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RESUMEN: En este articulo se analizan las relaciones entre los delitos de corrupcién
politica y el blanqueo de dinero. Partimos de que existe una indefinicion de las propias
categorias conceptuales, como se constata al comprobar que no existe un concepto univoco de
“corrupcion politica”. A continuacion, exponemos como es el Ambito relacional entre las practicas
corruptas y el lavado de bienes. Asumimos que es posible el concurso real entre ambas figuras, si
bien, en ocasiones, la doble incriminacién conlleva evidentes excesos punitivos. De esta manera,
proponemos una serie de criterios de interpretacién restrictiva del ambito propio del blanqueo.
Por dltimo, finalizamos nuestro andlisis con las principales criticas que se han formulado a la
reforma del decomiso en el Codigo Penal espaiiol.

ABSTRACT: This paper analyzes the relationships between crimes of political corruption
and money laundering. We start from the fact that there is a lack of definition of the conceptual
categories themselves, as can be seen when verifying that there is no univocal concept of
“political corruption”. Next, we expose what the relationship between corrupt practices and
money laundering is like. We accept that a real concurrence between both figures is possible,
although, on occasions, double incrimination entails evident punitive excesses. In this way, we
propose a series of criteria for a restrictive interpretation of the field of money laundering.
Finally, we end our analysis with the main criticisms that have been made of the confiscation
reform in the Spanish Penal Code.
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1. INTRODUCCION Y PRECISIONES CONCEPTUALES

En este trabajo pretendemos poner de manifiesto la conexién que existe entre las
infracciones penales ligadas a la corrupcién politica y el delito de blanqueo de dinero. En
esencia, queremos colocar el foco de atencion en la relacién concursal que se da entre estas
figuras delictivas, puesto que hemos apreciado que existe una perniciosa tendencia, de
alcance supranacional, a extender indebidamente los contornos del delito de blanqueo de
bienes, lo que se ha dado en llamar por algin reputado especialista como una
“manifestaciéon paradigmatica del proceso de expansién del Derecho penal”’. En sintesis,
dicha expansién, de cardcter global, se caracteriza por! la aparicién de nuevos tipos penales,
por la ampliaciéon de los que ya existen, por la anticipacién de la intervenciéon del
ordenamiento punitivo, por la reducciéon de las garantias y por el incremento de las penas.
Este fenémeno ha tenido una gran influencia en los ordenamientos nacionales y ha
propiciado que, en cada reforma legislativa, se amplien de modo indebido los contornos del
delito de lavado de activos, convirtiéndolo en una figura omnicomprensiva,
desnaturalizando su contenido y su razén de ser. Graficamente se ha dicho? que con los
tipos penales sobre blanqueo de dinero pasa lo mismo que con el Big Bang y la creacién del
Universo: desde su aparicion se han venido ampliando de modo incesante. Por ello,
queremos proponer una serie de criterios de restriccidon, acordes con los principios penales
basicos y, fundamentalmente, con el principio de legalidad. Una vez que afirmemos la
posibilidad de castigo conjunto de estos delitos, y como una de las reacciones punitivas
frente a ellos, expondremos el régimen general de recuperaciéon de activos en Espaiia, asi
como las principales criticas que se han formulado.

Sin embargo, con caracter previo a analizar estas cuestiones, es preciso que hagamos
unas breves referencias al marco conceptual del que partimos. En primer lugar, puesto que
seguimos un orden secuencial, debemos abordar el fenémeno de la corrupcion politica desde
la vertiente penal, en el sentido de que es posible que delitos ligados a ella operen como
tipos base o antecedentes de un ulterior reciclaje de fondos. No obstante, nos encontramos
con un primer obstaculo al constatar que no existe un concepto univoco de corrupciéon. De
este modo, se ha expresado que3 su inconcrecién es un problema evidente y orillado, y que
estamos ante un adjetivo que es comun a muchas modalidades delictivas, pero que no es
privativo de ningun grupo preciso, de ahi que se hagan continuas alusiones al vocablo,
llevando a que se varien sus interpretaciones y se vacie de sentido, o que? se ha
desnaturalizado, puesto que “la etiqueta de corrupcién se superpone a la realidad por razén
de la condicién del autor de los hechos”, En este sentido cabe destacar que la propia
Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, hecha en Nueva York el 31 de
octubre de 2003, carece de una definicién del término “corrupcién”, y que en ella se alude
tanto a la corrupciéon publica como privada. En una primera aproximaciéon doctrinal
podemos referir que se han propuesto definiciones de corrupcion que apelan a distintos
parametros®: a la moral, a los codigos legales, a la percepcion de lo publico, a la racionalidad
econdémica o a las normas e instituciones transmitidas culturalmente.

