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Extracto:

La concepcién que se tenga de la propiedad, la regulacién de las facul-
tades que la integran, las formas de titularidad que puede revestir, los
modos de adquisicion y de extincidn, las limitaciones que pueden impo-
nérsele, contintan siendo elementos decisivos para el entendimiento y
composicion de un determinado sistema socio-politico y sus diversas
modulaciones. El Derecho Penal se acerca al Derecho Administrativo Pa-
trimonial cuando se trata de las consecuencias del delito, llegando a esta-
blecer una regulacion sobre la adquisicion de bienes y derechos por la
Administracion. Asi, surge una forma singular de adquirir la propiedad,
como es la adjudicacién de bienes y derechos y, mas especialmente, la
adjudicacion especifica contemplada por normas de incidencia penal. En
este punto es interesante comprender que la incidencia de un bien en la
comision de un delito es, en nuestro Derecho, un puente para determinar
el cambio singular de titularidad.
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1. ADQUISICION DE BIENES Y DERECHOS !

La concepcion que se tenga de la propiedad, la regulacion de las facultades que la integran, las for-
mas de titularidad que puede revestir, los modos de adquisicion y de extincion, las limitaciones que pue-
den imponérsele continuian siendo elementos decisivos para el entendimiento y composicion de un deter-
minado sistema socio-politico y sus diversas modulaciones. Asi, aun cuando conforme al articulo 53.1 de
la Constitucion 2, los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I vinculan a
todos los poderes publicos, la proteccion que se otorga a los derechos y principios que se recogen es
muy diversa. La regulacion del contenido se hace por ley organica en el caso de los derechos funda-
mentales y libertades publicas de la Seccion 1, en tanto que sélo es precisa la ley ordinaria para los reco-
gidos en la segunda; la tutela a través del recurso de amparo esta prevista inicamente para las prime-
ras, que también exigen unos mayores requisitos en los casos en que se acomete su revision. Los
derechos fundamentales y las libertades publicas aparecen como auténticos derechos preestatales, como
libertades negativas frente al Estado y otros poderes institucionales o facticos y con una mayor fijeza
y generalidad frente a la relatividad y flexibilidad del derecho de propiedad supeditado a su funcion
social que aparece en la propia consagracion constitucional del derecho (art. 33.2), o a la libertad de
empresa que el articulo 38 reconoce en el marco de la economia de mercado, pero de acuerdo, como se
dice en el inciso segundo, «a las exigencias de la economia general y en su caso de la planificacion» 3.

Laregulacion positiva del negocio juridico patrimonial, desde su perspectiva civil, aparece ins-
pirada en los principios generales del ordenamiento publico econémico. De esta suerte los caracteres
del negocio juridico patrimonial pueden esquematizarse de la siguiente forma *:

1. Vigencia de la autonomia privada y de la libertad individual.

2. Aplicacion de la idea de conmutabilidad del comercio juridico. Asi, toda prestacion de
bienes o de servicios ha de tener su fundamento en una causa que el ordenamiento juridico
considere justa.

1 Cfr., C. CHINCHILLA MARIN, Bienes patrimoniales del Estado. Concepto y formas de adquisicion por atribucion de ley,
Madrid 2001, pags. 179 y ss.

2 A partir de estos momentos CE.

3 €. MoviLLa ALVAREZ, «La expropiacion forzosa en el marco constitucional: elementos subjetivos», en Cuadernos de
Derecho Judicial, Expropiacion forzosa, 1992, pags. 11-51.

4L DiEz-PicAzo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo 11, Madrid, 1978, pags. 70-71.
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3. Observancia de aquella conducta que exige en cada caso la buena fe.

4. Proteccion de la seguridad del trafico juridico.

Con este fundamento, la finalidad publica de la Administracion establece claras limitaciones
a dichos principios.

Partiendo de la concepcion de propiedad, como no podia ser de otro modo la Ley de Patrimo-
nio de las Administraciones Plblicas 3 establece que las Administraciones ptblicas podran adquirir
bienes y derechos por cualquiera de los modos previstos en el ordenamiento juridico y, en particu-
lar, por los siguientes (art. 15 LPAP) ¢:

a) Por atribucion de la ley.

b) A titulo oneroso, con ejercicio o no de la potestad de expropiacion.
c¢) Por herencia, legado o donacion.

d) Por prescripcion.

e) Por ocupacion.

Por lo demds, asimismo habra que tener en cuenta la regulacién que el Codigo Civil 7, articu-
lo 609 y siguientes, Libro III, efectua en relacion con los modos de adquirir la propiedad; asi como
la regulacion que en el mismo se contiene en cuanto a la usucapion en el Libro IV; y también la legis-

lacién sobre expropiacion forzosa ®.

En este punto es importante tener en cuenta que el articulo 609 del CC establece que la pro-
piedad se adquiere por la ocupacion; y que la propiedad y los demas derechos sobre los bienes se
adquieren por la ley, por donacion, por sucesion testada e intestada y por consecuencia de ciertos
contratos mediante la tradicion, pudiendo también adquirirse por medio de la prescripcion. Como
vemos, el CC al establecer las formas de adquirir la propiedad de bienes y derechos describe exac-
tamente las mismas formas que las previstas en la LPAP.

Asi pues, y por esa remision genérica a los modos previstos en el ordenamiento juridico, el articu-
lo 17 establece, de forma abierta, que las Administraciones pueden adquirir bienes y derechos por los
mismos modos que cualquier otro sujeto. Sin embargo, eso no significa que las Administraciones publi-

S A partir de estos momentos LPAP.
6 Los modos resefiados por esta Norma son los mismos que los previstos en el articulo 19 de la derogada LPE.
7 A partir de estos momentos CC.

8 M.J. ALonso Mas, «Adquisicion de bienes y derechos (articulo 15 a 27)», J.F. MESTRE DELGADO (Dir.), El régimen juridico
general del patrimonio de las Administraciones Publicas, Madrid 2004, pag. 276.
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cas adquieran sus bienes y derechos de manera idéntica y con el mismo régimen juridico que el Dere-
cho privado establece para los distintos modos de adquirir la propiedad. Antes, al contrario, en este
ambito, como en cualquier otro, existen esas singularidades que en forma de derogaciones del Dere-
cho comtin, en mas y en menos, caracterizan a la actuacion de las Administraciones publicas. Por lo
que respecta a la adquisicion de bienes y derechos por parte de las Administraciones publicas, las suje-
ciones en menos o limitaciones a su actuacion se ponen de manifiesto, sobre todo, en las exigencias
formales y materiales a las que las leyes sujetan los modos de adquirir bienes y derechos. Las sujecio-
nes en menos o prerrogativas propiamente dichas se encuentran, fundamentalmente, en las normas,
no solo de Derecho Administrativo, sino también de Derecho privado (piénsese, por ejemplo, en los
arts. 956 a 958 del CC que regulan la herencia abintestato) que atribuyen bienes y derechos a la Admi-
nistracion, exceptuando el régimen comun de adquirir la propiedad. Entre las que podriamos denomi-
nar formas privilegiadas de adquisicion de bienes por las Administraciones publicas destaca, por enci-
ma de todas, la expropiacion forzosa, que se caracteriza por ser una privacion coactiva de la propiedad
privada, con indemnizacién y por causa de utilidad ptblica o interés social °.

A nosotros, en este momento, nos interesa entrar en un tema especifico, una forma singular de
adquirir la propiedad, como es la adjudicacion de bienes y derechos y, mas especialmente, la adjudi-
cacion especifica contemplada por normas de incidencia penal. En este punto, adelanta que la inci-
dencia de un bien en la comisién de un delito es, en nuestro Derecho, un puente para determinar el
cambio singular de titularidad.

2. ADJUDICACION DE BIENES Y DERECHOS EN LA LEY DE PATRIMONIO DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Antes de entrar en el tema especifico de nuestro analisis debemos partir de unos conceptos cla-
ros, por eso entraremos a analizar la regulacion de la LPAP. Se regulan en los articulos 25 a 27 de la
LPAP otros modos singulares de adquisicion, como son las adjudicaciones a favor de las Adminis-
traciones publicas de bienes y derechos como resultado de procedimientos administrativos o judicia-
les. Para éstos la LPAP establece determinadas precisiones o cautelas cuando las adjudicaciones lo
son a favor de la Administracion General del Estado, remitiéndose en cuanto a la regulacion del pro-
cedimiento administrativo a la normativa preexistente.

2.1. Adjudicacion de bienes y derechos en procedimientos de ejecucion.

Las adquisiciones de bienes y derechos en virtud de adjudicaciones acordadas en procedi-
mientos de apremio administrativo se regiran por lo dispuesto en la Ley General Tributaria !0, y en

9 C.CHINCHILLA MARIN, «Adquisicion de bienes y derechos», Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas, C. CHINCHILLA MARIN (Coord.), Madrid 2004, pag. 150.

10 4 partir de estos momentos LGT.
Aungque la LPAP se refiere a la LGT de 1863, la remision debe entenderse hecha a la Ley 58/2003, de 17 de diciembre.
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el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recauda-
cion (art. 25.1 LPAP).

Debemos tener presente que la enajenacion de los bienes embargados se realizara mediante
subasta, concurso o adjudicacion directa, en los casos y condiciones que se fijen reglamentariamente.
El acuerdo de enajenacion tnicamente podra impugnarse si las diligencias de embargo se han tenido
por notificadas de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 112 de esta ley 1. En ese caso,
contra el acuerdo de enajenacion solo seran admisibles los motivos de impugnacién contra las dili-
gencias de embargo a los que se refiere el apartado 3 del articulo 170 de la LGT (art. 172.1 LGT).

Sefiala el articulo 172.2 de la LGT que el procedimiento de apremio podra concluir con la adju-
dicacion de bienes a la Hacienda Publica cuando se trate de bienes inmuebles o de bienes muebles
cuya adjudicacion pueda interesar a la Hacienda Publica y no se hubieran adjudicado en el procedi-
miento de enajenacion. La adjudicacion se acordara por el importe del débito perseguido, sin que, en
ningun caso, pueda rebasar el 75 por 100 del tipo inicial fijado en el procedimiento de enajenacion.

La Administracion tributaria no podra proceder a la enajenacion de los bienes y derechos embar-
gados en el curso del procedimiento de apremio hasta que el acto de liquidacion de la deuda tributa-
ria ejecutada sea firme, salvo en los supuestos de fuerza mayor, bienes perecederos, bienes en los que
exista un riesgo de pérdida inminente de valor o cuando el obligado tributario solicite de forma expre-
sa su enajenacion (art. 172.3 LGT). En cualquier momento anterior a la adjudicacion de bienes, la
Administracion tributaria liberara los bienes embargados si el obligado extingue la deuda tributaria
y las costas del procedimiento de apremio (art. 172.4 LGT).

Es importante comprender que el pago de deudas mediante la cesion de bienes esta expresa-
mente admitido por el articulo 1.175 del CC, cuya aplicacion supletoria en esta materia es posible
gracias a lo dispuesto por el articulo 4.3 del CC, cuando aquéllas no han sido satisfechas en periodo
voluntario de pago '2.

Recordemos, en este punto, que el obligado al pago que pretenda utilizar el pago en especie
como medio para satisfacer deudas a la Administracion debera solicitarlo al 6rgano de recaudacion
que tenga atribuida la competencia en la correspondiente norma de organizacion especifica. La soli-
citud contendra, necesariamente, los siguientes datos (art. 40.1 RGR):

1 Que senala:

«Cuando el inicio de un procedimiento o cualquiera de sus tramites se entiendan notificados por no haber comparecido
el obligado tributario o su representante, se le tendra por notificado de las sucesivas actuaciones y diligencias de dicho
procedimiento, y se mantendra el derecho que le asiste a comparecer en cualquier momento del mismo. No obstante,
las liquidaciones que se dicten en el procedimiento y los acuerdos de enajenacion de los bienes embargados deberan ser
notificados con arreglo a lo establecido en esta seccion.»

12 9787 de Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 2.%, de 27 de enero de 1999, nim. 19/1999, rec. 1558/1996.
Pte.: Saez Doménech, Abel Angel (EDE 1999/660).
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a) Nombre y apellidos o razén social o denominacion completa, nimero de identificacion fiscal
y domicilio fiscal del obligado al pago y, en su caso, de la persona que lo represente.

b) Identificacion de la deuda indicando, al menos, su importe, concepto y fecha de finalizacion
del plazo de ingreso en periodo voluntario.

¢) Lugar, fecha y firma del solicitante.

A la solicitud debera acompafiarse la valoracion de los bienes y el informe sobre el interés de
aceptar esta forma de pago, emitidos ambos por el 6rgano competente del Ministerio de Cultura o
por el 6rgano competente determinado por la normativa que autorice el pago en especie. En defecto
de los citados informes, debera acompaiiarse el justificante de haberlos solicitado.

Si la deuda tributaria a que se refiere la solicitud de pago en especie ha sido determinada
mediante autoliquidacion, debera adjuntar el modelo oficial de ésta, debidamente cumplimentado,
salvo que el interesado no esté obligado a presentarlo por obrar ya en poder de la Administracion; en
tal caso, sefialara el dia y procedimiento en que lo presento.

La solicitud de pago en especie presentada en periodo voluntario junto con los documentos a
los que se refieren los parrafos anteriores impedira el inicio del periodo ejecutivo pero no el deven-
go del interés de demora que corresponda.

