EDUARDO RAMON RIBAS

Profesor Titular de Derecho penal
Universidad de las Islas Baleares

La transformacién juridica del comiso:
de pena a consecuencia accesoria



SUMARIO

1. REGULACION GENERAL DEL COMISO EN EL CODIGO
PENAL DE 1995. 1.1 Normativa vigente. 1.2 La reforma de
noviembre de 2003. 2. NATURALEZA JURIDICA DEL
COMISO: SU CONFIGURACION COMO CONSECUENCIA
ACCESORIA. 2.1 El comiso como pena accesoria. 2.2 El comiso
corno consecuencia accesoria. 2.3 Significacion penal del comiso:
tercera via. 3. FUNDAMENTO Y PRESUPUESTOS. 3.1
Consideraciones generales. 3.2 El comiso como medida
postdelictiva. 3.3 La peligrosidad objetiva del bien como
presupuesto del comiso. 4. FUNCION. 5. LOS PRESUPUESTOS
DEL COMISO DESPUES DE LA REFORMA. 5.1 La infraccién
de la norma. 5.2 Tipicidad y comiso. jAccesoriedad minima?. 6.
BREVE REFERENCIA A OTROS ASPECTOS DE LA
REFORMA

-519-



1. REGULACION GENERAL DEL COMISO EN EL
CODIGO PENAL DE 1995

1.1 Normativa vigente

El régimen juridico-penal del comiso se contiene, con
carécter general, en los articulos-127 y 128 del Cédigo Penal,
incluidos en el Titulo VI del Libro I bajo la denominacién de
consecuencias accesorias'. El primeéro de estos preceptos, vigente
hasta el 30 de septiembre de 2004?, establece lo que sigue:

«Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos
llevard consigo la pérdida de los efectos que de ellos provengan
y de los instrumentos con que se-haya ejecutado; asi como las
ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido experimentar. Los unos y

1 Ademds de esta regulacién general, en el Cédigo Penal existen regimenes
especiales (o reglas especificas) del comiso, entre los cuales destaca el
establecido, en materia de trifico de drogas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, por el articulo 374, vigente, como el articulo 127, hasta el 30
de septiembre de 2004.

2 El 1-de octubre de 2004 estd prevista la entrada.en vigor de la reforma del
Cddigo Penal operada por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre.
Entre las materias afectadas se halla el comiso, cuya nueva regulacion serd
comentada, en alguno de sus aspectos esenciales, en el presente trabajo.
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los otros serdn decomisados, a no ser que pertenezcan a untercero
de buena fe no responsable del delito® que los haya adquirido
legalmente. Los que se decomisan se venderdn, si son de licito
comercio, aplicdndose su producto a cubrir las responsabilidades
civiles del penado y, si no lo son, se les dard el destino que se
disponga reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizardn. »

La previsién genérica del comiso de ganancias, “y no
exclusivamente para los delitos de trifico de drogas y de
cohecho, como ocurria con anterioridad”, constituye una de las
novedades mas importantes de la regulacién del comiso en el
Cédigo Penal aprobado en 1995¢, especialmente teniendo en
cuenta su indudable proyeccién en la lucha.contra la
criminalidad organizada y la criminalidad de empresa’ ¢ La

“El tercero beneficiado con la excepcion no puede ser responsable del delito,
lo que es una obviedad traida de los viejos textos, pues entonces no seria
tercero”. Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, “Notas sobre el comiso y la
propiedad de terceros”, en Actualidad Penal, 1997, pdg.'533.

4 Cfr. AGUADO CORREA, El comisg, Valencia 2000, pag: 63.

5  Segin NACIONES UNIDAS (“Prevencién del delito.y Ia justicia peml enel
contexto del desarrollo; realidades y perspectivas de la cooperacién
internacional”, en Revista internacional de politica criminal, nims. 41y 42,
1993, pag. 15); el comiso es un arma estratégica, un poderoso desincentivo
econvmico de la delincuencia organizada con el fin de obtener ganancias, y
un medio de identificar y eliminarlas ventajas financieras *'y el consiguiente
poder de la conducta antisocial”.

Subraya también el citado protagonismo del comiso de ganancias en'la lucha
contra la criminalidad organizada AGUADO CORREA, El comiso, ob. cit.,
pégs. 66 y ss. Dicho protagonismo, reflejado en diversos instrumentos
internacionales —asf, por ejemplo, en la Convencién de las Naciones Unidas
contra e} Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1988-
, ha motivado que algunos autores hayan aludido a la tercera dimension que
incorpora el comiso en la prevencién de delitos (en este sentido, HUBER,
“El comiso de ganancias en el Derecho Penal, con especial referencia a la
legislacién sobre drogas”, en Actualidad Penal, 1990, pag. 348) o lo hayan
adjetivado como una cuarta via (cfr, PIETH/NATERER, “Schweiz”,
Moglichkeiten der Gewinnabschopfung zur Bekdmpfund der Orgamsterten
Kriminalitdt. Bestansaufnahme und Perspektiven im interngtionalen
Vergleich, Freiburg i. Br., 1997, pag. 106, citado por AGUADO CORREA,
El ¢omiso, ob. cit., pag. 67, nota 187) o dimensién (cfr. EBERBACH
“Zwischen Sanktion-und Privention-Moglichkeiten der Gewinnabschopfung
nach dem StGB”, en NStZ, 1987, pég, 487).

w
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ausencia. de dicha previsitn, reclamada desde la doctrina’, y
cubierta «interina» y parcialmente, segiin algunos autores®,
mediante la responsabilidad civil? e,-incluso..la multa’, no

Con el comiso de ganancias, sobre-cuya evolucién puede consultarse el
articulo de VERVAELE “El embargo y la confiscacién como consecuencia
de los hechos punibles en el derecho de los Estados Unidos”, trad. por Blanco
Cordero, ¢n Actualidad Penal, 1999, niim. 14, pag. 292, se pretende, “en
definitiva...evitar que dichas ganancias sean utilizadas para.cometer.otros
delitos, 0 para corromper —entre otros.a politicos o funcionarios, empresarios
0 testigos-, o bien evitar que se reinviertan en el circuiio econdmico del pais
para integrarlas de nuevo en él sistema financiero. Sin embargo, con la
supresion de estas ganancias no sélo se pretende conseguir un efecto
preventivo especial. Aparte de tratar de evitar que las ganancias sirvan como
capital de inversion, lo que se pretende es que tenga un efecto preventivo
general, es decir, que se transmita a los delincuentes la idea de que a través
de la comision de estos hechos delictivos no van a enriguecerse”. Cfr.
AGUADO CORREA, El comiso, ob. cit., pdg. 71. Destaca también esta
funcién preventivo-general ESER, “Neue Wege der Gewinnabschopfung im
Kamp‘gegen die organisierte Kriminalitit? Kritische Beémerkungen zu
aktuallen Reformbemiiliungen”, en Beirrdge zur Rechitswissenschaft.
Festschrift fiir Stree und Wessels zum 70 Geburstag, Heildelberg. 1993,
pdg: 835.

Monograficamente sobre el comiso de ganancias como medio-de lucha contra
la criminalidad organizada, VAN DE REYT/VAN KALMTHOUT,
Maglichkeiten der Gewinnabschipfung zur BeKdampfung der Organisierten
Kriminalitdt. Bestandsaufnahme und Perspektiven im internationalen
Vergleich, Freiburg i. Br. 1997.

Partiendo de Ia inicial identificacion del comiso de ganancias como medio
de-hicha ‘contra-la criminalidad organizada y, en especial, el narcotréfico,
cuyo valor ha sido ampliamente aceptado a nive!l internacional, su-uso se ha
extendido a otros muchos delitos no relacionados con las drogas. “Y es que
toda forma de delincuencia con motivacion econémica se presta al comiso”.
Cfi. FARALDO CABANA, “El comiso en relacion con los delitos de trafico
de drogas”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruila,
nidm. 2, 1998, pig. 253.

Vid., en este sentido, MANZANARES SAMANIEGO, “La pena:de comiso
en ¢l Proyecto de Cédigo Penal”’, en ADPCP 1981,:pdgs. 619 y ss; Las penas
patrimoniales. en el Cédigo Penal espaiiol (Tras la Ley -Orgdnica 8/1983),
Barcelona 1983, pig. 267.

Vid., en este sentido, AGUADO CORREA,; El comiso, Valencia 2000,
pig. 64. o

Vid. GRACIA MARTIN, Responsabilidad de directivos, drganos y
representantes de una persona juridica por delitos especiales, Barcelona 1986,
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impidié, sin embargo, que Jueces y Tribunales decretaran el
comiso de ganancias, consumando una prictica severamente
criticada por MANZANARES SAMANIEGO, que la calific
como una “generalizada corruptela de nuestros tribunales”,
pues olvidaba que en el comiso “no se incluian ni las ganancias
ni las cosas sélo.relacionadas.con.la accién™ .

El articulo 128, por su parte, prevé la posibilidad de que
el comiso se decrete sélo parcialmente o, incluso, no se.decrete,
“cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito
comercio y su valor no guarde proporcion con la naturaleza o
gravedad de la infraccién penal, o se hayan satisfecho
completamente las responsabilidades civiles”.

1.2 La reforma de noviembre de 2003

El dia 1 de octubre de 2004 entrar en vigor, segiin prevé
su Disposicién Final Quinta, la Ley Organica 15/2003;.de 25 de
noviembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, y, por consiguiente, el nuevo
articulo 127, compuesto por cuatro niimeros'?, y cuyo contenido
es el siguiente:

«1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos
llevard consigo la pérdida de los efectos que de ellos provengan
y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado

pégs. 100 a 103; este mismo autor califica posteriormente dicha via como
inadecuada en’ Lecciones de consecuencias juridicas del delito —1998-, ob.
cit., pags. 382 y 383.

10 MUNOZ CONDE alude, en efecto, tanto a la responsabilidad civil cuanto a
la multa como formas de privacién de las ventajas patrimoniales conseguidas
ilicitamente, en ' JESCHECK, Tratado de Derecho ‘Penal, Adiciones de
Derecho espaiiol, trad. por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, vol. II, Barcelona
1981, pag. 1110.

11 Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, “Notas sobre el comiso'y 1a propiedad
de terceros”, ob. cit., pg. 536.

12 Mientras el 1y 4 reproducen, con algunas modificaciones, €l actualarticulo
127, 1os nimeros 2 y 3 incorporan prévisiones absolutamente novedosas.

-524-



o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o
Jalta, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar. Los unos y las otras serdn decomisados, a
no ser.que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable
del delito que los haya adquirido legalmente.

2. Sipor cualquier circunstancia no fuera posible el comiso
de los-bienes sefialados en el pdrrafo anterior, se acordard el
comiso por.unvalor equivalente de otros bienes que pertenezcan
a-los criminalmente responsables del hecho.

3. El Juez o Tribunal podrd acordar el comiso previsto en
los apartados anteriores de este articulo aun cuando no se
imponga pena a alguna persona por estar exenta de
responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este
iltimo caso, siempre que quede demostrada la situacién
patrimonial ilicita.

4. Los que se decomisan se venderdn, si son de licito
comerciv; aplicandose su prodicto a cubrir las'responsabilidades
civiles del penado si‘la Ley no previera otra cosa, y, sino lo son,
se les dard el destino que se disponga reglamentariamente y, en
su defecto, se inutilizardn. »

2. Naturaleza juridica del comiso: su configuracién
COmMO consecuencia accesoria '

2.1 El comiso como pena accesoria

Hasta la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, en
mayo del afio siguiente, e} comiso tenia’la consideracion de pena
Yy, més concretamente, de pena accesoria'®, pues en estos términos

13 “No se trata tan sélo de que hasta 1995 se le considerara como tal, sino de
que era la pena accesoria «por excelenciay”. Vid. FERNANDEZ PANTOJA,
“Comentario al Articulo 127 del Cédigo Penal”, en Comentarios al Codigo
Penal, dir. Manuel Cobo del Rosal, Tomo 1V, Articulos 95 2 137, Madrid
2000, pag. 988.
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se referia a él &l articulo 27 del Cédigo Penal de 1973'. Su
regulacién general se hallaba en el articulo 48 del ' mismo texto
penal?; del siguiente tenor:

«Toda pena que se impusiere por un delito o falta' llevard
consigo la pérdida de los efectos que de ellos provinieren y de
los instrumentos con que se hubieren ejecutado. Los unos y los
otros serdn decomisados, a no ser que pertenecieren a un-tercero
no responsable del delito" . Los que se decomisaren se venderdn,
si son de licito comercio, aplicandese su producto-a cubrir las
responsabilidades' del penado y, si no lo fueren, se les dard el
destino que dispongan los reglamentos, o, en su defecto, se
inutilizardn.

Cuando los. referidos efectos e instrumentos no-sean de
ilicito.comercio y su valor no guarde proporcién con la naturaleza
y gravedad de la infraccion penal, podrd el Juez o Tribunal no
decretar el comiso o decretarlo parcialmente. »

~..Consecuencia destacada de su configuracion.como pena
era el sometimiento del comiso.al principio de personalidad de
las penas y, por consiguiente, la imposibilidad de dirigirse contra
terceros ajenos al delito o falta. Dicho de otro.modo, la declaracion
de responsabilidad penal de un sujeto era un requisito necesario
para que el comiso operara sobre bienes de su titularidad.

14 El articulo 27 del CPA clasificaba las penas en penas graves, penas leves,
penas comunes a los dos clases anteriores y pena accesoria, calificando
como tallapérdida o comiso de los instrumentos y efectos del delito; mientras
el art. 48 del citado C6digo Penal establecia, como veremos inmediatamente,
el régimen juridico de aquella pena accesoria.