1 J.M. SILVA SANCHEZ, “Expansién del Derecho penal y blanqueo de capitales”, en M. ABEL SOUTO y N.
SANCHEZ STEWART (coords.), IT Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, Editorial Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 131y 133.

2 M. ABEL SOUTO, “La expansién mundial del blanqueo de dinero y las reformas penales espatiolas de 2015, con
anotaciones relativas a los ordenamientos juridicos de Alemania, Ecuador, los Estados Unidos, México y el Peru”,
Administracion & cidadania’ revista da Escola Galega de Administracion Publica, vol. 12, num. 2, 2017, p. 242.

3 G. QUINTERO OLIVARES, “El blanqueo del tributo impagado”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad
(REDS), ntim. 13, 2018, p. 29.

1 F.J. BOIX REIG, “La corrupcién y la justicia penal”, Revista Juridica de Catalunya, vol. 115, num. 3, 2016
(versién electrénica consultada en la base de datos de Aranzadi, sin numeracién de paginas, sin perjuicio de que en
la bibliografia se aluda al paginado en la versién en papel).

5 A.M. ARJONA TRUJILLO, “La corrupcién politica: una revisién de la literatura”, Documentos de Trabajo. Series
de Economia, Julio, 02-14, 2002, pp. 5y 6.
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Por lo que hace a la corrupcién politica, destaca una definiciéon sintética que la concibe
como® “el incumplimiento de una norma realizado por una persona que desarrolla una
funcién publica, con la finalidad de obtener un beneficio, ya sea propio o de un colectivo,
social o institucional”’, adema4s, se alerta de que es un fendmeno omnipresente y persistente,
extenso e intenso. Si acudimos al Diccionario del Espafiol Juridico (DEJ) de la Real
Academia Espaiiola (RAE), observamos que no contiene una entrada especifica sobre
corrupcion politica, sino que define la “corrupcién publica” como “soborno de autoridad o
funcionario publico que acepta o solicita dadiva o regalo de un tercero a cambio de
proporcionar a éste un beneficio o ventaja en el ambito de las funciones que el sujeto activo
desarrolla en la Administracién publica”, lo que nos sitia en la esfera de tipos delictivos
concretos —significadamente, cohecho-, pero que carece de un alcance general.

En orden a proporcionar una caracterizacién del fenémeno del lavado de activos, tras
haber anotado su cardcter progresiva e irremediablemente (por lo que parece) expansivo,
podemos hacer nuestra una descripcién analitica que lo concibe como? “el proceso en virtud
del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema econdémico legal con
apariencia de haber sido adquiridos de forma licita, por lo que el delito tiende a conseguir
que el sujeto obtenga un titulo juridico, aparentemente legal, sobre bienes procedentes de
una actividad delictiva previa”.