La solicitud en periodo ejecutivo podra presentarse hasta el momento en que se notifique al
obligado el acuerdo de enajenacion de los bienes embargados o sobre los que se hubiese constituido
garantia de cualquier naturaleza y no tendra efectos suspensivos. No obstante, el 6rgano de recauda-
cién podra suspender motivadamente las actuaciones de enajenacion de los citados bienes hasta que
sea dictado el acuerdo que ponga fin al procedimiento de pago en especie por el 6rgano competente.

Cuando la solicitud no reuna los requisitos o no se acompaifien los documentos que se sefialan
en el apartado anterior, el drgano competente para la tramitacion requerird al solicitante para que en
el plazo de 10 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion del requerimiento, subsa-
ne el defecto o aporte los documentos, con indicacion de que, si asi no lo hiciera, se tendra por no
presentada la solicitud y se archivard sin mas tramite. Si la solicitud de pago en especie se hubiese
presentado en periodo voluntario de ingreso y el plazo para atender el requerimiento de subsanacion
finalizase con posterioridad al plazo de ingreso en periodo voluntario y aquél no fuese atendido, se
iniciara el procedimiento de apremio mediante la notificacion de la oportuna providencia de apre-
mio. Cuando el requerimiento de subsanacion haya sido objeto de contestacion en plazo por el inte-
resado pero no se hayan subsanado los defectos observados, procedera la denegacion de la solicitud
de pago en especie (art. 40.2 RGR).

La resolucion debera notificarse en el plazo de seis meses. Transcurrido el plazo sin que se
haya notificado la resolucion, los interesados podran considerar desestimada la solicitud a efectos de
interponer frente a la denegacion presunta el correspondiente recurso o esperar la resolucion expre-
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sa. El 6rgano competente acordard de forma motivada la aceptacion o no de los bienes en pago de la
deuda. En el ambito de competencias del Estado, la resolucion debera ser adoptada por el Director del
Departamento de Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (art. 40.3 RGR).

Si se dictase acuerdo de aceptacion, su eficacia quedara condicionada a la entrega o puesta a
disposicion de los bienes ofrecidos. De producirse ésta en la forma establecida en el acuerdo de acep-
tacion y en el plazo establecido, los efectos extintivos de la deuda se entenderan producidos desde
la fecha de la solicitud. En caso de aceptacion del pago en especie, la deuda devengara interés de
demora desde la finalizacion del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta que los bienes hayan
sido entregados o puestos a disposicion de la Administracion con conocimiento de ésta, pudiendo
afectarse en el acuerdo de aceptacion el bien dado en pago a la cancelacion de dichos intereses de
demora, de ser suficiente el valor del citado bien (art. 40.5 RGR).

Si la resolucion dictada fuese denegatoria, las consecuencias seran las siguientes (art. 40.6 RGR):

a) Silasolicitud fue presentada en periodo voluntario de ingreso, con la notificacion del acuer-
do denegatorio se iniciara el plazo de ingreso regulado en el articulo 62.2 de la LGT.

De no producirse el ingreso en dicho plazo, comenzara el periodo ejecutivo y debera iniciarse
el procedimiento de apremio en los términos previstos en el articulo 167.1 de la LGT.

De realizarse el ingreso en dicho plazo, procedera la liquidacion de los intereses de demora
devengados a partir del dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo
voluntario hasta la fecha del ingreso realizado durante el plazo abierto con la notificacion
de la denegacion. De no realizarse el ingreso, los intereses se liquidaran hasta la fecha de
vencimiento de dicho plazo, sin perjuicio de los que puedan devengarse con posterioridad,
conforme a lo dispuesto en el articulo 26 de la LGT.

b) Si la solicitud fue presentada en periodo ejecutivo de ingreso debera iniciarse el procedi-
miento de apremio en los términos previstos en el articulo 167.1 de la LGT, de no haberse
iniciado con anterioridad.

La entrega o puesta a disposicion de la Administracion de los bienes debera ser efectuada en el
plazo de 10 dias contados a partir del siguiente al de la notificacion del acuerdo de aceptacion de pago
en especie, salvo que dicha entrega o puesta a disposicion se hubiese realizado en un momento anterior.
Del documento justificativo de la recepcion en conformidad se remitira copia al 6rgano de recaudacion.
De no producirse la entrega o puesta a disposicion de los bienes en los términos del parrafo anterior,
quedara sin efecto el acuerdo de aceptacion, con las consecuencias siguientes (art. 40.7 RGR):

a) Si la solicitud fue presentada en periodo voluntario de ingreso y éste ya hubiese transcu-
rrido, se iniciara el periodo ejecutivo al dia siguiente de aquel en que finaliz6 el plazo para
la entrega o puesta a disposicion, debiendo iniciarse el procedimiento de apremio en los
términos previstos en el articulo 167.1 de la LGT, exigiéndose el ingreso del principal de
la deuda y el recargo del periodo ejecutivo.
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Se procedera a la liquidacion los intereses de demora devengados a partir del dia siguiente
al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha de fin del
plazo para entregar o poner a disposicion los bienes, sin perjuicio de los que se devenguen
posteriormente en virtud de lo dispuesto en el articulo 26 de la LGT.

b) Silasolicitud fue presentada en periodo ejecutivo de ingreso, debera continuarse el proce-
dimiento de apremio.

En lo no previsto en este articulo, los efectos de esta forma de pago seran los establecidos en
la legislacion civil para la dacidon en pago.

Asimismo, entrando ya en el procedimiento de adjudicacion de bienes y derechos, esto es,
cuando la entrega del bien no se produce por pago en especie sino por la adjudicacion, que es el tema
analizado en este trabajo, el RGR establece un esquema simple. Nosotros nos cefliremos a reflejar la
regulacion general, pues nuestro destino es otro y no nos conviene alejarnos del mismo.

Para empezar, seran competentes para adjudicar bienes o derechos a la Hacienda publica en
pago de deudas no cubiertas en el curso del procedimiento de apremio los 6rganos que establezca la
norma de organizacion especifica (art. 108 RGR).

Cuando en el procedimiento de enajenacion no se hubieran adjudicado alguno o algunos de
los bienes embargados, el drgano de recaudacion competente podra proponer de forma motivada al
organo competente su adjudicacion a la Hacienda publica en pago de las deudas no cubiertas. No
obstante, cuando los bienes embargados o sobre los que se hubiese constituido garantia fuesen inte-
grantes del patrimonio historico espafiol, podra prescindirse de los procedimientos de enajenacion,
pudiendo adjudicarse directamente el bien (art. 109.1 RGR).

Si se trata de bienes inmuebles que no tengan cargas o gravamenes o, aun teniéndolos, el impor-
te de dichas cargas sea inferior al valor en que deban ser adjudicados segun el articulo 172 de la LGT,
el 6rgano competente acordara la adjudicacion. No obstante, podra no acordarla cuando existan cir-
cunstancias que permitan prever que dichos bienes no tendran utilidad para la Hacienda publica; a
tales efectos, se solicitara informe previo al Delegado de Economia y Hacienda para la valoracion
de dichas circunstancias (art. 109.2, primer parrafo, RGR).

Previamente al acuerdo de adjudicacion, podra solicitarse informe al 6rgano con funciones de
asesoramiento juridico cuando la complejidad juridica del expediente lo requiera (art. 109.2, segundo
parrafo, RGR), algo obvio, dada la posible entidad de algunos bienes susceptibles de adjudicacion.

Si las cargas o gravamenes son superiores, el érgano competente consultara a la Direccion
General del Patrimonio del Estado sobre la conveniencia de dicha adjudicacion. En la consulta se
haré constar toda la informacioén que permita tomar una decision razonada al respecto (art. 109.2, ter-
cer parrafo, RGR). El citado centro directivo contestara a la consulta en el plazo de tres meses. Si no
contesta en dicho plazo o la contestacion es denegatoria, no se acordara la adjudicacion (art. 109.2,
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cuarto parrafo, RGR). En caso de contestacion afirmativa, el 6rgano competente acordara la adjudi-
cacion (art. 109.2, quinto parrafo, RGR).

En las resoluciones en que se acuerde la adjudicacion a la Hacienda publica se hara constar,
ademas, que los titulares de cargas reales veran disminuido el importe de sus créditos con los débi-
tos, si para la efectividad de éstos el Estado tiene derecho de hipoteca legal tacita (art. 109.2, sexto
parrafo, RGR). La disminucién comenzara por el Gltimo que figure en la certificacion del Registro
de la Propiedad, respetando las preferencias legalmente establecidas, y se inscribira en éste, en vir-
tud de la resolucion a que se refiere este apartado (art. 109.2, séptimo parrafo, RGR).

La adjudicacion a la Hacienda publica con disminucion de los créditos citados sera notificada
a los interesados (art. 109.2, ultimo parrafo, RGR).

Si se trata de bienes muebles cuya adjudicacion se presuma que puede interesar a la Hacien-
da publica, el 6rgano competente podra acordar dicha adjudicacion, una vez tenida en cuenta la pre-
visible utilidad que pudiera reportar a aquélla y consultado, en su caso, el 6rgano o entidad de dere-
cho publico que pudiera utilizar dichos bienes (art. 109.3 RGR).

Los bienes inmuebles adjudicados a la Hacienda publica seran inscritos en el Registro de la Pro-
piedad en virtud de certificacion expedida por el érgano de recaudacion competente, en la que se haran
constar las actuaciones del expediente y los datos necesarios para dicha inscripcion, en cumplimien-
to de lo que dispone el articulo 26 del Reglamento Hipotecario (art. 110.1 RGR). Asimismo, se expe-
dird mandamiento de cancelacion de las cargas posteriores con relacion a los créditos ejecutados, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 175, regla 2.7, del Reglamento citado (art. 110.2 RGR).

En los procedimientos judiciales de ejecucion '3 de los que puedan seguirse adjudicaciones de
bienes y derechos a favor de la Administracion General del Estado, el Abogado del Estado pondra
inmediatamente en conocimiento del Delegado de Economia y Hacienda la apertura de los plazos
para pedir la adjudicacion de los bienes embargados, a fin de que por el referido 6rgano se acuerde
lo que proceda sobre la oportunidad de solicitar dicha adjudicacion (art. 25.2 LPAP).

Los procedimientos de ejecucion y el denominado procedimiento de apremio para la realiza-
cion de los bienes embargados se encuentran regulados en la Ley de Enjuiciamiento Civil 4. En vir-
tud de los mismos la Administracién General del Estado, como parte en el procedimiento, podra reci-
bir determinados bienes y derechos en pago de las cantidades adeudadas 3.

13 Vid., J.M. FoNOoLL PUEYO, «Consideraciones sobre el nuevo régimen juridico de la subasta y su aplicacion supletoria (Ley
de Enjuiciamiento Civil de 2000)», en Revista del Poder Judicial, nim. 61, primer trimestre 2001.

14 Véanse articulos 538 y siguientes y 571 y siguientes de la LEC.

15 . CHiNcriLLA MARIN, «Adquisicion de bienes y derechosy, cit., pag. 195.
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Un problema que se plantea es si la adjudicacion se puede producir con anterioridad a la fir-
meza de la deuda. La respuesta, obviamente, es negativa: aunque la deuda no se halle suspendida, el
articulo 31.2 de la Ley 1/1998 sefialaba que la enajenacion de los bienes embargados no puede tener
lugar hasta la firmeza de la deuda; y lo mismo sefiala la LGT, articulo 172.3, que exceptiia los casos
de fuerza mayor, bienes perecederos, bienes en que exista un riesgo de pérdida inminente de valor;
o en los casos en que el obligado solicite su enajenacion expresamente. Esta garantia es también apli-
cable en los casos de adjudicaciéon de bienes al Estado, entre otras cosas porque esta adjudicacion
tiene como presupuesto que el procedimiento de enajenacion haya resultado infructuoso. Tratando-
se de inmuebles, articulo 159, es preciso que los mismos no estén gravados o que, estandolo, el valor
del gravamen sea inferior al valor por el que deba acordarse la adjudicacion; no obstante, si se puede
prever que los bienes no seran utiles para el Estado, se podra no acordar la adjudicacion. En este
punto, el margen de apreciacion que se otorga al Delegado de Economia y Hacienda es amplio; pero
parece que, en general, se tratara de supuestos muy concretos, como parcelas inedificables. Cuando
las cargas sean superiores, se consultara a la Direccion General de Patrimonio sobre la conveniencia
o no de la adjudicacion; en caso de que no se conteste a la consulta, la adjudicacion no podra acor-
darse: Si la respuesta es positiva, la consulta es vinculante. Aunque no se dice cual es el plazo de eva-
cuacion, parece que deberia ser de diez dias, por aplicacion del articulo 83.2 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comtn 617,

2.2. Adjudicacion de bienes y derechos en otros procedimientos judiciales o administrativos.

Las adjudicaciones judiciales o administrativas de bienes o derechos en supuestos distintos de
los previstos en el articulo 25 de la LPAP, esto es, procedimientos de naturaleza no ejecutiva, se regi-
ran por lo establecido en las disposiciones que las prevean y por la misma LPAP (art. 26.1 LPAP).
En defecto de previsiones especiales, en las adjudicaciones de bienes a favor de la Administracion
General del Estado se observaran las siguientes reglas (art. 26.2 LPAP):

a) No podran acordarse adjudicaciones a favor de la Administraciéon General del Estado sin
previo informe del Delegado de Economia y Hacienda. A estos efectos, debera cursarse
la correspondiente comunicacion a este 6rgano en la que se harad constar una descripcion
suficientemente precisa del bien o derecho objeto de adjudicacion, con indicacion de las
cargas que recaigan sobre ¢l y su situacion posesoria.

b) La adjudicacion debera notificarse a la Delegacion de Economia y Hacienda, con traslado
del auto, providencia o acuerdo respectivo.