15 Ubicado en la Seccién 3* (Penas que llevan consigo otras accesorias) del
Capitulo Il (De la duracion y efectos de las penas) del Titulo 11l (De las
Penas) del Libro Primero (Disposiciones generales sobre los delitos y faltas,
las personas responsables y las penas) del anterior Cédigo Penal.

16 Sin necesidad de que €stos fueran dolosos.

17 Laexcepeidn no.estd limitada, como sucede actualmente, por la exigencia de
que el-tercero sea de buena fe y hubiere adquirido legalmente los bienes.

18 ElCédigo omitfa caracterizar dichas responsabilidades como civiles.
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Constituida la comisién de un delito o falta, esto es, la
infraccién culpable y punible de una norma penal, en presupuesto
del comiso, la incapacidad criminal de las personas juridicas o
entes supraindividuales determinaba su imposible caracterizacién
como sujetos pasivos del comiso, cuyo dmbito de aplicacion
subjetivo se reducia, por ello, a las personas fisicas.

La circunstancia subrayada, advertida por GRACIA
MARTIN, le llevé a afirmar que en nuestro anterior Cédigo
Penal “se producia de «lege lata» una laguna ante la imposibi-
lidad de aplicacién del comiso de los instrumentos y efectos
del'delito en los casos de comisidén de un delito a través de una
persona juridica con instrumentosque pertenecieran exclusiva-
mente a €sta-o que produjera efectos para ella, pues la persona
juridica es, porunlado’, un tercero conrespectoal responsable
del delito, y por otro lado, aguélia no puede sernunca respon-
sable-del delito, dado que en nuestro Derechorige sin excepcio-
nes el principio «societas delinquere non potest», es decir; el
principio- de irresponsabilidad penal de las personas juridi-

220

cas

Cabe afirmar, en conclusién, que el régimen del:comiso
era sumamente rigido, pues requeria siempre la realizacién
antijuridica y culpable de un hecho tipico, y ello, ademas, por
parte de cada uno-de los titulares.de los bienes adjetivados como
instrumentos, efectos o ganancias del delito, sin'que, por lodemas,
pudiera alcanzar, en ningiin caso, a bienes propios de personas
juridicas.

2.2 El comiso como consecuencia accesoria

En el vigente Cédigo Penal, por el contrario, el comiso
pierde su cardcter de pena y adquiere, como hemos visto, €l de

19 Necesariamente, dada su incapacidad, de acuerdo con ¢l vigente Derecho
positivo espaiiol, para cometer infracciones criminales.

20 Vid. GRACIA MARTIN, “Las consecuencias accesorias”, en Lecciones de
consecuencias juridicas del delito, coord. Luis Gracia Martin, Valencia 2000,
pags. 391 y 392. ‘

-527-



consecuencid accesoria®, surgiendo la necesidad de determinar
la naturaleza de esta nueva categoria juridica.

En cualquier caso, liberado de su caracter de pena, el

comiso adquiere una mayor flexibilidad en su imposicién®,
extendiendo su alcance tanto en términos objetivos, pues ahora
abarca también, como adelantibamos, las ganancias®™, cuanto

21

22

En opinién de MAPELLICAFFARENA este cambio pone de manifiesto “que
el legislador ha querido distanciar las consecuencias accesorias dela pena”.
Cfr. MAPELLI CAFFARENA, “Las consecuencias accesorias en el nuevo
Cédigo Penal”; Revista Penal, n° 1, julio 1997, pag. 48. Vid. también, en este
sentido, AGUADO CORREA;: El .comiso, ob. cit., pigs. 30 y ss;
MANZANARES SAMANIEGO, “Notas sobre el.comiso y la propiedad de
terceros”, ob. cit., pags. 522-523; GRACIA MARTIN, “Las consecuencias
accesorias”, en Lecciones de consecuencias juridicas del delito -2000-, pig.
389; PRATS CANUT/MORAN MORA, “Comentario al articulo 128 del
Cédigo Penal”, en Comentarios al nuevo Cédigo Penal, dir. Gonzalo Quintero
Olivares, Pamplona 2001, pdgs:. 614-615;-GUINARTE-CABADA,
“Comentario-al articulo 127 del Cédigo Penal”, en Comentarios al Cédigo
Penal de 1995, vol. 1, coord. Tomds S. Vives Antén, Valencia 1996, pig.
657; MIR 'PUIG, Derecho Penal. Parte General ~1998-; ob. cit., pig. 796;
LUZON PENA; Curso de Derecho Penal. Parte General I, Madrid 1996,
pig.57; MUNOZ CONDE/GARCIAARAN, Derecho Penal. Parte General
~2000-, ob. cit., pig. 689; JORGE BARREIRO, “El sistema de sanciones.en
el Cédigo Penal espaiiol de 19957, en La reforma de la justicia penal (Estudios
en homenaje al Prof. Klaus Tiedeman), coords. Juan Luis Gémez Colomer
y José Luis Gonzdlez Cussac, Valencia 1997, pags. 118’y 119; LAMO RUBIO,
El Codigo Penal de 1995 y su ejecucion. Aspectos prdcticos de la ejecucion
penal, Barcelona 1997, pags. 402.y ss; GARCIA VICENTE/SOTO NIETO/
de LAMO RUBIO/GUILLEN SORIA, Responsabilidad civil, consecuencias
accesorias y costas procesales. Extincion de la responsabilidad criminal,
Barcelona 1998, pigs. 349y ss.; FERNANDEZ PANTOJA, “Comentario al
Titulo VI del Cédigo Penal”, en Comentarios al Cédigo Penal, dir. Manuel
Cobo del Rosal, Tomo IV, Articulos 95 a 137, Madrid 2000, pdg. 944; PERIS
RIERA/PLA NAVARRO, “Comentario al Articulo 127 del Cédigo Penal”,
en Comentarios al Cédigo Penal, dir. Manuel Cobo del Rosal, Tomo [V,
Articulos 95 a 137, Madrid 2000, pags. 948y ss.

Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, “Notas sobre el comiso'y la propiedad
de terceros”, -ob. cit., pdg. 531.

Extension ésta que, sin embargo, no estd directamente vinculada con la
naturaleza juridica actual del comiso.
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subjetivos, ya que puede afectar a bienes cuya titularidad corres-
ponde a terceros penalmente irresponsables™.

24

25

26

27

28

Precisamente en esta extensién subjetiva observa
MANZANARES SAMANIEGO un importante retroceso de la
normativa espafiola, consecuencia directa de la ampliacion
desimesurada del comiso en relacion con las pertenencias del
tercero™. Subraya, a propésito de ello, que el StGB no autoriza
de'modo general, y sf sélo en forma de excepcidn, el comiso de
bienes pertenecientes a terceros, indicando, en concreto, que,
en relacién con los instrumentos y productos del delito®, el
Cédigo Penal alemén s6lo admite en dos supuestos el comiso
de cosa o derecho de propiedad de un tercero®” #, y lo mismo
acontece con respecto a las ganancias, cuyo comiso, en principio

Constituido el comiso de ganancias-en-un decisivo instrumento de politica
criminal era preciso, obviamente, extender su alcance subjetivo y-no limitar
suimposici6n a quienes resultaren'ser penalmente responsables, especialmente
dada Ia vigencia del principio societas delinquere non potest.

Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, “Notas sobre ¢lcomisoy 1a propiedad
de tercercs”, ob. ¢it., pig. 532 Textualmente afirma este autorque “con todo,
es precisamente en la consideracion —o desconsideracion- del tercero donde
la nueva normativa espafiola no solo no avanza, sino que retrocede”. En
sentido contrario; AGUADO CORREA; £l comiso, ob. cit., pdg. 51. En su
opini6n resulta criticable la-amplia proteccion que en nuestro Cédigo Penal
se le otorga al'tercero-de buena-fe en los casos en los que procede el comiso
de-efectos e instrumentos o comiso de seguridad: “dicha proteccion no estd
demasiado justificada desde el punto de vista del fandamento.y finalidad de
dicha: consecuencia accesoria que-la acerca a las medidas de seguridad’.
Cuyo comiso s6lo es posible; segtn €l pardg. 74 del'StGB, cuando se haya
cometido un:delito doloso:

“Elprimero es qiie ésté haya contribuido al menos con grave imprudenciaa
que la cosa o el derecho haya sido medio o producto del delito {..) Es igual
guela imprudencia grave se refieraala conducta antijuridicadel delincnente
o semarifieste como tina falta de cuidado sobre el uso dela-cosa propia (..)
La segunda prevision “referida igualmente a la propiedad de la cosa o la
tindlaridad de.un derechoal acordarse el comiso- se contrae a la adquisicion
delobjeto-en formia reprobable y conociendo las circunstancias que hubieran
perniitido el comiso respecto’al delincuente”. Cfr. MANZANARES
SAMANIEGO, “Notas sobre el ¢omiso'y la-propiedad de terceros”, ob. cit.,
pag. 524.

“Yalgo similar sucede en el Codigo Penal portugués”. Cfr. MANZANARES
SAMANIEGO, “Notas'sobre el.comiso y la propiedad de terceros”, ob. cit.,
pig. 532.
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29

31

32

dirigido dnicamente contra los autores o participes del hecho
antijuridico”, puede dirigirse también contra terceros en dos
casos excepcionales, recogidos en los parrafos tercero y cuarto
del pardgrafo. 73 del StGB¥.

En opinién de MANZANARES SAMANIEGO, “el
planteamiento espaiiol es”, en cambio, “muy distinto. Se arranca
del comiso preceptivo de todos los instrumentos y productos
del delito, as{ como de todas las ganancias provinientes. del
mismo (y éstas sean cuales fueran sis beneficiarios ¥ sus
transformaciones). Es después cuando por via de excepcién se
excluye lo perteneciente «a un tercero de buena fe no
responsable del delito que los haya adquirido legalmente». Con
otras palabras, no se parte de Ia exigencia de la propiedad del
reo para afiadir supuestos concretos de extensién a la titularidad
de terceros, sino que se arranca de un comiso indiscriminado
en el que caben algunas excepciones atendiendo a fa propiedad
de terceros libres de todo reproche y; si se permite la expresion,
con pureza de sangre'en cuanto a'la adquisicién de la cosa™ %2,

A diferencia de lo establecido para el comiso de efectos e instrumentos ahora
no es precisa la comisién de un delito, pues el pardg. 73 del StGB se conforma
con la antijuridicidad del hecho.

En el citado pdrrafo tercero se establece la primera excepcion, referida a la
actuacién-por otro. Se trata‘en: éste: caso ‘de la pérdida:de laganancia
patrimonial ebtenida por una persona que no fue autorac participe del hectio,
pero que, “en definitiva, se beneficié directamente de la actuaciénde aguéllos,
y eso-con independencia absoluta-de la naturaleza juridica de la relacion
queles uniera. Se habla entonces de la «cldusula del representante», aplicable
sobre todo en los dmbitos sociales.y economicos enlos que la pérdida de la
ganancia.cobra mayor interés. ELenriquecimiento de esos terceros ~personas
Juridicas en muchas ocasiones- constituye con frecuenciala motivacion en
dreas muy importantes de la criminalidad mds o menos organizada, o
simplemente empresarial”.

La segunda excepcidn, prevista en el parrafo cuarto del pardgrafo 73, se refiere
a supuestos en que fue precisamente el tercero quien proporcion o prometié
la ventaja patrimonial al interviniente en el injusto tipificado. En concieto,
esta excepeion conoce dos modalidades, pues aquel precepto sitia *junto a
la ventaja patrimonial «por el hecho» la concedida «con.conocimiento de
las circunstancias del hecho»”. Cfr. MANZANARES SAMAN IEGO, “Notas
sobre el.comiso y la propiedad de terceros”, ob. cit., pags. 528 y-529:

Cir. MANZANARES SAMANIEGO, “Notas sobre el comiso y la propiedad
de terceros”, ob. cit., pags. 533.

A mi juicio, aunque-efectivamente la-exclusién del comiso en relacién con
los bienes det tercero se prevé formalmente como excepcién, ésta se configura
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La modificacién del régimen juridico del comiso, capaz

de alcanzar ahora a terceros, responde, por-tanto, a un-cambio
previo, favorablemente acogido por la doctrina®, en su conceptua-
cién y, consiguientemente, en su naturaleza juridica. Aunque su
actual consideracién como consecuencia accesoria no explica
qué es exactamente el comiso™, dejando abierto, por tanto, un
importante debate®, si evidencia que no se trata ya de una pena,
sino de una nueva consecuencia del delito®®, no sometida a los
principios de personalidad o culpabilidad, caracteristicos de Ia
sancién con la que cominmente se identifica este sector del

33

35

36

con‘una proyeccién general: no cabe el comiso de bienes de terceros si éstos
son de buena fe que los hubieran adquirido legalmente. A contrario sensu, si
¢l tercero es ‘de mala fe si cabe, 1o que en principio parece razonable, el
comiso. En realidad, la amplitud de la regulacion espafiola dependerd del
significado que se conceda a los términos de buena fe. Si éstos se entienden
en sentido similar a las excepciones previstas en el StGB, la desmesurada
amplinid denunciada por MANZANARES SAMANIEGO se habrd limitado
de lege lata.

MANZANARES SAMANIEGO (“La pena de comiso en el Proyecto de
Cédigo Penal”, ob. cit.; pag. 617) y GRACIA MARTIN (Responsabilidad de
directivos, 6rganos’y representantes de una persona juridica por delitos
especiales, ob. cit, pig. 96) habian denunciado que de la caracterizacién del
comiso como pena se derivaban los problemas de mayor gravedad que esta
consecuencia generaba, problemas que el legislador ha intentado salvar, si
bien sin éxito en gran medida, en opinién de AGUADO CORREA (£1 comiso,
ob. cit., pag. 33), con su nueva configuracién.

