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RESUMEN
El siguiente trabajo se basa en el estudio del Titulo VI del Libro 1, esta parte del Cédigo
Penal compuesta de once articulos donde se recogen disposiciones referentes a: el
decomiso ( articulos 127 y 127 bis,127 ter, 127 quater, 127quinquies, 127 sexies, 127
septies, 127 octies y 128); las consecuencias aplicables a empresas, organizaciones,
grupos o cualquier tipo de ente colectivo sin personalidad juridica (articulo 129) y la toma
de muestras bioldgicas de condenados por determinados delitos de especial gravedad
(articulo 129 bis).
Se realiza un analisis sobre las modificaciones que trae consigo la reforma llevada a cabo
en el Cadigo Penal en el afio 2015, asi como, un estudio sobre la evolucion del decomiso
en nuestro cdédigo y sus diferentes modalidades.
Se tratara de dar respuesta a los problemas surgidos en torno a la complicada naturaleza
de la que goza este nuevo articulo 129 bis.
PALABLAS CLAVE

Decomiso, reforma 2015, consecuencias accesorias, toma de muestras bioldgicas.

ABSTRACT
The following work is based on the study of Title VI of Book I, this part of the Criminal
Code composed of eleven articles which include provisions regarding: confiscation
(articles 127 and 127 bis, 127 ter, 127 quater, 127 quarries, 127 sexies , 127 septies, 127
octies and 128); the consequences applicable to companies, organizations, groups or any
type of collective entity without legal personality (Article 129) and the taking of
biological samples of convicted persons for certain particularly serious crimes (Article
129 bis).
An analysis is made of the modifications that the reform carried out in the Criminal Code
brings about in 2015, as well as a study on the evolution of confiscation in our code and
its different modalities.
The aim would be to respond to the problems arising from the complicated nature of this
new article 129 bis.
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LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS DERIVADAS DEL DELITO.

1.1.- DESARROLLO GENERAL

Desde tiempo atras, se podia predecir que esta subcategoria, Ilamada
consecuencias accesorias, se utilizaria para aquellas medidas o sanciones las cuales hasta
este momento no podiamos situar, ni entre las clasicas penas, ni entre las medidas de
seguridad. Esta colocacion era totalmente necesaria debido a su relevancia sobre objetos
y medios en relacién con el delito, no solo por la peligrosidad sino también para evitar
que se cometan delitos posteriores. Por los diferentes tipos de problemas que han ido
surgiendo durante los afios generalmente tedricos, los juristas no consiguen establecerlas
ni dentro de las penas ni de las medidas de seguridad, ni otorgarle otra categoria propia;
el decomiso trata de dar respuesta a las nuevas formas de delincuencia debido a su caracter
cautelar, esta naturaleza de pena accesoria era donde surgia mayor dificultad, puesto que
si la situamos dentro de la pena accesoria, no se puede utilizar antes de establecer la
sentencia. El legislador trata de unir las medidas que pueden utilizarse para entidades
colectivas cuyo principal objetivo era evitar la comision de futuros delitos.

En la actualidad, el decomiso es caracterizado como una consecuencia accesoria del
delito, lo que parece configurarle como una institucion que se enmarca en una tercera
especie de sancion penal nacida entre las penas y las medidas de seguridad®

Con la reforma de la Ley Organica 1/2015 del 30 de marzo del Cddigo Penal,
donde se incorpora en sus Ultimos momentos de tramitacion el articulo 129 bis, es
principalmente aqui, donde surgen los problemas de esa dificil clasificacién que podemos
considerarla de “extrafia naturaleza juridica”. Dependiendo de los distintos puntos de
vista y doctrinas, se podia situar dentro del &mbito procesal, también dentro del ambito
penal o incluso dentro del ambito policial. Debemos de tener en cuenta que por la
imposicion de una condena, siempre tratdndose de delitos graves, llevara consigo la toma
de muestras bioldgicas las cuales se remitiran a las bases policiales con el fin de evitar la
comision de futuros delitos, esta es otra razon que complica ain mas su colocacion dentro

de un &mbito juridico.

1(TS 18/12/13, EDJ 2013/261161; NUmero de Resolucion:963/2013).
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La reforma de 2015 del codigo penal contempla once articulos sobre el decomiso?, hasta
entonces llamado comiso, aquellas consecuencias que se pueden aplicar a colectivos
generalmente empresas y por Gltimo las muestras biol6gicas para las bases de datos

policiales, todo esto situado en el Libro | en su Titulo VI.

1.2.- NATURALEZA JURIDICA Y CONCRECION.

Para hablar del origen de esta categoria en el Cddigo Penal esparfiol, debemos de
retroceder hasta el afio 1995. Es en este momento, cuando se realiza la integracion de este
diferente modelo a nuestro sistema juridico.

Bajo mi humilde opinion el reconocimiento llegd en el afio 2010, como hemos comentado
anteriormente en el afio 1995 se comienza a tratar esta categoria, pero debemos de tener
en cuenta que el legislador de esa época no consigue otorgarle una naturales y fundamento
definido. En contraposicion a la opinion expuesta anteriormente, el hecho de que no se
haya mantenido la naturaleza ni la categoria en el mismo lugar, asi como, la modificacion
que da lugar a un nuevo comiso (decomiso) , todo esto acompariado de la creacion de una
nueva consecuencia accesoria que consistia en afiadir a las bases policiales las muestras
bioldgicas, son motivos mas que suficientes para el legislador para no solo no eliminar la
categoria de consecuencias accesorias sino para mantenerla y matizarlas; pero surgen
dudas sobre la posibilidad de crear una “teoria general de las consecuencias accesorias”.’

La principal finalidad por las que pueden ser unidas las consecuencias accesorias
es la de la prevencion de los delitos. Debemos de tener en cuenta que tras la remodelacion
sufrida en el 2015, no se esconde en ningin momento la otra finalidad que seria evitar

enriguecimientos ilicitos.

1.3- CONCEPTO DE CONSECUENCIAS ACCESORIAS DERIVADAS DEL
DELITO E INFLUENCIA DEL DERECHO COMPARADO

Las principales corrientes doctrinales de nuestro pais toman comparativamente el
Derecho aleman. Debemos de tener en cuenta, que las diferencias entre el codigo penal

aleméan y espafiol en dicho ambito son mayores que las similitudes. El derecho penal

2 Tras la reforma llevada a cabo en el afio 2015(Reforma de la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo del
Codigo Penal) se modifica la denominacion del hasta ese momento llamado “comiso” ahora “decomiso”
conforme a la disposiciones vinculadas con las sustituciones de términos, en el texto de la reforma
ndmero 260.

3 Fernandez Pantoja. P(2016) “ Comentario-al Titulo VI, De las-consecuencias accesorias”. En
Comentarios al Codigo Penal. Dykinson S:L, pp938y 939
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aleman, dentro de consecuencias accesorias (nebenfolgen), reconoce la inhabilitacion de
los funcionarios publicos para ejercer sus funciones dentro de la administracion como una
consecuencia accesoria. Por otro lado, dentro del ambito de la parte especial, es
considerado también como consecuencia accesoria aquellas sentencias en las que se traten
los casos de imputacion falsa, injurias a los dérganos y representantes de Estados
extranjeros acompafiado por los requisitos de que dicho delito hubiera sido realizado
publicamente o mediante la difusion de escritos.

Es importante resaltar que lo que en el ordenamiento espariol se configuraba su naturaleza
como pena accesoria, mientras que en el Cddigo aleman se configuran como
consecuencias accesorias.*

Cuando tratamos de investigar qué cosas se deben de situar dentro de las consecuencias
accesorias, es totalmente obligatorio acudir a las fuentes de influencia.

Desde la propia corriente doctrinal alemana, se ha criticado con mucha fuerza la
falta de denominacién que se le otorga a este grupo de consecuencias juridicas, mas en
concreto el jurista aleméan citado anteriormente se refiere al termino de consecuencias
accesorias como insatisfactorio por falta de sustancialidad; sin embargo, hace referencia
también a sus indispensabilidad, ya que se incluyen aquellas disposiciones judiciales las
cuales el legislador no consigue establecer claramente en ninguna de las dos principales
categorias que serian la medida o la pena, puesto que en estas dos el elemento
determinante de su ausencia no permanece constante.

Para este autor es importante realizar una distincion entre las consecuencias accesorias de

caracter penal y de caréacter mixto, las penales se basan en la culpa del autor.

2.- EL DECOMISO (ARTICULOS 127 Y 128).

2.1.- INTRODUCCION

Es importante resaltar que, la reforma realizada en el 2015 sobre el antiguo
“comiso”, ahora llamado “decomiso”, no tiene precedente alguno en la historia de la
codificacion espafiola. Si que a lo largo de estos afios se ha producido, por parte del
legislador, algunas modificaciones leves de las que cabe destacar la realizada en el afio
1995, donde se lleva a cabo un traslado desde las penas accesorias a la categoria de

consecuencias accesorias del delito. Este cambio, aunque no parezca de una gran

4 Cordoba Roda, J. “Comentarios al Codigo Penal. Parte General” Barcelona, 2011, pag 296
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relevancia, consigue otorgar una mayor utilidad de esta figura puesto que, se permite la
privacion tanto de ganancias como de objetos procedentes de un ilicito penal, sin tener
que llegar al final del procedimiento en el cual se establezca la sentencia condenatoria.
Nos encontramos en una sociedad totalmente cambiante debido, entre otras
causas, al desarrollo tecnologico. Al igual que sucede en el &mbito de la delincuencia,
existen nimeros factores que hacen que el &mbito de la delincuencia varie y se originen
unos nuevos tipos de la misma, como pueden ser las relacionadas con el &mbito de la
economia o de la politica, entre los que cabe destacar el delito de cohecho o
blangueamiento de capitales.
Bajo mi punto de vista, se ha producido unos importantes cambios, ya no solo en la figura
del decomiso que sigue manteniendo la incautacion de bienes sino en su fundamento,
naturaleza y uso. La funcion principal utilizada histéricamente era la retribucion, la cual
fue relevada a un segundo plano y se le concede una mayor importancia al caracter

preventivo tras la reforma de 2015.