¢) La Delegacion de Economia y Hacienda dispondra lo necesario para que se proceda a la
identificacion de los bienes adjudicados y a su tasacion pericial.

d) Practicadas estas diligencias se formalizara, en su caso, la incorporacion al patrimonio de
la Administracion General del Estado de los bienes y derechos adjudicados.

LN partir de estos momentos LRJAPPAC.
17 M.J. ALonso MAs, «Adquisicion de bienes y derechos (arts. 15 a 27)», cit., pag. 327.
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A falta de previsiones especificas, en las adjudicaciones a favor de los organismos publicos
dependientes de la Administracion General del Estado o vinculados a ella se observaran las reglas
establecidas en el apartado anterior, en cuanto fueren de aplicacion, si bien la adjudicacion debera
autorizarse por el presidente o director del organismo (art. 26.3 LPAP).

La Administracion podra tomar posesion de los bienes adjudicados en via administrativa, ejer-
citando, en su caso, la potestad de desahucio (art. 27 LPAP). No obstante, debemos tener en cuenta
que el articulo 58 de la LPAP dispone que la potestad de desahucio se puede ejercitar en relacion con
los bienes demaniales, no en relacion con los bienes patrimoniales; y, como hemos visto, los bienes
se adquieren, en principio y como regla general, como patrimoniales, conforme al articulo 16 de la
LPAP. Sélo en caso de afectacion posterior a la adjudicacion seria viable ejercitar el desahucio, siem-
pre que el titulo de ocupacion previo se haya extinguido, lo que no ocurrira siempre; pensemos, por
ejemplo, en el caso de adjudicacion de la nuda propiedad sobre un inmueble respecto del que recae
un usufructo vitalicio 8.

Finalmente, y por lo que respecta a los procedimientos judiciales de los que puede derivar la
adjudicacion de bienes y derechos a favor del Estado, y que no tienen naturaleza ejecutiva, aparte de
las reglas generales que rigen el comiso de los instrumentos y efectos del delito (arts. 334 y 338 Ley
de Enjuiciamiento Criminal !° y la Orden de 14 de julio, ambos sobre Depositos judiciales: conser-
vacion y destino de piezas de conviceion), reviste especial importancia la adjudicacion al Estado de
los bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por sentencia que hayan servido de
instrumento para la comision de los delitos de trafico de drogas. A ellos se refiere la Disposicion adi-
cional decimoséptima en los siguientes términos 2

«Los bienes decomisados y adjudicados al Estado en virtud de sentencia firme, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 374 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
se regiran, en primer término, por la normativa especifica reguladora del fondo de bienes decomisa-
dos por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados y, de forma supletoria, por esta Ley y sus
normas de desarrollo.»

3. ADJUDICACION DE BIENES Y DERECHOS EN PROCEDIMIENTOS PENALES ESPE-
CIALES

Después de esta perspectiva general, creo que es el momento de entrar al analisis especifico
de nuestro tema de estudio, 1o que nos permitira entender el como y el cuando de la asuncion por la
Administracion de la propiedad de bienes cuando los mismos han tenido incidencia en la comision
de un delito.

I8 M.J. ALonso MAs, «Adquisicion de bienes y derechos (arts. 15 a 27)», cit., pag. 324.
195 partir de estos momentos LECr.

20 C. CHINCHILLA MARIN, «Adquisicion de bienes y derechosy, cit., pag. 197.
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3.1. El comiso en general en nuestro Cédigo Penal. 2!

El comiso, en tanto que pérdida definitiva de la propiedad o derecho sobre las cosas o bienes
relacionados con una infraccion penal, significa una variante matizada de la sancion o medida de
confiscacion, emparentada con la sancion pecuniaria, o al menos patrimonial, con la «multa de cosas»
y con la «confiscacion por equivalencia» del derecho penal franco-belga 22.

El comiso, en una primera aproximacion, sin entrar en sus contornos especificos, no supone mas
que la pérdida de los efectos del delito, los bienes, medios o instrumentos utilizados en la preparacion
o ejecucion del mismo y de las ganancias que se hubieran podido derivar de la comision del delito o la
falta, ello en los supuestos y condiciones que se determinan en los articulos al principio citados 2>.

La comision de determinados delitos puede generar extraordinarias retribuciones econémicas
que sin lugar a duda incrementan la capacidad contributiva de su autor. La relevancia penal que la
existencia de dicho capital presenta en el patrimonio de su autor se vincula desde la perspectiva de
la capacidad contributiva que de él surge con la cuestion relativa a la significacion penal de la omi-
sion de tributacion por ganancias procedentes de actividades ilicitas. Sin lugar a duda, se trata de una
cuestion polémica y poco abordada en la doctrina. El problema juridico que se plantea es determinar
si las ganancias obtenidas por medio de la comision de delitos se encuentran sujetas a tributacion a
efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del Impuesto sobre el Valor Afiadido o
del Impuesto de Sociedades y si, por lo tanto, la elusion de su pago puede dar lugar a la comision de
un delito fiscal 2.

Recordemos que el articulo 1.305 del CC establece que cuando la nulidad provenga de ser ili-
cita la causa u objeto del contrato, si el hecho constituye un delito o falta comin a ambos contratan-
tes, careceran de toda accion entre si, y se procedera contra ellos, ddndose, ademas, a las cosas o pre-
cio que hubiesen sido materia del contrato, la aplicacion prevenida en el CP respecto a los efectos o
instrumentos del delito o falta. Esta disposicion es aplicable al caso en que s6lo hubiere delito o falta
de parte de uno de los contratantes; pero el no culpado podra reclamar lo que hubiese dado, y no esta-
ra obligado a cumplir lo que hubiera prometido.

El articulo 1.305, con el siguiente, forman un bloque peculiar, algo reiterativo, que encaja en
este capitulo al presentarse como una excepcion o salvedad (anunciada en el art. 1.303 1. f.) a la regla

21 Cfr., D.M. LuzON PENA, «Las consecuencias accesorias como tercera via de las sanciones penalesy», en E.O. DE TOLEDO
Y UBIETO, M. GURDIEL SIERRA, E. CORTES BECHIARELLI (Coord.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton,
Valencia 2004, pags. 545-552; o S. BACIGALUPO, «La confiscacion del patrimonio proveniente del delitoy, en Cuadernos
de Politica Criminal, nim. 78, 2002, pags. 497-520.

22} M. Mexa ALVAREZ, «El comiso del articulo 344 bis e)», en Cuadernos de Derecho judicial. Delitos contra la Salud
publica, 1992, pags. 307-318.

23§ Muroz CUESTA, «El comiso: aspectos novedosos introducidos en su regulacion por la LO 15/2003, de 25 de noviembrey,
en Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, nim. 23, 2004.

Mg, BaciGaLupo, «La confiscacion del patrimonio proveniente del delitoy, cit., pag. 497-520.
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de reciproca restitucion de las prestaciones producidas en virtud de contrato invalido. El origen de
la norma se remonta al Derecho romano de donde paso al intermedio para ser reelaborado por civi-
listas y canonistas, cristalizando en las maximas nemo auditur propriam turpitudinem allegans e in
pari causa turpitudinis cessat repetitio. Tanto el articulo 1.305 como el 1.306 presuponen que: a) el
contrato es nulo por ilicitud de la causa o del objeto, ilicitud que afecta, necesariamente, al contrato
en su conjunto; b) uno o ambos contratantes han realizado una atribucion patrimonial correspondien-
te al contenido —no vinculante, por nulo— del contrato; c) la atribucion realizada, o una o ambas de
las realizadas, estan afectadas de causa torpe para quien las hizo. Cuando esta turpitudo resulta tipi-
ficada penalmente (para una o para ambas partes) estamos en el &mbito del articulo 1.305 2.

Se ha pretendido que el comiso, en el vigente Codigo Penal %%, est4 configurado como una
pena accesoria 27, Si bien el comiso se entendidé como pena hasta el Codigo en 1995, pues el antiguo
articulo 27 del CP de 1973 lo incluia como pena accesoria, en el vigente Codigo ya no puede soste-
nerse dicha naturaleza puesto que no aparece incluida en dicho catdlogo y por ello debe caracterizar-
se como una consecuencia accesoria de determinados delitos, 1o cual, teniendo en cuenta la clausu-
la de proporcionalidad que incorpora el vigente articulo 128, debe suponer que la aplicacion del
decomiso no debe entenderse preceptiva en todo caso por no tratarse de una pena accesoria 8.

Asi, toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara consigo la pérdida de los
efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos 2° con que se haya preparado
o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o falta, cualesquiera que sean las trans-
formaciones que hubieren podido experimentar. Los unos y las otras seran decomisados, a no ser que
pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito que los haya adquirido legalmente
(art. 127.1 CP) 30,

De la configuracion del comiso como una sancion penal accesoria, en el ordenamiento penal
citado, se derivaba, debido a las exigencias del principio de culpabilidad, entre otras consecuencias,
la de que sdlo podria imponerse al sujeto responsable del ilicito penal y, por ello, exclusivamente res-
pecto a los instrumentos de su propiedad. En modo alguno, como precisaban los preceptos trans-
critos, podrian ser decomisados los instrumentos del delito que, aun habiendo sido utilizados para la
comision del mismo, pertenecieran a un tercero no responsable de la infraccion penal 31,

25 7. DELGADO ECHEVERRIA, «Comentario al art. 1.305 del CC», en M. ALBALADEJO y S. Diaz ALABART, Comentario al
Cédigo Civil, 2.* edicion, 1995.

26 A partir de estos momentos CP.

27 M.T. GALvEz DiEz, «Ley Orgéanica 12/1995, de 12 de diciembre, de reprension del contrabando: Problemas juridicosy,

en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, el delito de contrabando, Vol. 111, Madrid 1998, pag. 283.

STS, Sala 2.%, de 10 de enero de 2005, nim. 9/2005, rec. 1719/2003. Pte.: Berdugo y Gémez de la Torre, Juan Ramoén
(EDE 2005/4960).

28

29 Cfr., T. AGUADO CORREA, «La regulacion del comiso en el proyecto de modificacion del Codigo Penaly, en Revista elec-

tronica de ciencia penal y criminologia, nim. 5, 2003.

30 Cfr., J.M. ZUGALDIA ESPINAR, «;Qué queda en pie en el derecho penal del principio "minima intervencion, maximas

garantias"?», en Cuadernos de Politica Criminal, ntim. 79, junio 2003.

31 STC ném. 92/1997 (Sala Primera), de 8 de mayo (RTC 1997\92).
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En los casos de titularidad compartida podra acordarse el comiso parcial de los bienes 32.

El comiso de efectos e instrumentos del delito es un comiso de seguridad y, en consecuencia,
tiene como fin la prevencion de determinados riesgos. En ocasiones la cosa o el bien son objetiva-
mente peligrosos, y el comiso tiene por finalidad defender a la colectividad respecto de esos bienes.
Suele referirse este tipo de comiso a materiales peligrosos, y para ellos la LECr. 33 prevé su inutili-
zacion. También comprende este comiso de seguridad los objetos producidos por el delito (produc-
tus sceleris), como el dinero falsificado, o el alimento adulterado, que deben ser retirados del comer-
cio o trafico. Al margen de ello, la peligrosidad del bien puede consistir en su posible utilizacion para
la comision futura de hechos punibles. En este caso, la cosa se hace peligrosa cuando es tenida por
el sujeto, pero no necesita ser intrinsicamente peligrosa. Asi sucede de ordinario con el comiso del
instrumento del delito (instrumentus sceleris), como cuando el sujeto utiliza el arma, cuya tenencia
es licita, para ejecutar un homicidio. En este caso se trata de una peligrosidad puesta de manifiesto
por la previa realizacion de un hecho punible, del mismo modo que cuando se trata de aplicar la medi-
da de seguridad, que, como es sabido, es una medida postdelictual (art. 6 CP). En realidad, también
el comiso es, en este Gltimo supuesto, un caso de medida ad personam dirigida a contrarrestar la peli-
grosidad del sujeto, no de la cosa, por lo que su contenido se asimila al propio de las medidas de
seguridad restrictivas de derechos que reconoce el CP 34,

El fundamento de la existencia del comiso se halla, por una parte, en que la pérdida de los efec-
tos del delito, si son de caracter ilegal, es algo necesario, ya que no tiene sentido que el resultante de la
infraccion criminal quede en manos del responsable teniendo esa naturaleza ilicita. Por otra parte, tam-
bién tiene su razén de ser el comiso en cubrir las responsabilidades civiles nacidas de la infraccion,
reforzandose asi las posibilidades de que el perjudicado por el delito sea satisfecho en los dafios y per-
juicios que les causo el agente, protegiéndose de esta forma a las personas que han sufrido el ataque a
sus bienes juridicos, compensandoles asi de los padecimientos que la infraccion les produjo 3.

Por ello, el comiso del instrumento debe referirse a los que sean necesarios para realizar el
hecho punible. Esta necesidad no significa que el éxito del plan dependa necesariamente de la uti-
lizacion del bien, y que éste no sea sustituible por otro en términos absolutos, sino que esa necesi-
dad debe valorarse de acuerdo con el plan del autor y la funcidon que la utilizacion del bien tiene
para su consecucion. Asi, el barco en el que se transporta la droga por via maritima es instrumento
del delito de trafico de drogas, y el automoévil puede serlo también cuando en atencion a la canti-
dad de droga transportada era necesario el auxilio de un medio de transporte. Por ello, es preciso
distinguir entre el instrumento, de un lado, y el bien relacionado con el delito pero que no ha desem-
pefiado papel relevante en su ejecucion, de otro, al que no alcanza la prevision del articulo 127 del CP.

