decomiso, esta Decision Marco es de mucha utilidad puesto que
en el art. 1 de la misma se fijan conceptos que van a ser utilizados en otros
instrumentos legales.

Tomando como referencia lo que ya hemos resenado del art. 2 DM
2002/475/]JAl para el terrorismo, se define lo que es una "organizacion
delictiva", concepto descriptivo en el que se recogen los rasgos que suma-
dos permiten calificar asi a una asociacion de personas:

— asociacion estructurada, que significa que la misma no ha sido for-
mada fortuitamente para la comisién inmediata de un delito ni que necesi-
te haber asignado a sus miembros funciones formalmente definidas, con-
tinuidad en la condicion de miembro, o exista una estructura desarrollada;

— de mas de dos personas;

— establecida durante un determinado periodo de tiempo;

— que actia de manera concertada;

— con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa
de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de un maximo
de al menos cuatro afios o con una pena aun mas severa;

— con el objetivo de obtener —directa o indirectamente— un benefi-

cio econémico u otro beneficio de orden material'’>.

Ademas de ello, en el art. 2 DM 2008/841/]JAl se obliga a los Esta-
dos miembros a tipificar como delito a uno o ambos de los siguientes tipos
de conducta relacionados con una organizacion delictiva:

a) la conducta de toda persona que, de manera intencionada y a sa-
biendas de la finalidad y actividad general de la organizacion delictiva o de
su intencioén de cometer los delitos en cuestion, participe activamente en las
actividades ilicitas de la organizacion, incluida la facilitacién de informacion
o de medios materiales, reclutando a nuevos participantes, asi como en toda
forma de financiacién de sus actividades a sabiendas de que su participacion
contribuira al logro de la finalidad delictiva de esta organizacion;

b) la conducta de toda persona que consista en un acuerdo con una
0 mas personas para proceder a una actividad que, de ser llevada a cabo,

113 En el Considerando n.° 4 i fine DM 2008/841/JAl, se recuerda como mis alld de este objetivo contenido en el
concepto del art. 1.1), los Estados miembros son libres para tipificar como organizaciones delictivas a otros grupos de
personas, como por ejemplo aquellos grupos cuya finalidad no sea la obtencién de un beneficio econémico u otro ben-
eficio de orden material.
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suponga la comisiéon de delitos considerados en el art. 1, aun cuando esa
persona no participe en la ejecucion de la actividad.

[22] La DIR 2014/41/UE", dedicada a las resoluciones judiciales
emitidas o validadas por una autoridad judicial Estado miembro para llevar
a cabo una o varias medidas de investigacion en otro Estado miembro con
vistas a obtener pruebas, de soslayo extiende el ambito de aplicaciéon de
la orden europea de investigacion al decomiso del producto del delito'.

[23] La DIR 2014/42/UE, ya citada, aborda de manera monogra-
fica la institucion del decomiso, y por ello los veintiocho paises miembros
estan en pleno proceso de transposicion de sus previsiones, o los han ter-
minado en fechas recientes'', como es el caso de Espafa.

La Directiva parte de una realidad criminolédgica y forense marcada
por los siguientes hechos"":

— la motivacion principal de la delincuencia organizada transfronteri-
za, incluida la de caracter mafioso, es la obtencion de beneficios financieros,
que hace necesario que los Estados cuenten con mecanismos y medios para
localizar, embargar, administrar y decomisar el producto del delito;

— como los grupos de delincuencia organizada no conocen fron-
teras y cada vez adquieren mas activos en Estados miembros diferentes
de aquellos en los que estan basados y en terceros paises, cada vez es mas
necesario que entre ellos se de una cooperacion internacional eficaz en
materia de recuperacion de activos y de asistencia juridica mutua;

114 Directiva 2014/41/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de inves-
tigacion en materia penal (DOUE n.° 1.130, de 1 de mayo de 2014) (DIR 2014/41/UE). Iid. GARCIMARTIN MONTERO,
R. (2017): “The European Investigation Order and the Respect for Fundamental Rights in Criminal Investigations”.
EUCRIM, n.° 1, pp. 45 y ss.; JIMENO BULNES, M. (2016): "Orden europea de investigacién en materia penal”. En:
JIMENO BULNES, M. (coord.): Aproximacion legislativa versus reconocimiento mutuo en el desarrollo del espacio judicial enrgpeo:
una perspectiva multidisciplinar. Barcelona: J. M. Bosch, pp. 151 y ss.; MARTINEZ GARCIA, E. (2016): La orden enrgpea
de investigacion: actos de investigacion, ilicitud de la prueba y cooperacion judicial transfronteriza. Valencia: Tirant lo Blanch; VV.AA.
(2016): Cooperacion juridica penal internacional. Madrid: Lefebvre-El Derecho, pp. 387 y ss.); BACHMAIER WINTER, L.
(2015): "Prueba transnacional penal en Europa: La Directiva 2014 /41 relativa a la orden europea de investigacion". Revista
General de Derecho Europeo, n.° 36, pp. 1y ss.; y ESCRIBANO MORA, A. (2015): "El exhorto europeo de obtencién de
pruebas y la Orden Europea de Investigacion". En: GONZALEZ CANO, M. 1. (dit.): Cogperacion judicial penal en la Uniin
Europea: Reflexiones sobre algunos aspectos de la investigacion y el enjuiciamiento en el espacio enropeo de justicia penal. Valencia: Tirant
lo Blanch, pp. 499 y ss.