2. DELITOS RELACIONADOS CON LA CORRUPCION POLITICA COMO
ANTECEDENTES DEL BLANQUEO

Como hemos adelantado, uno de los problemas de partida con el que nos encontramos
es con la ausencia de una definicién univoca de corrupcién, puesto que dicho concepto no se
concreta, en el ordenamiento espafol, en ninguna norma procesal ni sustantiva, aunque el
Cédigo Penal (CP) mencione el término en varios delitos8. Pese a ello, debemos tomar como
referente la citada Convencion de Nueva York, en cuyo Preambulo se anotan, de modo
expreso, las relaciones entre los delitos objeto de estudio, cuando enuncia “Preocupados
también por los vinculos entre la corrupcion y otras formas de delincuencia, en particular la
delincuencia organizada y la delincuencia economica, incluido el blanqueo de dinero,
Preocupados asimismo por los casos de corrupcion que entranan vastas cantidades de
activos, los cuales pueden constituir una proporcion importante de los recursos de los
FEstados, y que amenazan la estabilidad politica y el desarrollo sostenible de esos Estados”.
A su vez, en este instrumento se constata que la corrupcién es un fenémeno transnacional,
que requiere de un enfoque amplio y multidisciplinar, asi como de la cooperacién
Internacional, en orden a su prevencién y represion. En el ambito propio de la Unién
Europea (UE), también existen instrumentos normativos que advierten de los riesgos que
conlleva la corrupcion. A titulo ejemplificativo podemos citar la Decision marco
2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcion en
el sector privado, cuyo considerando nim. 9 senala que los Estados miembros conceden una
especial importancia a la lucha contra la corrupciéon, tanto publica como privada, puesto que
“en ambos sectores constituye una amenaza para el Fstado de Derecho, al tiempo que
distorsiona la competencia respecto de la adquisicion de bienes o servicios comerciales e
Impide un desarrollo economico solido’.

Debemos poner de relieve que, en los ultimos anos, para hacer frente al problema de la
corrupcion, en el ordenamiento juridico espafiol se han dictado una pluralidad de normas,

6 R.L. SORIANO DIAZ, “La corrupcién politica: tipos, causas y remedios”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,
num. 45, 2011, p. 385.

7R. DE VICENTE MARTiNEZ, Vademécum de Derecho Penal, Editorial Tirant lo Blanch, 5* ed., Valencia, 2018,
p. 75.

s AM. RODRIGUEZ TIRADO, “Ministerio Fiscal, investigacion penal en delitos de corrupciéon econémica y
determinacién de la competencia penal”, en J. SANCHEZ BERNAL y A.E. CARRILLO DEL TESO (coords.),
Corrupcion’ compliance, represion y recuperacion de activos, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 127.
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tanto penales como extrapenales. Este fendmeno ha obedecido tanto a pulsiones internas
como al cumplimiento de obligaciones internacionales contraidas por Espana, en esencia, de
la UE. Podemos aludir al campo de la transparencia y de la informacién, v.gr., la Ley
92013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la Informacion publica y buen
gobierno, o aquellas que regulan los requisitos de la actividad econémico-financiera de los
partidos politicos, v.gr., la Ley Orgdnica 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad
economico financiera de los Partidos Politicos. No obstante, como indicamos, también se ha
acudido al remedio penal, por cuanto la preocupacion por la lucha contra la corrupcién se ha
introducido en el CP, por lo que no se agota en las reglas sobre transparencia y control
administrativo, sino que se han llevado a cabo reformas penales por las que se ha
exasperado el régimen de algunos delitos ya existentes y se han incorporado tipos de nuevo
cunio, como el delito de financiacién ilegal de partidos politicos®. En efecto, en los ultimos
afios nos encontramos en lo que podriamos denominar “la era de la transparencia en el
sector publico”, que se caracteriza, a grandes rasgos, por una exigencia de mayor visibilidad
y fiscalizacion de la gestién de los asuntos publicos y, en especial, del empleo de los fondos
publicos. Con el incremento de los canales de informaciéon —mass media y redes sociales-, y
ante el incremento de noticias sobre corrupcién politica, ha surgido una poderosa linea de
opinién publica critica, con un mayor interés por la fiscalizacién de la actuacién del sector
publico. De esta manera, se ha trasladado al debate publico una imagen de insuficiencia de
los sistemas de control formales —administrativos y judiciales-, con una consiguiente
desconfianza generalizada en el propio sistema democratico, y han aparecido, junto a ellos,
instrumentos de control informales —que, en ocasiones, responden a intereses espurios-.
Pese a que exceda con mucho de los fines de este trabajo, no podemos obviar los riesgos
inherentes a esta imagen distorsionada de las instituciones publicas.