32 518 (Sala de lo Penal), de 16 de junio de 1993 (RJ 1993\5160).

33 Cfr., F. DE LA FUENTE HONRUBIA, «Las consecuencias accesorias como medidas cautelares en el proceso penaly», en La
Ley Penal, nuim. 13, febrero 2005, pags. 30 y ss.

34 J.A. CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la garantia, 2001.

35 1. Muroz CUESTA, «El comiso: aspectos novedosos introducidos en su regulacion por la LO 15/2003, de 25 de noviembrey, cit.
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La referencia al plan del autor permite excluir del comiso los instrumentos que favorecieron un
delito imprudente 3°.

Laregulacion del comiso en el CP permite precisamente decomisar no solo los efectos del deli-
to, sino también las ganancias provenientes del mismo y los instrumentos de su ejecucion. Esta es
una importante novedad en el CP que hasta ahora so6lo preveia el comiso de los instrumentos del deli-
to. Respecto al comiso de las ganancias del delito se reconoce su caracter de reposicion de una situa-
cion patrimonial acorde con el Derecho. Se trata de la privacion de las ventajas patrimoniales obte-
nidas ilicitamente 37,

Resulta problematica la consideracion conceptual de qué son los efectos del delito o falta a
los que se refiere el Cédigo. Asi, un sector de la doctrina reduce tal consideracion a los objetos
producidos por el delito o la falta, esto es, los conseguidos a su tenor. Por contra, otro sector doc-
trinal mas tradicional viene a entender por efectos, con mayor amplitud, todo objeto o dinero que
se encuentre en posesion del delincuente a consecuencia de la infraccion, aunque se trate del pro-
pio objeto material del ilicito penal. Esta segunda interpretacion, la mas tradicional, parece teleo-
logicamente mas adecuada al sentido del propio articulo 127 del CP citado, cuya finalidad no es
otra que la de privar al delincuente de cualquier ventaja que provenga de la comision de la infrac-
cion penal. Por otro lado, la amplia regulacion que del comiso hace la LECr. parece también venir

a avalar esta tesis 38.

Si se ha producido una modificacioén en el comiso en cuanto a todo lo que es utilizado por el
responsable para realizar el delito, ampliandose el mismo por una parte, al comprenderse decomi-
sados no solo los instrumentos de los que se sirve aquél para cometerlo, sino también los medios o
bienes utilizados para ese fin y, por otra parte, abarcara la consecuencia accesoria a la fase de pre-
paracion del delito o falta, ademas de a la de ejecucion. En cuanto a la primera de las ampliaciones
mencionadas recaida en los medios o bienes que pueden ser objeto de comiso cuando son los que
propician su comision, aporta en realidad algo aunque no lo sea de especial relevancia, ya que el
término instrumentos ya supone todo material, enseres o cosas en general que al responsable le posi-
bilitan su accion delictiva, quizas el instrumento pueda tener una acepcién mas limitada a cosa sin-
gular, técnica o no, pero siempre mueble y en cambio la consideracion de medios o bienes supone
todo tipo de cosas, incluidas las inmuebles, que sean las adecuadas para cometer la infraccion cri-
minal; en cualquier caso la intencion del legislador es clara, que todo aquello que es utilizado para
cometer el delito o la falta lo pierda el autor o complice, con la salvedad prevista en el articulo 128
del CP para supuestos de desproporcion del valor de los objetos con la naturaleza o gravedad de la
infraccion o cuando se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles nacidas de la
misma. La segunda modificacion aludida, recogida en el articulo 127.1 del texto legal, se refiere a
que los medios, bienes e instrumentos con los que se haya preparado el delito también seran deco-
misados. Esta ampliacion a la fase de preparacion es 16gica y necesaria al existir determinados deli-

36 JA. CrocLAN MONTALVO, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la garantia, cit.
37 3. BacigaLuro, «La confiscacion del patrimonio proveniente del delitoy, cit., pag. 497-520.

38 €. BLanco LozaNo, Tratado de Derecho Penal Espariol, Tomo I, parte general, 2004.
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tos en que precisamente en la fase de preparacion es donde se utilizan los bienes, instrumentos o
medios para su ejecucion. Por fase de preparacion entendemos toda la actividad individual del delin-
cuente dirigida a la posterior ejecucion del delito y también todos los actos de conspiracion, propo-
sicion y provocacion al delito, que son sin duda actos preparatorios punibles aunque no se ejecute
el delito que se pretendia, punibilidad que por aplicacion de los articulos 17.3 y 18.2 sélo lo sera en
aquellos supuestos expresamente determinados por la ley °.

Por el contrario, sin embargo, si no se pudiese probar el origen delictivo del que supuestamente
pudieran proceder esas ganancias no justificadas de patrimonio, su defraudacion seria —sin lugar a
dudas— constitutiva de delito fiscal, ya que entonces estariamos ante ganancias no justificadas de patri-
monio de acuerdo a la Ley Tributaria (art. 37 LIRPF) que determinan el nacimiento de la obligacion
tributaria y el devengo del mismo. Esta misma conclusion, aunque sin darle la trascendencia necesaria,
también fue adoptada ya por el Tribunal Supremo en la Sentencia 7 de diciembre de 1996 40 (Caso Oubi-
a), en la que, al absolverse de delito de receptacion por falta de prueba, se mantuvo correctamente la
condena por delito fiscal al no haberse declarado ganancias de patrimonio no justificadas 4!.

De acuerdo con el articulo 127, el comiso no puede afectar a persona distinta del autor y par-
ticipe cuando se trate de bienes que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito
que los haya adquirido legalmente. El comiso no es una pena, por lo que no es presupuesto para su
adopcion la responsabilidad por el hecho punible, ni su medida se sujeta a la gravedad de la culpa-
bilidad. De acuerdo con ello, cabe el comiso frente a tercero, entendiendo por tal a la persona, no res-
ponsable penalmente por el hecho, a la que pertenece el bien de que se trate en el momento de la sen-
tencia. Habida cuenta de que presupone este concepto la ausencia de responsabilidad por el hecho
penal o, al menos, sélo es apreciable un favorecimiento imprudente, el comiso frente a tercero s6lo
procede bajo presupuestos muy estrictos, asociados fundamentalmente a una conducta reprobable
del tercero que suponga una contribucion a obstaculizar la eficacia de la medida misma del comiso.
Pueden contemplarse dos situaciones diferentes, segun que los bienes pertenezcan al autor o al ter-
cero en el momento de realizarse el hecho #2.

Ahora bien, el articulo 122 del CP establece que el que por titulo lucrativo hubiere participa-
do de los efectos de un delito o falta esta obligado a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del
dafio hasta la cuantia de su participacion.

Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes, se acordara el comiso
por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho
(art. 127.2 CP).

39 5 Muroz CUESTA, «El comiso: aspectos novedosos introducidos en su regulacion por la LO 15/2003, de 25 de noviembrey, cit.
40" STS num. 649/1996 (Sala de lo Penal), de 7 de diciembre (RJ 1996\8925).
4l g, BaciGaLuPO, «La confiscacion del patrimonio proveniente del delitoy, cit., pag. 497-520.

42 JA. CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la garantia, cit.
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Se estd dando entrada por primera vez en nuestra legislacion penal al comiso del valor por sus-
titucion. En realidad no se trata de algo inesperado, ya que con esta prevision se estaria dando cum-
plimiento, con bastante demora, a lo dispuesto en diversos instrumentos internacionales. En concre-
to, entre otros, a lo previsto en el articulo 2.1 del Convenio de 1990, relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito; o a lo sefialado en el articulo 3 de la
Decision marco del Consejo de la Union Europea, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de
capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y pro-
ductos del delito. En este ultimo articulo, se insta a los Estados miembros a que adopten «las medi-
das necesarias para que su legislacion y procedimientos sobre decomiso del producto del delito tam-
bién permitan, al menos en los casos en que dichos productos no puedan ser aprehendidos, el
decomiso de bienes cuyo valor corresponda al de los productos, tanto en procedimientos estrictamen-
te nacionales como en procedimientos incoados a peticion de otro Estado miembro, incluidas las soli-
citudes para la ejecucion de 6rdenes de decomiso procedentes del extranjero. No obstante, los Estados
miembros podran excluir el decomiso de bienes de un valor que corresponda al producto del delito
en los casos en los que dicho valor sea inferior a 4.000 euros. Los términos "bienes", "productos" y
"decomiso" se entenderdn en el mismo sentido que en el articulo 1 del Convenio de 1990» 43

Este comiso podemos denominarlo de valor. Asi, en virtud de esta nueva formulacion, se posi-
bilita que si el responsable criminal ha hecho desaparecer voluntariamente los objetos o bienes que lo
conforman o accidentalmente se han perdido los mismos, no quede ineficaz la consecuencia acceso-
ria del delito o falta, sino que se han previsto por el legislador antes estas posibilidades, que los bie-
nes que debieran ser decomisados y no pueden serlo sean sustituidos por otros del responsable crimi-
nal que tengan igual valor. Dentro del concepto de esos bienes que van a sustituir a los que
originariamente eran objeto de comiso se halla sin duda el dinero, es decir, no es necesario que la sus-
titucion lo sea con otros bienes iguales que posea el sujeto, lo puede ser con bienes diferentes y como
decimos por dinero que éste tenga, lo que sera sin duda lo mas facil y frecuente. Sin perjuicio de lo
anterior parece que este comiso de valor, que tiene caracter imperativo, viene a paliar la regla ya cla-
sica que rige en esta institucion relativa a que no procede el comiso de los bienes que hayan sido adqui-
ridos legalmente por tercero ajeno al delito que actiia de buena fe; de esta forma, si los bienes que debie-
ran ser decomisados no pueden serlo por esta transmision, cabe el comiso de otros bienes del
responsable por igual valor y asi se puede cumplir la finalidad que persigue la institucion de satisfacer
las responsabilidades civiles del delito o falta con bienes de licito comercio, lo que se impediria, al
menos por esta via, si no se pudiere llevar a cabo la sustitucion por otros bienes del responsable #4.

A pesar de las ventajas que la figura del comiso del valor por sustitucion ofrece para resolver
casos de dificil solucion, los problemas pueden venir por la deficiente regulacion de esta figura en
el articulo 127.2 del CP. Téngase presente que en muchas ocasiones las personas sobre las que recae
el comiso no poseen ninglin bien a su nombre, de ahi que en los supuestos en los que por cualquier
motivo, en la mayoria de los casos por ocultacion del patrimonio, no pueda acordarse el comiso de los

43 T. Acuapo CORREA, «La regulacion del comiso en el proyecto de modificacion del Codigo Penaly, cit.

44 7. Muroz CUESTA, «El comiso: aspectos novedosos introducidos en su regulacion por la LO 15/2003, de 25 de noviembrey, cit.
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efectos, instrumentos y ganancias provenientes del delito, tampoco se podra acordar el comiso «por
un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsablesy» 4.

El juez o tribunal podra 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 tiltimo caso, siem-
pre que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita (art. 127.3 CP) °,

Dos son los supuestos a los que se refiere el apartado anterior. Uno, a las personas que han resul-
tado exentas de responsabilidad penal, dentro de las que debemos incluir los supuestos de exencion
de responsabilidad previstos en el articulo 20 del CP y, por otra parte, las llamadas excusas absoluto-
rias que eliminan la penalidad por razones de politica criminal, como el supuesto regulado en el arti-
culo 268 del CP relativo a los delitos patrimoniales sin violencia o intimidacién cometidos entre parien-
tes. Nos parece acertada la reforma en este primer supuesto, aplicando una accesoriedad minima del
comiso respecto a la infraccion criminal, ya que s6lo se exige para que éste sea aplicado el que con-
curra una accion tipica, que puede no ser antijuridica, ya que careceria de sentido y de justicia que no
decomisasen los efectos del delito o medios o instrumentos utilizados en su comision cuando se apli-
case, por ejemplo, una eximente de anomalia psiquica o un estado de necesidad, donde los medios uti-
lizados o las ganancias de la accidn tipica suponen una posesion ilicita por la persona exenta de res-
ponsabilidad, lo que es extensible a los supuestos de apreciacion de una excusa absolutoria. El
segundo supuesto es de aplicacion cuando, a pesar de haberse apreciado una causa de extincion de la
responsabilidad criminal de las previstas en el articulo 130 del CP, se decreta el comiso. Entendemos
que Unicamente procedera el mismo en los supuestos taxativamente recogidos en este articulo, ya que
el articulo 127.3 de ese texto legal afirma que el comiso podra acordarse por la extincion de la respon-
sabilidad criminal y el articulo 130 comienza diciendo que «la responsabilidad criminal se extingue»,
luego no podran tenerse en cuenta otras causas que las previstas en esa norma. Con esta ampliacion
se pretende que, cuando exista una situacion patrimonial ilicita cuya causa sea la preparacion punible
o la comision de un delito o falta, los efectos, bienes, instrumentos o ganancias de los mismos no que-
den en poder de los responsables penales o en su caso de sus herederos incluso cuando se les haya
apreciado una de las causas de extincion de la responsabilidad criminal legalmente previstas. Se quie-
re conseguir lo que ya dijimos al principio, que se resarzan las responsabilidades civiles nacidas de la
accion tipica y que el responsable no haga suyas, en especial las ganancias del delito, porque se le
haya apreciado, por ejemplo, un indulto o la prescripcion del delito, falta o de la pena, lo que choca-
ria de no ser asi con un sentido de justicia, que es en definitiva lo que pretende la norma penal 7.