2.2.- TRATADO JURIDICO HASTA LA REFORMA DE 2015

A lo largo del tiempo, la regulacién en la que se encontraba el decomiso era un
tanto contradictoria, teniendo en cuenta que tanto antes como después del Codigo del 95
era totalmente posible encontrar referencias del mismo en la parte general. Este es el
motivo por el que se realizaba la distincion entre el comiso genérico y el comiso
especifico. Entre todos los tipos de delitos la doctrina destaca los delitos contra la salud
publica, aunque se sitla dentro del marco de los especificos, esta clase de delito suponia
otra regulacién del comiso con una amplitud mayor a la del general. De esta forma se
permite decomisar las ganancias procedentes de un ilicito penal al igual que se permitia
el decomiso por sustitucion.®

En el Codigo de 1995 fueron realizadas nimeros reformas para que la figura del
decomiso pudiera dar contestacion a la nuevas formas de delincuencias que surgieron en
este momento®, sumadas ya a las tradicionales; por asi decirlo se deja atras el decomiso

de aquellas armas ’con las cuales se habia cometido el delito puesto que se da por

5 Con anterioridad a la reforma del Cédigo Penal de 1995 era el articulo 344 bis €) y tras la reforma se
sitda en el articulo nimero 374.

® Morillas Cuevas L. “Sistema de derecho Penal parte general” fundamentos conceptuales y
metodoldgicos del Derecho Penal, Ley Penal. Edit. Dykinson Pag. Cit, 24

7 Sentencia Penal N° 118/2013, Audiencia-Provincial de Burges;Seccion 1, Rec 52/2013 de 14 de Marzo
de 2013.
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supuesto. Y se trata de dar contestacion aquellos nuevos delitos cuya magnitud puede
influir en el orden socioecondmico. Como consecuencia de lo expuesto anteriormente, el
legislador introduce como novedad en el 1995 el decomiso de las ganancias procedente
de delito o lo que llama el legislador sus “trasformaciones”.
Todo lo expuesto anteriormente, sirve como una introduccion o punto de partida para la
reforma del 2015, aunque en todo este periodo de tiempo debemos también hacer
referencia a un par de modificaciones realizas por motivos de leyes reformadoras que son
las siguientes:

e L.O. 15/2003 de 23 de noviembre

e L.0O.5/2010,de 22 de junio

Resultan de vital relevancia la introduccion de todas las reformas, a destacar la
posibilidad del decomiso de bienes, o aquellos instrumentos los cuales han sido
utilizados en el delito o en actos preparatorios del mismo. Se realiza una ampliacion del
decomiso, creando la posibilidad de establecerlo por el valor equivalente al no poder ser
realizado sobre lo en principio decomisable. También cabe destacar la posibilidad de
imposicion del decomiso hasta en los casos en los cuales no llegue a establecer ninguna
pena por motivos de extincidn o por que el sujeto se encontrase exento de la misma.
Como ya hemos mencionado con anterioridad, el término “comiso”, tras la reforma de
afio 2015, fue sustituido por “decomiso” y se amplia o se facilita la posibilidad de
Ilevarlo a cabo, ofreciendo a partir de este momento la posibilidad de decomisar bienes
en el momento que se impusieran penas privativas de libertad superiores a un afio al
cometer algin delito imprudente.

Con lo relacionado con el procedimiento de decomiso, también se realizan reformas en
el afio 2010 tras la introduccion de algunas normas de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

2.3.- SITUACION DEL DECOMISO TRAS LA REFORMA DEL 2015
El principal objetivo de esta nueva regulacion, consiste en la obtencion de unos
instrumentos legales de mayor eficacia, para asi poder recuperar todos aquellos activos

cuya procedencia pueda venir de un delito.

2.3.1.- ADECUACION DEL DECOMISO A LAS NORMAS
INTERNACIONALES.
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Como nos indica el legislador, uno de los motivos fundamentales por lo que se
produjo dicha reforma, consiste en la adecuacién a la normativa internacional, en el
transcurso de tiempo en el que se lleva a cabo la reforma ha podido adaptarse a diferentes
actividades legislativas pero finalmente lo hace a la Directiva 2014/42/UE del
Parlamento Europeo y del consejo del 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el
decomiso de los instrumentos y del producto del en la Unién Europea.?

Bajo mi punto de vista, en el objetivo principal de esta directiva, se encontraba el
hecho de poder ampliar el marco que nos ofrecian las normas anteriores, como ejemplo
de lo que acabo de explicar encontramos la ampliacion del término producto del delito.
Se realiza una descripcion mas amplia de los bienes los cuales son aptos para el decomiso
0 embargo. Tras este momento se contempla la posibilidad de poder decomisar los bienes
incluso en las situaciones en las cuales no haya sido posible enjuiciar al que haya
cometido la infraccién puesto que se encuentre en un caso de enfermedad o fugado de la
justicia. Se plantea pues la unién del término decomiso estableciéndolo asi el origen del
“sistema de indicios™®, pues debemos de tener en cuenta que tras la reforma se afiade el
articulo 127 el cual acorta los decomisos y embargos sobre presupuestos muy generales.
Segn alguna corriente de juristas esta reforma del afio 2015 incurre en una

incompatibilidad con las garantias juridico penales.°

2.3.2.- IDEA PRINCIPAL Y CONTENIDO DEL DECOMISO

2.3.2.1.- CONTENIDO

8La presente directiva trata de resaltar la diferencia entre los conceptos de embargo y decomiso,
estableciéndolos como dos términos diferentes. También se persigue establecer el conceptos firme de
cudles son los bien que pueden ser objeto de decomiso.

Se le otorga la facultad de decomisar a los estados miembros ante cualquier tribunal en relacién con el
procedimiento penal que se trate.

La presente Directiva pretende modificar y ampliar las disposiciones de las Decisiones Marco
2001/500/JAl y 2005/212/JAl. Estas Decisiones Marco deben sustituirse parcialmente para los Estados
miembros obligados por la presente Directiva

% Este sistema de indicios ha sido criticado duramente por parte de la doctrina, entre los indicios a tener en
cuenta se destacan los siguientes: Cuando™no existe-equivalencia’entre los bienes o efectos de los que se
trate y las fuentes de ingresos legales, cuando se transfieran bienes a terceras personas para evitar el
decomiso de estos y la utilizacién de paraisos fiscales o Utilizacion de entes sin personalidad juridica para
evitar su tributacion y ocultar su verdadero titular.

1 Hava Garcia E. (2015)”La nueva regulacion del decomiso”, Comentario a la reforma penal
2015,Pamplona, p 214
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Para poder llegar a la idea principal del decomiso, es decir, el concepto
fundamental que se tiene en la concepcion moderna de esta institucion es totalmente
necesario determinar claramente sus fuentes; el legislador toma como fuente principal
de esta institucion el conjunto de las normas europeas.

Para el legislador no cabe lugar a duda que desde su concepcion el decomiso supone la
privacion de los bienes a la persona que ha sido titular de estos. No obstante surge una
serie de problemas puesto que hay términos que con el mismo contenido suponen cosas
diferente al decomiso, un ejemplo de lo expuesto anteriormente seria la idea de embargo.
No obstante es fécil resaltar la diferencia entre embargo y decomiso puesto que poseen
una naturaleza diferente, es decir, mientras uno pertenece al ambito juridico civil
(embargo) el otro se establece dentro del ambito juridico penal (decomiso)

De marcar la diferencia entre ambos términos se encarga la Directiva 2014/42 que a
través de sus diferentes apartados intentar remarcar la diferencia entre ambas sin olvidar
que cuando nos encontramos en la jurisdiccion de &mbito penal se hace referencia al
decomiso. Como caracteristica mas destacada para diferenciarlos encontramos que en el
caso del decomiso la privacion del bien es definitiva mientras que cuando nos referiamos
al embargo no se pierde la titularidad del bien, el embargo mas bien se podria clasificar
como una medida cautelar real que sirve de garantia mientras se desarrolla el proceso
legal, cuya finalidad principal el servir de garantia para el pago de la pretensién
resarcitoria. Por otro lado encontramos unos fines comunes en cuanto a la finalidad
probatoria de ambos. Otro punto que diferencia a ambos seria que mientras el embargo
esta destinado a garantizar la satisfaccion por dafios y perjuicios el decomiso tiene como
finalidad satisfacer el orden publico.

En la pretension de establecer un concepto fijo de decomiso han de establecerse
todas las finalidades de dicho concepto y es en ese momento donde el decomiso
despliega todas sus posibilidades, el decomiso es capaz de abarcar la prevencion y
retribucion sin que exista ningun tipo de contradiccion. Con esto se persigue que el sujeto
no posea los medios para futuros delitos asi como que no haya un enriquecimiento ilicito
el cual convierta el delito en rentable. Por esta razon es importante resaltar que para el
legislador del afio 2015 no es valido el fundamentar la finalidad del decomiso en la

prevencion, lo cual resultaria insuficiente para la justificacion de la reformatt,

11 De todas las enmiendas que se llegaron a presentar en el Proyecto, cabe destacar la nimero 651 en la
cual se afiade la posibilidad de establecer privaciones de bienes, medios o instrumentos de preparacion en
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En funcion al régimen general de esta subcategoria se le atribuye al decomiso una serie
de caracteristicas las cuales pueden ir variando dependiendo de las diferentes ramas en
las que se divide dicha figura.

Como caracteristicas comunes del decomiso y segun lo dispuesto en el articulo 127 del
Caodigo Penal encontramos las siguientes:

e Se impondra, prescriptivamente, en aquellos delitos dolosos!? en los cuales se
encontrara siempre acompafiando a la pena, o si se realiza de manera potestativa
ira con aquellos delitos imprudentes los cuales supongan una privacion de la
libertad durante méas de doce meses.

e Recaera sobre aquellos efectos, bienes o actos preparatorios los cuales deriven
de un delito o sobre las ganancias que han podido ocasionar la realizacion del

delito®.

Mediante las modificaciones realizadas a esta figura con el paso de los afios cabe
destacar como novedad, la posibilidad de establecer el decomiso aun cuando no se haya
establecido la sentencia condenatoria, por lo que se aleja de aquella doctrina que lo
establecia con caracter de pena, esta doctrina originariamente era la mayoritario pero fue
variando con el paso del tiempo.

A lo largo del trabajo se expondran variaciones realizadas tras la reforma del afio 2015.