Sin embargo, y retomando nuestro hilo conductor, hemos de afirmar que, en efecto, la
corrupcién politica constituye una lacra, tanto por sus resultados presentes como por sus
consecuencias futuras. En efecto, con las conductas de corrupcion no solo se priva de
elevados recursos econdémicos a los poderes publicos sino que, como consecuencia, las
prestaciones asistenciales estatales se ven resentidas: se disminuyen indebidamente los
fondos inicialmente previstos para satisfacer necesidades de la poblacién y, con ello, ante la
escasez de recursos, surge la necesidad de seleccionar qué demandas responder, con lo que
los bienes y servicios postergados en dicha eleccién son objeto de una pretericién injusta e
injustificada. Mas aun, se produce una merma de la confianza de la poblaciéon en las
instituciones publicas, con una desconfianza generalizada, que se expande a cualquier
sector de la funcién publica. En cuanto a los estudios de opinién publica, podemos consignar
que la visién de la corrupcidon por la sociedad espanola es oscilante, puesto que en el
Barémetro del Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS) del mes de septiembrel0, la
corrupcion y el fraude eran el cuarto de los principales problemas actuales de Espana, para
un 20,5% de la poblacion, mientras que en el estudio correspondiente al mes de octubre!l, se
fijaba en el puesto decimocuarto, representativo de un 4,3% de la poblacion.

Con todo, forzoso es reconocer que, pese a los esfuerzos indicados, en Espafia existe un
elevado numero de casos de corrupcién politica, que irrogan un ingente perjuicio econémico
a las arcas publicas. Obviamente, no existen cifras oficiales concretas a propdsito de qué
cantidad alcanza esta ilicita actividad, aunque existen algunas estimaciones alarmantes.
Un informe del FMI de mayo de 20192, apunta que los paises con gobiernos menos
corruptos recaudan, en general, un 4,5% mas del PIB en impuestos que los que tienen un
mismo nivel de desarrollo econémico, pero con niveles de corrupcién significativamente mas

9 M.C. GOMEZ RIVERO, “Derecho penal y corrupcién: acerca de los limites de lo injusto y lo permitido”, en M.C.
GOMEZ RIVERO (dir.), A. BARRERO ORTEGA (coord.), Regeneracién democrética y estrategias penales en la
Iucha contra la corrupcion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 434.

10 Disponible en http://www.cis.es/cis/export/sites/default/Archivos/Marginales/32803299/3292/Es3292ma r.pdf.

11 Disponible en http://www.cis.es/cis/export/sites/default/Archivos/Marginales/3280 3299/3296/es3296mar.pdf.

12 Informe del Fondo Monetario Internacional, Fiscal Monitor: Curbing corruption. April 2019, Servicio de
publicaciones del FMI, Washington, 2019, p- 43, disponible en
https://www.imf.org/en/Publications/FM/Issues/2019/03/18/fiscal-monitor-april-2019.
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altos. Ello se debe a que en los Estados més corruptos se abonan menos impuestos, ya que
estos se evitan a través de sobornos para evitarlos. Asi las cosas, extrapolando tal
porcentaje a Espana, nos moveriamos en unos importes de 60000 millones de euros al afio.
No obstante, en otros andlisis!3 esta cifra se eleva hasta los 90000 millones de euros al afio.
Sea como fuere, y pese a la oscilacién en los estudios, lo cierto es que evidencian que en
Espafia se produce un elevado trasvase de fondos publicos a intereses privados de modo
ilicito. En este sentido, se ha apuntado que!4 el delito de blanqueo de dinero resulta
“imprescindible” en la lucha contra la corrupcién y que, por tal motivo, se encuentra
recogido como “delito conexo” en varios convenios internacionales de lucha contra la
corrupcion.

En efecto, si partimos de una secuencia légica y tomamos como punto de partida que la
corrupcién politica genera grandes montos econémicos, de modo subsiguiente, en muchas
ocasiones, surgird la necesidad de dotar de una apariencia de legalidad a esos fondos
ilegitimamente obtenidos, momento del proceso en que se hace necesario acudir al lavado
de tales activos y en el que, por ende, puede entrar en juego el delito de blanqueo de dinero.
Asi las cosas, pese a que no exista una enumeracion taxativa de qué delitos se incardinan
en el concepto de corrupcién politica y que, por lo tanto, puedan operan, a estos efectos,
como antecedentes del blanqueo, podemos tomar como referente el art. 19 de la Ley
50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal
(EOMPF), en que se recoge la Fiscalia contra la Corrupcién y la Criminalidad Organizada. Se
constituye como una fiscalia especial, que interviene directamente en supuestos penales de
especial trascendencia, segun el art. 19.4, en relacién con varios delitos?s.