115 Concretamente, en el Considerando n.° 34. Una técnica legislativa seguida en Espafa por el Ministerio de Justicia
de Espafia con el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Unién FEuropea, para regular la orden europea de investigacion, en el que se proponen
diferentes cambios en el régimen juridico del decomiso.

116 El art. 12 DIR 2014/42/UE concede a los Estados miembros plazo hasta el 4 de octubre de 2015 para transponer y
dar cumplimiento a lo establecido en la misma.

117 Vid. Considerandos nums. 1 a 4 DIR 2014/42/UE.
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— entre los medios mas eficaces en la lucha contra la delincuencia
organizada se encuentran, ademas del establecimiento de consecuencias
juridicas graves por la comision de delitos, la deteccion eficaz y el embargo
y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito; y

— los procedimientos de decomiso, nacionales, estan infrautilizados,
teniendo como consecuencia que las cantidades producto del delito recu-
peradas en la Union parecen insuficientes en comparacion con las estima-
ciones de ese producto'®,

Ante esta tesitura, la Directiva recoge normas minimas sobre el em-
bargo de bienes con vistas a su posible decomiso, y sobre el decomiso de
bienes en el ambito penal, disposiciones que, segun indica el art. 1 DIR
2014/42/UE, seran complementarias a las que regulen los procedimien-
tos que pueden utilizar los Estados miembros para decomisar los bienes
de que se trate. Estamos, pues, ante un intento armonizador que trate de
paliar las graves y relevantes divergencias que se dan en las legislaciones de
los paises en esta materia.

Pero la basqueda de la eficacia, al menos en el plano teorico, de las
actividades y procedimiento de decomiso, no se hace sin limites: mien-
tras que la jurisdiccién penal tiene facultades para delimitar situaciones
fraudulentas y a constatar la verdadera realidad que subyace tras una
titularidad juridica aparente, el art. 8.1 DIR 2014/42/UE impone a los
Estados, con caracter general, la obligacion de tomar medidas para ga-
rantizar que las personas afectadas por la Directiva tengan derecho a
una tutela judicial efectiva y a un juicio justo, a fin de que puedan defen-
der adecuadamente sus derechos'’. Y afectados 16gicamente van a ser los

118 Esta falta de datos, que impide saber a ciencia cierta la realidad factica en la que va a operar la Directiva, de cara al
futuro trata de ser corregida con las obligaciones que se impone a los Estados miembros en el art. 11 DIR 2014/42/UE,
los cuales tienen que:

a) Recopilar, de forma periodica, y llevar estadisticas exhaustivas a través de las autoridades pertinentes. Siendo asf,
en las estadisticas anuales que envien a la Comision tendran que incluir el nimero de 6rdenes de embargo ejecutadas; el
nimero de resoluciones de decomiso ejecutadas; el valor estimado de los bienes embargados, al menos el de los bienes
embargados con vistas a un posible decomiso, en el momento del embargo; y el valor estimado de los bienes recuperados
en el momento del decomiso.

b) Enviar cada afio a la Comision estadisticas en las que se recoja el numero de solicitudes de ejecucion de 6rdenes
de embargo en otro Estado miembro; el numero de solicitudes de ejecucion de resoluciones de decomiso en otro Estado
miembro; y el valor —o el valor estimado— de los bienes recuperados de resultas de la ejecucion en otro Estado miembro.

119 En este mismo sentido, en el art. 8 DIR 2014/42/UE se desarrollan algunos derechos y garantias a reconocer y
respetar en los procesos penales, debiendo destacar, ademas, que los mismos tienen que completarse con lo establecido
en los siguientes textos:

— Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubte de 2010, relativa al derecho a
interpretacion y traduccion en los procesos penales (DOUE n.° 1. 280, de 26 de octubre de 2010);
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terceros adquirentes de los bienes de buena fe, y también, no hay que
olvidar, las victimas de los delitos, interesadas en el reparto final que se
haga del resultado econémico del decomiso.

[24] La DIR 2015/849/UE™ es otro de los importantes instrumen-
tos normativos de la Uniéon Europea en los que se aborda la institucion
del decomiso, o, al menos como en este caso, acciones de prevencion es-
pecifica y proporcionada del uso del sistema financiero para el blanqueo
de capitales —y la financiacion del terrorismo, mas recientemente—, puesto
que quienes cometen esas actividades se aprovechan de la libre circulacion
de capitales y de la libre prestacion de servicios financieros, ambos surgi-
dos con la construccién de un sistema financiero integrado'?'. Pero tienen

— Directiva 2012/13/UE del Patrlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la
informacion en los procesos penates (DOUE n.° 1. 142, de 1 de junio de 2012);

— Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubte de 2012, por la gue se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos (DOUE n.° 1. 315, de 14 de noviembre de 2012);

— Directiva 2013/48/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubte de 2013, sobre e/ derecho a la asistencia
de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencidn enropea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero
en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con antoridades consulares durante la privacion de libertad (DOUE
n.° L 294, de 6 de junio de 2013);