Mis alld, por supuesto, de informar que no constituye ya una pena, siquiera
accesoria, y si, junto con las medidas previstas en el articulo 129, una
consecuencia accesoria. )

“La doctrina mds reciente acentiia precisamente como uno de los principales
rasgos de esta nueva.categoria la discutibilidad de su naturaleza dada la
imposibilidad de ser consideradas penas, ni medidas de seguridad, ni medidas
reparadoras de dafios y perjuicios, ni medidas de cardcter administrativo”.
Vid. FERNANDEZ PANTOJA, “Comentario al Titulo VI del Cédigo Penal”,
en Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit., pag. 944.

Subrayo el término nueva porque si bien el comiso era ya una consecuencia
conocida por el Derecho Penal, no existia en su configuracién juridica
actual, claramente diferenciada de la pena.
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Derecho; pero si, expresamente en relacidén con alguna de sus
modalidades, al de proporcionalidad®.

Es importante subrayar que los cambios introducidos por
la Ley Orgénica 10/1995 nacen precisamente con la pretension,
en parte conseguida®®, de hacer més flexible, mds dgil, un instru-
mento hasta entonces, segiin he comentado, excesivamente rigi-
do* como consecuencia de su configuracién como pena acceso-
ria®. Por una parte, era preciso acreditar plenamente que la cosa
sobre la cual iba a recaer el comiso pertenecia a una determinada
persona cuya responsabilidad penal era necesario declarar

37 El principio de proporcionalidad en sentido estricto, uno de los tres
subprincipios en que se descompone el principio de proporcionalidad en
sentido amplio, ha sido objeto de reconocimiento explicito, con respecto al
comiso de efectos e instrumentos, en el articulo 128 del CP. El fundamento
de dicho reconocimiento se gncuentra, como subraya AGUADO CORREA
(ElLcomiso, ob. cit, pag. 54), en el hecho de que se trata de una consecuencia
que supone una gravisima intromisién en la esfera patrimonial del sujeto
afectado. Aunque dicho reconocimiento expreso se limita, como hemos visto,
al comiso de efectos e instrumentos, limitacion cuyo fundamento podria
radicar, seglin apunta la citada autora (ob. ult. cit., pigs. 84 y 85), en la distinta
funcién que corresponde a aquel comiso y al de ganancias, lo cierto es que
“nada impide que también en estos.casos rija el principio constitucional de
proporcionalidad” (pag. 85), si bien los limites de €l derivados serdn distintos
a los que disciplinan el comiso de efectos e instrumentos. Al respecto, y
siguiendo la regulacion establecida en el pardgrafo 73 ¢ 1 inciso 1° StGB,
entiende que seria deseable la introduccidn, en nuestro sistema legal, de una
cldusula que autorizara no decretar el comiso de ganancias cuando pudiese
resultar de una injusta dureza para el afectado (pig. 87).

38 Realizo esta puntualizacién porque, como veremos posteriormente, la
imposicion del comiso estd sometida a presupuestos que le confieren aiin
hoy una evidente rigidez.

39 Respondo, asi, a la pregunta planteada por FERNANDEZ PANTOJA
(“Comentario al Titulo VI del Cddigo Penal”, en Comentarios al Cédigo
Penal, ob. cit., pdg. 943) cuando analiza la problemdtica relativa a la naturaleza
juridica de las consecuencias accesorias: “;por qué el comiso deja de ser
una pena accesoria para pasar a ser una «consecuencia», agravando todavia
mas la polémica que lo rodea?”.

40 En este sentido, vid., por ejemplo, GRACIA MARTIN (Lecciones de
consecuencias juridicas del delito -2000-, ob. cit., pig. 391), a.cuyo juicio,
“los problemas que planteaba” la régulacion del comiso se derivaban “de su
configuracion formal como una auténtica pena”.
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previamente; por otra, esto dltimo resultaba imposible, como
hemos visto, cuando-el titular del bien era una persona juridica,
pues ésta siempre serd considerada un tercero, dadasu incapacidad
criminal, en‘relacién con el delito o falta; ademas, la concurrencia
de causas de inculpabilidad, de eximentes, por tanto, de naturaleza
personal que, sin embargo, no eliminan la antijuridicidad del com-
portamiento, anulaba la operatividad del comiso, pues su acce-
soriedad 1o era respecto de una-pena principal*’, dependiendo su
imposicién-de la previa comisién, de forma responsabie; de un
injusto individual®.

Pese a que este Gltimo requisito, la necesidad de declarar
la culpabilidad penal del sujeto titular del bien en principio
decomisable, parece subsistir tras la promulgacién del Cédigo
Penal de 1995, pues atin es precisa la imposicin de una pena y,

41 Manteniendo “como presupuesto para la aplicacién del comiso, la imposicién
de una pena’, su*‘accesoriedad se vincula, no.a la comision de un hecho
antijuridico, sino al establecimiento enla sentencia de una clase determinada
de sancion penal: una pena”. Vid. GUINARTE CABADA, “Comentario al
articulo 127 del Codigo Penal”, en Comentarios al Cédigo Penal de 1995,
ob. cit., pg. 657

42 “Aun cuando el instrumento utilizado por el autor sea un objeto peligroso y

exista la probabilidad de que sea utilizado en el futuro para cometer nuevos
delitos, no podrd ser objeto de comiso, segiin el art. 127 CF, si el autor del
hecho, por ser por ejemplo-un inimputable;-es un sujeto incapaz de
culpabilidad, pues en tal caso no se le habrd podido imporerninguna pena’.
Vid: GRACIA'MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito -
2000-, pag. 395.
En él'mismo sentido, GUINARTE CABADA, “Comentario al artfculo 127
del Cédigo Penal”, en Comentarios al Codigo Penal de 1995, ob. cit., pig.
657: “Con esa solucion permanecen vivos los problemas relativos a la
imposibilidad de decretar la sancion de comiso cuando la pena no llegue
efectivamente a imponerse (solucion que estimamos inadecuadn); bien'porque
conciirra una causa de inculpabilidad, y se imponga, en'su caso, una medida
de seguridad, bien porque concurra-uwna excusa absolutoria o una causa de
extincion de la responsabilidad penal; y no-proceda la condena. No parece,
sin enibargo, que el presupuesto haya de'llevarse hasta el extremo de entender
no aplicable el comiso cuando exista alguna causa que impida la ejecucion
de la pena realmente impuesta en'la sentencia (por.ejemplo, en los casos de
ausencia del reo, muerte sobrevenida-a la condena, etc. ), pues-en esos casos
la pena ha sido formalmente impuesta (por la sentencia)”.
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consecuentemente, la comisién de un delito o falta (doleso) en
sentido estricto®,-lo: cierto es que la.imposicién de dicha pena
actiia como un presupuesto genérico del comiso: realizado, de
forma culpable y punible, un hecho penalmente antijuridico, el
comiso se proyecta sobre todos los bienes que constituyeren
efectos del delito, instrumentos con que se hubiere ejecutado éste,
o ganancias procedentes de él, con independencia, en principio,
de quien:fuere el titular. de dichos bienes, de que dicho titular
hubiere participado. o-no en ¢l delito-y, en el primero de estos
casos, de que hubiese actuado culpable o inculpablemente. Es
suficiente, en fin, la declaracién de responsabilidad criminal de
una sola persona para que. opere el comiso sin necesidad de
sujetarse a las exigencias que imponia el obligado respecto al
principio de personalidad de las penas*.

De esta forma, mientras las penas sélo pueden imponerse a
la persona fisica que cometi6 el delito, €l comiso, que presupone
también la imposicién; por haber cometido un delito o falta, de
una pena a ‘una persona fisica, no se’dirige contra ésta; sino
contra el bien; pertenezea éste: o no, a dicha persona fisica: Si
son varios los bienes decomisables, y distintos los titulares de
cada uno de dichos bienes, laimposicion de una penaautorizard
el comiso en relacién con todos ellos, pues el comiso «persigues»

43 Hecho tipico, antijuridico, culpable y punible.

44 Como indica AGUADO CORREA (EI comiso, ob. cit;-pag: 33), “dado el

cardcter personalisimo -que se predica de-las penas y la transmision de la
propiedad al Estado que implica, el comiso de efectos e instrumentos
exclusivamente podia recaer sobre cosasque fuesen propiedad del que hubiere
sida condenado como responsable criminal, excluyéndose del comiso.aguellos
efectos. o instrumentos. que fuesen propiedad de un tercero que no hubiese
sido declarado responsable criminal en concepto de autor, complice o
encubridor’. )
El propio Tribunal Constitucional, en-Sentencia de-8 de marzo de 1997, afirmé
que “de la configuracién.del comiso como una sancion penal accesoria...se
derivaba, debido a las exigencias del principio de culpabilidad, entre otras
consecuencias, la-de que sélo podria imponerse al sujeto responsable del
ilicito. penal y, ello, exclusivamente respecto a los instrumentos de su
propiedad. En.modo-alguno...podrian:ser decomisados los instrumentos del
delito que; aun habiendo sido-utilizados para la comisién del mismo,
pertenecieran a.un.tercero no responsable de la infraccion penal”.
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albien y no a su titular, aun cuando serd €ste, en dltima instancia,
elafectado por aquella medida.

El decomiso de todos los bienes que fueren efectos,

instrumentos o ganancias del delito s6lo halla, salvo lo previsto

cn

el articulo 128%, un limite: que el titular del bien fuere un

tercero.de buena fe no responsable del delito®.

45

46

47

48

Tercero no responsable del delito, potencialmente afectado
por el comiso, lo serd todo sujeto penalmente irresponsable?” al
que:pertenecieren los instrumentos y efectos del delito o las
.ganancias-que hubiese generado, con independencia de que se
trate de una persona fisica o jurfdica. Excluir a esta Gltima del
ambito de aplicacion subjetiva del comiso ni resulta obligado®;
ni-seria, a mi juicio, una decision afortunada, pues.provocaria,
como advertia GRACIA MARTIN, una indeseable laguna que
inutilizarfa el comiso come instramento de politica-criminal,
favoreciendo una sencilla. elusién de las reglas del: comiso,

Que, recordemos, permite no decretar el comiso, o sélo decretarlo
parcialmente, cuando, tratindose de efectos e instrumentos del delito de licito
comercio, su valor no guarde proporcion con la naturaleza o gravedad de la
infraccion penal, o'se hayan satisfecho completamente las responsabilidades
civiles,

Que lo hubiere adquirido legalmente. Este requisito, considerado poco
afortunado por MANZANARES SAMANIEGO (“Notas sobre el comiso y
la propiedad de terceros”, ob. cit.,.pag: 533), debe entenderse, como indica
GUINARTE CABADA (Comentarios al Cédigo Penal de 1995, ob. cit., pags.
662.y 663), “no como una exigencia de cumplimiento de todas las
Jormalidades legales para que la cosa no pueda ser reivindicada con éxito
por un tercero, sino como alusiva a una adquisicién no penal o
administrativamente ilegal”. En este ultimo sentido, vid. también SALAS
CARCELLER, “Consecuencias accesorias”, en Penas y medidas de seguridad
en el Nuevo Cédigo Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid
1996, pag. 331. )

Deben incluirse aqui no sélo terceros en principio desvinculados del delito,
sino también quienes, siendo autores o participes, fueron absueltos por
ausencia de antijuridicidad, culpabilidad o punibilidad.

Antes al contrario. Piénsese que la persona juridica, excluida la posibilidad
de configurarse como acror del delito y, consecuentemente, hablar.de ella,
con respecto a aquél, en primera persona, sélo puede considerarse, en relacién
con la titularidad subjetiva de la infraccién criminal (bien sea.en concepto de
autor; bien en concepto de participe), como un tercero que, eso s, puede ser,
o no, de buena fe.
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50

mediante su transmision a personasjuridicas®, de los instru-
mentos y efectos del delito, asi como de las ganancias deriva-
das de éste.

Debe tenerse. presente, . ademds, como apunta MANZA-
NARES SAMANIEGO, que el enriquecimiento (o ganancias)
de terceros, habitualmente personas juridicas, constituye
precisamente, con gran frecuencia; la motivacion en dreas muy
significativas de la criminalidad mds o menos organizada, o
simplemente empresarial . '

En suma; dado, por una parte, que el comiso ha dejado de
seruna pena, circunstancia ésta que relativiza la influencia que
pudiera ejercer en este 4mbito el principio «societas delinquere
non potests; incapaz-ahora de impedir la imposicién de aquél,
y,/por otra, que la persona juridica no puede ser responsable de
delitos y si, I6gicamente; tercero no responsable y titular de los
efectos o instrumentos del delito © de las ganancias por éste
generadas, cabe afirmar la capacidad de fa persona juridica para
constituirse en sujeto pasivo del comiso.