Debemos sefialar dos aspectos, a propdsito de esta Fiscalia especial: en primer lugar,
su propia denominacién, en la que se conectan la corrupcion y la criminalidad organizada,
dos ambitos intimamente ligados con el blanqueo de dinero. En segundo término, la
amplitud de las conductas tipicas de que conoce. Hemos de precisar que no solo se incluyen
delitos contra la Administracién Publica en sentido estricto, -los tipificados en el Titulo XIX
del Libro II, arts. 404-445 CP-, sino que recoge diversos delitos ubicados sisteméaticamente
en otros lugares del texto punitivo. Pues bien, este listado nos permite inferir que, en efecto,
existe una pluralidad de conductas delictivas, relacionadas con la funcién publica o politica,
de las que se pueden derivar fondos susceptibles de blanqueo. También podemos agregar,
aunque no se recojan en el listado enunciado, los delitos contra la ordenacién del territorio,
que constituyen supuestos paradigmaéticos de corrupcién administrativa, v.gr., mediante las
recalificaciones urbanisticas, las cesiones de suelo publico u otras practicas similares, que
proporcionan notables beneficios a los corruptores. Tampoco se enuncian en este listado los
delitos de financiacién ilegal de partidos politicos, introducidos en el CP en el afio 2015, y
que constituyen una de las maximas expresiones de corrupcién politica, cuyos beneficios
también pueden ser objeto de blanqueo. Al hilo de la reforma del 2015 en este ambito, un

13 Informe del Grupo Parlamentario de los Verdes en el Parlamento Europeo, “The costs of corruption across the
EU”, 2019, disponible en https://www.greens-efa.eu/files/doc/docs/e46449daadbfebec325a0b408bbf5ab1d.pdf.

14 G. QUINTERO OLIVARES, “La lucha contra la corrupcién y la pancriminalizacién del autoblanqueo”, Estudios
Penales y Criminologicos, ntim. Extra 38, 2018, p. 246.

15 Art. 19.4 EOMF: “a) Delitos contra la Hacienda Piblica, contra la seguridad social y de contrabando. b) Delitos
de prevaricacion. ¢) Delitos de abuso o uso indebido de informacion privilegiada. d) Malversacion de caudales
publicos. e) Fraudes y exacciones ilegales. ) Delitos de tréfico de influencias. g) Delitos de cohecho. h) Negociacion
prohibida a los funcionarios. 1) Defraudaciones. j) Insolvencias punibles. k) Alteracion de precios en concursos y
subastas puiblicos. 1) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores. m)
Delitos societarios. n) Blanqueo de capitales y conductas afines a la receptacion, salvo cuando por su relacion con
delitos de trdfico de drogas o de terrorismo corresponda conocer de dichas conducta a las otras Fiscalias Especiales.
1) Delitos de corrupcion en transacciones comerciales internacionales. o) Delitos de corrupcion en el sector privado.
p) Delitos conexos con los anteriores. q) La investigacion de todo tipo de negocios juridicos, transacciones o
movimientos de bienes, valores o capitales, flujos econdmicos o activos patrimoniales, que Indiciariamente
aparezcan relacionados con la actividad de grupos delictivos organizados o con el aprovechamiento economico de
actividades delictivas, asi como de los delitos conexos o determinantes de tales actividades; salvo cuando por su
relacion con delitos de trafico de drogas o de terrorismo corresponda conocer de dichas conductas a la Fiscalia
Antidroga o a la de la Audiencia Nacional.
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sector doctrinallé ha criticado que se ha incrementado la inclusién de elementos valorativos
en los tipos penales, con lo que decrece la seguridad juridica; a su vez, se ha objetado la
técnica legislativa empleada, que lleva a problemas concursales y a dificultades de
coordinacién entre figuras delictivas. Ademaés, se ha expresado que el legislador ha
incurrido en un “uso simbdlico del Derecho penal”, que pretende la legitimacién en la
opinién publica, con olvido de las otras ramas del ordenamiento y de las politicas de
transparencia y se ha pronosticado que, si no se crean los medios materiales y personales
para aplicar la reforma se producira la potenciacion de los efectos negativos de la
corrupcion.