2.3.2.2.- LIMITES

Es importante resaltar que el decomiso tiene una serie de limitaciones, a
continuacion voy a ir enumerandolas segun lo establece la doctrina:
Las que proceden de los principios generales en relacion al jurisdiccién penal, mas en
concreto el articulo 128 el cual establece proporcionalidad y por otro lado encontramos
otra limitacién en el propio concepto de decomiso cuando se hace referencia a que no
puede decomisarse ni efectos ni ganancias ni instrumentos que sean propiedad de un
tercero que haya actuado de buena fe.

La doctrina ha comentado este Gltimo apartado donde parece que existe una idea

homogénea sobre esta limitacion haciendo hincapié en que no resulta legitimo decomisar

las situaciones que existiese una peligrosidad objetiva en relacion con la posibilidad de cometer un futuro
delito.

12 Sentencia Penal N° 137/2012, Audiencia Provincial de Castellon, Seccidn 1, Rec 156/2012 de 02 de
Abril de 2012.

13 Sentencia Penal N° 239/2012, Audiencia-Provincial de_Céadiz,-Seccion 7, Rec 28/2012 de 07 de Junio
de 2012
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a un tercero de buena fe considerandolo un tercero no responsable del bien juridico
dafiado!. Se da por hecho que al referirnos a un tercero, este no puede intervenir ni como
participe ni mucho menos autor, esta aclaracion sirve para impedir el decomiso sobre
quien sea responsable civil subsidiario.

Por otro lado tras la reforma que se realizé en el afio 2015 si que se permite el decomiso
en aquellos casos en los que el tercero no actle de buena fe como el legislador establece
en el articulo 127 quarter : se podra establecer el decomiso de bienes, efectos y ganancias
siempre que se le haya trasmitido la propiedad a un tercero como en los siguientes casos:

e Siempre que el tercero tenga conocimiento o una serie de indicios que le hayan
permitido sospechar sobre el origen ilicitos de los bienes que se le transmitian.
e Siempre que el tercero tenga conocimiento que la adquisicion de dichos bienes

se simplemente una técnica para dificultar el decomiso establecido.

Por todo esto, hay que dejar claro que no debe ser responsable del delito y que debe
haber actuado de buena fe para que no sea legitimo el decomiso de los efectos o ganancias,
esto no es nuevo en nuestro ordenamiento juridico penal ni para la jurisprudencia,
podemos remontarnos hasta el afio 1962 una sentencia del 22 de abril (R1820) donde en
elle se refiere a << las adquisiciones legitimas de esos efectos hechas de buena fe por
personas no participantes en los hechos delictivos, aunque la adquisicion no se hubiera
verificado en las formas y modos establecidos en los Cddigos Civil y de Comercio para
hacerlas irreivindicables>>.

Otro tema importante a tratar es el relacionado a la posibilidad de decomisar aquellos
objetos los cuales se encuentren dentro de una masa comun perteneciente nos solo al
condenado o investigado sino también a otros individuos ajenos a la situacién. Podemos
encontrar jurisprudencia relativa a esta cuestion, en la Sentencia del Tribunal Supremo
del 16 de Junio de 1993 donde se hace hincapié en la posibilidad de este decomiso

parcial'® de los efectos o bienes en el caso de que exista una titularidad compartida.

2.3.3.- CLASES DE DECOMISO
El decomiso es caracterizado como una consecuencia accesoria de la pena, lo que

parece configurarle como una institucion que se enmarca en una tercera especie de

14 Vazquez Izubieta, Carlos “Cédigo Penal comentado” Barcelona ,2015, pag 249
15 Sentencia Penal N° 104/2014, Audiencia Provincial de Castellon, Seccion 1, Rec 923/2013 de 10 de
Marzo de 2014.
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sancion penal nacida entre las penas y las medidas de seguridad. Se pueden diferenciar

las siguientes clases de decomiso como asi lo establece la doctrina:

2.3.3.1.- EL DECOMISO CIVIL TAMBIEN LLAMADO SIN
SENTENCIA

Alrededor del afio 2000 numerosos paises no solo a nivel europeo mas bien a nivel
mundial comienza a perseguir un nuevo tipo de criminalidad que no habia surgido hasta
este momento, debemos de tener en cuenta que con la llegada de las nuevas tecnologias
surgen a la par unas formas nuevas de delincuencia, frente a las cuales los diferentes
estados pretenden dar respuesta y de este modo no permitir su imputabilidad.

El decomiso civil tiene un origen mucho maés antiguo en los sistemas juridicos de otras
naciones® que en el sistema juridico espafiol, debido a la unificacion del derecho a la que
nos vemos abocados figuras de diferentes ambitos se ven integradas dentro de campo que
tedricamente no le corresponde, esto sucede con la figura del decomiso civil que aunque
tedricamente corresponda al &mbito civil se integra al penal, aunque esto suene un tanto
extrafio no es la primera vez que ocurre; esta compatibilidad también la podemos observar
en la responsabilidad civil derivada de delitos leves junto a la responsabilidad penal.
Algo més sencillo de comprender y explicar resulta la necesidad adaptadora del legislador
espafiol con la normativa vigente del resto de paises de la Union Europea, un ejemplo de
como se ha adaptado la normal al sistema europeo seria el Proyecto de 2013 en donde
claramente se mantiene la aplicacion del decomiso al margen de la relacién con ninguna
pena.

Con anterioridad a lo expuesto podemos encontrar la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion celebrada en el afio 2004 en la ciudad de New York, es aqui
donde se habla de la necesidad de encontrar que clases de instrumentos servirian para la
recuperacion de todos aquellos bienes que son producto ilicito penales, es aqui donde aqui
se resalta la necesidad del decomiso como instrumento fundamental asi como la necesidad
de colaborar entre las naciones. En Europa es en el afio 2005 cuando se comienza a
trabajar con diferentes clases de decomiso y es entonces cuando el decomiso sin sentencia

0 decomiso civil empieza a tener una mayor relevancia.

16 Esta figura de larga tradicién, también puede contemplarse en ordenamiento juridicos latinoamericanos
cuya funcidn principal es sin llegar a la condena poder recuperar todo aquello procedente de ilegalidades.
Fabian Caparros. (2012) “ El Derecho Penal y la Politica Criminal Frente a la Corrupcion, México, pp
346-347
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En lo que a Espafia corresponde, y en relacion al articulo 127.4, con anterioridad
a la reforma que tuvo lugar en al 2015, debemos de retroceder hasta el afio 2003 donde la
reforma comienza a establecer el decomiso cuando no se llega a establecer pena a los
sujetos puesto que la responsabilidad criminal de los mismos se hubiera extinguido. En
el afo 2010 la reforma establece el decomiso en delitos imprudentes, pero el principal
cambio llega cuando, es desplazo a un articulo diferente y con una redaccion diferente
aunque es muy similar a la de la Directiva de 2014.%
Con respecto a estas nuevas modalidades que han surgido, son muchos los debates que
se dan como por ejemplo si hay principios fundamentales que estan siendo vulnerados,
como podrian ser la presuncion de inocencia, también resulta complicado el establecer
cudl seria la naturaleza juridica del decomiso, lo que si esta claro que no es la de una pena.
Si partimos de la tradicional concepcidn de comiso relacionado con una pena es cuando
surgen dudas de si se esta respetando o no la presuncion de inocencia del investigado sin
embargo, teniendo en cuanto lo dicho por los tribunales europeos y més en particular por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, este ya se pronuncio al respecto dejando claro
que el decomiso sin sentencia no posee naturaleza estrictamente penal, ya que la causa de
imposicion de la misma no va en relacion a establecer una sancion relacionada a la
culpabilidad del ilicito cometido, sino méas bien tiene como objetivo la restitucion del
enriquecimiento injusto. El legislador deja claro que no se trata de un régimen de sancion.
Segun el legislador nos encontramos que posee una naturaleza extrapenal, ya que se
considera que esta clase de decomiso no se dirige en particular contra las personas sino
mas bien va dirigida contra los bienes, por lo tanto no es penal; dicha naturaleza supone
una mayor facilidad para solucionar obstaculos, asi pues se establece un sistema mucho
mas flexible en el &ambito probatorio, no se requiere la imposicién de un juez penal y la
posibilidad que se establezca contra personas juridicas o contra sus herederos®®.
La causa primordial por la que se realiza la reforma del 2015 seria la de crear nuevas
técnicas asi como la introduccion de normas procesales para su aplicacion. Segun la
doctrina no se ha realizado ninguna de las dos sino que simplemente se ha traspuesto la

Directiva®® de la union europea la cual comprometia a Espafia.

17 En esta Directiva en su articulo 4.1 y en su articulo 2 hace referencia a la ausencia del condenado o los
casos de enfermedad o posible fuga del acusado, respectivamente, que con posterioridad fueron afiadidos
al articulo 127 ter.

18 Blanco Cordero, Isidoro ”Recuperacion de activos...” cit.,pdg. 339.

19 Ja Directiva 2014/42/UE del Parlamente-Europeo y delconsejo del 3 de abril de 2014, sobre el
embargo y el decomiso de los instrumentos’y del producto del €n la Uni6n Europea.

s
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¢Cual es principal objetivo por el cual surge esta clase de decomiso civil o sin
sentencia? Esta claro que la funcion bésica es la de recuperar todos los activos que
proceden de actividades ilicitas, lo que trae consigo que no se permita los
enriquecimientos no legales.
En el articulo nimero 127 ter se establece la opcion de estipular algunas de las variantes
de decomiso, las de los articulos 127 y 127 bis en diferentes casos y acerca de la realidad
de unos presupuestos, de los cuales podemos distinguir entre los siguientes:
e Presupuesto:
1. Lacertificacion de la situacion patrimonial ilegal cuando nos encontremos
ante un proceso contradictorio.
2. La declaracion formal del investigado en el caso que se encuentren
indicios obvios de criminalidad.
3. Cuando se den algunos de los casos concretamente establecidos y resulte
imposible que se termine el proceso penal.
e Supuestos:
1. Aquellos casos en los que el investigado sufra una enfermedad crénica
las cual impida su enjuiciamiento o en el caso de fallecimiento del sujeto
y pueda suponer la prescripcion del ilicito.
2. Aquellos casos en los que el sujeto se encuentre en rebeldia y que no
permite que sea enjuiciado en un plazo de tiempo logico.
3. Aguellos casos en los que el sujeto se encuentre totalmente exento de su
responsabilidad criminal o que esta responsabilidad criminal se haya
extinguido, si nos encontramos ante estos casos serd conforme a los

establecido en los regimenes tanto generales como especifico

Resulta complicado en numerosas ocasiones establecer exactamente en qué
tiempo consiste o quien lo determina, cuando hacemos referencia a un tiempo l6gico. Nos
da poca seguridad juridica el hecho de hablar de algo con tan poca concrecion.