— Ditectiva 2016/343/UE del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 9 de matzo de 2016, por la que se refuerzan en
¢l proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio (DOUE n.° L 65, de 11 de
marzo de 2010);

— Directiva 2016/680/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la protecciin de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las antoridades competentes para fines de prevencion,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por
la que se deroga la Decision Marco 2008/ 977/ JAI del Consejo (DOUE n.° 1. 119, de 4 de mayo de 2016);

— Ditectiva 2016/800/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 20106, relativa a las garantias
procesales de los menores sospechosos o acusados en los procesos penales (DOUE n.° 1. 132, de 21 de mayo de 2016);

— Directiva 2016/1148/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, relativa a las medidas
destinadas a garantizar un elevado nivel comin de seguridad en las redes y sistemas de informacion en la Union (DOUE n.° 1. 194, de 19
de julio de 2010);

— Directiva 2016/2258 /UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de diciembre de 2016, por la que se modifica
la Directiva 2011/ 16/ UE en lo gue se refiere al acceso de las antoridades tributarias e informacion contra el blanqueo de capitales (DOUE
n.° L. 342, de 16 de diciembre de 2016).

120 Directiva 2015/849/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevenciin de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, y por la que se modifica el Reglamento (UE)
no 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 2005/ 60/ CE del Parlamento Enropeo y del Consejo y la
Directiva 2006/ 70/ CE de la Comision (DOUE n.° L. 141, de 5 de junio de 2015).

121 Por tanto, esta DIR 2015/849/UE continua el camino legislativo que se inici6 en la década de los noventa del pasado
siglo con los siguientes textos:

—AC 98/699/JAL

— DM 2001/500/JAL

— Directiva 1991/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blangueo de capitales (DOCE 1. 166, de 28 de junio de 1991);

— Directiva 2001/97/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001, por la que se modifica la
Directiva 91/ 308/ CEE del Consejo relativa a la prevencion de la untilizacion del sistema financiero para el blangueo de capitales (DOCE
n.° L. 344, de 28 de diciembre de 2001);

— Directiva 2005/60/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion
de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion del terrorismo (DOUE n.° L. 309, de 25 de
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que ser acciones limitadas, que den equilibrio entre los objetivos de pro-
teccion de la sociedad frente a las actividades delictivas y de la estabilidad y
la integridad del sistema financiero de la Union y la necesidad de crear un
entorno regulador que permita que las empresas desarrollen sus negocios
sin incurrir en costes de cumplimiento desproporcionados.

Se han dispuesto, como consecuencia de estas premisas, medidas
dirigidas a la manipulacién de fondos procedentes de delitos graves y a la
recogida de fondos o bienes, licitos, para ser empleados en actividades de-
lictivas, en este caso en aquellas que tengan fines terroristas'?. Del fracaso
de ellas dependera que con posterioridad haya que recurrir al decomiso de
bienes y productos del delito.

[25] Mas recientemente, en esta misma materia de lucha contra el
terrorismo la DIR 2017/541/UE'™ obliga en su art. 20.2 a que los paises
miembros adopten las medidas necesarias para garantizar que sus auto-
ridades competentes —embarguen o— decomisen el producto derivado
de la comision o la contribucion a la comision de cualquiera de los delitos
contemplados en la misma Directiva y los instrumentos utilizados o desti-
nados a ser utilizados para tal comisiéon o contribucion.

5. EL DECOMISO EN OTROS AMBITOS TERRITORIALES

[20] Sin la importancia, pujanza e influencia que han tenido y tienen
los instrumentos normativos de la Unién Europea, en otros continentes
se han dado hace afios, como manifestacion regional de un movimiento
internacional de prevenciéon y combate a la corrupcion y al terrorismo,
textos legales en los que se relacionan los beneficios econémicos que pro-
ducen esos delitos y la utilidad que puede tener un instrumento juridico

noviembre de 2005);

— Directiva 2006/70/CE de la Comisién, de 1 de agosto de 2000, por la que se establecen disposiciones de aplicacion de la
Directiva 2005/ 60/ CE del Parlamento Enropeo y del Consejo en lo relativo a la definicion de «personas del medio politico» y los criterios
técnicos aplicables en los procedimientos simplificados de diligencia debida con respecto al cliente asi como en lo que atasie a la exencion por
ragones de actividad financiera ocasional o muy limitada (DOUE n.° L 214, de 4 de agosto de 2000);

— Ditectiva 2009/110/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, sobre el acceso a la

actividad de las entidades de dinero electrinico y su ejercicio, asi como sobre la supervision prudencial de dichas entidades, por la que se modifican
las Directivas 2005/60/ CE y 2006/48/ CE y se deroga la Directiva 2000/46/ CE (DOUE L n.° 267, de 10 de octubre de 2009).

122 17id. Considerandos nums. 1,2y 5 DIR 2015/849/UE. Y més ampliamente vid. MET-DOMESTICI, A. (2016): “The
fight against money laundering in the EU: the framework set by the Fourth Directive and its proposed enhancements”.
Eucrim: The Enropean Criminal Law Associations’ Forum, n.° 4, pp. 170 y ss.