Es evidente que ante la necesidad de decretar el comiso por muerte del reo o por prescripcion
detectada en la tramitacion de la causa, cabe una primera alternativa procesal que es la de dictarse
una resolucion en forma de auto en la que se razone que queda acreditada la situacion patrimonial
ilicita que justifica el comiso, existiendo informe del Fiscal o acusacion particular que lo solicite, sal-
vandose asi el principio acusatorio y por supuesto admitiéndose la prueba pertinente a la defensa para

45 T. AGuADO CORREA, «La regulacion del comiso en el proyecto de modificacion del Codigo Penaly, cit.
46 Cfr., D. FELIP I SABORIT, Error iuris: el conocimiento de la antijuridicidad y el art. 14 del Cédigo Penal, 2000.

47 1. Musoz CUESTA, «El comiso: aspectos novedosos introducidos en su regulacion por la LO 15/2003, de 25 de noviembrey, cit.
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oponerse a aquél, forma de auto para la prescripcion que se admite expresamente en el articulo 674
de la LECr cuando se propone como articulo de previo pronunciamiento en el proceso ordinario, auto
que puede ser dictado en el proceso abreviado cuando se aprecie el instituto de la prescripcion en
momento distinto al de dictar sentencia. Una segunda alternativa, si estimasemos que es necesario dic-
tar sentencia en todo caso para decretar el comiso, ello motivado por la propia redaccion del articu-
lo 127.1 y 3 del CP en que se dice en el primero que «toda pena» y en el segundo «aun cuando no se
imponga pena» dando por supuesto que hay una vista oral, o incluso por entender que al tratarse de
una consecuencia accesoria del delito o falta debe quedar acreditado el mismo siempre por un juicio
contradictorio con prueba plena, resultaria que por la muerte del reo o por la prescripcion acordada
en fase de instruccion no podria acordarse el comiso, ya que por ambas causas es preceptivo dictar
auto de extincion de la responsabilidad cuando quede acreditada la misma. Esta segunda solucion
procesal es la que entendemos mas acorde con la naturaleza del comiso que al principio expusimos,
puesto que la carga negativa que supone el mismo, andlogo a una pena, merece un proceso contra-
dictorio que termine con sentencia, ademas en los supuestos previstos en citado articulo 127.3 no es
preceptiva, sino facultativa, la imposicion de la consecuencia accesoria, luego si procesalmente no
es posible acordarlo ya que un auto no es instrumento procesal suficiente para ello y no se dicta sen-
tencia, se debera actuar por vias del Derecho civil o administrativo para conseguir los mismos fines
que se quieren alcanzar con aquél %,

En cuanto a la prevision del inciso primero —supuestos en los que no se imponga pena a algu-
na persona por estar exenta de responsabilidad criminal—, debemos sefialar que nos parece descon-
certante, al ser excesivamente vaga y poder vulnerar no solo principios constitucionales, sino tam-
bién derechos fundamentales como el de la propiedad privada. Si se atiende a lo afirmado en la
Exposicion de Motivos, parece que en este apartado se contempla la posibilidad de que el comiso de
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 crimi-
nal. Esta posibilidad, en los términos en los que esta redacta, no puede sino ser objeto de algunas cri-
ticas. Por una parte, nos enfrentamos a un cambio en los presupuestos: el comiso deja de ser una con-
secuencia accesoria de la pena para pasar a ser la consecuencia accesoria de una accion tipica. Ni
siquiera de una accion tipica y antijuridica, sino que basta con la realizacion de una accion tipifica-
da en el CP para poder decretar el comiso. Y es que en el Proyecto se hace referencia a los supues-
tos en los 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 culpabili-
dad, sino también por la concurrencia de alguna causa de justificacion, como se desprende de lo dis-
puesto en el articulo 20 del CP. Si lo que pretenden los redactores del Proyecto es superar las criti-
cas 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 o no es punible, deberian haber

utilizado otros términos 4.

48 1. Muroz CUESTA, «El comiso: aspectos novedosos introducidos en su regulacion por la LO 15/2003, de 25 de noviembrey, cit.

49 T. AGuapo CORREA, «La regulacion del comiso en el proyecto de modificacion del Codigo Penaly, cit.
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Por lo que respecta al segundo inciso de este tercer apartado del articulo 127 del CP —casos de
extincion de responsabilidad criminal—, se trata de una previsiéon completamente novedosa, que va
mas lejos de lo dispuesto en otros Codigos Penales como el austriaco, en los que se contempla una
norma especifica para los casos en los que la persona ha fallecido o la persona juridica o asociacion
haya desaparecido. Lo previsto en este inciso segundo va también mucho mas alla de la Recomenda-
cion recogida en el Plan de Accion para luchar contra la delincuencia organizada, adoptado por el Con-
sejo el 28 de abril de 1997 (DOCE de 15 de agosto de 1997). En concreto, la Recomendacion 26 c)
propone, en el ambito de la lucha contra el blanqueo de dinero y de la confiscacion del fruto de la
delincuencia, la adopcion de normas sobre confiscacion independientemente de la presencia del autor
del delito, como en los casos en los que el autor ha muerto o ha huido. Respecto a los presupuestos
de este comiso y dado que las causas de extincion criminal parten de la existencia previa de un deli-
to con todos sus elementos, para poder decretar el mismo es necesario que se haya cometido un deli-
to y que se demuestre la situacion patrimonial ilicita derivada de la comision de aquél. Se trata de

una consecuencia accesoria del delito y no de la pena *°.

Los que se decomisan se venderan, si son de licito comercio, aplicandose su producto a cubrir
las responsabilidades civiles del penado si la ley no previera otra cosa y, si no lo son, se les dara el
destino que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizaran (art. 127.4 CP).

Es presupuesto imprescindible para el comiso y la confiscacion la comision de un hecho anti-
juridico doloso, resultando necesario ademas que sea culpable, en cuanto solo puede imponerse al
sujeto que obrd con capacidad de culpabilidad. Ello se deduce de la redaccion dada al articulo 127,
que contempla el comiso como consecuencia asociada a la imposicion de una pena, lo que, como es
sabido, solo puede tener lugar cuando el sujeto obré con capacidad de culpabilidad, aunque ésta se
encontrase disminuida. Pero en los casos en los que no es posible declarar la culpabilidad del autor
(incapacidad de culpabilidad, error de prohibicion invencible, inexigibilidad) no puede imponerse
una pena y, en teoria, tampoco el decomiso, aunque el objeto o el instrumento de que se trate sea
objetivamente peligroso. La tinica solucion para conjurar ese peligro es acudir al articulo 635 de la
LECr, que dispone que «cuando las piezas de conviccion entrafien, por su naturaleza, alglin peligro
grave para los intereses sociales o individuales, asi respecto de las personas como de sus bienes, los
Tribunales, en prevencion de aquél, acordaran darles el destino que dispongan los Reglamentos o,
en su caso, las inutilizaran previa la correspondiente indemnizacion, si procediere» 3!,

Frente a sentencia que conden6 al acusado como responsable de sendos delitos de falsedad
documental y de estafa, interpone éste recurso de casacion. El recurrente impugna la sentencia de
instancia por entender, entre otros motivos, que cabe el comiso del dinero procedente del delito por
ser el fruto de éste, pero no del resto del dinero incautado en la maleta que portaba cuando fue dete-
nido, al no estar relacionados con el delito. E1 TS estima el recurso al entender que los cheques de
viaje hallados en la maleta del acusado no pueden calificarse como «efectos o ganancias provenien-
tes del delito», segun lo dicho, ni pueden tampoco definirse como los instrumentos con los que se

50 T, AGuano CORREA, «La regulacion del comiso en el proyecto de modificacion del Codigo Penaly, cit.

511 A. CHocLAN MONTALVO, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la garantia, cit.
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ejecutd el delito enjuiciado, por lo que, no pueden ser objeto de comiso al no serle aplicable el articu-
lo 127 del CP de 1995 2.

Tiene sentado esta Sala que el comiso es una pena accesoria que consiste en la pérdida de los
efectos o instrumentos de la infraccion, en cualquier caso intimamente unida no a la ejecucion del deli-
to sino a la imposicién de una pena (Sentencias de 30 de abril de 1996 33, 22 de marzo de 1995 **y
21 de junio de 1994 ). Establecido el comiso desde el Codigo de 1822, con la excepcion del Codi-
go de 1928, han de diferenciarse los efectos del delito, de los instrumentos de ejecucion, aunque final-
mente vengan ambos conceptos identificados en el totum revolutum del precepto legislativo. Porque
si la finalidad del precepto es anular cualquier ventaja obtenida por el delito, se debe entender que
los efectos son todos los bienes o cosas que se encuentran, mediata o inmediatamente, en poder del
delincuente como consecuencia de la infraccion. Los instrumentos son, en cambio, los ttiles o medios
empleados para la ejecucién del acto criminal (STS de 11 de marzo de 1999 36) 37,

Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde pro-
porcién con la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se hayan satisfecho completamente las
responsabilidades civiles, podra el Juez o Tribunal no decretar el decomiso, o decretarlo parcialmen-
te (art. 128 CP).

El comiso, medida regulada en los articulos 127 y 128 del CP, en un titulo denominado «de
las consecuencias accesorias», y al que también se refiere el 374 en cuanto a su aplicacion a los deli-
tos relativos al trafico de sustancias estupefacientes, no puede acordarse de oficio por el juzgado o
tribunal correspondiente. Es necesaria su peticion por alguna de las partes acusadoras con la debida
concrecion y la determinacion de las razones de su procedencia, para que las personas afectadas ten-
gan oportunidad de defenderse, particularmente, tras las modificaciones ultimas que confieren al juez
o tribunal la posibilidad de denegarlo o s6lo decretarlo parcialmente, como prevé el articulo 128. En
esto es unanime la doctrina de esta Sala: es una consecuencia mas del principio de congruencia, esen-
cial en toda clase de resoluciones judiciales, que obliga a resolver todas las cuestiones planteadas por
las partes y so6lo estas cuestiones. Y esto ha sido vulnerado en el caso presente. Se pidio el comiso
luego acordado en la sentencia recurrida en el tramite de calificacion provisional, pero no en el escri-
to que se presentd al inicio del juicio oral con el fin ya indicado de obtener la conformidad de los
acusados, siendo precisamente este escrito ultimo, el leido en el plenario, el que sirvio de base para
que cada uno de los ocho acusados y sus letrados mostraran su conformidad. Ciertamente, la conde-
na no podia ir mas alld del contenido de esas conclusiones definitivas expuestas por el Ministerio
Fiscal al inicio del plenario en el mencionado escrito. La consecuencia de todo lo dicho ha de ser la

52 STS, Sala 2.2, de 16 de septiembre de 2004, nim. 1002/2004, rec. 736/2003. Pte.: Ramos Gancedo, Diego Antonio (EDE
2004/135118).

53 STS, Sala 2.2, de 30 de abril de 1996, nim. 379/1996, rec. 1995/1995. Pte.: Vega Ruiz, José¢ Augusto de (EDE 1996/2801).
34 STS, Sala 2.%, de 22 de marzo de 1995, nim. 430/1995. Pte.: Vega Ruiz, José Augusto de (EDE 1995/1127).

55 STS, Sala 2.%, de 21 de junio de 1994, niim. 1303/1994, rec. 4281/1989. Pte.: Vega Ruiz, Jos¢ Augusto de (EDE 1994/5533).
56 STS, Sala 2.2, de 11 de marzo de 1999, niim. 398/1999, rec. 1648/1998. Pte.: Vega Ruiz, Jos¢ Augusto de (EDE 1999/2208).

57 STS, Sala 2., de 16 de septiembre de 2004, num.1002/2004, rec. 736/2003. Pte.: Ramos Gancedo, Diego Antonio (EDE
2004/135118).
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exclusion del comiso respecto del dinero, vehiculo y local referidos, dejandolo subsistente en cuan-
to a las sustancias estupefacientes y psicotropicas 8.

Uno de los problemas principales que plantea la actual regulacion del comiso es el tratamien-
to que debe darse al caso en que los efectos del delito se encuentran bajo la titularidad de un partici-
pe en el hecho principal, pero al que no puede imponerse una pena por declararse el delito prescrito.
Cabe plantearse la viabilidad de las siguientes soluciones >%:

a) Considerar que para el comiso basta un hecho antijuridico, sin necesidad de que sea punible.
Esta solucidon encuentra serias dificultades si tomamos literalmente el articulo 127 del CP,
que contempla el comiso y la confiscacién como consecuencia asociada a la imposicion
de una pena. Ademas, la actual configuracion de la prescripcion, a falta de un precepto
expreso, también supone un o6bice si es conceptuada como condicidon de procedibilidad,
pues la falta de un presupuesto del proceso impide la misma declaracion de culpabilidad.

b) Laalternativa consiste en entender que el participe en el hecho, no responsable criminalmente
por el instituto de la prescripcion, debe ser considerado como un tercero. Para dar solucion a
una situacion de enriquecimiento injusto, e incluso, en ocasiones, de burla a la accion de la
Justicia, en el caso de que los efectos o la ganancia del delito hayan tenido como destinatario
este participe, procede decretar la medida de comiso en cuanto se trataria de un tercero de mala
fe que ha adquirido los bienes con conocimiento de su condicién de decomisables. El titulo
para la confiscacion debe encontrarse en el articulo 127 del CP que mas especificamente se
refiere al comiso y a la pérdida de la ganancia como sancion de naturaleza punitiva, y no en
el relativo a la responsabilidad civil del articulo 122, que en cuanto responsabilidad objetiva
de naturaleza civil no seria precepto idoneo para tratar el comportamiento de quien se ha
enriquecido injustamente pero no sin culpa. Por ello, el &mbito propio del articulo 122 es el
del tercero de buena fe, el que ha recibido unos bienes sin contraprestacion pero descono-
ciendo su origen delictivo y sin haber participado en la ejecucion del hecho principal. Por el
contrario, el articulo 127 no requiere negativamente, para atribuir a alguien la condicion de
tercero, que éste no haya participado en el hecho principal a titulo de autor o complice, sino
s6lo que no sea responsable penalmente del hecho, lo que permite considerar situaciones de
prescripcion como la descrita, u otras que afectan a la punibilidad, como cuando no concurre
una condicion objetiva de la punibilidad y no es posible, por tanto, imponer una pena.