Pese a la poca seguridad juridica que aporta el legislador de 2015, como explica la
doctrina®, este elemento posee una gran eficacia pero sin olvidar los inconvenientes del

mantenimiento del sistema original, asi sucede con el comiso/decomiso y su ocurrencia

20 Blanco Cordero I. hace hincapié en la importancia de esta clase de decomiso, clasifica el decomiso civil
como una herramienta fundamental ante la lucha contra las ganancias que proceden de ilicitos penales y
resalta la eficacia de este tipo ante las situaciones en las que no existiese responsabilidad penal por
motivos de fallecimiento, fuga, pertenencia-de-los bienes.a un-tereero o abandono de los bienes.
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en el derecho procesal y sustantivo penal espafiol, respecto a la doctrina que piensa que
no puede soportar ese volumen de variacion.

Es importante tener presente un &mbito totalmente imprescindible en la practica
de estas formas de decomiso como es el procesal. Hasta este momento debiamos esperar
hasta la sentencia condenatoria donde se establecia los bienes decomisados relacionados
a la responsabilidad penal de la persona. El nuevo Cddigo Procesal Penal en la reforma
que esta teniendo lugar de la LECrim aparece reflejado un procedimiento especial para
los supuestos del articulo 127 ter.

En relacion a las mas que posibles variaciones que se realicen hasta la publicacion
definitiva del texto juridico, es de destacar que, bajo el criterio de la doctrina y teniendo
presente las bases de lo establecido hasta este momento, tendré lo que se denomina como
“proyecto de decomiso autonomo” dentro del &mbito de lo que se califica como “procesos
especiales” : se llevara a cabo esta accion en las situaciones que no se pueda enjuiciar o
el sujeta haya fallecido ( rebeldia o incapacidad para comparecer).

Ni esta modalidad de decomiso ni ninguna otra, procede en el caso de sentencia

absolutoria.

2.3.3.2.- EL DECOMISO SUSTITUTORIO O POR VALOR
EQUIVALENTE.

Esta clase de decomiso ha tenido una gran relevancia principalmente en el trafico
de drogas?, ya que fue utilizada para la distincion entre los regimenes del decomiso
(Especial o general); dentro del decomiso especifico se daba la posibilidad de realizarlo
sobre otros bienes o un valor similar a lo que en teoria deberia de haber sido objeto de
decomiso, al igual que efectos o ganancias que se hubiesen generado, en el régimen
general no se da esa posibilidad. Es totalmente imprescindible reconocer esta modalidad
dentro del régimen general, en su momento se incorporo en el articulo 127.3 y tras la
reforma no fue cambiado de lugar en el cddigo, pero si que se cambiaron algunos aspectos
en su redaccion como puede ser el llegar a decomisar por un valor inferior.

Para comenzar a realizar la descripcion de esta clase de decomiso, tenemos que hacer
referencia a como este decomiso sustitutorio se convierte en transversal, se puede ver en

todas las clases de decomiso como otra variable a los bienes, objetos o las ganancias que

21 Sentencia Penal N° 60/2015,Audiencia Provincial de Granada, Seccion 1, Rec 90/2013 de 30 de Enero
de 2015.
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han podido ocasionar, todo esto podemos observarlo cuando nos encontremos ante los
siguientes casos:
e En los casos del articulo 127 tanto apartado primero como segundo; régimen
general para delitos imprudentes dolosos.
e Enlos casos del articulo 127 bis 3, en el comiso sin sentencia o también conocido
como hemos explicado con anterioridad como “comiso civil”
e En los casos del articulo 127 quater.1., en el decomiso sobre los bienes de
terceras personas.

e Enlos casos del articulo 127 septies; en el decomiso ampliado.

Es pues ese caracter transversal una de los principales aportaciones que se realiza
tras la reforma pero no podemos decir que es la Gnica novedad, otra caracteristica que
Ilama la atencion de la doctrina que se introduce tras la reforma, seria el hecho de que
esta forma de decomiso puede recaer sobre bienes de un valor inferior, esto es analizado
por diferentes juristas los cuales hacen una valoracion positiva de este aspecto, ya que
resulta para todos légico el hecho de poder sumar compensando el valor de los bienes,
hasta este momento a la hora de llevar a la practica el aspecto del valor equivalente
resultaba mucho mas complicado por lo que el legislador mejora notablemente ese

aspecto a la hora de decomisar.

2.3.3.3.- EL DECOMISO AMPLIADO.

Mediante la Exposicién de Motivos que se realiza en la propia actualizacion,

podemos hacernos una idea del concepto de esta clase de decomiso (decomiso
ampliado)?? “Se caracteriza, precisamente, porque los bienes o efectos decomisados
provienen de otras actividades ilicitas del sujeto condenado, distintas a los hechos por
los que se le condena y que no han sido objeto de un prueba plena”.
De las numerosas reformas llevadas a cabo en el articulo 127 del Codigo Penal se debe
resaltar la que se llevo a cabo en el afio 2010, en este momento se realiza la prevision
especifica del decomiso ampliado, principalmente enfocada para grupos de terroristas o
para asociaciones criminales.

Tras la reforma del afio 2015, el legislador incorpora un apartado sobre la

presuncion de la procedencia ilicita del patrimonio de los condenados por delitos que

22 Vidales Rodriguez, Caty, “Consecuencias accesorias decomiso(arts 127 a 127 octies)” Comentarios a
la reforma del Cddigo Penal de 2015, Dir. J. L. Gonzalez Cussac, Valencia, 2015, pags 406 y 407
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anteriormente hemos mencionado, cuando existiese una desigualdad entre sus sueldos
legales y correctamente tributados con su patrimonio?. Por lo que se crea asi una especie
de sistema de indicios.

Esta clase de decomiso sigue los rasgos del decomiso sin sentencia 0 decomiso
civil, en el aspecto que se da la posibilidad de decomisar aquellos bienes que no son
relacionados directamente con el ilicito penal que se cometio; o incluso como explica el
articulo 127 septies del Cadigo Penal, puede llegar a decomisarse aquellos bienes que si
adquirieron de forma legal.

Como podemos observar en esta clase de decomiso, ocurre al igual que en el decomiso
sin sentencia, ambos tienen una naturaleza estrictamente mas civil que penal y desaparece
el caracter sancionador penal, va mas dirigido contra el patrimonio, que contra la persona.
Siempre con la finalidad de acabar con los enriquecimientos ilicitos.

La doctrina critica notablemente la utilizacion del “sistema de indicios”?* para establecer
relacion con la actividad delictiva que se persigue, aunque el legislador nos dice lo
siguiente:

“Con dicha actuacion no se persigue reprochar al condenado la realizacion de un hecho
ilicito lo que si seria propio de una pena, sino conseguir fines ordenadores del patrimonio
y de correccidn de una situacion patrimonial ilicita derivada de un enriquecimiento

injusto de origen delictivo”.

2.3.3.4.- EL DECOMISO AMPLIADO/RETROACTIVO Y SU
REGULACION CONFORME A LA CONSTITUCION.

Se han criticado por parte de la doctrina muchos aspectos fundamentales del
decomiso que, tras la reforma del 2015, se consideran que estdn cerca de la
inconstitucionalidad. Y uno de los méas concretos que ha recibido la mayor parte de
criticas, ha sido el decomiso retroactivo, aparece reflejado en los articulos 127 bis
quinquies y sexies. En estos articulos se realizan unas combinaciones poco ldgicas, donde
se unen un supuesto de decomiso continuado con régimen especial en los casos de ser

reincidente?®.

23 Fernandez Pantoja. P(2016) “ Comentario al Titulo VI. De las consecuencias accesorias”. En
Comentarios al Cédigo Penal. Dykinson S.L, pp938 y 939

24 Sentencia Penal N° 295/2010, Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccion 1, Rec 2324/2009 de 08 de
Abril de 2010.

% Vidales Rodriguez C. ”Consecuencias-accesorias: decomiso...> p 396,

Dicha jurista mediante su comentario explica que ya el texto anterior a la reforma del 2015 presenta
ciertas incompatibilidades constitucionales-como dice en su-ebratextualmente puede ser que ese recelo
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Surge la duda sobre si se estd sancionando a la misma persona varias veces por un mismo
hecho lo cual va totalmente en contra de nuestra legislacion.

En el articulo 127 bis 4 y en el numero 5 no se consigue realizar una gran aportacion,
simplemente nos plantea el hecho de decomisar en los casos de reincidentes (bis 4) y los
casos en lo que no se podra utilizar el decomiso, tanto por prescripcion de los hechos
ilicitos cometidos, como por sobreseimiento (esta excepcion se limita a la ilicitos del
catélogo).

Podemos observar el rasgo de mayor complejidad que se le otorga al decomiso
tras la reforma en el quinquies del articulo 127, donde todo se encuentra con un orden
poco légico en el cual se realiza una construccion dificil de comprender, con unos limites
cuantitativos, sobre el delito continuado. Todo esto establece una situacion tedrica un
tanto caotica que resulta dificil llevar a la préactica.