Vid., en este sentido, WEIGEND, “Los sistemas penales frente al reto del
crimen organizado”, trad. de J.L. de la Cuesta Arzamendi, en RIDP, vol. 68,
niims. 3-4, 1997, pdg. 563: “una de las caracteristicas del crimen organizado
reside en que los beneficios son amenudo transferidos de manera muy répida
porelautor originario a otras partes de la organizacion donde son dificiles
de detectar”. ]

Cfr. MANZANARES SAMANIEGO; “Notas sobre el comiso y la propiedad
de terceros”, ob. cit., pdgs. 528 y 529. En el mismo sentido CORREA
AGUADO, El comiso, ob. cit., pag. 102; WEIGEND, “Los sistemas penales
frente al reto del crimen organizado”, ob. cit, pdgs. 563 y 564, Subraya este
dltimo autor que sorprendentemente, la mayor parte de los sistermas juridicos
que: mantienen la tradicional limitacion de la responsabilidad penal a las
personas fisicas han aceptado, de una u otra forma, la idea de que los productos

_del crimen en posesién de personas juridicas pueden ser objeto de

confiscacidn, circunstancia ésta que considera de especial relevancia: “dado
que la razon de ser del crimen organizado es la realizacion de beneficios, la
lucha contra el mismo no puede verse coronada por el éxito si los esfuerzos
desplegados-por el'Estado para alcanzar los bienes adquiridos de forma
ilegal se limita a los «actores de primera linea» que cometen-realmente los
delitos. Por esta razon, es importante crear'y aplicar herramientos juridicas
que permitan alcanzarlos beneficios procedentes del crimen en'el mismo
lugaren qite se encueniren, independientemente de qgite Supresente propietario
sea una persona fisica o juridica”.
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2.3-Significacién penal del comiso: tercera via

Aun cuando se estime que la caracterizacién del comiso
€Omo una.conseciencia accesoria no es argumento suficiente,
por si solo, para dejar de considerarlo una pena, por lo que su
nueva denominacién supondria inicamente un simple cambio de
etiquetas, el hecho de que el articulo 127 autorice su imposicién
con respecto a bienes pertenecientes aterceros sinresponsabilidad
criminal resulta decisivo: para entender que ¢l mentado cambio
de etiquetas responde a una verdadera transformacién de la
naturaleza juridica del comiso; que no sélo formal, sino también
materialmente, dejo, efectivamente, de ser una pena.

Afirmar que el comiso 1o es una pena ni, por similares
razones, una medida de seguridad personal®, no obliga, pese a
todo, a considerarlo una consecuencia penal del delito, pues.cabe
sostener aiin, como hace GRACIA MARTIN, que se trata “mds
bien de medidas de cardcter administrativo o de naturaleza
civil”?, “pues sus presupuestos no son ni la culpabilidad ni la
peligrosidad criminal”™.

51 En la:medida en que el comiso puede alcanzar a terceros criminaimente
irresponsables, incluidos sujetos penalmente incapaces, como'las personas
jurfdicas, debe rechazarse también que constituya una medida de'seguridad
tradicional, dirigida a neutralizar la peligrosidad criminal postdelictiva del
sujeto al que se impone: Dicho de otro modo, también las medidas de
seguridad tienen, pese a imponerse a sujetos no responsables de la infraccion
(por supuesto,. con la salvedad de las que se impusieran a sujetos
semiimputables), un cardcter personalisimo que impide, como sucedia con
las penas; su imposicién a terceros ajenos al delito.

En este sentido; por-ejeinplo, GRACIA MARTIN; Lecciones de consecuencias

Jjurtdicas del delito 2000-, ob. cit.; pigs: 392y 393: “Las medidas de
seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto; puesta de
manifiesto por. la previa comisién de uno o varios:-hechos tipicos y
antijuridicos (arts. 6. 1. y 95.1 NCP). También las medidas de seguridad tienen
un cardcter personalisimo, en el sentido de que sélo pueden ser aplicadas al
sujeto en que se haya-apreciado la peligrosidad criminal”.

52 Vid.:GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias Juridicas del delito -
2000-, ob. ¢it., pag: 394.

53 Vid. GRACIA MARTIN, ob. ult. cit., pig. 394.
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Mientras el comiso de .efectos. e instrumentos. parece
adoptar, segiin el referido autor, cardcter administrativo, pues
estd orientado a prevenir su futura utilizacién para la comisién
de nuevos delitos, el comiso de ganancias™ es, pese a hallar én
eldelito su presupuesto, “una medida de Derecho civil tendente
a impedir el enriquecimiento sin causa, mds concretamente el
enriquecimiento injusto”™.

A ‘mi juicio; el comiso, primera de las consecuencias

accesorias reguladas en el C6digo Penal®; posee naturaleza penal
y no,.como defiende aquel autor, cardcter administrativo o civil.
Se trata, por tanto, de-una consecuencia penal del delito o falta®.
Argumentos decisivos que apoyan esta posicién son, primero, la
necesaria realizacidn, de forma antijurfdica -y, aun, culpable-,
de una conducta tipica y, segundo, el cardcter preventivo

54

55
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Que “no puede estar sometido a los mismos principios que el comiso de los
instrumentos y. efectos del delito”, pues “su. fundamento 'y sus fines son
distintos”. Vid. GRACIA MARTIN, Leccioneés de consecuencias Jjuridicas
del delito -2000-, ob. cit., pag. 399.

Vid. GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito -
2000-, ob. cit., pig. 400.

De la misma opinion, MANZANARES SAMANIEGO (“La pena de comiso”,
en Revista de Estudios: Penitenciarias, ndm. 216, 1977, pig. 35; Las penas
patrimoniales en el Cédigo-Penal espariol...; ob: cit., pig. 256), segiin el cual
el comiso-de ganancias es, " por emplear palabras de Maurach”, una medida
de notolerancia de una ilicita situacion patrimonial; “o, si se prefiere, una
medida tendente. a:impedir-un lucro ilicito”.

En el Titulo VI del Libro I del Cédigo Penal, en ¢l-que se contienen las
consecuencias accesorias; se incluyen; ademds del'comiso, las medidas contra
empresas, sociedades, asociaciones y fundaciones.delarticulo129:del Cédigo
Penal, de la misma naturaleza, siempre-en mi opinién;.que el comiso, si bien
con‘algunas diferencias importantes:de régimen.en relacién con éste.

La atribucién de una u otra naturaleza al comiso incidird; 16gicamente, en la
resolucién de diversas cuestiones concretas:(por ejemplo; en la delimitacion
del-dmbito de represeritacion de la personajuridica a los efectos de determinar
si hubo'o no buena fe, mds restringido si se trata-de una medida penal y més
amplio si se trata de una consecuencia ‘civil), implicando, de forma mds
general, el sometimiento-a -una-disciplina-informada por principios mis
(Derecho Penal) 0 menos (Derecho Civil, Derecho Administrativo)
garantistas.
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concedido mayoritariamente al comiso®®.??, La manifiesta
conexién con ¢l delito —o falta-; cuyas comisién y prevencion
constituyen, respectivamente, Su presupuesto y orientacion,
imprimen, por-tanto, cardcter penal al comiso®.

58
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Dicha caracterizacién no impide, sin etbargo, concederle
una fundamentacién dual ~cuando se dirige contra las ganancias
procedentes. de la comision de-infracciones penales- que, sin
restarle cardcter penal, le otorga una naturaleza mixta, pues
también tifie esta institucién con perfiles civiles. Comparto, asi,
la posicién de AGUADO CORREA cuando rechaza una com-
prensién monista de los fines del comiso-de’'ganancias y decide
partir de una concepcidn dualista‘'de aquéllos.que; sin embargo,
no desvirtda su naturaleza de consecuencia penal®. En concreto,

En cambio, la competencia de los Jueces y Tribunales penales'y la consiguiente
garantia jurisdiccional no resultan decisorios, pues dichos érganos pueden
imponer tanto consecuencias penales cuanto ‘comuies o tio-penales (vg., la
responsabilidad civil). Por el contrario, los Jueces y Tribunales no penales
1o son competentes para imponer medidas de naturaleza penal.

Incluso quieties consideran que el fundamento del comisode ganancias es el
principio de no‘tolerancia del enriquecimiento injusto, subrayan su importante
funcién. politico. criminal como medio de.lucha contra la criminalidad
organizada y, en _general, contra toda delincuencia actuada con méviles
econdmicos. Dicho de otro modo, también el comiso de ganancias tienen
una ‘evidente orientacion’ preventiva.”Vid., en -aquel sentido;- FARALDO
CABANA, “El comiso:en:relacidn con lo delitos de trafico de drogas”, ob.
cit., pag. 253.

En relacién con el comiso de eféectos e instrumentos, advierte MAPELLI
CAFFARENA (“Las consecuencias accesorias en el nuevo Cddigo Penal,
ob. cit., pag. 51) que “no puede tenér naturaleza civil ni administrativa, porque
de ser asino encontrariajustificacion en que pudieranexpropiarse los bienes
a sus titulares por razones de prevencion criminal”. '

“En nuestra opinion, nos encontramos ante una consecuencia juridica
derivada del delito de naturaleza penal, al ser impuesta por un érgano penal,
estar prevista en una ley penal, ir unida a la imposicion de una pena 'y tener
una clara funcion preventiva tanto general como especial, si-bien predomina
esta iiltima en tanto: que a través del comiso se pretende evitar que las
ganancias sean utilizadas para:cometer nuevos:-delitos. Pero-tampoco
podemos negar-que también cumple una funcidn restitutoria/compensatoria.
Por ello; no ‘creemos que exista ningiin: problema en afiadir-a la:funcion
preventiva propia.del Derecho Penal, la funicion de reequilibrio-consustancial
al mecanismo restitutorio, puesto que no nOS parece convincente una
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a la funci6n preventiva debe sumarse, a mi juicio, otra, de perfi-
les eminentemente civiles, consistente en impedir enrique-
cimientos ilicitos.

Con otras palabras, no se trata s6lo de que el comiso esté
previsto en el Cédigo Penal como consecuencia accesoria
imponible por un Juez o Tribunal penal en un proceso criminal®,
sino, ante todo, de que es una consecuencia que nace para prevenir
la comisién de ilicitos penales y cuyo presupuesto es,
precisamente, la ejecucion de uno de estos ilicitos: nace, por tanto,
por la comision de un ilicito penal y para la evitacion de otro u
otros ilicitos de idéntica naturaleza.

Incorporado al catdlogo de consecuencias penales del
delito, el comiso no constituye, sin embargo, una pena ni una
medida de seguridad, por lo que debe caracterizarse como una
tercera via o consecuencia penal, esto es, como dispone el Cédigo
Penal, como una consecuencia accesoria.

Con esta nueva conceptuacién el legislador ha resuelto,
en suma, como advierte FARALDO CABANA®, la ardua
discusién doctrinal suscitada en'torno a la cuestion de la naturaleza
juridica del ‘comiso: no se trata de una pena accesoria, como
establecia el ACP, ni de una medida de seguridad, como sostenian
algunos . autores, y tampoco de una medida de naturaleza civil,
como afirmaba ‘otro sector doctrinal. Estamos, segiin reza la
riibrica del Titulo V del Libro I del CP, ante una consecuencia

comprension monista de los. fines del comiso de ganancias; sino que
preferimos partir de una concepcion dualista de los mismos sin.que por ello
quede desvirtuada la naturaleza penal del comiso de ganancias”. Vid.
AGUADO CORREA, El comiso, ob. cit., pigs. 80 y 81.

62 -Como parece sugerir FERNANDEZ PANTOJA (“Comentario al Titulo V1
delCédigo Penal”, en-Comentarios al Codigo Penal, ob, cit., pig. 945) cuando
afirma que las consecuencias accesorias no ostentan naturaleza administrativa,
“sino penal, por-clianto son.consecuencias.del delito,.impuestas por el juez
penal através-de un proceso penal,.contenidas en las normas penales y que
vienen.a suponer privaciones de derechos de una magnitud considerable”.

63 Vid: FARALDO CABANA, “Elcomiso en relacién con los delitos:de tréfico
de drogas”, ob. cit.; pag. 254:
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accesoria, de la que si bien se desconoce en gran medida lo que
es, si se sabe lo que no es*.

Enfrentados a esta situacién de incertidumbre o ambi-
giiedad, a mi juicio, calculada® (seguramente por las dificultades
propias del tema y por entender, como apunta MAPELLI
CAFFARENA, que “no corresponde a la ley resolver debates de
la doctrina®), se hace preciso afrontar la resolucién de varias
cuestiones que, de otra forma®, podrian considerarse ya decididas.
En efecto, si el comiso fuera ain una pena accesoria, estaria
sometido a la disciplina impuesta por los principios propios de
las penas, por lo que no seria necesario plantearse cuales son sus
presupuestos (la comisién culpable y punible de un hecho
penalmente ilicito), su fundamento (el comiso conceptualmente

64 En el mismo sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econé-

mico. Parte General, ob. ¢it.,, pag. 231 “El C.p. de 1995 ha clarificado la
naturaleza juridica de estas «consecuencias accesorias»; desde el momenio
en que ha empleado esa terminologia especifica y las ha incardinado en un
titulo independiente”.
En-opinién de EERNANDEZ PANTOJA (“Comentario al Titulo VI del
C6digo. Penal”, en Comentarios.al Cédigo Penal, ob. cit., pdg. 944), el
legislador ha querido crear una categoria de consecuencias jurfdicas diferentes
a penas y medidas de seguridad, “sin gue dicha diferencia impida la
posibilidad de que estas consecuencias accesorias se conviertan e participes
de la-naturaleza-de aquéllas. Se ha creado-asi una figura hibrida que,
orientada fundamentalmente por fines preventivos, viene a acoger una serie
de sanciones que presentan dos caras contrapuestas: por una parle, su
necesariedad y efectividad en la liicha contra la delincuencia -sobre todo en
el caso de las relacionadas con personas juridicas o-entidades colectivas- y,
por otra, importantes dificultades a la hora de-compatibilizarlas con las
teorias y principios que.rigen en materia de penas'y medidas de seguridad
en nuestro Derecho penal”.