123 Directiva 2017/541/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el
terrorismo y por la que se sustitnye la Decision marco 2002/475/ JAI del Consejo_y se modifica la Decision 2005/671/ JAI del Consejo
(DOUE L n.° 88, de 31 de marzo de 2017).
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como el decomiso para prevenir y luchar contra los efectos que se derivan
de los mismos. Creemos que su cita es oportuna para dejar constancia de
como en todas las regiones del mundo se trabaja sobre los mismos temas
con la pretension de reducir los espacios a la impunidad.

[27] La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémi-
co lleva un cuarto de siglo alertando a los paises sobre que el cohecho es
una practica generalizada en las transacciones comerciales internacionales,
que provoca, amén de efectos comunes a otras practicas corruptas, una
distorsion de las condiciones competitivas internacionales. Por ello, el 21
de noviembre de 1997 aprob6 la "Convencién para combatir el cohecho
de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales interna-
cionales", peaje juridico que han debido flanquear todos los pafses miembros
—como Espafia'®— y los candidatos a la adhesion, en la cual, dentro de
las sanciones del art. 3, se obliga a los Estados Parte a que tomen las medi-
das que sean necesarias para disponer que el soborno y el producto de la
corrupcién de un agente publico extranjero —o de los bienes cuyo valor
corresponda al de ese producto— estén sujetos a embargo y confiscacion,
o para que sean aplicables sanciones pecuniarias de efecto comparable.

[28] La Convencion de Caracas'®, que es el primer tratado internacional
dedicado monograficamente al tema de la corrupcién, obliga a los Estados
parte en el art. XV.1 a adoptar determinadas "medidas sobre bienes": que se
presten mutuamente la mas amplia asistencia posible con relacion a la identi-
ficacion, el rastreo, la inmovilizacion, la confiscacion y el decomiso de bienes
obtenidos o derivados de la comision de actos de corrupcion, y de los bienes
utilizados en dicha comisién o del producto de dichos bienes. Por tanto:

— una asistencia judicial entre paises no general, sino focalizada a
las actividades decomisivas sobre los bienes relacionados con los hechos
corruptos que se describen en la Convencion;

124 17id. el Instrumento de Ratificacién del Convenio de lucha contra la corrupcién de Agentes Publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre de 1997 (BOE n.° 46, de 22 de febrero
de 2002). Sobre el mismo, y la consecuente modificacion operada en el Cédigo Penal espafiol para regular el delito de
cohecho internacional, primero en el art. 445 bis, luego en el art. 445 y actualmente en el art. 286 ter —dentro de los delitos
de corrupcion en los negocios—, vid. BENTTO SANCHEZ, C. D. (2015): "Andlisis de las novedades incorporadas al delito
de cotrrupcién en las transacciones comerciales internacionales por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo". Estudios de
Deusto: Revista de la Universidad de Deusto, vol. 63, n.° 1, pp. 205 y ss.; ID. (2012): E/ delito de corrupcion en las transacciones comer-
ciales internacionales. Madrid: Tustel; FABIAN CAPARROS, E. A. (2003): La corrupciin de agente piiblico extranjero e internacional.
Valencia: Tirant lo Blanch.

125 Convencion Interamericana contra la Corrupeion, aprobada el 29 de marzo de 1996 en Caracas, bajo los auspicios de la
Organizacién de Estados Americanos —comunmente conocida como Convencidn de Caracas— (CICC).
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— un decomiso —y actividades complementatias— fradicional, aplicable
sobre bienes, instrumentos, efectos y productos relacionados con los delitos;

— unas actuaciones que se tienen que desarrollar de conformidad
con las legislaciones nacionales aplicables y los tratados pertinentes u otros
acuerdos que puedan estar en vigencia entre ellos, lo que supone tener que
analizar caso por caso que no se producen situaciones antagonicas entre
diferentes normas, las cuales debieran ser superadas con sentido flexible y
en favor de una investigacion efectiva'®.

Con posterioridad, el art. XV.2 CICC acoge el criterio esgrimido por
Estados Unidos en su tramitacion conforme al cual el Estado de ejecucion
aplicara su normativa interna para dar el destino procedente a los bienes
decomisados, quien podra, a pedido de otro Estado signatario, compartir
con él parte de esos recursos obtenidos como premio de su colaboracion en
la investigacion o en las actuaciones judiciales conexas.

[29] Consciente de la necesidad de coordinar e intensificar la coo-
peracion, la unidad, la cohesion y los esfuerzos para alcanzar unas condi-
ciones de vida mejor para los pueblos de Africa, la mayor parte de ellos
flagelados durisimamente por el problema de la corrupcion en los sectores
publico y privado, lo que frena drasticamente su desarrollo econémico, la
Union Africana aprobé el Convenio de Maputo'™ .

Aunque sea de manera sucinta, su articulado repasa las cuestiones
basicas relacionadas con la confiscacion y comiso de los productos e ins-
trumentos de la corrupcion (art. 16 CAC)'*, y con el secreto bancario (art.
17 CAC), que no puede ser un obstaculo al desarrollo de esas actuaciones.

126 MANFRONI, C. (2001): La Convencion Interamericana contra la Corrupcion. Anotada y comentada (2.* ed.). Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, p. 189.

127 Convencion sobre prevencion y combate a la corrupcion, aprobada el 11 de julio de 2003 en Maputo bajo los auspi-
cios de la Unién Africana —comunmente conocida como Convenio de Maputo—.