Una descripcion lo mas detallada posible para la comprension complicada de este articulo
seria la siguiente:
» En primer lugar, se pretende llegar a decomisar de forma retroactiva: Los jueces

y tribunales podran acordar también el decomiso de bienes, efectos y ganancias

provenientes de la actividad delictiva previa del condenado, cuando se cumplan

cumulativamente algunos requisitos.
» Han de presentar de forma cumulativa las condiciones necesarias; con esta rara
definicion que nos da el legislador debemos de entender que tienen que existir:
o Deben de existir delitos previos con una condena establecida, por los
delitos que se marcan en el 127 bis1.2
o Debe de haber un contexto de actividad delictiva previa continuada del

ilicito penal que se haya cometido.

expligue el hecho de que se afirme con tanta insistencia que el decomiso ampliado no es una sancion
penal

% |_os delitos que aparecen reflejado en el articulo 127 bis1 son los siguientes: la trata de seres humanos,
aquellos delitos relacionados a la prostitucién y corrupcion de menores, delitos de abuso y agresiones
sexuales a menores de 16 afios, delitos informaticos de los apartados 2 y 3 del art 196 y 264, delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico en los supuestos de continuidad delictiva y
reincidencia, delitos relativos a las insolvencias punibles, delitos contra la propiedad intelectual o
industrial, delitos de corrupcidn en los negocios, delitos de receptacion del apartado 2 del articulo 298 y
delitos de blanqueo de capitales, delitos contra la hacienda publica y la seguridad social, delitos contra los
derechos de los trabajadores de los articulo 311 a 313, delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, delitos contra la salud publica de los articulos 368 a 373, delitos de falsificacion de moneda,
delitos de cohecho, delitos de malversacion, delitos de terrorismo, delitos cometidos en el seno de una
organizacion o grupo criminal.
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o Que se observen destacables indicios de que un buen porcentaje del
patrimonio del condenado proceda de actividades ilicitas previas, es decir,
que se observen que no exista proporcionalidad entre lo tributado y los
ingresos que procedan de actividades legales, con la cantidad del
patrimonio que posea el condenado; ya sea mediante la utilizacion de otros
individuos para ocultar sus bienes o la utilizacion de paraisos fiscal para
asi ocultar efectivos econdmicos

o Y por el tltimo, encontramos el indicio que mas controversia ha generado,
puesto que, supone una culpabilidad del individuo y puede llegar a
plantearnos si se vulneran el principio de presuncion de inocencia; y
consiste en que el beneficio que se ha obtenido sea superior a la cifra de
6.000 euros.

» Lo anteriormente mencionado debe producirse dentro del &mbito de un delito
continuado, mas en concreto el legislador hace referencia a una actividad delictiva
continuada, como la mezcla del concepto basicos de delito continuado con la
reincidencia®’ que se debe de dar, estableciendo como periodo de tiempo seis afios
antes de que se comience el nuevo procedimiento por alguno de los casos

contemplados en el articulo 127.bis.1.

Esto no es todo, también debemos mencionar otro apartado poco razonable donde no
conseguimos encontrar su naturaleza penal y se encuentra en el articulo 127 sexies, en el
cual se hace una relacion entre los indicios y una serie de presunciones que el legislador
establece como iuris tantum; lo que se puede explicar como aquella persona la cual ha
sido condenada por una serie de acontecimientos anteriores, ha adquirido una serie de
bienes y ha realizado unos gastos ,durante esos seis afios anteriormente mencionados, se

presupone que tanto las adquisiciones como los gastos proceden de una actividad ilegal.

2.3.35.- DECOMISO DE BIENES TRANFERIDOS A TERCEROS.
Como anteceden principal de este apartado debemos remitirnos a la Directiva
2014/42 de la Union Europea la cual nos habla de este método cada vez mas utilizado, se

da en los casos en los que el investigado es cociente de que sus bienes 0 ganancias

27 Toda esta serie de cambios que se llevan a cabo surgen por la necesidad del legislador espafiol de
adaptarse a la norma europea, lo cual no se realiza de la forma correcta seguin la mayoria de juristas sino
gue mas bien se realiza una copia o transposicion de la norma europea, todo esto supone un total
desproposito a destacar la mezcla de conceptos basicos, que realiza el legislador, como la reincidencia y
el delito continuado para tratar de definir™la actividad-deliotiva-Continuada”.
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procedentes de ilegalidades pueden ser decomisadas, para evitar esto, el investigado o
condenado pone sus bienes a nombre de un tercero. El tercero sobre el cual recae la
titularidad de los activos delictivos tiene conciencia de lo que esta sucediendo o al menos
deberia de tenerla, por lo que no actta de buena fe.

Lo que se pretende con esto es establecer la posibilidad de decomisar estos bienes
evitando que se alegue la pertenencia a un tercero. La Directiva haca hincapié en que el
tercero deberia de tener conocimiento de la procedencia ilicita de todos esos activos y que
la Gnica funcion que tiene el hecho de transmitir los bienes es la de evitar el decomiso, se
pueden basar en que dichas transferencias suelen ser gratuitas o con un valor mucho
menor al establecido por el valor de mercado?®.

El articulo 127 quarter de nuestro Cédigo Penal encuentra su origen en esto que
acabamos de comentar que corresponde al articulo 6 de la Directiva de la Union Europea,
se otorga la posibilidad de decomisar bienes de terceros que no actGan de buena fe?®
incluso por un valor equivalente.

El decomiso de bienes no solo es legitimo cuando es transferido a terceros sino
también en los casos dénde el bien se transfiere a una persona juridica, aunque en el
articulo 127 quarter no se haga mencion de esto, si nos remitimos a la Directiva 2014/42

si que hace mencion al decomiso tanto sobre personas fisicas como juridicas

2.34.- APLICACION DEL DECOMISO.

EL ARTICULO 127.BIS (COMO SON LLEVADAS A LA PRACTICA LAS
DIFERENTES MODALIDADES DEL DECOMISO Y EL “SISTEMA DE
INDICIOS”.

Bajo la opinion de gran parte de la doctrina, se puede observar una deficiente
técnica legislativa mediante este articulo 127 Bis, el legislador espafiol sigue la normativa
europea e intenta adaptarse de una manera lo mas correcta posible, a través de esta
normativa de caracter europeo se busca aumentar la posibilidad de intervencion en los
delitos, no limitandose a responsabilidad penal tanto de las personas juridicas como de

las persona fisicas.

28 Sentencia Penal N° 55/2010, Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccion 1, Rec 10444/2009 de 26 de
Enero de 2010.

2 Sentencia Penal N° 561/2015, Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion5, Rec 999/2015 de 18 de
Noviembre de 2015.
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Bajo mi punto de vista'y como gran parte de los juristas esparioles opinan, el hecho
de ampliar al m&ximo las posibilidades de intervencion puede suponer que no se respeten
principios fundamentales. Este problema surge puesto que se declara la existencia de
delitos muy graves antes de que se sentencien, no tiene sentido que en un estado de
Derecho como es Espafia haya lugar para esto, pese a esta critica y vulneracion de la
presuncién de inocencia que realiza el legislador espafiol, la ley es asi ,y como tal,
debemos de abordarla.

Una importante novedad es la que encontramos en el articulo 127 bis 2 donde se
nos hable del “sistema de indicios”, como hemos citado anteriormente en el sistema de
indicios se llevan a cabo una serie de presunciones, que pueden llegar a vulnerar derechos
fundamentales puesto que el indicio no va acompariado ni de pruebas efectivas ni reales,
La doctrina duda considerablemente sobre “los indicios objetivos fundados™*° con los que

se refugia el legislador

2.3.5.- PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y TERCERO DE BUENA FE

Por otro lado la méas importante variacion que sufre el decomiso tras la reforma
que tuvo lugar en el afio 2015 la podemos observar en el ultimo apartado del articulo
127.13! y va en relacion a la eliminacion de una excepcion a la hora de regular esta
consecuencia accesoria.

Debemos de tener en cuenta que nos encontramos ante el cambio mas significativo
que ha sufrido el decomiso y que cambia de manera radical la naturaleza bésica del
decomiso.

Como comenta la doctrina esta variacion sitta al decomiso como un sistema en el
que se presumen una culpabilidad por parte del investigado mientras que antes de la
reforma el decomiso era mas bien un sistema donde se protegia a terceras personas. Para
argumentar este comentario la doctrina critica tanto el sistema de indicios anteriormente
expuesto como el sistema de presunciones.

También surgen problemas a la hora de establecer cuando el tercero actta de buena
o mala fe hecho totalmente imprescindible para asi poder determinar su responsabilidad
penal. Como podemos ver en el articulo 127 quater 2 cuando se hace referencia a la

transmision de bienes de forma gratuita se lleva a cabo una presuncion que no tiene por

% Véazquez Iruzubieta. C.(2015).“Codigo Penal Comentado” Barcelona p 249

31 En este Ultima parte del articulo se nos hablaba sobre la posibilidad de que no pudieran ser
decomisados aquellos bienes que pertenezcan a un tercero de buena fe, el cual haya adquirido esos bienes
de una forma totalmente licita y no sea responsable del delito-
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qué ser del todo correcta y coloca al tercero de buena fe en una situacion complicada
estableciendo en ellos gran parte de la carga de la prueba.

Dentro de lo establecido en el articulo 128, hay que resaltar que no sufre ninguna
modificacion tras la reforma del afio 2015, donde se nos habla acerca del decomiso en los
casos que no haya relacion entre el valor de los instrumentos que se quieren decomisar
con la gravedad de la infraccion cometida o que de otra forma ya se haya satisfecho la
responsabilidad civil, se podra decomisar de forma parcial o no llegar a decomisar. Esto
es llamado por la doctrina como el principio de proporcionalidad *?para el decomiso y se
estructura principalmente en dos supuestos:

e Este primero va en relacion a lo mencionado anteriormente y es la
proporcionalidad entre el delito, es decir la gravedad del mismo, y el valor de los
instrumentos que se quieren decomisar.

e Este segundo seria el caso en el que ya se encuentren solventadas las
responsabilidades civiles, cabe destacar dentro de este supuesto el hecho de que
el legislador no ha remplazado el término responsabilidad por el de
indemnizacion como si ha hecho con anterioridad en otros articulos, este es otro
punto que la doctrina critica la falta de una misma terminologia cuando se esta

haciendo referencia al mismo hecho.

2.3.6.- EL DECOMISO (MEDIDA CAUTELAR)

Dentro de la mas que amplia regulacién que posee el decomiso dentro de nuestro
Cddigo Penal, tan solo en el articulo 127 octies se nos habla del “embargo” de bienes.
Tras la reforma como ya explicamos al principio del trabajo se trata de adaptar el Codigo
a la normativa europea y mas en concreto a La directiva 2014/42/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y decomiso de los
instrumento y del propio delito en la Union Europea donde se hace mayor hincapié en la
diferencia entre ambos.