65 Lavaguedado textura abierta del lenguaje puede ser utilizada por el legislador
precisamente con la inténcién de no definir los perfiles dogmiticos de una
institucién y dejar que dicha labor sea realizada por doctrina y jurisprudencia.
Sobre dicha ambigiiedad calculada vid. CALVO GARCIA, Los fundamentos
del método juridico: una revision critica, Madrid 1994, pag. 254.

66. Vid. MAPELLI.CAFFARENA, “Las consecuencias accesorias en el nuevo
Cédigo-Penal”, ob. cit., pdg. 48.

67 Estoes, sino se hubiera producido la comentada transformacion juridica del
comiso.
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supondria una retribucién por el hecho responsablemente come-
tido) o su funcién (prevencién general y especial de delitos).
Transformado en consecuencia accesoria y, por tanto, segiin se
ha indicado, en una nueva consecuencia penal, el fundamento,
presupuesto y funcién del comiso serdn también, necesariamente,
otros.

3. FUNDAMENTO Y PRESUPUESTOS

3.1 Consideraciones generales

A diferenciade las penas y medidas de seguridad, el comiso
si puede, como hemos visto, alcanzar actualmente a terceros,
ajenos a la comisidn.del delito o falta, poseedores de ciertos cono-
cimientos que, generando un vinculo entre ellos y la infraccion
cometida®, autorizan decretar el comiso de bienes de su-titula-
ridad.

La extraordinaria proyeccién-subjetiva del comiso,
imponible sobre bienes perténecientes a'sujetos que no han reali-
zado conducta tipica alguna, ni en concepto de autor ni en el de
participe, obedece al fundamento de aquél, esto es, la peligrosidad
objetiva del bien, entendida ésta como probabilidad de que dicho
bien favorezca la comision futura de otros ilicitos penales, bien
porque se prevea su utilizacién® como instrumento criminal, bien
por su posible uso como medio.de financiacion de actividades
delictivas, con independencia, por:cierto, de que la inversicn
criminal 1a realice la persona a'la que pertenecieren los bienes u
otra distinta. Y ello porque el comiso combate inicamente la
peligrosidad procedente del bien™ y no la de un sujeto concreto.

68 E imposibilitando, por consiguiente, considerarlos de buena fe.

69 O, en su caso, reutilizacion.

70 Y que, como indica MAPELLI CAFFARENA (“Las consecuencias accesorias
en el nuevo Cédigo Penal”, ob. cit., pig. 50), puede venir originada por resultar
el bien intrinsecamente peligroso (drogas, dinero o documentos falsificados)
o por encontrarse a disposicién de ciertas personas.
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Este slo interesa en la medida en que es necesaria la
declaracion, necesariamerite individualizada™; de antijuridicidad
de un hecho'y, aun, de reSponsabilidad penal del autor o, en su
caso, de alguno de los autores o participes de dicha conducta, o,
con ofras palabras, decretar el comiso exige una actuacién,
atribuible a una o varias personas fisicas, tipica, antijuridica e,
incluso, culpable y punible, constituyéndose asf, dicha actuacién,
en presupuesto para la imposicién de una consecuencia, el comiso,
que requiere la previa imposicién de otra consecuencia,
concretamente una pena, respecto a la cual tendrd necesariamente
cardcter acceésorio’. ’

Afirmada la concurrencia de dicho presupuesto, que hace
del comiso una medida postdelictiva, es indiferente que el bien
objetivamente peligroso pertenezca a quien se declaré penalmente
responsable. del delito, a quien, habiendo participado en su
ejecucion, fue declarado irresponsable o, finalmente, a un tercero
que no hubiere tenido participacién alguna en dicha ejecucién.
Ademas de no ser precisa la coincidencia entre responsable penal
(sujeto-pasivo de la pena) y titular del bien (sujeto pasivo del
comniso), tampoco se requiere peligrosidad de alguno de dichos
sujetos’™, pues, como he dicho, la peligrosidad que fundamenta
la imposicién del comiso debe juzgarse en términos objetivos.

Comohe advertido anteriormente’, si-bien la pena se dirige
contra una persona, concretamente, contra la que ha cometido
el delito, el comiso «persigue» al bien, a los efectos,

71 Estoes, con perfecta identificacién del sujeto.o sujetos autores de la conducta.
No e¢s suficiente, por tanto, la declaracién genérica de que ha existido un
ilicito penal cuyos responsables, sin embargo, no han podido ser identificados,
pues todo delito tiene una insoslayable dimension de injusto personal o fisico
(estodltimo ‘en-el sentido-de que no. tienen capacidad penal las personas
juridicas o grupos organizades).

72 Aunque no toda pena llevard consigo, pese a la diccién de la ley, el comiso
de uno o varios bienes, la imposicién de €ste requiere antes la de una pena:
puede haber pena sin comiso, pero no comiso sin pena.

73 Si el titular del bien Jo fuere una persona juridica ni siquiera serfa. posible
afirmar su peligrosidad.
74 Vid. supra 2.2.
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instrumentos o ganancias ‘del delito, pudiendo-alcanzar, si su
titular no es uno de los responsables penales, a terceros y, por
cierto, tantos como titulares de bienes hubiere, siempre, por
supuesto, que no fueren terceros de buena fe que hubieran
adquirido legalmente el bien.

Nos encontramos, en suma, ante una medida de seguridad
o prevencion objetiva que puede afectar a sujetos que hayan
participado en la comision de un hecho penalmente antijuridico,
sean o no penalmente responsables, o a terceros ajenos a dicha
infraccién, con la Gnica exigencia de que se hubiere declarado la
responsabilidad penal de alguno de aquéllos. No existe en este
dmbito, por tanto, un principio de personalidad del comiso que
obligue, como sucede con las penas y medidas de seguridad, a
imponer aquella consecuencia accesoria-a quien, siendo autor o
participe de un delito o falta, resulte ser, ademds; culpable 0
peligroso, aungue si se requiere, insisto, la previa declaracién de
responsabilidad penal de una persona fisica concreta”.

Fundamento del comiso de ganancias lo constituye,
ademias de la peligrosidad objetiva, la produccidén de un
enriquecimiento que, por derivarse de la comision de delitos, debe
considerarse ilicito. '

3.2 El comiso como medida postdelictiva

El caracter postdelictivo del comiso se deriva no sélo de
la circunstancia de que su imposicién requiera la previa comisién
de un delito o falta por parte de una o 'varias personas fisicas,
quizd ninguna de ellas titular de los bienes decomisables, sino
también del hecho de que dichos bienes «han intervenido»
igualmente en la referida infraccion penal, ya sea en condicién
de instrumentos de ésta, ya sea porque son efectos de dicha

75 Puede afirmarse, desde otra perspectiva, que el comiso puede aplicarse a
quienes no son ritulares del delito o falta en virtud de una peligrosidad que,
por ser objetiva, no procede ni de aquéllos ni del tercero titular del bien, sino
de éste.
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infraccién o ganancias provenientes de ella. Su peligrosidad
criminal objetiva es, por ello, también desde esta perspectiva,
postdelictiva.

Como sabemos, la comision de un hecho tipico y
antijuridico es la tnica via de exteriorizacion de la peligrosidad
criminal subjetiva que legitima la imposicién de una medida de
seguridad’®. Pronosticar tal peligrosidad sin tener én cuenta, como
principal indicio y criterio limitador de la medida, el hecho
cometido, significaria ignorar lo preceptuado por el articulo 95
del Cédigo Penal™ y retornar a una indebida aplicacién pre-
delictiva de las medidas de seguridad, cuya imposicion requiere,
para adjetivarse verdaderamente como postdelictiva, un injusto
previo que no sea simplemente el pretexto para aquélla, sino, sobre
todo, y como indicaba al principiar este parrafo, una primera
manifestacién de peligrosidad criminal ya realizada’.

76 Esta garantia ancilar de la imposicién de medidas de seguridad es “una
consecuencia obligada del principio segin el cual toda reaccion punitiva
estatal, de la clase que fuere, resulta s6lo constitucionalmente admisible por
razon del hecho cometido. La sola peligrosidad, ayuna de este previo referente,
no justifica una tal intervenicion de naturaleza penal, por impedirlo el art.
25.1 CE;:segiin jurisprudencia constitucional...Interpretacion que se.apoya
en el cardcter aflictivo. de dichas medidas, impuestas prescindiendo del
consentimiento de su destinatario, asicomo en la consideracion del art. 25.1
como precepto que establece de forma tasada los supuestos habilitantes de
{a condena penal y sancion administrativa: la previa comision de.un delito o
infraccién administrativa”. Cfr. GARCIA ALBERO, “Comentario al art. 95
CP”, ob.cit., pig. 518. '

77 Art. 95.- “1. Las medidas de seguridad se aplicardn por el Juez o Tribunal,
previos los informes que estime convenientes, a las personas que se encuentren
en los supuestos previstos en el capitulo siguiente de este Codigo, siempre
que concurran estas circunstancias:

1" Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito.

2“Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse
un pronéstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de
comision de nuevos delitos”.

78 Con respecto a las medidas de seguridad personales, indica VIVES ANTON
(“Comentario al art. 6 CP”, ob. cit,, pags. 61, 62 y:63) que su imposicién
requiere, ademds de una pronosticada peligrosidad criminal, el cumplimiento
de un requisito adicional, “esto es, que esa peligrosidad-criminal se exteriorice
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Y lo mismo (o algo semejante) debe suceder en relacién
con el comiso. ; Qué «hecho» del bien autoriza una reaccién penal
contra é1? Su participacion como instrumento, efecto o ganancia
derivada de él, en unilicito cometido por su titular o por un tercero
no responsable criminalmente, y que sélo objetivamente, en la
medida en que el bien es suyo, resulta alcanzado. por las
consecuencias del delito. Probada dicha participacion en el delito
—primera manifestacién de la peligrosidad objetiva del bien-, la
prevision de que puede producirse una segunda participacion
fundamentara la adopcién de medidas dirigidas a prevenirla.

3.3. La peligrosidad objetiva del bien como
presupuesto del comiso

Fundamentado el comiso enla peligrosidad del bien, cabria
pensar que su efectiva imposicion requerird aiin realizar un juicio
de peligrosidad objetiva que permita comprobar,:en el caso
concreto, que-aquel fundamento, efectivamente, concurre. Resulta
por ello especialmente sugerente la propuesta que plantea
GRACIA MARTIN" segiin la cual para decretar el comiso de un
bien deberia realizarse antes un juicio de peligrosidad objetiva
que concluyese con un prondstico de probabilidad de que los
bienes serfan utilizados para cometer un nuevo delito:

“En mi opinién, (...) es posible y debe procederse a una
interpretacion teleologica restrictiva del articulo 127 de acuerdo

mediante la previa comision de un delito”. Y es.que-un “Estado de Derecho
no puede reaccionar ante un delito futuro, por probable que seq, con medidas
que afectan a la esfera de libertad de los sujetos. De modo que ¢l segundo
requisito (la exteriorizacion de la peligrosidad mediante la comision de un
delito) cobra un cardcter auténomo. Sin la previa comision de undelito, la
injerencia estatal no podria justificarse. Eso es, en definitiva, lo que se
desprende del articulo 25.1'y 2 de la C.E.”. En el hecho cometido reside, en
fin, “el primer momento justificativo.de la injerencia™.

79 Si bien s6lo-en relacién con el comiso de efectos e instrumentos; pues a
juicio de este autor el comiso de ganancias pretende exclusivamenteevitar el
enriquecimiento ilicito.
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con el fundamento y la finalidad del comiso, y dejar de aplicarlo
siempre que la cosa no -sea peligrosa y no se compruebe la
probabilidad de que sea utilizada en el futuro para la comision
de nuevos hechos antijuridicos”®.

A mi juicio, dicha propuesta no sélo es plenamente
compatible con el fundamento y funcién concedidos al comiso,
sino que enlaza con ellos de modo natural, pues ambos parecen
exigir un desarrollo en dicho sentido. En efecto, la funcién del
comiso (anular la peligrosidad objetiva de determinados objetos)
lo convierte en un ejercicio de prevencion especial objetiva que,
fundamentalmente por tener capacidad de alcanzar a terceros, no
contiene aspectos retributivos ni permite la actuacién del principio
de culpabilidad, resultando de ello, por una parte, una evidente
proximidad con las medidas de seguridad personales y, porotra,
la necesidad de probar la peligrosidad objetiva de determinados
bienes que, por constituir instrumentos, efectos o ganancias del
delito®, han sido abstractamente seleccionados como susceptibles
de ser decomisados.

Setrata, en suma, de comprobarsi dichos bienes son, efec-
tivamente, sea por su naturaleza (documentos falsificados,
alimentos fabricados sin respetar los controles legales estable-
cidos, etc.) o por razén de su inadecuada titularidad®, peligrosos
Yy, por consiguiente, necesaria la imposicién de la consecuencia
(pérdida definitiva del bien). El juicio, con sus evidentes matices,
se aproxima al establecido en el articulo 951 del Cédigo Penal v,
como él, supondrd mirar al futuro y no, como sucede cuando de
imponer una pena se trata, hacia el pasado®, presentando por
ello dificultades también evidentes.

80 Vid. GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito -
2000-, ob. cit., pag. 396.

81 Serd precisa, I6gicamente, declaracién Judlcxal en este sentido.

82 Incapaz de ofrecer garantias que aseguren un uso licito de los bienes.

83 Lasrespectivas miradas hacia el futuro o hacia el pasado no deben entenderse
en términos absolutos sino como criterios rectores en-uno y otro caso.