128 Art. 16 CAC: “1. Each State Party shall adopt such legislative measures as may be necessary to enable: (a) its compe-
tent authorities to search, identify, trace, administer and freeze or seize the instrumentalities and proceeds of corruption
pending a final judgement; (b) confiscation of proceeds or property, the value of which corresponds to that of such pro-
ceeds, derived, from offences established in accordance with this convention; (c) repatriation of proceeds of corruption.
2. The Requested State Party shall, in so far as its law permits and at the request of the Requesting State Party, seize and
remit any object: (a) which may be required as evidence of the offence in question; or (b) which has been acquired as
a result of the offence for which extradition is requested and which, at the time of arrest is found in possession of the
persons claimed or is discovered subsequently.

3. The objects referred to in clause 2 of this Article may, if the Requesting State so requests, be handed over to that
State even if the extradition is refused or cannot be carried out due to death, disappearance or escape of the person sought.

4. When the said object is liable for seizure or confiscation in the territory of the Requested State Party the latter
may, in connection with pending or ongoing criminal proceedings, temporarily retain it or hand it over to the Requesting
State Party, on condition that it is returned to the Requested State Party”.
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[30] La Liga Arabe, con la finalidad de mejorar el marco normativo
de la region con medidas preventivas y represivas que promuevan la coo-
peracion internacional entre los paises en la lucha contra el terrorismo,
actividad delictiva relacionada directamente con el crimen organizado, el
trafico de armas, el narcotrafico, la corrupcién y el lavado de capitales, el
29 de mayo de 2000 se aprobo¢ la "Convencion arabiga para combatir el te-
rrorismo", cuyos arts. 19 y 20 regulan el comiso de los bienes y productos
derivados de los delitos.

6. PARA TERMINAR

[31] Una vez hecho un repaso sucinto a los principales instrumentos
supranacionales que abordan en mayor o menor extension esta institucion,
podemos concluir en primer término que el combate a la delincuencia
grave pasa por alcanzar mayores niveles de efectividad en la investigacion
y enjuiciamiento penal de las conductas delictivas, condenando penalmen-
te a sus responsables, para también privandoles de todos los elementos
patrimoniales con los que han actuado, con los que pueden reiterar sus ac-
tividades y con los que se han enriquecido. Una linea de trabajo que tiene
que ser lo mas perfeccionada posible cuando quienes cometen los hechos
lo hacen de manera organizada.

[32] Como los delincuentes en la comisioén de los hechos, en 1a elu-
sion de las responsabilidades o en la ocultacién y/o blanqueo de los bene-
ficios financieros, recurren a las estructuras econémicas y administrativas
de mas de un pais, no elegidos al azar, en los que los intereses econémicos
priman sobre los sociales'”. Ante ello, la accién aislada de cada uno de
ellos es de todo punto ineficiente, lo que motiva que ante una delincuencia
transfronteriza la cooperacion juridica internacional sea mas que una gp-
cion una necesidad. Incluso mas: de la cooperacion, imprescindible, hay que
pasar a la armonizacion legislativa, tanto en lo sustantivo como en lo pro-
cesal para reducir la existencia de paraisos legales, incluso dentro de espacios
geograficos limitados e integrados, o en paises que predican una politica

activa en la persecucion eficaz de las finanzas del delito™”,

129 ESPINOSA LABELLA, M. (2012): "El blanqueo de capitales, los modos de blanquear y los parafsos fiscales". Cruad-
ernos Digitales de Formacion, n.° 1, p. 26.

130 VV.AA. (2016): Paradise lost: Ending the UK’ role as a safe haven for corrupt individuals, their allies and assets. London: Trans-
parency International UK.
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[33] Igualmente es importante la cooperacion econdmica y financiera
entre los paises, porque si el gran problema en el castigo de los delitos eco-
némicos es la prueba, si entre ellos no facilitan la investigacion financiera las
cifras negras en estos delitos no haran mas que crecer. Por ello, también tiene
que ser una prioridad globalizar a la policia™', que tiene que cumplir un rol
esencial en las acciones en pro de la recuperacion de activos'”, empezando
por su cooperacion en la que participen servicios de policia, servicios de
aduanas y otros servicios con funciones coercitivas especializados en la pre-
vencion y en la detencion e investigacion de infracciones penales'.

[34] La accioén legislativa de los Estados, y de los organismos inter-
nacionales en los que se agrupan, no puede empezar y acabar con la ins-
titucién del decomiso: dentro de una politica general de recuperacion de
activos, para que pueda prosperar eficazmente el decomiso de los bienes,
instrumentos y productos del delito que se acuerde en una sentencia penal
de condena son precisas previamente actividades de localizacion, embargo
y administracién de los elementos a decomisar. Por tanto, junto a necesarios
cambios sustantivos y procesales no menos importantes son los organicos,
de los que poco se habla en las iniciativas internacionales, en especial, entre
ellos, de las Oficinas de Recuperacion —y Gestion— de Activos.