Mediante este articulo el legislador trata de organizar con anterioridad a la condena, es
decir desde que comienza a realizarse la instruccion del caso, lo que se considera el
decomiso provisional. Una vez haya establecida una condena fija con lo decomisado se
busca primer restablecer a las victimas y con lo que sobrase se lo quedaria el Estado

otorgandole a estos bienes, efectos o ganancias una finalidad legal.

32 Sentencia Penal N° 432/2018, Audiencia Provincial de Tarragona, Seccion 2, Rec 45/2018 de 5 de
Octubre de 2018.
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3.- CONSECUENCIAS APLICABLES A COLECTIVOS SIN
PERSONALIDAD JURIDICA.

3.1- CONCEPTO Y CUESTIONES GENERALES (ARTICULO 129 DEL
CODIGO PENAL).

El concepto de consecuencias accesorias que esta dentro de este articulo, nos da
la posibilidad de que sean llevadas a cabo tanto en personas juridicas como en empresas
o cualquier tipo de organizacion. Debemos de partir de la base de que las irregularidades
legales no son cometidas por los colectivos o personas juridicas sino por los dirigentes
que los componen y que actdan en su nombre. Como resulta obvio al cometerse cualquier
tipo de actuacion ilegal sera exigible una responsabilidad criminal a dichos dirigentes,
también es cierto que en muchas ocasiones las responsabilidades no llegan mas alla de
ese ente colectivo y las personas fisicas quedan impunes. Para que esto no suceda el
ordenamiento juridico tiene una serie de medidas.

Es importante resaltar que dentro del ambito de la comision de delitos por parte de
personas juridicas, empresas o colectivos debemos resaltar dos variantes que serian las
siguientes:

e En primer lugar encontramos la relacionada la comision del delito a efectos de la
responsabilidad criminal, la cual nos puede conducir a la imputacién de los delitos
sobre los entes colectivos lo que significa que pueden ser sobre los que recaiga la
exigencia de responsabilidades por ser el sujeto activo del delito. Todo esto nos
conduce a dos caminos: uno que solo sea la persona juridica sobre la cual recaigan
las sanciones y el otro caso en el que la sancion recaiga sobre los dirigentes que
formen parte de dicha organizacion.

e En segundo lugar encontramos otra vertiente en la cual se expone que no se le
puede exigir ningun tipo de responsabilidad a las personas juridicas ya que no son
el sujeto activo del delito, entendiendo de esta forma que el sujeto activo del delito
solo puede ser el dirigente, es decir, esa persona individual que integra al
colectivo. Todo esto nos vuelve abrir dos caminos uno en lo que la responsabilidad
penal recae Unicamente sobre persona fisica y otro en el que ademas de esa
responsabilidad sobre la persona fisica se le suman una serie de sanciones que Si

recaeran sobre el colectivo.
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3.2- REFORMAS SOBRE EL ARTICULO 129 CP.
Pese a todas las reformas sufridas por el Codigo Penal, desde siempre el articulo
129 ha estado en relacion con el legislador respecto la responsabilidad o no de las
personas juridicas.
Ya en el afio 1995 el legislador decide trasladar a un Titulo particular las llamadas
consecuencias accesorias acercando a ellas un grupo de sanciones cuya imposicion
recaera sobre personas juridicas o aquellos colectivos que aunque carezca de personalidad
juridica posean la caracteristica de agrupacion relacionada con actividades ilicitas.
Reformas llevadas a cabo en relacion a la Ley Organica 5/2010 de 22 de Junio donde se
nos habla sobre la responsabilidad penal de aquellas entidades o colectivos, que gocen o
no de personalidad juridica. Por un lado en el articulo 31 bis*® se establece la
responsabilidad penal mientras que el articulo 129 se guarda en sede de “consecuencias
accesorias”.
A continuacion se mencionan las principales reformas sufridas por el articulo 129:
- Senombran a los entes colectivos sobre los que recae, que serian todas aquellas
asociaciones, empresas o cualquier tipo de grupo que no aparezcan en el 31 bis
y por lo tanto no gocen de personalidad juridica.
- Importantes cambios en el ambito de “consecuencias” , las mas notables son
las siguientes:

o Ya no podemos encontrar en el articulo 129 la persona juridica
tendriamos que remitirnos al articulo 33.7

o Elcierre de empresas tras la reforma sufrida no puede tener un caracter
definitivo sino mas bien temporal, y mas en concreto ese espacio de
tiempo nos dice el legislador que nunca podréa superar los cinco afios de
duracion.

o Al igual que sucede en el precepto anterior se elimina el espacio de
tiempo definitivo y pasa a ser temporal en relacion a realizar actividades
licitas que puedan estar vinculadas con el hecho delictivo cometido en
cuanto a naturaleza, este periodo de tiempo nos dice el legislador que

no podréa superar los 15 afios.

33 Mediante este articulo el Codigo Penal establece que seran penalmente responsables las personas
juridicas en los siguientes casos:1- En los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, tanto
en su beneficio directo como indirecto, o por sus representantes legales. 2- Aquellos delitos cometidos en
el ejercicio de actividades sociales por cuenta-y-en beneficio-de-fas mismas.
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3.3.-

o Como excepcion a lo mencionado anteriormente en el primer apartado
del articulo 129 se menciona la posibilidad de una prohibicion que si
sea definitiva.

o Esta ultima es la reforma méas notable de todas las citadas hasta el
momento, aparece reflejada en el articulo 33.7 méas en concreto en su
apartado f, reconducidos por el 129. Donde se nos dice que aquellos
colectivos que no posean personalidad juridica se les podra imponer una
serie de inhabilitaciones para no poder obtener subvenciones
procedentes de administraciones publicas, ni ningun tipo de privilegios
fiscales en un espacio de tiempo en torno a los 15 afios.

Se elimina la mencion a la audiencia del Ministerio Fiscal y de los titulares o
representantes legales®*. La doctrina comenta esta reforma como un
alejamiento de las sanciones penales por lo que resulta innecesario se actuacion
y queda eliminada. Resulta totalmente obligatorio establecer el mismo método
tanto para las personas que si como para las que no poseen personalidad
juridica, el articulo 129 de nuestro Cédigo Penal debe de partir de la base de lo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de lo contrario nos
encontrariamos ante un sistema que no respeta los derechos basicos de las
personas fisicas que son los que forman esos colectivos o agrupaciones.

Se hace referencia a la posibilidad que otorga el legislador a utilizar esta
consecuencia accesoria como medidas cautelares. Con anterioridad a la reforma
podia establecerse tanto en la clausura como la suspension de actividades y tras
la reforma se afiade la intervencion judicial.

Por Gltimo tras la reforma que se realiza en el afio 2010 y como variacion méas
destacada por la doctrina, es la que sufre en su apartado tercero el articulo 129;
doénde para la doctrina se crea un debate sobre su finalidad, se establece la
mayor parte en el lado de la prevencion que de la retribucion como finalidad de

estas consecuencias.

FALLOS EN LA REFORMA DEL ANO 2015.

3 Anteriormente, en el Codigo Penal de 1995 se hacia mencién a la previa audiencia de los titulares o
de sus representantes legales, mas tarde en el afio 2003 mediante la L.O. 15/2003 de 25 de noviembre es
donde se incluye la referencia del Ministerio Fiscal.
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Las reformas que se llevan a cabo son muy poco destacables, afecta Unicamente
al primer y segundo apartado del articulo 129, en donde se realiza una adecuacion a la
supresion de Libro Il de las faltas eliminando de esta forma la mencion a las mismas de

ambos apartados.

3.4.- CONTENIDO Y EXPLICACION DEL ARTICULO 129.

En relacidn al contenido de este articulo tras la entrada en vigor de la reforma por
la L.O. 1/2015 del 30 de Marzo, se realiza la siguiente division en apartados para una
mejor compresion: en primer lugar se hace referencia a quien son los sujetos sobres lo
que recae, otro apartado va en relacion a la aplicacion de este precepto y a posibilidad de
adoptarse con un caracter de “medidas cautelares”, y en ultimo lugar hablaremos sobre la

remision de las consecuencias a las penas.

3.5.- SUJETOS SOBRE LOS QUE RECAE EL ARTICULO 129.

En primer lugar es importante citar la remision al articulo 31 bis, la cual resulta
méas complicada de lo que a primera vista puede parecer; en primer lugar se realiza un
acotamiento sobre el término de entes colectivos, es decir, todo los sujetos que este
concepto abarca sobre los que caera la imposicion del articulo.

En relacion a la persona, es decir el sujeto fisico, la cual ha cometido el delito debemos
de establecer la responsabilidad penal que le corresponda siguiendo los criterios generales
0 especificos cuando se trate de representacion de personas juridicas®.

Otro aspecto importante a sefialar dentro del &mbito de la responsabilidad penal de
personas juridicas (en relacion al articulo 129 que es el tema tratado) seria la posibilidad
de que pese a que al sujeto fisico no se le exija ninguna responsabilidad si que se le pueda
exigir la misma a la persona juridica, esta modificacién sufrida tras la reforma nos da la
posibilidad de exigir responsabilidad en los casos en los que el sujeto se encuentre en
rebeldia no se le haya identificado correctamente o se encuentre eximido de su
responsabilidad; aunque no se puede exigir responsabilidad sobre la persona fisica o
establecer una condena sobre la misma, si que se podra llevar a cabo la imposicion de las
consecuencias accesorias del articulo 129 sobre esos colectivos o0 agrupaciones siguiendo

los pasos establecidos por el legislador.

% “las consecuencias accesorias del art 129 del Codigo Penal” en Comentarios a la reforma Penal de
2010, Dir. Alvarez Garcia J. / Gonzalez Cussac. J.L, Valencia, 2010, pag,164
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Como se expuso con anterioridad las agrupaciones sobre las que puede recaer son
todos aquellos conjuntos de personas que carezcan de personalidad juridica como puede
Ilegar a ser una empresa. En nuestra sociedad esta descripcion podemos encontrarla muy
comdnmente en agrupaciones deportivas, asociaciones culturales, comunidades de
Vecinos...