A propésito del Titulo XIX, MUNOZ CONDE!? ha manifestado que no se protege la
Administracién Publica de una forma omnicomprensiva, sino que solo se atiende a aspectos
concretos de ella y que, a veces, ni eso, sino que Unicamente constituye el marco de
referencia en que se cometen las conductas incriminadas, y que le afectan indirectamente.
Asi, indica que desde un punto de vista sociolégico, muchos de los ilicitos recogidos tienen
relacién con “la corrupcién politica y administrativa”, que va mas alla de dicho Titulo, por
cuanto comprende una “compleja fenomenologia” —afiadiendo, ademas de los que ya
citamos, las falsedades documentales-, y que su denominador comun es que en multiples
ocasiones son “cometidos desde el poder, o favorecidos desde las posiciones de poder y
autoridad que confiere el ejercicio de las funciones publicas, y que a través de la
organizacion de la complicidad en redes de poder se convierte en una de las manifestaciones
mas preocupantes de la criminalidad organizada”. A su vez, expresa que tanto la desviacion
de poder como la corrupcién politica resultan incompatibles con la democracia y con un
control democratico de los actos administrativos.

También se ha propuesto!8 una diferenciacion entre las nociones de corrupcién publica
y de corrupcién politica, y se ha defendido, en todo caso, una interpretacion estricta de la
voz “corrupciéon”’. De esta manera, se argumenta que la corrupcion publica remite al delito
de cohecho y al trafico de influencias, en que se da ese “co-hacer de dos con finalidades no
convergentes, pero si encontradas”. Estos delitos —y, en menor medida, los restantes del
Titulo XIX- se caracterizan por el abuso de poder, de una situacién de privilegio, con un
desvio del ejercicio de la funcién publica, un enriquecimiento econémico y, en definitiva, una
“compraventa del poder publico”. Para dicho autor, los delitos de corrupcién politica son los
ya enunciados, pero limitados a aquéllos en los que intervienen sujetos que han accedido “al
ejercicio de la Administracién publica por via de elecciones o de designacién personal de la
mano de un partido politico”, y se concretan en un ejercicio ilicito de un poder publico, en
perjuicio de los administrados, por motivaciones de naturaleza espuria, fundamentalmente
econdmicas y en las que se dé la oferta de un tercero —el corruptor-. Con ser certera esta
diferenciacién, hemos de significar que en este trabajo efectuamos un paralelismo o
equivalencia entre la corrupciéon politica y la corrupciéon publica dado que, a efectos
practicos, coinciden en lo sustancial —el desvio de poder y de una funcién publica, en
beneficio de un tercero, pudiendo mediar merced econémica-, por lo que se emplean ambas
notas como sinénimas.

Con estas precisiones debemos continuar destacando que, en lineas generales, algunos
de los delitos que se incardinan bajo el ambito de los delitos contra la corrupcién publica
presentan unos perfiles ambiguos o imprecisos. Se trata de tipos plagados de elementos
normativos, con remisiones a normas penales en blanco y que requieren ser
complementados, en muchas ocasiones, con la siempre compleja y cambiante normativa
administrativa. En este orden de apreciaciones, nos encontramos con que, a veces, resulta

16 F.J. BOIX REIG, “Corrupcién y justicia...”, op. cit.; I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “Corrupcién y
Derecho Penal. Condicionantes internacionales y reformas del Cédigo Penal”, Revista Penal, num. 37, 2016, p. 45.
17 F. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, Editorial Tirant lo Blanch, 22° ed., Valencia, 2019, pp. 880 y
887.