[35] La normativa analizada no utiliza de manera uniforme y unica
el término decomiso. Se habla de "decomiso", de "comiso", de "confisca-
cion", de "incautacion", de "bloqueo", de "embargo", etc. En ocasiones
marcando diferencias entre ellos en las definiciones que elaboran, en otras
usandolos como sinénimos —cuando no lo son—. Si bien alguna c#/pa
pueden tener los traductores de los documentos internacionales'; en to-

131 ALAIN, M. (2001): “Transnational Police Cooperation in Europe and in North America: Revisiting the Traditional
Border Between Internal and External Security Matters, or How Policing is Being Globalized”. European Journal of Crinme,
Criminal Law and Criminal Justice, vol. 9, n.° 2, pp. 113 y ss.

132 SIERRA CARO, J. A. (2013): "Estrategia de la Unién Europea sobre la recuperacion de activos y prospectiva legal en
Espafa". Ciencia Policial, n.° 121, pp. 25 y ss.

133 Asi se prevé en el art. 87.1 TFUE, encomendando al Patlamento Europeo y al Consejo el estudiar el poder adoptar
medidas relativas a la recogida, almacenamiento, tratamiento, analisis e intercambio de informacién pertinente; el apoyo a
la formacién de personal, asi como la cooperacion para el intercambio de personal, los equipos y la investigacién cientifica
policial; y las técnicas comunes de investigacion relacionadas con la deteccién de formas graves de delincuencia orga-
nizada. "zd. MORAL TORRES, A. DEL (2010): La cooperacion policial en la Unidn Europea: propuesta de un modelo de inteligencia
criminal. Madrid: Real Instituto Elcano; CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A. (2008): "Instrumentos de asistencia
policial en la Unién Europea: de Schengen a las estructuras organicas de cooperacion policial". En: BUJOSA VADELL, L.
M. (coord.) (2008): Hacia un verdadero espacio judicial europeo: perspectivas para la construccion de un proceso penal europeo e instrumentos
de cooperacion policial y judicial en la Union Europea. Granada: Comares, pp. 159 y ss.

134 En este sentido, NAVAS BLANQUEZ, J. . (2016): "Aspectos précticos derivados del embargo preventivo y el asegu-
ramiento de prueba bajo la perspectiva de la Ley 23/2014". Cuadernos Digitales de Formacién, n.° 12, p. 3, nos habla del pro-

ceso colonizador de caracter lingiifstico procedente del acervo comunitario que ha sufrido el ordenamiento juridico espafiol.
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dos los ambitos se deja manifiesto que el interés siempre esta en desposeer
al titular de bienes obtenidos ilicitamente de los mismos, para evitar su
enriquecimiento injusto y que pueda reiterar la actividad delictiva.

[36] No hay un pronunciamiento claro y asentado acerca de cual es
la naturaleza juridica del decomiso, y la dualidad de finalidades buscadas
con el mismo —retributiva y, si cabe, preventiva— es inferida tanto por su
catalogacién como "medida", como "pena" o como "consecuencia" como
fundamentalmente por las finalidades que trata de satisfacer, sobre las que
en muchas ocasiones se pronuncia con rotundidad —y no siempre acier-
to— en legislador en las exposiciones de motivos o en los preambulos.

[37] También es dificil dar con un concepto cerrado y aceptado sobre
qué es el decomiso, quiza porque siempre que se ensaya uno lo que se hace es
adicionar los elementos que lo constituyen, y debido a la variabilidad en mu-
chos de ellos, como estamos poniendo de manifiesto, el resultado no puede
ser mas dispar. Por eso un poco mas adelante senalaremos lo que a nuestro
juicio el decomiso es, y lo que por el contrario 7o es, que es tanto como recono-
cer: por un lado, que como en otras muchas instituciones'*, hay una concep-
cion amplia y otra estricta de la misma institucion,; y, por otro, que hay que ser
precavido y riguroso, primero al legislar y luego al regular, en esta materia, para
que no se produzca un fraude de etiquetas generador de desigualdades e insegu-
ridad juridica, lo cual no es facil de evitar cuando, como en el caso espafiol,
llamandose todos por igual no hay #z decomiso sino zarios decomisos.

[38] La potestad para acordar el decomiso en la generalidad de los
casos se atribuye a un 6rgano jurisdiccional, y ademas del ambito penal,
puesto que no en vano el bien y/o el producto que se quiere decomisar
esta relacionado con una infraccion penal. No obstante, como la cone-
xion que se establece entre ellos no siempre se tiene que producir como
consecuencia del enjuiciamiento penal de ésta, no se excluye que en caso
de legislaciones sobre "extinciéon de dominio" los Tribunales puedan ser
de otros ordenes jurisdiccionales, o que incluso el decomiso pueda ser
ordenado por "otra autoridad competente", situacion que introduce nue-
vas dudas acerca de la naturaleza juridica unica del decomiso. Incluso, hay
casos en los cuales la atencion no se centra en el guzén sino en el como: tanto
en procedimientos penales como en vias distintas a la penal.