Existe un problema que surge cuando estos entes colectivos su titularidad la rige
una sola persona, nos hace plantearnos si la aplicacién de las consecuencias accesorias
seria legitima en este caso. El legislador se pronuncia al respecto y sefiala como requisito
indispensable la existencias por minima que resulte, de una serie de medios materiales

estructurador sobre lo que actuard las consecuencias accesorias.

3.6.- EL ARTICULO 129 Y SUS CONSECUENCIAS.

Todas las consecuencias de este articulo han de cumplir unos requisitos de
motivacion, por este motivo el Codigo Penal nos conduce hasta el articulo 33.7, el cual
como hemos mencionado con anterioridad establece las penas sobre las personas
juridicas.

A continuacion se citan las consecuencias de mayor interés y sobre las cuales la doctrina
ha realizado un profundo analisis:

e En primer lugar y como mas notable encontramos el articulo 33.7 en su apartado
c donde se nos habla sobre la suspensién temporal de las actividades, el legislador
dice que esta no puede ser utilizada como primera medida puesto que supone el
cese de la actividad. El legislador la considera la “Medida mas dura” y hace
hincapié en establecer otras si fuese posible y reservar esta para los determinados
caso cuando asf lo establezca ley®.

e Esta segunda consecuencias nos conduce hasta el apartado d de este mismo
articulo (33.7) donde se nos habla sobre el cierre de manera temporal de todos
aquellos establecimientos que estan en relacion con el ilicito penal cometido.
Generalmente esta medida suele adoptarse en los delitos contra el medio
ambiente. La doctrina comenta esta medida puesto que la considera la de menos

dureza y la que necesita una menor argumentacion®.

% Fernandez Teruelo, Javier Gustavo. “Instituciones de Derecho Penal econdmico” cit, pag. 181.
37 Silvia Sanchez, Jesus Maria. “La aplicacion judicial de las consecuencias accesorias para las
empresas” en InDret, Revista para el andlisis de Derecho, 2006 pag.5.
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e En el articulo 33.7 en su apartado e nos habla sobre la prohibicion, que
dependiendo del delito ante el que nos encontremos puede establecerse en un
periodo determinado de tiempo o por otro lado definitivamente, para desempefiar
cualquier tipo de actividad la cual pueda estar relacionada con el delito que se
cometio con anterioridad.

e Enelarticulo 33.7. f .Establece como medida que no sea posible la obtencién de
ningun tipo de ayuda procedente de la administracion publica como podria ser
subvenciones o ayudas fiscales. También nos dice que no se le permite contratos
con la administracion publica, toda esta estas restricciones pueden llegar a ser
impuesta por un periodo que no supere los quince afios y nunca de forma
definitiva.

e Por ultimo resaltar el apartado g del articulo 33.7 sobre la intervencion judicial
temporal. Se pretende evitar el dafio sobre quien no tiene responsabilidad alguna
sobre el delito cometido, se hace mencidn expresa a los trabajadores y acreedores.
La doctrina nos habla de esta consecuencia al margen del resto pues no tiene la
misma funcién que el resto, se refiere con esto a que no posee la intencién de
prevenir futuros delito o la continuidad del mismo, sino méas bien que no sean

dafos estos terceros sin responsabilidad.

3.7- APLICACION DEL ARTICULO 129 COMO MEDIDA CAUTELAR Y SU
AMBITO.

La primera variacion destacable en el &ambito de aplicacion de las consecuencias
accesoria llega de manos de la reforma que tuvo lugar en 2010, es en este afio cuando
todos esos entes colectivos sin personalidad juridica tienen su mencion en un articulo
concreto del Codigo Penal para ser mas exactos en el articulo 129. Tras dicha reforma
quedan establecidas las consecuencias accesorias para aquellos casos cuando asi la ley lo
establezca expresamente pero también podria establecerse cuando se trate de alguno de
los delitos por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas
juridicas.

Mediante lo mencionado anteriormente podemos llegar a la idea de la cercana
relacion entre la responsabilidad penal que poseen la personas juridicas y el tratamiento
que se le concede a las consecuencias accesorias, con el cambio que supone la imposicién

a todas esas agrupaciones o entes colectivos, gocen o no de responsabilidad y un “
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numerus clausus® el cual aumenta notablemente, basta con observar el crecimiento de
disposiciones expresas en grupos de delitos tras la Gltima reforma del Codigo Penal.

En cuanto a esta consecuencia accesoria como medida cautelar, que aparece reflejada
en el articulo 129 en su apartado tercero, establece el legislador que se puede llegar a
imponer, antes de obtener la sentencia firme mientras el proceso esta instruccion, las
siguientes:

- El cierre temporal de los establecimientos

- Lasuspensidn de actividades sociales

- Laintervencion judicial

En relacion al articulo 129 surgen diferentes problemas que el legislador no supo
resolver ni si quiera tras la tltima reforma, como podria ser el régimen de prescripcion de

esta consecuencia accesoria®.

4- LA TOMA DE MUESTRAS BIOLOGICAS: ARTICULO 129 BIS DEL
CODIGO PENAL

4.1.- ARTICULO 129 BIS DEL CODIGO PENAL. CONCEPTO Y CONTENIDO
Ha sido muy comentada por la doctrina esta nueva aparicion de un consecuencia
accesoria, la cual ha sido muy discutida por algunos aspectos que trae consigo y elogiada
por gran parte de los juristas. Estas criticas comienzan cuando se trata de establecer una
naturaleza juridica a la toma de muestras bioldgicos, pues segun una parte de la doctrina
no esté situada dentro del &mbito penal, por otro lado encontramos la problemaética que
bajo el criterio de alguno juristas los cuales consideran que mediante esta consecuencia
accesoria son vulnerados principios fundamentales como la libertad o dignidad de la
persona, bajo mi humilde opinion este articulo 129 Bis queda reservado para delitos
graves por lo que no se puede ver desde el punto de vista de que se vulnera la libertad del
reo, sino mas bien se protege la libertad y seguridad del resto de miembros la sociedad.
En el articulo 129 Bis lo que se persigue es la muestra del ADN para el anélisis y

posterior identificacion genética, asi como de sexo del sujeto®. Puesto que se lleva a cabo

% Fernandez Pantoja, “Comentarios... ”, pag, 1046

3% Mercedes Garcia Aran, “Derecho Penal Parte General” 9° edicién conforme a la L.O 1/2015 edit.
Tirant lo blanch

40 Sentencia Penal N° 2/2011, Tribunal Superior_de Justicia de-Pais Vasco, Sala de lo Civil y Penal,
Secciénl, Rec 11/2011 de 07 de Julio de 2011.
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una presuncion de que el sujeto puede volver a cometer el mismo delito, esta herramienta
permite una méas sencilla identificacion ya que la toma de muestras biol6gicas se
incorporan a las bases de datos policiales, para asi poder cotejar las muestras con futuros
delitos cometidos que compartan caracteristicas y se puedan llegar a relacionar con
determinados individuos.

Para llevar a cabo esta prueba los jueces deberédn estudiar la situacién particular
de cada individuo una vez condenado, en cuanto a esa situacion particular el legislador
trata de referirse aquellas circunstancias donde se pueda presumir que el sujeto puede
cometer el mismo delito o similar de nuevo, como podria ser la personalidad o lo
antecedentes penales del condenado®!.

El aspecto que mayor nimero de criticas ha recibido ha sido la legitimacion del
uso de la fuerza con las medidas coactivas minimas indispensables, que deberan de ser
en todo caso proporcional a las circunstancias y respetuosas con su dignidad. Esto hace
plantearnos diferentes cuestiones muy dificiles de resolver como cuéles son las formas de
coaccionar a una persona de forma digna o respetuosa.

Una vez explicado el concepto del articulo 129 bis y las criticas que este recibe es
importante resaltar que el legislador se refugia en la necesidad del ordenamiento espafiol
de adaptarse a la normativa vigente europea, como una causa de justificacion de las
deficiencias que puedan surgir.

A continuacion se analiza el articulo desde su aparicion en el Coédigo Penal,
debemos de tener en cuenta que este articulo no estaba en el Codigo Penal hasta la reforma
del afio 2015, es entonces cuando se propone la instauracion de este articulo dentro de
nuestro ordenamiento juridico, es la Exposicion de Motivos cuando se afiade este
apartado(BOGC, Senado numero 465 de 29 de enero de 2015) donde se hacer referencia
a la Ley Organica 10/2017 la cual se encarga de regular las muestras bioldgicas para la
identificacion de los sujetos. Surge un problema ya desde el inicio de la instauracién de
dicho precepto puesto que no se hace referencia a los “ya condenados”, esta no mencion
es muy criticada por la doctrina y nos hace ver que este un vacio demasiado grande en
este aspecto.

El legislador es el primero en reconocer ese vacio o ausencia de legalidad y lo sefiala

ya desde la Exposicion de Motivos, para poder llevar a la practica la toma de muestras

41 Vazquez Iruzubieta, “Cédigo penal comentado...” cit pags 256 y 257.
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bioldgicas como nos indica el legislador han de darse unas circunstancias muy
concretas y serian las siguientes:
e Los casos los cuales se traten la comision de un delito grave contra la vida.
e Loscasos lo cuales se traten la comision de un delito grave contra la integridad
fisica y libertad sexual.
e Otra circunstancia que ha de darse es que exista el riesgo de reiteracion
delictiva, es decir, que se presupone que puede volver a cometer el mismo acto

delictivo.

Parece que el legislador centra su atencion en los delitos sexuales*? y busca con
este precepto, afiadido recientemente, una nueva forma de identificacion mas rapida y
efectiva, el problema surge con todos aquellos condenados hasta esta época los cuales al
no tener efecto retroactivo no constan en las bases policiales®.

Llegados a este punto surgen numerosas corriente doctrinales donde se pone en
duda si este articulo 129 bis dafia alguno de los derechos fundamentales, también surgen
una problemaética con la disposicion la cual ya consta con jurisprudencia europea en
referencia a la conservacion de las muestras de ADN y no sobre su obtencién. También a
nivel estatal contamos con una serie de sentencia del Tribunal Constitucional donde en
resumen la cuestion principal que se trata esta basada en la conservacion de muestras de
ADN puesto que puede plantearse un enfrentamiento contra el derecho a la vida privada.
Es importante resaltar una serie de cuestiones a tratar dentro de la aplicacion de esta nueva
consecuencia accesoria. En primer lugar citar que, el condenado no puede negarse a la
toma de sus muestras bioldgicas, ya que en el caso de que no preste su consentimiento
como queda establecido en la ley “imposicion coactiva con dignidad”.