3.2. La legislacion penal especial de contrabando.

Segtin la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 12/1995, en los ltimos afios la aduana
espafiola ha pasado por un periodo de cambio sin precedentes. La configuracion de la Union Europea

58 STS, Sala 2.2, de 16 de julio de 2004, num. 916/2004, rec. 2616/2002. Pte.: Delgado Garcia, Joaquin (EDE 2004/82760).
59 JA. CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la garantia, cit.
60 Cfr., A. MuRoz MERINO, E delito de contrabando, Pamplona, 1992.
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como un mercado interior establecida en el Acta Unica Europea ha traido consigo la libertad de circu-
lacion de mercancias sin que queden sometidas éstas a controles como consecuencia del cruce de las
fronteras interiores. Esta nueva situacion ha hecho necesaria una modificacion de la normativa refe-
rente a la circulacidn intracomunitaria de mercancias, que respondia a un modelo basado, precisa-
mente, en la imposicion y el control fronterizos, lo que aconsejo, a su vez, a proceder a una adecua-
cion de la legislacion conducente a reprimir la introduccion ilicita de mercancias en el territorio
aduanero. Con la consagracion del mercado unico, la aduana espafiola ha dejado de actuar como fron-
tera fiscal para el trafico con otros Estados miembros de la Union Europea. El desafio fundamental
del mercado tinico en este campo consiste, pues, en compatibilizar las facilidades dadas al libre movi-
miento de mercancias con la necesidad de mantener la efectividad del esfuerzo en la represion del
contrabando.

3.2.1. El comiso. !

Toda pena que se impusiere por un delito de contrabando llevara consigo el comiso de los
siguientes bienes, efectos e instrumentos (art. 5.1 LO 12/1995):

a) Las mercancias que constituyan el objeto del delito.

b) Los materiales, instrumentos o maquinaria empleados en la fabricacion, elaboracion, trans-
formacion o comercio de los géneros estancados o prohibidos.

¢) Los medios de transporte con los que se lleve a efecto la comision del delito, salvo que
pertenezcan a un tercero que no haya tenido participacion en éste, y el Juez o el Tribunal
competente estimen que dicha pena accesoria resulta desproporcionada en atencion al
valor del medio de transporte objeto del comiso y al importe de las mercancias objeto del
contrabando.

d) Las ganancias obtenidas del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran
podido experimentar.

e) Cuantos bienes y efectos, de la naturaleza que fueren, hayan servido de instrumento para

la comision del delito.

No se procedera al comiso de los bienes, efectos e instrumentos del contrabando cuando éstos
sean de licito comercio y hayan sido adquiridos por un tercero de buena fe (art. 5.2 LO 12/1995).

Los bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por sentencia se adjudicaran
al Estado (art. 5.3 LO 12/1995).

61§ Muroz CUESTA, «El comiso: aspectos novedosos introducidos en su regulacion por la LO 15/2003, de 25 de noviembrey, cit.
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Conforme a la STC 92/1997 2, se exigen en la imposicién del Comiso los mismos principios
de audiencia, contradiccion y derecho a formular los medios de defensa que se estimen pertinentes
contra la acusacion que se haya formulado .

En este punto debemos tener en cuenta que sélo podia revisarse en casacion la reduccion del
comiso, por no darse las condiciones de falta de proporcionalidad exigidas para que puede moderar-
se la pena, pero en cambio no podia revisarse la no reduccion del comiso, puesto que, atin dandose
las condiciones de falta de proporcion entre la gravedad del delito y la cuantia de lo decomisado, el

Tribunal goza de discrecionalidad para moderar o no el alcance del comiso .

El Juez o Tribunal acordaran la intervencion de los bienes, efectos e instrumentos decomisados,
a resultas de lo que se decida en la resolucion que ponga término al proceso (art. 6.1 LO 12/1995).

La autoridad judicial, en atencion a las circunstancias del hecho y a las de sus presuntos res-
ponsables, podra designar a éstos como depositarios de los bienes, efectos e instrumentos interveni-
dos, con prestacion, en su caso, de la garantia que se establezca (art. 6.2 LO 12/1995).

La autoridad judicial podra acordar, asimismo, que, mientras se sustancia el proceso, los bie-
nes, efectos e instrumentos intervenidos se utilicen provisionalmente por las fuerzas o servicios encar-
gados de la persecucion del contrabando (art. 6.3 LO 12/1995).

3.2.2. Enajenacion anticipada.

Los bienes, efectos e instrumentos intervenidos podran ser enajenados, si éste fuere su desti-
no final procedente, sin esperar al pronunciamiento o firmeza del fallo en los siguientes casos (art. 7.1
LO 12/1995):

a) Cuando su propietario haga expreso abandono de ellos.

b) Cuando la autoridad judicial estime que su conservacion pueda resultar peligrosa para la
salud o seguridad publica o dar lugar a disminucion importante de su valor. Se entenderan
comprendidos en este apartado las mercancias, géneros o efectos que sin sufrir deterioro
material se deprecian por el transcurso del tiempo.

2 STC ntim. 92/1997 (Sala Primera), de 8 de mayo (RTC 1997\92).

63 MT. GALvEZ DiEz, «Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de reprension del contrabando: Problemas juridicos»,
cit., pag. 285.

64 STS, Sala 2.%, de 29 de septiembre de 1997, num. 1164/1997, rec. 2688/1996. Pte.: Maranon Chavarri, José Antonio (EDE
1997/10546).
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La enajenacion a la que se refiere este articulo sera ordenada por la autoridad judicial. A tal
efecto se procedera a la valoracion de las mercancias, géneros o efectos, cuando ésta no estuviere
practicada, en la forma prevista en esta ley (art. 7.2 LO 12/1995).

El importe de la enajenacion, deducidos los gastos ocasionados, quedara en depdsito a resul-
tas del correspondiente proceso penal (art. 7.3 LO 12/1995).

3.2.3. Adscripcion de los bienes, efectos e instrumentos intervenidos.

El uso de los bienes, efectos e instrumentos intervenidos que no sean enajenables quedaran
adscritos a las fuerzas o servicios encargados de la persecucion del contrabando de acuerdo con lo
que prevea la legislacion especifica aplicable a esta materia (art. 8 LO 12/1995). En principio, no hay
limite para pensar que no puedan aplicarse las medidas descritas a contrabandos distintos al de las
drogas y sustancias estupefacientes .

3.2.4. Mercancias de monopolio.

Cuando las mercancias aprehendidas sean de las comprendidas en los monopolios publicos,
la autoridad judicial a cuya disposicion se hayan colocado procedera en la forma que indiquen las
disposiciones reguladoras de dichos monopolios (art. 9.1 LO 12/1995).

La autoridad judicial podra autorizar la realizacion de actos de disposicion por parte de las
compaiias gestoras de los monopolios respecto a las mercancias o géneros que hayan sido aprehen-
didos a reserva de la pertinente indemnizacion, si hubiese lugar a ella, segun el contenido de la sen-
tencia firme (art. 9.2 LO 12/1995).

En los casos de materias perecederas o insalubres, esta posibilidad se revela como tremenda-
mente acertada, pero con la salvedad de que se debe haber practicado antes las pruebas periciales que
revelen el origen de la mercancia, si es 0 no comunitaria, y su valor a efectos de calculo de la res-
ponsabilidad civil %,

3.2.5. Valoracion de los bienes.

La fijacion del valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos objeto de contrabando se
haré conforme a las siguientes reglas (art. 10 LO 12/1995):

65 M.T. GALvEZ DiEz, «Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de reprension del contrabando: Problemas juridicosy, cit.,
pag. 279.

66 Véase nota anterior.
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1. Si se trata de géneros estancados, por el precio maximo de venta al publico. De no estar
sefalado dicho precio se adoptara la valoracion establecida para la clase mas similar. Si no
fuera posible la asimilacion, el juez fijara la valoracion, previa tasacion pericial.

Lanovedad que se introduce es la referencia al precio maximo de venta al publico, introdu-
ciéndose el calificativo de maximo en aras a castigar mas severamente este tipo de conductas,
pues no de otro modo debe entenderse si no el criterio de acudir a un precio que no resulte
del valor medio del mercado, y sin perjuicio de que dicha fijacion probablemente sea dificil
o imposible, debiendo acudirse a los medios sustitutivos previstos para tal caso en la propia
Ley %7,

La determinacion de ese valor maximo debe pasar por recabar los informes necesarios a los
servicios administrativos competentes. En este sentido, dichos informes no solo inciden en
el valor para el comiso, sino para determinar la responsabilidad civil.

2. Si se trata de mercancias no comunitarias, por aplicacion de las normas que regulan la
valoracion en aduana. El valor resultante se incrementara con el importe de los tributos
exigibles a su importacion.

3. Respecto a las mercancias comunitarias, se estara a los precios oficiales, si los hubiere, o, en
su defecto, a los precios medios del mercado sefialados en ambos casos para mayoristas.

4. Para la valoracion de los bienes, géneros y efectos comprendidos dentro del Patrimonio
Historico Espaiiol (sin autorizacion), y para la valoracion de los especimenes de fauna y flora
silvestres y sus partes y productos, de especies recogidas en el Convenio de Washington de
3 marzo 1973, y en el Reglamento (CEE) nim. 3626/82, del Consejo, de 3 diciembre 1982,
asi como para la de los de ilicito comercio, el juez recabara de los servicios competentes
los asesoramientos ¢ informes que estime necesarios.

3.2.6. EIl comiso administrativo.

Toda sancion que se imponga por una infraccion administrativa de contrabando llevara consi-
go el comiso 3 de los siguientes bienes, efectos e instrumentos (art. 14.1 RD 1649/1998):

a) Las mercancias que constituyan el objeto de la infraccion.

b) Los materiales, instrumentos o maquinaria empleados en la fabricacion, elaboracion, trans-
formacion o comercio de los géneros estancados o prohibidos.

67 M.T. GALVEZ DiEz, «Ley Orgéanica 12/1995, de 12 de diciembre, de reprension del contrabando: Problemas juridicosy, cit.,
pag. 280.

68 Cfr., C. MuNoz BaNos, «Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, Reglamento del Procedimiento Sancionador,
en Leyes tributarias comentadas, 2001.
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¢) Los medios de transporte con los que se lleve a efecto la comision de la infraccion, salvo que
pertenezcan a un tercero que no haya tenido participacion en ésta o el 6rgano competente
estime que dicha sancion accesoria resulta desproporcionada en atencion al valor del medio
de transporte objeto del comiso y al importe de las mercancias objeto del contrabando.

d) Las ganancias obtenidas de la infraccion, cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieran podido experimentar.

e) Cuantos bienes y efectos, de la naturaleza que fueren, hayan servido de instrumento para
la comision de la infraccion.

No se procedera al comiso de los bienes, efectos e instrumentos del contrabando cuando éstos
sean de licito comercio y hayan sido adquiridos por un tercero de buena fe (art. 14.2 RD 1649/1998).

Los bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por resolucion firme en pro-
cedimientos por infraccion administrativa de contrabando seran adjudicados al Estado. A tal efecto,
se notificara a la correspondiente Delegacion del Ministerio de Economia y Hacienda toda resolu-
cion de procedimiento sancionador por infraccion administrativa de contrabando en la que se haya
decretado el comiso de bienes, efectos o instrumentos (art. 37.1 RD 1649/1998).

Los bienes, efectos e instrumentos decomisados no comunitarios se considerardn incluidos en
el régimen de depdsito aduanero (art. 37.2 RD 1649/1998).

Los especimenes a los que se refiere el articulo 2.1, parrafo f), del presente real decreto deco-
misados seran confiados a la autoridad competente designada en Espaiia, que procedera segin lo pre-
visto en el Reglamento (CE) ntimero 338/97, del Consejo, de 9 de diciembre de 1996. El comiso de
estos especimenes y de sus partes o productos se notificard al Departamento de Aduanas e Impues-
tos Especiales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (art. 37.3 RD 1649/1998).

El uso de los bienes, efectos e instrumentos intervenidos que no sean enajenables quedara ads-
crito a las fuerzas o servicios que, encargados de la persecucion del contrabando, hayan procedido a su
aprehension, de acuerdo con lo que prevea la legislacion especifica aplicable en esta materia (art. 37.4
RD 1649/1998).