-547-



El mentado juicio de peligrosidad.de los bienes podria, pese
a estimarse necesario con.cardcter general, obviarse.cuando el
comiso afectase a bienes definidos como ganancias, y ello con
base en la doble fundamentaci6n propia de éste.

Pese a lo acertada que resulta, adoptar la propuesta de

GRACIAMARTIN® no es, de lege lata, sencillo. A la introduccién
de un juicio de peligrosidad en el caso concreto parece oponerse
el texto de Ta ley, que Se expresa én términos eminentemente
imperativos, asociando el comiso a toda pena impuesta por delito
o falta dolosos, con independencia, por tanto, de toda
comprobacién posterior que verifique la efectiva peligrosidad
objetiva del bien® %,

84

85

Asumida también: por MAPELLI CAFFARENA (“Las consecuencias
accesorias.en el Cédigo Penal”, ob. cit., pg. 52: “en tanto no.se acredite el
prondstico de peligrosidad del sujeto en contacto con los ciertos bienes no
serd posible decomisar”) y JORGE BARREIRO (“El sistema de sanciones
en el Cédigo espaiiol de 1995, en La reforma‘de la justicia penal. Estudios
en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann, coords. Gémez Colomer/Gonzailez
Cussac, Castellén de la Plana, 1997, pag. 119: “a pesar del cardcter preceptivo
del art. 127 del NCP parala aplicacion del comiso, cuando se imponga una
pena por delito o falta dolosos, podria considerarse que no procede aplicar
el comiso cuando la cosa no resulte peligrosa y no se compruebe la
probabilidad de que se vaya a utilizar en el futuro para cometer nuevos
delitos™).

Criticamente sobre ello, si bien aceptando la necesaria imposicién del comiso
cuando se impuso una pena, AGUADO CORREA (EI comisv;.ob. cit., pig.
49):“lo qgue resulta dificilmente comprensible es.por qué no.se ha atendido
para decidir su imposicion, a la peligrosidad de los efectos o instrumentos y

. al grado de probabilidad de que se¢ cometan nuevos delitos, dado que

mayoritariamente se considera que el fundamento del comiso de los efectos
e instrumentos reside en la peligrosidad de las cosas cuando estdn a
disposicion de determinadas personas, y la finalidad del comiso es evitar
que con ellos se cometan nuevos delitos”.

En el mismo sentido FARALDO CABANA, “El comiso en relacién con los
delitos de trifico de drogas”, ob. cit., pags. 255 y 256: “estamos ante una
medida de imposicién obligatoria una vez que han sido probados los
presupuestos que le sirven de base, presuptiestos que, por supuesto, pueden
y deben sér objeto de contradiccion durante el proceso”. Esta ditima autora
deja abierta, no obstante; la posibilidad de acudir a una interpretacién
teleolégicaque limite la tesis-anterior, que quizé “amplia en exceso? el dmbito
aplicativo del comiso. Dicha interpretaci6n teleoldgica podria-restringir su
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Compatibilizar, aceptada esta premisa, la regulacién del
comiso con su fundamento y funcién requiere considerar.que el
legislador ya realizé, con cardcter general, un juicio de
peligrosidad objetiva de los bienes empleados en la ejecucion de
delitos o'derivados deella, sustrayendo al juzgador la facultad de
individualizar aquel juicio y verificar la peligrosidad actual de
los bienes.

Dicho juicio general, realizado con abstraccion de las
concretas circunstancias del caso, presentaria similitudes notables
con-el realizado, también con cardcter general,en los delitos de
peligro y, més especificamente, en los delitos de peligro
abstracto® y en aquellos que, con el mismo fundamento, protegen
bienes colectivos quea su vez suponen una anticipacion de la
idea de peligro abstracto®. Entodos ellos el legislador traduce la

aplicaci6n a los supuestos “en que la cosa sea peligrosa y exista la
probabilidad de que sea wtilizada en’ el futuro en la comisién de nuevos
delitos”. En cualquier-caso, “sigue siendo necesariala peticion expresa—no
una mera peticion-genérica- en el juicio, ya-que las partes han de:debatir la
existencia de los presupuestos que le sirven de-base, razon por la.cual también
la sentencia condenatoria ha de explicar el razonamiento que ha servido de
fundamento a la decision de decretar el comiso en relacion condeterminados
bienes, debiendo imponerlo-expresamente”.

86 El propio autor antes citado, GRACIA MARTIN; -antes de plantear su
propuesta; subraya el problema que plantea la redaccién delarticulo 127, por
lo que se ve obligadoa aceptar que, €n principio, impuestauna pena, procederd
la aplicacién del comiso “aunqgue el instrumento utilizado no sea
objetivamente peligroso ni quepa pronosticar la probabilidad de: que sea
utilizado en el futuro para la comision de nuevos delitos”. Ademds; a pesar
de que el articulo 128 del Cédigo Penal permite en algunos-casos que el Juez
o Tribunal deje de aplicar el comiso, “el criterio rector del uso de dicha
facultad no esla falta de peligrosidad objetiva de-la cosa; sinoel de la
desproporcion entre suvalor y su-naturaleza o gravedad de la infraccién
penal”. Vid. GRACIA MARTIN; Lecciones de consecuencias juridicas del
delito -2000~, ob. cit., pag. 396.

87 Bésicamente para bienes individuales, como'la vida y 1a salud.

88 Ejemplos de este segundo grupo de delitos sonlos previstos en el Capitulo V
del Titulo XXII del CP, arts. 563y ss, relativos ala tenencia, trdfico'y depdsito
de armas, municiones, o explosivos. Como indica GARCIA ALBERO, el
bien juridico protegido en ellos es la seguridad frente-a los riesgos derivados
de la libre circulacién y tenencia de armas y' explosivos. Dicha seguridad

-549-



idea de que existen dmbitos en los que el sujeto no se puede orien-
tar siguiendo tinicamente contextos individuales de planificacién,
en los quees preciso, por tanto, “estar seguros de que se cumplen
ciertos-estandards, aunque esto pudiese parecer innecesario al
individuo concreto segiin su propio contexto de planificacion™.
La peligrosidad general de una determinada conducta constituye,
en suma, el motivo para su desaprobacién, mientras “desde el

punto.de vista del tipo, el peligro abstracto es irrelevante

2990

Aunguie genéricamente agrupados bajo la denominacién
de: delitos. de peligro abstracto, existen diferentes niveles: de
“anticipacién de la linea de intervencidn penal” con respecto a
la trazada por la lesién. Asi, mientras los aludidos en primer
lugar (delitos de peligro abstracto en sentido estricto) permiten
laintroduccién de mecanismos. correctores de su-elevada
abstraccién (que permitirin al Juez comprobar, en el caso

89

90

remite, no obstante, a aquel estado de cosas que garantiza la indemnidad de
bienes juridicos elementales (vida, salud, libertad), circunstancia ésta que
permite caracterizar estas: figuras como-delitos de- peligro abstracto. “Con
todo,- es preciso advertir, pese al extendido uso de tal-calificativo referido a
estos:delitos, que sélo en sentido impropio puede pretenderse que sean tales
bienes materia de proteccion directa,-e incluso indirecta, de los presentes
tipos penales. El delito de tenencia ilicita tiene una lesividad propia: el
ciudadano tiene derecho.a confiar enla fiscalizacion y control especialmente
intenso sobre circulacion y uso de instrumentos particularmente peligrosos.
Es.precisamente esa confianza. en un «estado juridicamente garantizado»
sobre la disposicion de tales objetos la que constituye un valor en si mismo,
y la que entronca precisamente con wi.concepto estricto de orden pliblico,
entendido como. «tranquilidad y sosiego» en las manifestaciones de la vida
social”. “Que el legislador ha.partido de este paradigma. de. tutela,
desvinculando la- ofensividad de dichas conductas de.la que pudiera
representar para bienes juridicos individuales parece evidente; de lo.contrario
no se.comprenderia por qué el Codigo exige imponer pena, aungue atenuada,
incluso cuando sea «evidente» la intencion del sujeto de no.usar el arma con

fines ilicitos”. Cfr. GARCIA ALBERO, Contentarios al Nuevo Cédigo Penal,

Pamplona 2001, dir. Gonzalo Quintero Olivares, pig. 2273.

Cfr. JAKOBS, “La criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un-bien
juridico”, trad. de Enrique Pefiaranda Ramos, en Estudios de Derecho Penal,
Madrid 1997,.pag.-309.

Cfr. JAKOBS, “La criminalizacion en el estadio previo a la lesidén.de un bien
jurfdico”, ob. cit.; pdg. 307, nota 20:
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concreto, la peligrosidad abstracta de la conducta®), los segun-
dos apenas dejan margen para introducir interpretaciones que
corrijan dicha abstraccién.

Ello sucede, por ejemplo,-en.los delitos de tenencia ilicita
de armas, y la prueba nos la ofrece el articulo 565, segiin el
cual “los Jueces o Tribunales podrin rebajar en un grado las
penas sefialadas en los articulos anteriores; siempre ‘que por las
circunstancias del hecho y del culpable se evidencia la falta de
intenci6n de usar las armas con fines ilicitos”. Esto es, ni siquiera
1a evidencia de qlie el sujeto carecia de toda intencién de usar
el arma permite negar la realizacién del tipo en atencidn a la
falta de peligrosidad de la conducta: simplementese autoriza'la
imposicitn de la pena inferior.en grado. Por el contrario, en los
delitos de falsificacién de moneda, la mera tenencia de moneda
falsa no constituye delito: es preciso, ademds, que dicha tenencia
esté destinada a su expendicién o distribucién. Un elemento
subjetivo. (dnimo de incorporar la moneda al trifico juridico)
corrige, por consiguiente, una.abstraccién que, de lo contrario,
resuitaria excesiva.

No cabe descartar, dado el precedernite anterior, que la regu-
lacién del comiso incorpore un juicio de andloga abstraccién: el
motivo para 1a imposicién del comiso lo constituiria la peligrosi-
dad general y objetiva, presupuesta la-comisién de un delito o
falta, de un determinado bien, reésultando irrelevante, desde la
perspectiva de la aplicacidn actual del tipo, una nueva constatacion
de dicha peligrosidad, ya puesta de manifiesto por la previa
utilizacién del bien en un delito concreto o por su ilicita produccién
o procedencia. Podria afirmarse, desde el punto-de vista del
legislador, que son intrascendentes los contextos de planificacion
del individuo titular del bien o que se duda de su capacidad para
gestionar su destino y evitar, a través de su autogobierno,
consecuencias indeseadas de un inadecuado empleo del aquél®.

91 Asi, porejemplo, la adopcion de medidas de control del riesgo genéricamente
asociado & determinadas conductas podrifa-evitar afirmar la realizacién del
tipo.

92 Enestesentido, sobre las razones que-explican la necesaria estandarizacion
de determinadas actividades y su configuracién como delictivas, JAKOBS,
“La criminalizaci6én en ¢l estadio previo a la‘lesién de un bien juridico”, ob.
cit., pag. 307.
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Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que existen incluso
diversos delitos que sancionan la mera tenencia o posesion ilicita
de objetos, como las armas o las monedas falsas, que no pueden
ser utilizados nunca privadamente para fines legales-o que, a lo
sumo, sélo pueden serlo excepcionalmente y que, por ello,
constituyen, como indica JAKOBS, “prototipos de instrumentos
delictivos {entendidos en sentido amplio)™. Habida cuenta de
ello, quizd no resulte tan extrafia la prevision dé una medida
preventiva, desprovista ademds de todo cardcter retributivo, como
es el comiso de bienes ya utilizados en la comisién de delitos o
que pueden conceptuarse como efectos suyos que dificilmerite
admiten un uso legal y que, por consiguiente, son prototipos de
instrumentos delictivos®.

Aungque estas reflexiones explicarian el comiso de efectos
e instrumentos; swextension al comiso de ganancias no resultarfa
ya tan convincente, si bien es cierto que dicho déficit explicativo
se verfa compensado con la doble fundamentacion atribuida a
aquél.

En conclusién, y desarrollando en este ambito algunas ideas
de JAKOBS relativas a la eriminalizacién de conductas peligro-
sas®, cabriasostener que el legislador ha considerado que la titula-
ridad de bienes decomisables perturba per se, y no por su.contexto
interno o, con otras palabras, que aquella titularidad gueda excluida
como posibilidad de configuraci6n vital privada para cualquiera
(salvo que fuera un tercero.de buena fe), con independencia de
cuales sean sus proyectos actuales. La consecuencia no es, sin

93 “Probablemente resulta imposible calcular si'y como se llega en ¢l caso
concreto al empleo delictivo de estos «instrumenta sceleris»”, y precisamente
por la incalculabilidad de su uso, 1a eventual inocuidad de quien produce o
adquiere esos instrumentos “presta como mdximo tan solo una garantia
pasajera de que nada malo ocurra”, restando siernpre la posibilidad “de que
en cualquier momento se pueda llegar a la comision de un delito”. Cfr.
JAKOBS, “La criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien
juridico”, ob. cit., pdgs. 310 y 311.

94 En cualquier caso, la posibilidad de aplicar el comiso no impide, I6gicamente,
la normal operatividad de las figuras delictivas en su caso afectadas.

95 Cfr. JAKOBS, “La criminalizacién en el estadio previoa la lesién de un bien
juridico”, ob. cit., pdg. 311.
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embargo, la imposicién de una pena por la realizacion de una
determinada conducta, sino la-definitiva pérdida del bien cuya
peligrosidad objetiva no cabe discutir-en ¢l caso concreto.