135 Esto mismo lo abordamos, por ejemplo, en el estudio de la conformidad: RODRIGUEZ GARCIA, N. (1996): E/
consenso en el proceso penal. Barcelona: J. M. Bosch.
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[39] En la fijacion del ambito de aplicacion, en principio el decomi-
so se va a aplicar a los "instrumentos" —para evitar la reiteracién delicti-
va—y a los "productos" —para evitar el aprovechamiento econémico— de
la infraccion. Ahora bien, segin el cuerpo normativo al que nos refiramos,
aparecen otros términos como "efectos", "bienes" y "ganancias"; es una
secuencia que unas veces aparece completa y otras no, sin saber en cada
caso si es una omision o una exclusion deliberada. Ademas, cada palabra
va a ser utilizada, bien de manera reducida, bien en términos amplios,
absorbiendo alguna de las otras. Incluso, las dudas surgiran respecto a
la cualificaciéon de algunos de los elementos, a la determinacion de su al-
cance, como acontece los que integran las ganancias o beneficios, que en
ocasiones no se sabe si son brutos o netos, o indirectos o directos.

[40] En cuanto a los delitos en los que se debe aplicar el decomiso,
de siempre la regulacion ha tenido caracter sectorial, empezando por el
trafico de drogas, por el crimen organizado —especialmente st es transna-
cional— y, mas recientemente, por la corrupcion. Con posterioridad, se ha
generalizado el uso del decomiso, al menos el directo, a cualquier delito, si
bien parece que solo compensa, o es proporcional, cuando supere un umbral
minimo penolégico, colocado en una pena en abstracto de privacion de
libertad superior a un afio.

En aquellas versiones mas controvertidas sobre las que surgen du-
das de constitucionalidad por vulnerar derechos y garantias procesales,
como en el decomiso ampliado, se comenzo parcelando su uso al terroris-
mo y al crimen organizado, que son dos categorias juridicas complejas y en
las que se producen variaciones en su conceptuacion, para pasar a exten-
derlo a lo que se entiende por delincuencia grave con dimension transfronteriza.

Y en el caso del decomiso antonomo, su ambito de aplicacion no se de-
termina ni por la naturaleza de los hechos delictivos enjuiciados, ni por la
pena en la que estén tipificados, sino con las circunstancias concurrentes
con relacion al sujeto pasivo: su muerte, su ausencia injustificada, el que
esté enfermo, etc.

[41] La idea actualmente presente en toda la normativa sobre de-
comiso es mejorar su eficacia. Un parametro que se mide en la cantidad
de bienes decomisados, en su valor econémico, y no en la calidad de las
resoluciones judiciales que los acuerdan, haciendo en ocasiones uso de dis-
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posiciones legales cuya constitucionalidad es muy cuestionable. Asi, con
los cambios operados progresivamente en los ordenamientos penales se
han establecido disposiciones que tratan de /legalizar situaciones que han
venido estando resueltas por la jurisprudencia de los altos tribunales. En
esencia, cOmo actuar:

— cuando sobre los bienes originariamente decomisable no es posi-
ble actuar —decomiso por sustitucion—;

— cuando por las actuaciones llevadas a cabo se puede acreditar que
los bienes de procedencia ilicita del condenado penal son mayores —deco-
miso ampliado—,;

— cuando hay certeza o riesgo de que el proceso penal principal no
se va a poder culminar con una sentencia condenatoria que permita acor-
dar el decomiso directo o por sustitucion —decomiso axténono—;

— cuando los bienes de procedencia ilicita, que se quieren decomi-
safr, estan mezclados con otros de procedencia licita; o

— cuando los bienes a los que se extiende el decomiso se han #arns-

Sformado.

[42] De forma explicita en la redaccion del articulado, en los me-
nos de los casos, o de forma encubierta, en todos los ambitos territoria-

les referenciados se expresa la necesidad de znvertir la carga de la prueba so-

136

bre el origen licito de los bienes'®, siempre y cuando ello sea compatible

con los principios y tradiciones que sustenten en ordenamiento juridico

1137

nacional’. Un mal necesario'®® con relacion al que se utiliza como excusa

136 Frente a ello, el art. 6 DIR 2016/343/UE establece que los Estados miembros tienen la obligacion de garantizar que la
carga de la prueba para determinar la culpabilidad de los sospechosos y acusados recaiga en la acusacion, disposicion que
se entiende sin perjuicio de cualquier obligacién del 6rgano jurisdiccional competente de buscar pruebas tanto de cargo
como de descargo, y del derecho de la defensa a proponer pruebas con arreglo al Derecho nacional aplicable. Ademas
de ello, los Estados miembros garantizaran que cualquier duda sobre la culpabilidad beneficie siempre al sospechoso o
acusado, incluso cuando el 6rgano jurisdiccional valore si el interesado debe ser absuelto.

137 Conviene recordar como en la STC 13/1982, de 1 de abril (Supl. BOE n.° 95, de 21 de abril de 1985), el Tribunal
Constitucional ya sostuvo que "[ ] el derecho a la presuncién de inocencia no puede entenderse reducido al estricto campo
del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopcion de
cualquier resolucién, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicién o conducta de las personas y de
cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos".