3.3. El decomiso de bienes por trafico ilicito de droga y su adjudicacion al Estado. ©

La adjudicacion al Estado de este tipo de bienes, definidos en el articulo 374 del CP, se rige
por la Ley 36/1995, de 11 de noviembre, de creacion del Fondo procedente de los bienes decomisa-

09 Cfr., E. MESTRE DELGADO y G. MARTINEZ GALINDO, «Proteccion penal del patrimonio de las Administraciones Publicas
(articulo 44)», en J.F. MESTRE DELGADO (Dir.), El régimen juridico general del patrimonio de las Administraciones Publicas,
Madrid 2004, pag. 587 y ss.
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dos por trafico de drogas y otros delitos relacionados y por el Reglamento que la desarrolla, aproba-
do por el Real Decreto 864/1997, de 6 de junio, que extendio lo previsto en la Ley al producto obte-
nido por las sanciones administrativas impuestas por infracciones de la Ley 3/1996, de 10 de enero,
sobre medidas de control de sustancias quimicas catalogadas susceptibles de desvio para la fabrica-
cion ilicita de drogas. El objetivo que se persigue con la creacion del Fondo es que los bienes que
hayan sido instrumentos para la comision de este tipo de delitos o provengan de los mismos se des-
tinen a una finalidad especifica: a la lucha policial contra el narcotrafico ya los programas de pre-
vencion, rehabilitacion e insercion social de los drogodependientes y toxicomanos, y con su atribu-
cion el Estado suele ingresar cantidades muy superiores a las que, por lo general, ingresa como con-
secuencia de la atribucion de bienes por otros conceptos tales como los inmuebles vacantes, los
depositos abandonados o las herencias abintestato 7°.

3.3.1. Reglas generales.

La repercusion del nuevo CPy de la Ley Organica 12/1995, de Contrabando, sobre los supues-
tos de introduccion en Espafa de sustancias estupefacientes procedentes de otros paises ha sido obje-
to de consideracion en un Pleno del Tribunal Supremo celebrado el 24 de noviembre de 1999, en el
que se acordod que la concurrencia de trafico de drogas y contrabando s6lo dara lugar a un concurso
de normas y no a un concurso de delitos 71.

En los delitos previstos en los articulos 301.1, parrafo segundo, y 368 a 372, ademas de las penas
que corresponda imponer por el delito cometido, seran objeto de decomiso las drogas toxicas, estupe-
facientes o sustancias psicotropicas, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el articulo 371,
asi como los bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujecion a lo dispuesto en el articulo 127
del CPy a las siguientes normas especiales (art. 374.1 CP):

1.* Las drogas, estupefacientes y sustancias psicotropicas seran destruidas por la autoridad
administrativa bajo cuya custodia se encuentren, una vez realizados los informes analiticos
pertinentes y guardadas muestras bastantes de las mismas, salvo que la autoridad judicial
competente haya ordenado su conservacion integra. Una vez que la sentencia sea firme,
se procedera a la destruccion de las muestras que se hubieran apartado, o a la destruccion
de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el 6rgano judicial competente hubiera
ordenado su conservacion.

2.* A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios, instrumentos y ganan-
cias podran ser aprehendidos o embargados y puestos en deposito por la autoridad judicial
desde el momento de las primeras diligencias.

3.2 Laautoridad judicial podra acordar que, con las debidas garantias para su conservacion y
mientras se sustancia el procedimiento, el objeto del decomiso, si fuese de licito comercio,

70 C. CHINCHILLA MARIN, «Adquisicion de bienes y derechosy, cit., pags. 197-198.

71 STS, Sala 2., de 21 de enero de 2000, num. 1/2000, rec. 2155/1997. Pte.: Garcia Ancos, Gregorio (EDE 2000/566).
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pueda ser utilizado provisionalmente por la Policia Judicial encargada de la represion del
trafico ilegal de drogas.

4.2 Si, por cualquier circunstancia, no fuera posible el decomiso de los bienes y efectos sefia-
lados en el parrafo anterior, podra acordarse el de otros por un valor equivalente.

5.2 Cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias del delito hayan desaparecido del
patrimonio de los presuntos responsables, podra acordarse el decomiso de su valor sobre
otros bienes distintos incluso de origen licito, que pertenezcan a los responsables.

Los bienes decomisados podran ser enajenados, sin esperar el pronunciamiento de firmeza de
la sentencia, en los siguientes casos (art. 374.2 CP):

a) Cuando el propietario haga expreso abandono de ellos.

b) Cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad publicas, o dar
lugar a una disminucion importante de su valor, o afectar gravemente a su uso y funciona-
miento habituales. Se entenderan incluidos los que sin sufrir deterioro material se deprecien
por el transcurso del tiempo.

Cuando concurran estos supuestos, la autoridad judicial ordenara la enajenacion, bien de oficio
o0 a instancia del Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o la representacion procesal de las comuni-
dades autonomas, entidades locales u otras entidades ptiblicas, y previa audiencia del interesado.

El importe de la enajenacion, que se realizara por cualquiera de las formas legalmente previs-
tas, quedara depositado a resultas del correspondiente proceso legal, una vez deducidos los gastos de
cualquier naturaleza que se hayan producido.

En los delitos a que se refieren los apartados precedentes, los jueces y tribunales que conoz-
can de la causa podran declarar la nulidad de los actos o negocios juridicos en virtud de los cuales
se hayan transmitido, gravado o modificado la titularidad real o derechos relativos a los bienes y efec-
tos sefialados en los apartados anteriores (art. 374.3 CP).

Los bienes, medios, instrumentos y ganancias definitivamente decomisados por sentencia, que
no podran ser aplicados a la satisfaccion de las responsabilidades civiles derivadas del delito ni de
las costas procesales, seran adjudicados integramente al Estado (art. 374.4 CP).

El comiso, medida regulada en los articulos 127 y 128 del CP, en un titulo denominado «de
las consecuencias accesorias», y al que también se refiere el 374 en cuanto a su aplicacion a los deli-
tos relativos al trafico de sustancias estupefacientes, no puede acordarse de oficio por el juzgado o
tribunal correspondiente. Es necesaria su peticion por alguna de las partes acusadoras con la debida
concrecion y la determinacion de las razones de su procedencia, para que las personas afectadas ten-
gan oportunidad de defenderse, particularmente, tras las modificaciones ultimas que confieren al juez
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o tribunal la posibilidad de denegarlo o solo decretarlo parcialmente, como prevé el articulo 128. En
esto es unanime la doctrina del TS: es una consecuencia mas del principio de congruencia, esencial
en toda clase de resoluciones judiciales, que obliga a resolver todas las cuestiones planteadas por las
partes y solo estas cuestiones 2.

Como sefial6 el Tribunal Supremo en las Sentencias de 26 de febrero de 1998 73 y 10 de febre-
ro de 2003 74, 1a institucion del comiso tiene un gran arraigo en todos los sistemas juridicos, siendo
de los instrumentos internacionales, el mas relevante el Convenio Europeo 141 relativo al blanqueo,
investigacion, incautacion y decomiso de los productos del delito, que lleva fecha 8 de noviembre
de 1990 y que fue ratificado por Espafia en 1998, entrando en vigor el 1 de diciembre de dicho afio,
declarando el preambulo del citado Convenio que «Los Estados Miembros del Consejo de Europa,
convenidos de la necesidad de una politica penal comun para proteger a la sociedad en los casos de
criminalidad grave, estiman necesario implantar métodos modernos y eficaces para privar al delin-
cuente de los productos de su delito», y en el articulo 1 se define la confiscacion (comiso) como una
pena o una medida, ordenada por un Tribunal como consecuencia de un proceso seguido por una
infraccion penal y que supone la privacion permanente de un bien. En el articulo 2 se dispone que
los Estados parte adoptaran las medidas legislativas y otras que resulten necesarias, para permitirles
confiscar los instrumentos y los productos del delito». Consecuencia en cuanto antecede es la obli-
gacion legal de decretar el comiso cuando se dan las circunstancias legalmente establecidas, que tni-
camente podra detenerse ante la titularidad efectiva y material de los bienes por una tercera persona
ajena al hecho delictivo, o cuando, siendo de licito comercio, no guarde proporcion su valor con la
naturaleza y gravedad de la infraccion penal 7>,

Por ello, el articulo 374 CP, que es una norma especial en relacion con la general del decomiso
del articulo 127, se refiere a dicha consecuencia en materia de trafico de drogas con un alcance omni-
comprensivo que abarca las propias sustancias toxicas, estupefacientes o psicotropicas, los equipos
materiales y sustancias a que se refiere el articulo 371, vehiculos, buques, acronaves y cuantos bienes
y efectos, de cualquier naturaleza que sean, hayan servido de instrumento para la comision de cual-
quiera de los delitos previstos en los articulos anteriores (368 a 373) o provengan de los mismos asi
como las ganancias de ellos obtenidas, cualquiera que sean las transformaciones que hayan podido
experimentar, con una excepcion, que también reproduce el articulo 127, a no ser que pertenezcan a
un tercera de buena fe no responsable del delito, afiadiendo el precepto mencionado en segundo lugar
que los haya adquirido legalmente. Si bien el comiso se entendié como pena hasta el Codigo de 1995,
pues el antiguo articulo 27 del CP de 1973 lo incluia como pena accesoria, en el vigente Codigo ya no
puede sostenerse dicha naturaleza puesto que no aparece incluida en dicho catalogo y por ello debe
caracterizarse como una consecuencia accesoria de determinados delitos, lo cual, teniendo en cuenta

72 STS, Sala 2.%, de 16 de julio de 2004, nim. 916/2004, rec. 2616/2002. Pte.: Delgado Garcia, Joaquin (EDE 2004/82760).
73 STS, Sala 2.%, de 26 de febrero de 1998, niim. 224/1998, rec. 1384/1997. Pte.: Jiménez Villarejo, Jos¢ (EDE 1998/664).

74 STS, Sala 2.%, de 10 de febrero de 2003, nim. 198/2003, rec. 3501/2001. Pte.: Ramos Gancedo, Diego Antonio (EDE
2003/2111).

75 STS, Sala2.%, de 10 de enero de 2005, niim. 9/2005, rec. 1719/2003. Pte.: Berdugo y Gomez de la Torre, Juan Ramon (EDE
2005/4960).
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la clausula de proporcionalidad que incorpora el vigente articulo128 debe suponer que la aplicacion

del decomiso no debe entenderse preceptiva en todo caso por no tratarse de una pena accesoria °.

Precisamente por ello, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad y que el articulo 374
del CP estd en relacion de especialidad con el articulo 127, debe considerarse que en la aplicacion de
aquél puede y debe operar dicha clausula de proporcionalidad, teniendo en cuenta los propios térmi-
nos del articulo 128, es decir, cuando se trate de bienes, efectos o instrumentos que sean de licito
comercio y su valor no guarde proporcion con la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se
hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles, supuesto en el que incluso podra acor-
darse parcialmente el decomiso 7”.

En segundo lugar, también es posible el decomiso cuando los bienes objeto del mismo han
sido adquiridos en un tiempo anterior al acto de trafico de drogas que se enjuicia siempre que los
medios utilizados para su adquisicion tengan su origen en actividades de narcotrafico anteriores. Esta
cuestion fue expresamente evidenciada en el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo de 5 de octubre de 1998, que acordd que «el decomiso de las ganancias a que se refie-
re el articulo 374 del CP debe extenderse a las ganancias procedentes de operaciones anteriores a la
concreta operacion descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por probada dicha procedencia y

se respeta en todo caso el principio acusatorio» 78,

Segun la Exposicion de motivos de la Ley 17/2003, por la que se regula el fondo de bienes
decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados, el CP establece, en materia de
comiso por delitos de trafico ilicito de drogas, que los bienes, efectos e instrumentos definitivamen-
te decomisados por sentencia se adjudicaran al Estado. Como complemento de esta disposicion, fue
aprobada la Ley 36/1995, de 11 de diciembre, que cre6 el Fondo de bienes decomisados por trafico
de drogas y otros delitos relacionados, afectando dichos bienes al cumplimiento de determinados
fines, cuales son los de la realizacion de programas de prevencion de las toxicomanias, la asistencia
de drogodependientes, la insercion social y laboral de aquéllos, la intensificacion y mejora de las
actuaciones de prevencion, investigacion, persecucion y represion de los delitos relacionados con el
trafico ilicito de drogas y el blanqueo de capitales procedentes de éste y, finalmente, la cooperacion
internacional en las referidas materias. Dicho fondo ha supuesto en los tltimos afios un incremento
adicional importante de los recursos econdmicos destinados por la Administracion General del Esta-
do a la lucha contra el fendémeno social de las drogas en nuestro pais, en sus diversas manifestacio-
nes, y ha merecido desde su creacion una favorable acogida no solo entre las fuerzas politicas, sino
también entre la sociedad espafiola en su conjunto e, incluso, por los organismos internacionales con
competencias en la materia.

76 STS, Sala2.?, de 10 de enero de 2005, niim. 9/2005, rec. 1719/2003. Pte.: Berdugo y Gomez de la Torre, Juan Ramoén (EDE
2005/4960).

77 STS, Sala2.%, de 10 de enero de 2005, niim. 9/2005, rec. 1719/2003. Pte.: Berdugo y Gémez de la Torre, Juan Ramon (EDE
2005/4960).