Entre las dos alternativas ofrecidas para cohonestar el
fundamento y funcitn del comiso con su régimen legal (introducir
un juicio de peligrosidad objetiva del bien y entender que dicho
juicio ya ha sido abstractamente realizado por el legislador), es la
primera de ellas la que mds me satisface, pues elimina la necesidad
de una medida cuya gravedad y proyeccién requieren su some-
timiento a un control que verifique dicha necesidad en términos
de actualidad, que ajuste perfectamente la aplicacidn del comiso
a su fundamento y a su funcién. Consecuencia de ello sera, ade-
mas, una configuracién mucho mds eldstica del comiso,
excesivamente inflexible si se acepta el cardcter imperativo de su
imposicion.

Ni tiene sentido decomisar un bien si no existe el peligro

de que favorezca la comisién de nuevos delitos (pues el comiso

1o es ya una pens), ni-cuando, aiin pudiéndose considerar

abstractamente peligroso el'bien, no se aprecia‘la necesidad de

decomisarlo, To'cual sucedera, porejemplo, si alguien lesiona a

otra persona con un destornillador o una cuchara; objetos

facilmente sustituibles y menos peligrosos que otros muchos al
alcance de cualquier persona®.

4. FUNCION DEL COMISO

La funcién del comiso entronca directamente con el
fundamento que le es comidnmente asignado, esto es, la que hemos

96  En el'mismo sentido, PUENTE ALBA, “Lanueva regulacién del comiso en
el Proyecto de Ley Orgénica, de 5:de mayo de 2003, por el que se modifica el
Cédigo penal”, en AP ndm. 39, semana del 20 al 26 de octubre de 2003: “En
muchas ocasiones, los objetos empleados para cometer una actividad delictiva
no son peligrosos en st mismos, y-se‘trara de bienes de-la vida cotidiana
facilmente sustituibles: asi; unsimple cuchillo enla comision de un homicidio,
un vehiculo de motor para cometer el delito de conduccion temeraria,; o un
ordénador empleado para crear un documento falso”.
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denominado peligrosidad objetiva del bien, la cual pretende
combatir. Su funcién es, por consiguiente, prevenir la comision
de delitos a través de la adopcién de medidas expropiatorias de
bienes dirigidas a neutralizar el peligro que de ellos emana. En
este sentido, puede afirmarse que se trata de una funcidn
preventivo-especial”, que si bien no incide sobre personas
concretas para evitar la ejecucién, por su parte, de infracciones
penales, si se impone sobre bienes igualmente concretos para
evitar su empleo, directo o indirecto, en la comisién de futuros
delitos. Ello no obstante, cumple también, aun de forma secun-
daria, una funcién preventivo general, especialmente en el marco
del comiso de ganancias, pues se lanza un importante mensaje
con el que se pretende incidir en la principal de‘las motivaciones
de la delincuencia organizada y empresarial: la titularidad de los
bienes por parte de terceros no responsables del delito no sera
obstdculo para decretar el comiso de las ganancias originadas
por el delito o falta.
Fundamentado €l comiso, ademds, en el enriquecimiento
injusto.que se hubiera producido, su funcién radicard, también,

en l6gico acuerdo con este nuevo fundamento, en impedir dicho
enriquecimiento ilicito.

5. LOS PRESUPUESTOS DEL COMISO DESPUES
DE LA REFORMA

5.1 La infraccién de la norma penal

Cuando se afirma que la regulacién del comiso hace de
éste un instrumento excesivamente rigido, ello.puede-entenderse
en un doble sentido: en el de que su imposicién resulta, cuando

97 Que, sin embargo, “no se.corresponde con la cldsica finalidad preventivo
especial que establece la Constitucién espafiola en suarticulo 25.2.para las
penas privativas delibertad y para las medidas de seguridad bajo los términos
de reeducacion y reinsercion social. Mds bien, como ha puesto de manifiesto
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se ha impuesto una pena por un delito o falta doloso, obligada,
pues asi lo prescribe textualmente el articulo 127, lo-cual impide
valorar. la efectiva concurrencia de la peligrosidad objetiva que
constituye su fundamento; y ‘en el de.que son demasiados los
requisitos exigidos por la Ley (imposicién de una pena.y, por
tanto, declaracién de culpabilidad deal menos un sujeto), teniendo
en cuenta su fundamento y funcion, para decretarlo cuando se
juzgue necesario.

Mientras en relacién con la inflexibilidad del comiso deri-
vada del automatismo-que caracteriza, segiin.ordena la Ley, su
imposicién, no se han producido novedades®; por lo que resulta
dificil asumir la idea de que dicha imposicion exige un juicio de
peligrosidad objetiva y la declaracion de dicha peligrosidad®, la
rigidez originada por la-necesidad de que se declare que se cometio
culpablemente la infraccién penal ‘que constituye el presupuesto
del comiso, y que-puso de manifiesto la peligrosidad del bien en
ella utilizado -o de'ella nacido-, ha intentado corregirse mediante
la introduccion de la regla prevista en el articulo. 127.3, que
establece, como vimos al principio, que el Juez o Tribunal podrd
acordar- el comiso aun cuando no.se imponga: pena a alguna
persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por
haberse ésta extinguido, en este dltimo caso, siempre que quede
demostrada la situacion patrimonial ilicita.

MAPELLI CAFFARENA, nos encontramos «ante una reformulacion
actualizada de la inocuizacién»,. ante el desarrollo de las teorias
prevencionistas de orientacion situacional, las cuales proponen como
estrategia de lucha contra el delito la evitacion de-las situaciones de riesgo
que ofrecen un mayor atractivo al autor, a través de técnicas tales-como el
control de facilitadores 1 objetos que decisivamente se utilizan en la comision
de un delito”. Vid. AGUADO CORREA, El comiso,ob. cit., pdg: 41.

98 “La reforma’, como sefiala PUENTE -ALBA (*La nueva regulacion del
comiso en el Proyecto de Ley Organica, de 5 de mayo de 2003, porel que se
modifica el Cédigo penal”, ob. cit, edicién digital) “mantiene la
«imperatividad» de la ejecucion del comiso como circunstancia aparejada a
la pena, ya que el Cédigo continiia diciendo que «toda pena...llevard consigo
la pérdida de los efectos..»”.

99 Pese a lo cual, debe realizarse, a mi juicio, un esfuerzo.en esa direccién.
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La primera de estas dos reglas, en principio la mas ambi-
ciosa!®, permite, segiin parece, obviar lanecesidad de que el autor
de Ia infraccién criminal sea declarado culpable, lo cual constituye
una sensible mejora en relacién con la situacidén- actual,
aproximando el comiso, por otrapatte, a las medidas deseguridad,
con las cuales mantiene evidentes semejanzas'®, y distancidndolo
definitivamente de las penas, cuyaimposicion no serd yarequisito
para decretar el comiso.

La loable intencién del legislador no ha sido, pese a todo,
afortunadamente traducida por la ley'®: En efecto, la-redaccién
de ésta da a entender que si-en la infraccién hubieren participado
varias personas; el Juez o Tribunal podrd acordarel comiso pese
a que no se hubiere impuesto pena, por estar exenta de
responsabilidad criminal, a alguna de ellas, pero si—o,al menos,
asf parece insinuarlo el tenor literal del articulo 127.3- a ofra u
otras 0, por usar-aquellos- mismos términos, a alguna de ellas.
Dicho de otro modo; el texto de'la ley sugiere que la nueva
prevision introducida s6lo-serd aplicable en supuestos de
participacion plural en el delito!®, -en los cuales, apunta; la
exencion de responsabilidad penal de alguno delos participes no
impedird que se acuerde el comiso de los bienes correspondientes.

100 Pues no exige el nacimiento de responsabilidad penal, mientras la segunda,
por el contrario, lo presupone. Sobre esta tltima, vid. PUENTE ALBA, “La
nueva regulacién del comiso-en el Proyecto de Ley Orgdnica, de 5 de mayo
de 2003, por el que se modifica el Cédigo penal”, ob. cit, edicién digital;
CORREA AGUADQO, “La regulacién del comiso en el Proyecto de
modificacién del Cédigo-Penal”, en Revista electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, nim. 5, 2003, pig. 7.

101 El comiso €3, como hemos apuntado, una medida de seguridad postdelictiva
de naturaleza objetiva, cuyo fin es prevenir la peligrosidad de un-bien; las
medidas de seguridad tradicionales, por su parte, son medidas igualmente
postdelictivas de naturaleza, sin embargo, subjetiva, cuyo objetivo es
prevenir la peligrosidad de un sujeto.

102 Lo cual, sin-'embargo, no debe impedir alcanzar la conclusién subrayada.

103 Ya fuere porgue son varios los autores o, siendo uno sélo, hubiere intervenido
en la infraccidn —al menos- otra persona, fuere ésta considerada inductora o
cooperadora, necesaria o no.
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Evidentemente, no s6lo no era ésta:la intencién del
legislador, sino que ni siquiera era necesaria una prevision de
esta naturaleza para conseguir el resultado explicitado. Esta
posibilidad ya existia —~ya existe, para ser mas precisos- con el
antiguo-articulo 127, pues éste iinicamente requerfalaimposicién
de una pena, el reconocimiento de que se cometio una infraccion
criminal, para decretar el comiso de los bienes que se hubieren
utilizado en su ejecucién'™ o que fueren efectos o ganancias del
delito, independientemente del nimero de participes en aquella
infraccién y de que dichos bienes pertenecieren a una o varias
personas, se hallaren, o no, entre los referidos participes.

Por ello, y pese a la desacertada redaccion del articulo
127, éste debe interpretarse en el sentido de que para acordar el
comiso seguiré siendo preciso, obviamente, una infraccion de la
norma penal, pero no, una vez entre en vigor el texto incorporado
por la reforma, la declaracién de que tal infraccién ha sido
cometida culpablemente.

En cualquier caso, y aunque la interpretacion propuesta
puede considerarse; en.tanto:no opuesta a ella, conforme a la
letra de la ley, que tnicamente se'limita a prever el comiso aun
cuando no se imponga pena a alguna persona, huibiera sido mejor
que dicha previsién autorizara su acuerdo aun cuando no se
impusiere «pena alguna» -0 «pena a persona alguna»-'%, por
concurrir una causa de exencion de la responsabilidad-criminal.

104 O preparacion; a partir de la entrada-en vigor del texto reformado.

105 Enelmismo sentido, vid: PUENTEALBA, “Lanuevaregulacién del comiso
enel Proyecto de Ley Orgénica; de'5 de mayo de 2003, por el que se modifica
el“Cédigo penal”, ob. cit, edicién digital: “Si bien cabe deducir que la
intencion dellegislador es soliccionar el problema que se acaba de exponer,
lo cierto es ‘que la concretd redaccion del precepto ofrece dudas
fundamentadas sobre ¢l auténtico alcance de-esta reforma. Al afirmar que
el ‘comiso podria decretarse aun cuando no se imponga pena «a alguna
personar, parece darse a entender gue no existe-una auténtica pérdida de
vinculacion entre comiso e imposicion efectiva-de una pena, sino que
tinicamente en aquellos casos en que exista una pluralidad de autores, o
autor/es mds participe/s, cabria aplicar el comiso aunque no todos los
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5.1 Tipicidad y comiso ;Accesoriedad minima?

Con relacion ahora a esta tltima prevision'%; estoes, a la
concurrencia de una-causa de exencidn de la responsabilidad cri-
minal, advierte AGUADO CORREA sobre el peligro que encierra:

“En cuanto a la prevision del inciso primero —supuestos
en los que no se imponga pena a alguna persona por estar exenta
de responsabilidad criminal-, debemos sefialar que nos parece
desconcertante, al ser excesivamente vaga y poder vulnerar no
solo principios constitucionales, sino también derechos
fundamentales como el de propiedad privada”, pues “parece que
en este apartado se contempla-la posibilidad de que el comiso de

intervinientes en el delito resultasen penados, pero verificdndose siempre,
al menos, la imposicion de una condena a uno de ellos: Si el legislador
queria excluir totalmente el requisito de imposicion de pena como
presupuesto de aplicacion del comiso, deberia decir que tal medida se
decretard aunque no se imponga pena a persona alguna, esto es, a nadie,
de forma gite'se pudiesen decomisar los bienes correspondientes en el caso
de exencion de pena o de extincion.de résponsabilidad criminal para todo
el .que ha intervenido en el acto delictivo. Esperemos que en la redaccion
definitiva, cuando el Proyecto se convierta en Derecho penal vigente, se
haya corregido este error cuyas consecuencias, a la hora de la interpretacion
del precepto por los Tribinales, son sin duda significativas” .