138 En el ya citado documento "Prevencién y control de la delincuencia organizada. Estrategia de la Unién Europea
para el comienzo del nuevo milenio", se incluye como mandato a los paises "... estudiar la posibilidad de que, una vez
dictada condena contra un delincuente por un delito grave pueda mitigarse la carga de la prueba en lo que se refiere al
origen de los activos en su posesion. Esta mitigacion harfa que sea la persona condenada quien tenga que demostrar que
ha adquirido dichos activos licitamente. Si el tribunal [no] queda convencido, se puede declarar que dichos activos son
productos ilegales del delito y confiscarlos". Una opcién que ha encontrado respaldo en la doctrina: zid. AGUADO COR-
REA, T. (2003): "La regulacién del comiso en el Proyecto de modificacion del Codigo Penal". Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, n.° 4, p. 11.
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para mitigar las acusaciones de vulneracién de la presuncion de inocen-
cia y el proceso debido que el comportamiento a exigir al titular de los
bienes sélo se produce una vez que ha sido condenado penalmente en
el proceso principal, en el que se han tenido que cumplir todas las ga-
rantias procesales para alcanzar el fallo; es decir, que la actuacién sobre
su patrimonio es diferida y tiene como presupuesto precisamente esa
sentencia de condena.

[43] La salvedad que siempre esta incluida en las normas sobre
decomiso es que su aplicacion debe respetar los derechos legitimos de
los terceros que han adquirido, de buena fe, los bienes decomisables que
pertenecieron al condenado penal. Y para ello hay que darles audiencia,
escucharles, dejarles defenderse y, aunque sobre este extremo siempre se
guarda silencio, st su proceder no ha sido ajustado a Derecho iniciar actua-
ciones penales frente a él como cooperador necesario, o como cémplice, e
incluso responsable por delitos como el blanqueo de capitales.

[44] De quien no se habla tanto, desafortunadamente, es de la vic-
tima del delito, que en teoria es por quién se extreman los rigores retribu-
cionistas de la reforma, y a quien —entre otros— tiene que beneficiar que se
decomise mucho. Las previsiones no pasar de pedirle un deber de colabo-
rar con la administraciéon de justicia, tanto testificando en el proceso penal
principal, como ayudante a las autoridades a identificar y localizar bienes
del acusado que sean susceptibles de ser decomisados.

[45] Relacionado con esto ultimo, se echa en falta que en los con-
venios y directivas no se establezcan lineamientos basicos y minimos re-
lacionados con el destino que hay que dar a los bienes decomisados o al
resultado econémico obtenido de su enajenacion.

Quiza la excusa pueda estar en que la mayor parte de los delitos en
los que se aplica el decomiso, y muchas de sus versiones mas severas con
las que se busca engrandecer el resultado final de su practica, son plurio-
tenstvos, delitos sin victima' o delitos con en Estado como principal o unico
perjudicado, razén que justificaria que a él se le ingresen todos los bienes y
recursos econémicos, para que le dé el destino que le permita cubrir las ne-
cesidades manifestadas en su regulaciéon nacional, tanto de tipo preventivo

139 HASSEMER, W. (2016): sPor qué castigar? Ragones por las que merece la pena la pena. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 201
y ss.; LASCOUMES, P. (2000): Corrupciones. El poder frente a la Ftica. Barcelona: Edicions Bellaterra, p. 20; LAMO DE
ESPINOSA, E. (1989): Delitos sin victima. Orden social y ambivalencia moral. Madrid: Alianza.
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como represivo, fortaleciendo con personal, infraestructuras y formacion
a los operadores encargados de combatir estos delitos.

Las pocas menciones que sobre esta materia podemos encontrar
se refieren a que de la cantidad decomisada haya que descontar los gas-
tos en los que se haya incurrido en su incautacion, gestion y realizacion,
y a que cuando el asunto del que provienen es transfronterizo y han
participado relevantemente terceros Estados hay que compensar econé-
micamente su colaboracion.

[46] Como los delitos a los que fundamentalmente se va a aplicar
el decomiso con frecuencia se efectian en un contexto internacional, no
bastan ni las acciones propias de cada uno de los Estados ni las medidas
que se puedan acordar en espacios comunitarizados si todos ellos no
estan en sintonia con la politica que se sigue a nivel internacional y que
emerge fundamentalmente del trabajo de Naciones Unidas. La existencia
de diferentes niveles de exigencia en los actos legislativos procedentes
de tantos foros diversos es una causa mas del crecimiento descontrolado
en muchas regiones del mundo de flujos de dinero ilicito, que los delin-
cuentes en parte lo disfrutan y en parte lo reinvierten en estrategias de
proteccién personal y de sus negocios. Por tanto, es intrinseco a la idea
de maximizar la eficacia del decomiso hablar de coordinacion, de asistencia
y de cooperacion operativa'™, y de armonizacidn y, mas lejana en el tiempo se
barrunta, de wnificacion legislativa''. €

140 VV.AA. (2015): La cooperacion judicial penal en Europa: De la asistencia judicial al reconocimiento mutuo. Madrid: Consejo
General del Poder Judicial.

141 CUESTA ARZAMENDYI, J. L. DE LA, PEREZ MACHIO, A. I, UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. 1.
(dirs.) (2012): Armonizacion penal en Eurgpa. Ofiati: Instituto Vasco de Administracion Pablica; GOMEZ-JARA DIEZ, C.
(2006): "Modelos del sistema europeo de derecho penal: gunificacién versus armonizacion?". En: BAJO FERNANDEZ,
M., BACIGALUPO SAGGESE, S., GOMEZ-JARA DIEZ, C. (coords.): Constituciin Enropea y derecho penal econdmico: mesas
redondas de Derecho y Fconomia. Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, pp. 326 y ss.
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