8 STS, Sala2.%, de 10 de enero de 2005, niim. 9/2005, rec. 1719/2003. Pte.: Berdugo y Gomez de la Torre, Juan Ramon (EDE
2005/4960).
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La citada Ley 17/2003 tiene por objeto (art. 1 Ley 17/2003):

1. Regular el destino de los bienes, efectos e instrumentos que sean objeto de comiso en aplicacion
de los articulos 374 del CPy 5 de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion
del Contrabando, cuando en este ultimo caso dichos bienes, efectos e instrumentos se hayan
utilizado o provengan de la ejecucion de un delito de contrabando de drogas toxicas, estu-
pefacientes y sustancias psicotropicas o de sustancias catalogadas como precursores, asi
como de los decomisados como consecuencia accesoria del delito tipificado en el articu-
lo 301.1, parrafo segundo, del CP, y que por sentencia firme se adjudiquen definitivamente
al Estado, y del producto obtenido por la aplicacion de las sanciones y del comiso previsto en
laLey 3/1996, de 10 de enero, o en cualesquiera otras disposiciones normativas relacionadas
con la represion del narcotrafico.

2. La creacién de un fondo, de titularidad estatal, que se nutrira con los bienes, efectos e ins-
trumentos contemplados en el parrafo anterior, con las rentas e intereses de dichos bienes
y con el producto que se obtenga de éstos cuando no sean liquidos y se enajenen y liquiden
segun las previsiones de esta ley y de sus normas reglamentarias de desarrollo. Los recursos
obtenidos se aplicaran al presupuesto de ingresos del Estado para su ulterior distribucion en
los términos previstos en esta ley y en sus normas reglamentarias de desarrollo.

3. Lo establecido en esta ley se entendera sin perjuicio de lo previsto sobre el destino de los
bienes decomisados en los tratados internacionales suscritos y ratificados por el Reino de
Espafia.

Los fines a los que se destinara este fondo seran los siguientes (art. 2 Ley 17/2003):
1. Programas de prevencion de toxicomanias, asistencia de drogodependientes e insercion
social y laboral de éstos.
2. Intensificacion y mejora de las actuaciones de prevencion, investigacion, persecucion y
represion de los delitos a los que se refiere esta ley, incluyendo:
a) Los gastos necesarios para la obtencion de pruebas en la investigacion de los delitos
citados en el articulo 1.

b) Adquisicion de medios materiales para los drganos competentes en la represion de
los mismos delitos.

¢) Elreembolso de los gastos en que licitamente hayan podido incurrir los particulares
o los servicios de las Administraciones ptblicas que hubiesen colaborado con los
organos competentes en la investigacion de estos delitos.

3. La cooperacion internacional en la materia.
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3.3.2. Destinatarios y beneficiarios.

Podran ser destinatarios y beneficiarios de los recursos del fondo los organismos, institucio-
nes y personas juridicas siguientes (art. 3.1 Ley 17/2003):

a)
b)

©)

d)

e)

2

h)

La Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas.

Las comunidades autonomas y las entidades locales, en los siguientes supuestos:

1.° Para el desarrollo y ejecucion de los planes sobre drogas, de acuerdo con las pre-
visiones de los respectivos planes regionales o autonémicos.

2.° Parala dotacion de medios a las respectivas policias con competencia en la preven-
cidn, investigacion, persecucion y represion de los delitos previstos en esta ley.

3.° Para las organizaciones no gubernamentales o entidades privadas sin animo de
lucro para el desarrollo de programas cuyo ambito no supere el de la respectiva
comunidad autébnoma.

Las organizaciones no gubernamentales o entidades privadas sin animo de lucro, de ambito
estatal, cuya labor se desarrolle total o parcialmente en materia de drogodependencias,
de acuerdo con los programas de distribucion y las subvenciones determinadas por la
Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas.

Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado con competencias en materia de narcotrafico.

El Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, de acuerdo con sus competencias especificas.

La Fiscalia Especial para la Prevencion y Represion del Trafico Ilegal de Drogas.

Otros organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion General del
Estado, para el desarrollo de programas concretos, y de acuerdo con los objetivos prioritarios
marcados por los 6rganos del Plan Nacional sobre Drogas.

Los organismos internacionales, entidades supranacionales y Gobiernos de Estados extran-
jeros, para el desarrollo de programas destinados a satisfacer los fines contemplados en
el articulo 2, de acuerdo con los instrumentos internacionales suscritos por el Gobierno, y
con el informe favorable del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Los bienes, efectos e instrumentos que, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 374 del
CPy 6.3 de la Ley Organica de Represion del Contrabando, hubiesen sido utilizados provisional-
mente por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, por las policias autonémicas o por el
Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la Agencia Estatal de Administracion Tributa-
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ria, al ser adjudicados al Estado podran quedar, mediante acuerdo de la Mesa de Coordinacion de
Adjudicaciones, definitivamente adscritos, entendiéndose en este supuesto afectados a aquéllos. La
titularidad de dichos bienes seguira siendo del Estado (art. 3.2 Ley 17/2003).

De los recursos del fondo, no adscritos segin lo previsto en el apartado anterior, se destinara
al menos un 50 por 100 a la realizacion de programas de prevencion de las toxicomanias y a la asis-
tencia de drogodependientes e insercion social y laboral de éstos (art. 3.3 Ley 17/2003).

3.3.3. Destino de los recursos del fondo.

Los bienes y efectos integrados en el fondo, que no consistan en dinero u otros instrumentos de
pago al portador, y que sean de libre comercio y susceptibles de valoracion econdmica, a excepcion
de los referidos en la disposicion adicional tercera, seran, con caracter general, enajenados por los
procedimientos establecidos reglamentariamente, procediéndose seguidamente a ingresar el producto
de dicha enajenacion en el referido fondo (art. 4.1 Ley 17/2003). En los supuestos establecidos en
el parrafo anterior de este apartado, y en el articulo 3.2, la titularidad de los bienes cedidos seguira
siendo del Estado, salvo que la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones autorice, mediante acuerdo
expreso, su enajenacion o su abandono, que quedaran automaticamente desafectados al cumplimiento
de los fines legalmente previstos, en cuyo caso el producto de la enajenacion sera ingresado en el
fondo (art. 4.2, segunda parte, Ley 17/2003).

En casos determinados, y de forma excepcional y motivada, los bienes del fondo no consistentes
en dinero u otros instrumentos de pago al portador se podran destinar, a solicitud de los destinatarios y
beneficiarios establecidos en el articulo 3.1, a la satisfaccion de cualesquiera de las actividades o fines
previstos en el articulo 2 de esta ley, previo acuerdo de la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones.
(art. 4.2, primera parte, Ley 17/2003).

Sin perjuicio de lo anterior, la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones podra también acordar,
de forma motivada, el abandono de los bienes del fondo cuando su deterioro material o funcional, los
elevados gastos de deposito, conservacion, o administracion generados u otra circunstancia lo hagan
aconsejable (art. 4.3 Ley 17/2003).

En los supuestos en que los bienes no liquidos del fondo estén sometidos, por disposicion legal
o de un tratado internacional, a un régimen juridico que someta a prohibiciones o limitaciones su
propiedad, posesion o comercio, la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones les dara el destino que
proceda, incluyendo su destruccion o inutilizacion, teniendo en cuenta lo dispuesto en la normativa
reguladora correspondiente, y las utilidades o rendimientos que, de su posible uso y disfrute, puedan
derivarse, de acuerdo con su especial naturaleza y caracteristicas, siempre que no se decida su per-
manencia en el fondo, se imponga un destino determinado en la referida normativa, o en esta ley o
en su reglamentacion de desarrollo (art. 4.4 Ley 17/2003).
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Los recursos generaran crédito en el concepto que, para la aplicacion del fondo, figure dotado
en el presupuesto de la Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas, de acuerdo con
lo establecido en la Ley General Presupuestaria. Distribuidos los recursos del fondo por la Mesa de
Coordinaciéon de Adjudicaciones conforme a los criterios que, anualmente, acuerde el Consejo de
Ministros a iniciativa de dicha mesa, se efectuaran, con cargo a los créditos citados en el parrafo anterior,
las transferencias de crédito oportunas a favor de los distintos beneficiarios (art. 4.5 Ley 17/2003).

3.3.4. Resoluciones judiciales.

Declarada la firmeza de una sentencia judicial, en la cual se decrete el comiso y adjudicacion defi-
nitiva al Estado de los bienes, efectos, instrumentos y ganancias, en aplicacion del articulo 374 del CP
y del articulo 301.1, parrafo segundo del CP, o en aplicacion del articulo 5 de la Ley Organica 12/1995,
de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando, sera notificada dicha sentencia al Presidente de
la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones por parte del juzgado o tribunal que la hubiese dictado,
en un plazo no superior a tres dias contados desde el siguiente a aquel en que se hubiera producido
la firmeza de aquélla (art. 5.1 Ley 17/2003) 7°.

Junto con la copia testimoniada de la ejecutoria a que se ha aludido en el apartado anterior, el
juzgado o tribunal remitird también copia testimoniada del auto de declaracion de la firmeza de la
sentencia, asi como del auto de aclaracioén de aquélla, si lo hubiese (art. 5.2 Ley 17/2003).

Simultaneamente, el 6rgano judicial competente cursara la correspondiente orden de transfe-
rencia para que sean integradas en el Tesoro Publico las cantidades liquidas oportunas, asi como los
intereses que hubieran producido, especificando en cada caso que el ingreso deriva del decomiso por
aplicacion del articulo 374 del CP o, en su caso, del articulo 5 de la Ley Organica 12/1995. La recepcion
e integracion en el fondo de las cantidades liquidas de dinero decomisadas o de otros instrumentos
de pago al portador se formalizard mediante remision a la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones,
por el 6rgano judicial, de una copia de la referida orden de transferencia (art. 5.3 Ley 17/2003).

Con independencia de lo establecido en los apartados precedentes, los juzgados y tribunales
colaboraran con la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones y con la Delegacion del Gobierno para
el Plan Nacional sobre Drogas, con el fin de facilitar la integracion en el patrimonio del fondo de los
bienes decomisados que deban formar parte de éste. A tales efectos, los juzgados y tribunales deberan,
de forma particular (art. 5.4 Ley 17/2003):

a) Facilitar, previo requerimiento, la identidad de los bienes cuando no consten de forma
suficiente en la ejecutoria.

79 Véase SAP de Alicante, sec. 1.%, de 21 de enero de 2004, niim. 15/2004, rec. 29/2003. Pte.: Magro Servet, Vicente (EDE
2004/64291).
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b)

¢)

d)

Facilitar la localizacion de los bienes y la documentacién administrativa que deban de
acompafiar.

Facilitar copia testimoniada del acta de ocupacion o aprehension judicial o policial de los
bienes.

Facilitar la identidad, la direccion y la localidad de residencia de los terceros poseedores o
depositarios de los bienes.

Instar a los terceros poseedores o depositarios de los bienes para que hagan entrega de ellos al
representante designado por el Presidente de la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones.

3.3.5. Mesa de coordinacion de adjudicaciones.

La Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones es un organo colegiado interministerial, con
capacidad juridica para enajenar de acuerdo con la legislacion vigente, integrada en el Ministerio
del Interior a través de la Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas, que estara
presidida por el Delegado del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas, y de la que formaran
parte otros representantes del Ministerio del Interior, del Ministerio de Hacienda y del Ministerio de
Justicia, con la distribucion numérica que se establezca reglamentariamente (art. 6.1 Ley 17/2003).

A la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones le corresponderan las siguientes competencias
(art. 6.2 Ley 17/2003):

a)

b)

d)

Identificar, inventariar y enajenar los bienes y efectos decomisados y adjudicados al Estado
en aplicacion de esta norma.

Determinar el destino de los bienes de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 2 y 4 de
esta ley y en su normativa reglamentaria de desarrollo.

Acordar la integracion en el fondo de aquellos bienes decomisados por érganos judiciales u
otras autoridades competentes de Estados extranjeros o la entrega a los Gobiernos de éstos
de bienes y derechos decomisados por juzgados o tribunales espafioles que debieran inte-
grarse en aquel fondo, conforme a lo establecido en esta ley y en los tratados internacionales
ratificados por el Reino de Espaia.

Acordar, en el ambito de su competencia, la revocacion de la cesion de bienes por incumpli-
miento de las condiciones establecidas para realizar dicha cesion, y exigir el resarcimiento
de dafios o0 menoscabos producidos a los bienes cedidos y el reintegro de beneficios inde-
bidamente percibidos.

Distribuir los caudales liquidos del fondo entre los beneficiarios a los que se refiere el
articulo 3, de acuerdo con los criterios que, anualmente, apruebe el Consejo de Ministros,
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a iniciativa de la Mesa y a propuesta conjunta de los Ministros del Interior, de Justicia y de
Hacienda.

f) Las demas que se le atribuyan en una ley o en una norma reglamentaria.

Las resoluciones de la Mesa de Coordinacion de Adjudicaciones pondran fin a la via adminis-
trativa y seran recurribles potestativamente en reposicion ante la propia Mesa, o directamente ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, de acuerdo con la normativa reguladora de ésta (art. 6.3
Ley 17/2003).

3.3.6. Control de la actividad del fondo.

Dentro del primer trimestre de cada ejercicio, se remitira a las Cortes Generales un informe
completo sobre la actividad del fondo en donde se recogera tanto el detalle de las principales opera-
ciones como los datos econémicos mas destacados que permitan conocer el alcance de sus actuaciones
en relacion con los fines legalmente atribuidos (art. 7.1 Ley 17/2003).

Con independencia de lo previsto en el apartado anterior, el fondo estara sometido al control
propio de la Intervencion General de la Administracion del Estado, en el ambito de sus competencias,
y al del Tribunal de Cuentas (art. 7.2 Ley 17/2003).
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