Si bien este ltimo deseo no se ha'visto cumplido, y pese, como he dicho, a
la redaccion de la ley, estimo que las dudas de-la referida autora:sobre el
auténtico alcance de la reforma no estin tan fundamentadas como su
preocupacién expresa. Son suficientes, tanto en niimero cuanto en entidad,
los argumentos para sostener que incluso con la redaccién definitivamente
adoptada debe considerarse producida en este dmbito una importante
modificacién del régimen del comiso: ademds de que su aceptacion no
contradice, comodecia, la letra de la ley, y-de que de estaforma la regulacion
del comiso se revela mds acorde . con sufundamento'y funcion, una-exégesis
en este sentido resulta obligada si atendemos, mis alld (pero jamds en contra
de ellas) de consideraciones meramente gramaticales, al espiritu y finalidad
del precepto, entendiendo que éste es el criterio rector, y no:un canon
hermenéutico mds, de toda interpretacién. Entender cualquier-otra cosa
significaria negarle toda trascendencia a la reforma, mostrindose redundante
la previsién legal, pues el efecto. aparentemente sugerido ya estaba

~ plenamente consolidado.
106 Y no a la que inmediatamente 1a antecede.
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efectos; instrumentos y ganancias o el comiso sobre otros bienes
por un valor equivalente, recaiga.sobre aquel imputado al que
no-se le;puede imponer pena por estar exento de responsabilidad
criminal”%; 1o cual“‘no puede sino ser objeto de algunas criticas”.
“Nos enfrentamos”, por una parte, “a un cambio en los presu-
puestos: el comiso deja de ser una consecuencia accesoria de la
pena para pasar aser la consecuencia accesoria de una accion
tipica. Nisiquiera.de una accion tipica'y antijuridica, sino que
basta con la realizacion de una accion tipificada en el Cédigo
Penal para poder decretar el comiso. Y es que en el Proyecto se
hace referencia a los supuestos en que no se imponga pena a
alguna persona por estar exenta de. responsabilidad criminal,
exencion que puede tener lugar no sélo por la presencia de una
causa de exclusion de la culpabilidad, sino también por la
concurrencia de alguna causa de justificacion, como se desprende
de lo dispuesto en el art. 20 CP. Si lo que pretenden los redactores
del Proyecto es superar las criticas vertidas por la doctrina sobre
la rechazable configuracion actual del comiso como una
consecuencia accesoria de la pena, al impedir la posibilidad de
decretar el comiso en otros casos en los que se encuentra
Justificado desde el punto de vista politico-criminal, como
aquellos en los que el sujeto pese a haber cometido un hecho
antijuridico, no es culpable o0 no es punible, deberian haber
utilizado otros términos”, que podrian ser los siguientes: “El Juez
o Tribunal podrd acordar el comiso previsto en los apartados
anteriores de este articulo aun cuando no se imponga pena a
alguna persona por ser irresponsable o estar personalmente
exento de pena...” %,

A mi juicio, y-a pesar de que, en efecto; literalmente el
nuevo articulo 127 consiente que la exencién de responsabilidad

107 O, mejor, pues ésta posibilidad ya es una realidad desde el que comiso puede
alcanzar a terceros penalmente noresponsables y, por supuesto, a imputados
finalmente exentos de responsabilidad, aunque no se imponga al imputado/
s una pena por estar exento/s de responsabilidad criminal.

108 Vid. CORREA AGUADO, “La regulacién del comiso. en el Proyecto de
modificacién del Cédigo Penal”, ob. cit., pig. 7.
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criminal proceda de la concurrencia de causas de justificacion,
debemos recordar que la letra de la ley s6lo fija el marco externo!®
en el que debe discurrir su interpretacion, sin que sea:necesario
que todo lo que textualmente cabe en dicho marco provoque; sin
mas, la actuacién de la ley y, por tanto, de las consecuencias por
ella previstas: De ahi-que no estime insoslayable la conclusién
alcanzada per AGUADO CORREA, en virtud de la cual acordar
el comiso tan solorequeririala adecuacién a:tipo de una conducta,
aunque se apreciare autorizada ésta por concurrir una causa de
justificacién.
Con otras palabras, la accesoriedad del comiso respecto

del hecho déscrito como delito en la ley podrfa adjetivarse como

minima. :

En efecto, aunque quizd pueda entenderse, una vez mas,
desafortunada la previsién legal, y, por ello, estimarse indicada
una nueva formulacién, lo cierto es que cabe sostener, en mi
opinién sin mayores dificultades, que la concurrencia de una causa
de justificacién impediria acordar el comiso, pues en tal caso la
conducta no sélo no infringe la norma penal (como sucederia si,
por ejemplo, se considerara atipica, lo cual, sin embargo, no
implicaria necesariamente su conformidad a Derecho), sino que
incluso resulta juridicamente autorizada, ajustada, por tanto; a
Derecho. La declaracién de licitud de la conducta, de superior
fuerza argumentativa a la mera declaracién de su irrelevancia
criminal, implicaria la imposibilidad de actuar cualquier conse-
cuencia penal'® y, por consiguiente, el comiso, incluso si se
aceptara que éste 1o es, en realidad, una consecuencia penal, sino
administrativa o civil, ya fuere en todo caso, como entendia
GRACIA MARTIN, ya fuere en los supuestos de comiso de
ganancias, como entiende, por ejemplo, PUENTE ALBA™.

109 Con todas las limitaciones que-ello, si fuera posible, conlleva.
110 Eincluso; en principio; cualquier otra consecuencia negativa.

111 “El comiso de las ganancias provenientes del delito”, como ha concluido
una parte de Ia doctrina, “no es propiamente una medida de Derecho Penal”,
sino “mds bien de cardcter civil, tendente a impedir el enriquecimiento
injusto”, pues “no responde ala peligrosidad-objetiva de tales beneficios,
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No obstante, rechazada.su consideracién como
consecuencia penal, el comiso podria acerdarse incluso sin que
existiera una infraccién penal, (salvo consecuencia de una causa
de justificacién), como sucede con otras de las consecuencias
del delito previstas en el'Codigo Penal: 1a responsabilidad civil
«ex delicto». Tampoco ésta es, pese a estar regulada en aquel
Cddigo, una consecuencia penal del delito, pues mantiene, pese
a su ubicacion sistemadtica, su naturaleza civil. De ahi que su
imposicién no se someta al cumplimiento de los requisitos
propios de las consecuencias penales y:sea posible, porejemplo;
segiin dispone el articulo 118.2, en los supuestos de error-de
tipo y de prohibicién, vencibles o invencibles. En este segundo
caso, y tratdndose de un error de tipo, la conducta serd atipica
(como sucederd en algunos supuestos deerror de tipo vencible),
lo cual no impedird; sin embargo, declarar la correspondiente
responsabilidad: civil, aplicando; incluso, ¢l régimen de ésta
contenido en el Cédigo Penal.

6. BREVE REFERENCIA A OTROS ASPECTOS DE
LAREFORMA

Al margen de la comentada, las dos modificaciones mas
importantes de la reforma son las representadas por la inclusién,
como objeto del comiso, de los instrumentos con que se hubiere
preparado el delito, y la prevision del comiso por un valor
equivalente. k

En relaci6n con la primera de'las dos modificaciones
subrayadas, quisiera destacar linicamente la sensible extensién
del dmbito de aplicacién del comiso que conlleva. la expresa
referencia alos bienes, medios o-instrumentos empleados en la

sino a la imposibilidad de consentir la adquisicion y conservacién ilicitas
de un enriquecimiento patrimonial, conseguido a través de la comision de
un delito”. En suma, “su findamento, como sé ha dicho, se encuentraen el
deseo de impedir un enriquecimiento injusto”'Vid. PUENTE ALBA, “La
nueva regulacion del comiso eir €l Proyecto de Ley Orgénica, de 5 de mayo
de 2003, por el que se modifica el Cédigo penal”, ob. cit, edicién digital.
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preparacién del delito: mediante ella parece superarse
ampliamente el alcance de la solucién acogida con la normativa
actual por un sector de la doctrina que se habia mostrado favorable
a aceptar el comiso de los instrumentos en aquellos supuestos en
que pudiese considerarse cometida; pese a no haberse consumado,
una infraccién penal'?, Esta solucién'', capaz de abarcar los
instrumentos utilizados en un acto preparatorio punible!!®, no
podia proyectarse, sin embargo, a los bienes empleados en actos
preparatorios no punibles, aun cuando se hubiere consumado el
delito, pues-el articulo 127 limita el comiso a los instrumentos
con que se hubiere ejecutado. Aludiendo genéricamente a la
preparacion del delito o falta, el comiso adquiere una extraor-
dinaria dimension, sobre todo teniendo en cuenta su caracter impe-
rativo.

Por altimo, con respecto a la previsién contenida en el
articulo 127.2, en virtud de la cual si no fuera posible el comiso
de los bienes podra acordarse el comiso por-un valor equivalente
de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables

112 La imposicién del comiso en estos casos era, seglin PUENTE ALBA, y a
pesar de las dudas al respecto, inevitable, pues “el legislador, al seleccionar
determinados actos preparatorios para sancionarlos penalmente, los estd
convirtiendo ya en auténticos delitos, dejando de ser meras actuaciones
previas a un acto.delictivo: conerero? . Vid. PUENTE-ALBA, “La nueva
regiilacién del comiso en el Proyecto de Ley Orgénica, de 5 de mayo de
2003, por el que se modifica el Cédigo penal”, ob. cit, edicién digital.

113 Mediante la cual “nuestro Cédigo Penal se acercaria a la linea seguida por
otros legisladores, como el alemdn, ya. que en el pardgrafo 74.1 5tGB se
contempla la posibilidad de decretarel comiso de los objetos utilizados en
la ejecucion o preparacion del delito o destinados a la ejecucion o
preparacion. No obstante, el eirculo de instrumentos decomisables sigue
siendo mayoren el Cédigo Penal alemdn, puesto que también se prevé el
comiso de los instrumentos «destinados a la ejecucion o preparacion». Es
decir, el comiso de aquellos objetos que aun cuando no han sido
materialmente utilizados para la ejecucion o preparacion del delito doloso,
estaban destinados al delito concreto, aungue solo fuese para un eventual
supuesto”. Vid. CORREA AGUADO, “La regulacion del comiso en el
Proyecto:de-modificacién del Cédigo Penal”, ob. cit., pigs. 3.y 4.

114 Los supuestos. de: fenzativa no-presentaban idéntica problemdtica, pues en
ellos ya se habia dado inicio a la ejecucion del delito.
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del hecho, aunque presenta algunas ventajas importantes'®, genera

también algunas dudas. A mi juicio, el principal problema se
planteaen relacidn con el comiso de-efectos:e instrumentos: si el
fundamento de éste es la peligrosidad de determinados bienes y
su funcién la prevencion de su reutilizacidn criminal; acordar el
comiso-de otros bienes por un valor equivalente no tiene, desde
dicha perspectiva, sentido alguno'®. Por el contrario, enel comiso

115 Pues “se ofrece asi una solucién para los casos en que el sujeto responsable

destruye u oculta los bienes decomisables, prevision esta que habia sido ya
demandada por la doctrina, tomando como base la existencia de tal
disposicion en el Derecho alemdn”, de modo que “ante la imposibilidad de
localizar tales objetos se podrd ejecutar el comiso sobre otros elementos
patrimoniales del responsable criminal, hasta alcanzar el valor de los bienes
propiamente objeto del comiso”. Vid. PUENTA ALBA, “La nuevaregulacién
del comiso en el Proyecto de Ley Orgdnica, de 5 de mayo de 2003, por el
que se modifica el Cédigo penal”, ob. cit, edicién digital.
En el mismo sentido, AGUADO CORREA, “La regulacién del comiso en
el Proyecto de modificacién del Cédigo Penal”, ob. cit., pags. Sy 6: “La
prevision del comiso por valor equivalente ofrece una serie de ventajas, al
permitir dar una respuesta adecuada a los supuestos en los que por cualquier
motivo lo obtenido no esté ya a disposicion del sujeto, bien porque el sujeto
ha consumido, destruido u ocultado el objeto del comiso, o bien porque
consiste en una disminucion del patrimonio o porque por cualquier otro
motivo es imposible proceder a su decomiso. El comiso del valor equivalente
también permite resolver satisfactoriamente los casos en los que los bienes
no pueden ser decomisados por haber sido adquiridos legalmente por un
tercero de buena fe no responsable del delito. En estos supuestos, se podrd
decretar el comiso de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente
responsables del hecho por un valor equivalente al objeto que ha sido
adquirido legalmente por el tercero de buena fe. En definitiva, este comiso
permite que el sujeto que no conserva el objeto del comiso no reciba un
mejor trato que aquel que lo conserva”.

116 Vid. también, en este sentido, PUENTE ALBA, “La nueva regulacién del
comiso en el Proyecto de Ley Orgénica, de 5 de’'mayo de 2003, por el'que se
modifica el Cédigo penal”; ob. cit, edicién digital: “Si el fundamento de
estaclase de comisoes la peligrosidad objetiva de tales bienes, lo que interesa
es decomisar precisamente esos objetos para que no sean empleados en
futuros actos delictivos. Cuestion aparte es el deseo de castigar-a-un sujeto
que hace desaparecer los efectos o instrumentos empleados en la.comision
del delito; sin-embargo, esto no deberia arbitrarse mediante el comiso por
equivalente, sobre todo ahora que-es posible aplicar la -consecuencia
accesoria de comiso a sujetos exentos de responsabilidad penal”.
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de ganancias quiza si pueda resultar una medida indicada, pues
no s6lo es preciso evitar el enriquecimiento injusto de los respon-
sables'", sino que ademds debe impedirse que el delito produzca,
efectivamente, ganancias. En;realidad, y dado que la ganancia
no se identificard necesariamente con un bien concreto, la pre-
visién de esta modalidad de comiso por sustitucidon con relacion
a las ganancias resulta, en gran medida, prescindible.

117 De esta opinién, PUENTE ALBA (:‘La nueva regulacién del comiso en el
Proyecto de Ley Orgénica, de 5 de-mayo de 2003, por el que se modifica el
Cédigo penal”, ob. eit; edicion digital): “Si sy fundamento ~del comiso de
ganancias- se basa en la imposibilidad de tolerar.un enriquecimiento ilicito,
no tendria sentido impedir.la aplicacion de esta medida precisamente cuando
el sujeto ha sacado provecho de tales ganancias, por ejemplo, empledndolas
en adquirir-un determinado bien. Asi, enlos casos enque el sujeto ha hecho
uso-de. tales ganancias, o las ha ocultado; se decretard el-comiso por un
valor equivalente”.
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