Otras cuestiones a tratar son las garantias del sujeto, tanto dentro del &mbito
personal como procesal, y la validez de las pruebas anteriores y posteriores y la
comparacion. Como comenta la doctrina, y es un aspecto en cual diferimos, este articulo
129 bis, no llegara a solucionar los problemas tedricos que plantea, sino mas bien ira
dificultando el camino ya que surgen problemas con la ilegal legitimacion del recurso a

la fuerza ya que se vulneran derechos fundamentales del condenado.

42TS 11/11/14, EDJ 2014/203564 Sentencia N°: 768/2014

43 Roig Torres, Margarita, “ Obtencion y registro de los identificadores del ADN en Comentarios a la
reforma del Cddigo Penal de 2015 Coord—J-L_Gonzdlez Cussae, Valencia, 2015, pags 43 y 44.
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En la legislacion actual espafiola en relacion con la toma de muestras bioldgicas
en el marco del ambito penal se encuentra dividida en primer lugar encontramos LECrim
en sus articulos 326, 363 y 520, por otro lado en el Codigo Penal en el articulo 129 bis
introducido tras la reforma del afio 2015 y por dltimo la Ley Organica de Base de Datos
de ADN del afio 20074

4.2.- LEY ORGANICA DE BASE DE DATOS (LO 10/2007)

La Ley Orgéanica es la encargada de la regulacion de bases policiales en relacion
con la toma de muestras bioldgicas en los casos donde asi la ley lo establezca, los cuales
han de poseer una especial gravedad. En su tercer articulo esta ley se encarga de establecer
cudles seréan dichos delitos por los que se puede someter al delincuente a la toma de sus
muestras bioldgicas, la manera en la que se introducirda a las bases policiales y el
procedimiento el cual debe llevarse a cabo rigurosamente para la comprobacion de la
autenticidad de dicho ADN.

Era muy reclamada por la doctrina esta ley, ya que la toma de muestras bioldgicas
en Espafia hasta este momento se realizaba sin ningin marco legal concreto. Lo que
persigue el legislador es determinar la funcién y el modo en el que debe realizarse la toma
del ADN. La funcion principal seria la crear unas bases policiales en relacion al perfil
genético de todos aquellos individuos que se encuentren en calidad de investigados,
sospechosos o detenidos siempre cuando hayan alcanzado este titulo por delitos graves
con el objetivo de llegar a poder facilitar tanto investigaciones contemporaneas como
futuras y no solo a nivel estatal sino también a nivel internacional debido a la colaboracion
Ilevado a cabo por los cuerpos de seguridad de las diferentes naciones. Como hemos
comentado anteriormente pueden surgir enfrentamientos doctrinales por la toma coactiva
del ADN, esta ley persigue que se realice dicha toma de la forma menos lesiva para el
individuo, pero pese a ello, sigue habiendo un conflicto puesto que hay juristas que lo

consideran una vulneracion a derechos fundamentales®.

4.3.- LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

4 Asi por ejemplo, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24
de septiembre de 2014 sobre la obtencion de muestras bioldgicas para la préactica del ADN donde se
afirma : La toma bioldgicas de muestras para la practica del ADN con el consentimiento del imputado,
necesita la asistencia del letrado, cuando el imputado se encuentre detenido y en su defecto autorizacion
judicial.

5 Roma Valdés. Antonio “Cédigo Penal Comentado; edit. Bosch pag 242
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En primer lugar comenzaré hablando sobre el articulo 326 en el que se incluye la
recogida de muestras dubitadas dentro del &mbito de la diligencia de inspeccion ocular,
debe ser realizada por el Juez instructor, en los casos en los que el juez no pueda acudir
al lugar donde se cometio el delito, mediante su autorizacion*®, puede ser un 6rgano de la
policia responsable en esta materia o un forense los encargados en recoger las muestras
de ADN.

4.4.- VALORACION GENERAL DEL ARTICULO 129 BIS CP.

Esta categoria de consecuencias accesorias como comenzamos a explicar al
principio del trabajo tiene una dificil localizacion dentro de nuestro sistema juridico
puesto que hasta el legislador ha tenido problemas para situarlas tanto dentro de las
clasicas penas o como dentro de las medidas de seguridad. También se ha comentado por
la doctrina las pocas caracteristicas comunes que presentan el decomiso de los articulos
127 y 128 con aquellas medidas que pueden adoptarse para los entes colectivos que no
gozan de personalidad juridica del articulo 129, més alla de la prevencién del delito o la
necesidad de intervencion de aquellos medios que participan en la comision del delito.
Por otro lado en el articulo 129 bis en relacién a la toma de muestras bioldgicas como
hemos comentado anteriormente la doctrina explica la dificultad existente en determinar
su naturaleza juridica, mientras alguna parte de la doctrina se sitta en el ambito policial
otra lo hacen en la parte penal o incluso procesal.

Hay que tener en cuenta que se ha escrito mas sobre la naturaleza de estas
consecuencias que lo que realmente después ha sido llevado a la practica por los
tribunales de justicia.

Una de las conclusiones clara que se pueden adoptar es que tras la reforma que se lleva a
cabo en el afio 2015 no se logran responder muchas de las cuestiones que se pretendian
resolver, podriamos decir que lejos de alcanzar esa finalidad unificador finalmente las
consecuencias accesorias son utilizadas como ‘“cajon de sastre” el cual ha permitido
desproveer de naturaleza penal a instituciones juridico penales hasta introducir
instituciones las cuales no poseen ninguna naturaleza penal, lo cual ha podido ocasionar
incluso dafio a la defensa de los derechos fundamentales, nos referimos a la toma a la
fuerza de muestras biologicas y el problema que surge al coaccionar a alguien

dignamente. Con todo esto se le concede al legislador un amplio juego en el cual se

46 Sentencia Penal N° 10/2018, Audiencia Provincial de Huesca, Seccionl, Rec 54/2017 de 23 de enero de
2018.
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pueden vulnerar derechos fundamentales de las personas y sirve para una menor
fundamentacion en sus reacciones penales en principios tan destacados como la
culpabilidad del individuo que se juzga.

En la reforma que tiene lugar en el Titulo VI del Libro I en relacién a las
consecuencias accesorias se plantean cuestiones sobre la vulneracion tanto de derechos
fundamentales como vulneraciones de principios fundamentales del Derecho Penal
espafiol como serian la proporcionalidad, la presuncion de inocencia o la culpabilidad.
Por otro lado y como justificacion de todas estas reformas encontramos que el legislador
necesita unos nuevos mecanismos con los que luchar ante las nuevas formas de comision

de delitos.

5, CONCLUSION FINAL.

Mediante la lectura de este trabajo y como en diferentes ocasiones a lo largo del
mismo se ha comentado, las denominadas “consecuencias accesorias” derivadas del
delito tienen una dificil colocacion dentro de nuestro sistema juridico penal, el principal
motivo por lo que esto sucede, es que resulta muy complicado establecer fundamentos y
una naturaleza juridica comun a dichas instituciones juridico penales tan diferentes, mas
alla de la denominacidn que realiza el legislador de consecuencias accesorias en el 1995.
Es importante resaltar que se ha discutido mas sobre toda esta problemética teérica que
lo que realmente se ha llevado a la practica, es decir, a su aplicacion en los tribunales.

Resulta dificil encontrar caracteristicas comunes a figuras diferentes, como serian
el decomiso de los articulos 127 y 128 y el conjunto de medidas que se adoptan en relacién
con aquellos entes colectivos que carecen de personalidad juridica, que mas tarde
resultaron ser “penas” para las personas juridicas a partir de la reforma del Codigo Penal
de 2010, se trata de otorgarle una logica legislativa acudiendo a fines tales como la
prevencion del delito, la necesidad de privar al delincuentes de aquellos medios con los
que realizé el delito o los bienes que obtuvo.

Con la reforma de la L.O. 1/2015 del Cdédigo Penal, al contrario de lo que se
esperaba gran parte de la doctrina, no se ha conseguido solventar todos los cuestiones en
relacién a la problematica anteriormente planteada. Lo que si ha realizado el legislador y
ha sido muy criticado por la doctrina, ha sido desproveer de naturaleza penal al decomiso

(como serian los casos del decomiso civil) e introducir disposiciones sin ninguna
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naturaleza penal que hace temblar los pilar de nuestro sistema juridico del Estado de
Derecho.

La reforma de la Ley Organica 1/2015 del Cddigo Penal y més en concreto del
Titulo VI del Libro I, en lo que se centra este trabajo, nos ha hecho plantearnos si se han
vulnerado derechos fundamentales que le corresponden a cada individuo como proclama
la Constitucion Espafiola, no solo se queda aqui sino que también se plantea la posibilidad
de vulneraciones de principios basicos del sistema juridico penal como podrian ser: la
presuncion de inocencia, la culpabilidad o la proporcionalidad.

En mi opinion, el principal motivo de la reforma dentro del contexto de las
consecuencias accesorias, es el de crear una herramienta que permita luchar contra estos
nuevos modos de criminalidad que han surgido, ya que el sistema tradicional no
conseguia dar respuesta a estas nuevas formas de comision de delitos. Cabe resaltar como
novedades principales tras la reforma las siguientes: la imposicidén de penas para entes
colectivos con o sin personalidad juridica, ya que responden a una estructura interna muy
similar, la posibilidad que se nos plantea de privar de bienes a un sujeto antes incluso de
que quede establecida la sentencia condenatoria sobre el mismo , la creacion de un sistema
de indicios que oculta presunciones de culpabilidad con el fin de conseguir la privacién
de los efectos bienes o ganancias procedentes de un presunto delito, la privacion de bienes
de forma retroactiva pudiendo llegar a decomisar incluso aquellos que tienen un
procedencia licita y el uso de la fuerza para la obtencion de muestras bioldgicas en
determinados casos. Como conclusion final, el ordenamiento juridico espafiol consigue
una perfecta aceptacion de los compromisos internacionales y establecerse de este modo
conforme a la legislacion europea, pero bajo mi punto de vista le causa internamente

grandes problemas de vulneraciones de derechos fundamentales.
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