18 N.J. DE LA MATA BARRANCO, “La lucha contra la corrupcién politica”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, nim. 18, 2016, pp. 5y 11, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-01.pdf.
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dificil afirmar las tipicidades de las conductas, por cuanto siempre sera posible el recurso a
complejos expedientes administrativos, en los que se dote de una patina de legalidad
procedimental o formal a conductas que, a todas luces, habrian de ser merecedoras de
reproche penal. A su vez, ello se complica ain més en los érganos colegiados, o en aquéllos
en los que se produzcan delegaciones de funciones en otros entes, ya que se diluye la
responsabilidad por los hechos y se dificulta la delimitacién de las actuaciones individuales.
De ahi que se haya escrito!® que estos delitos poseen una redaccion compleja, que habria de
simplificarse “describiendo de la forma mas clara posible los comportamientos penalmente
relevantes, sin recurrir a una casuistica abrumadora que siempre deja algin resquicio o
«laguna de punibilidad» que puede ser utilizada para dejar en la impunidad casos evidentes
de corrupcién”. Asimismo, de modo perspicaz, este autor critica que los particulares que
participan en estas conductas —los corruptores-, que se describen graficamente como “el
motor que anima y favorece la corrupcién politica”, puedan beneficiarse de la atenuacién de
la pena prevista en el art. 65.3 CP, es decir, la que se aplica al extraneus que sea inductor o
cooperador necesario en un delito especial.

Por mencionar algin ejemplo que evidencia las dificultades genéricas que hemos
subrayado en este Ambito podemos citar, en el Ambito propio del cohecho —como delito de
corrupcién publica por excelencia-, la complejidad para distinguir entre20 gastos de
representacién y pagos de facilitaciéon, debido a la imprecisa demarcacién de los contornos
de la conducta prohibida, donde aparecen “criterios valorativos como la adecuacién social o
subjetivos como el motivo o destino del favor”, sin que se sepa con exactitud dénde situar la
frontera entre el obsequio permitido y el prohibido. No obstante, incluso en los agasajos de
escaso valor, surgen dudas a propésito de si tienen por finalidad estrechar lazos, si concurre
animo corruptor o si el destinatario va a ser “sensible” a tales obsequios. Por el contrario,
también se podria aducir que su justificacion comercial los convierte en atipicos. En este
orden de ideas, a medida que se desciende en el valor de la dadiva, y cuanto mas se aleja el
beneficiario del circulo de personas que mantengan relaciones directas y contrastadas con el
funcionario competente, surgen mayores problemas en el ambito de la prueba de la relaciéon
causal y de la propia legitimidad de la intervencién penal. A ello se anuda la intervencién
de la normativa administrativa, que reprime la percepcién de prebendas, por lo que
aparecen “zonas de relevancia extrapenal”’, donde se incardinarian los obsequios ajenos a la
funcién del cargo o amparados en la adecuacion social. En todo caso, se constata que la
complejidad viene dada por la “relativa inaprehensibilidad y volubilidad de los criterios que
nos sitdan en uno u otro terreno”.

En el intento de condensar unas notas comunes de los delitos incardinados en el Titulo
XIX se ha dicho que acoge delitos reservados, mayoritariamente, a autoridades y
funcionarios publicos, que cuando se cometen “subvierten el correcto funcionamiento de la
Administracién en alguno de sus aspectos”, por lo que se suele?! indicar, como bien juridico
categorial, el correcto funcionamiento de la Administracion Publica, que debe adecuarse a
las previsiones contenidas en el art. 103.122 de la Constitucién Espaiiola (CE), si bien, en
cada concreto tipo se tutela un bien juridico inmediato especifico. Se pone de manifiesto que
en ellos, concurren dos notas comunes: i) en casi todos, el sujeto activo es una autoridad o
funcionario publico y ii) cabe la doble sancién, administrativa y penal, sobre una misma

19 F. MUNOZ CONDE, Derecho Penal..., op. cit., p. 913.

20 M. CUGAT MAURI, “Elementos subjetivos del delito y limites de las compliance penales: a propésito de la dificil
delimitacién entre gastos de representacién y pagos de facilitacién”, Estudios Penales y Criminologicos, nim.
Extra 38, 2018, pp. 7-12.

21 F. ORTS BERENGUER, “Leccién XXXVII. Delitos contra la administraciéon publica (I). Prevaricacién. Abandono
de destino y omisién del deber de perseguir delitos. Desobediencia y denegacién de auxilio. Infidelidad en la
custodia de documentos y violacién de secretos”, en J.L. GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho Penal. Parte
especial, Editorial Tirant lo Blanch, 6% ed., Valencia, 2019, pp. 669-672.

22 Art. 103.1 CE: “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a
la Ley y al Derecho”.
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persona y por unos mismos hechos. Asimismo, también se ha proclamado que?23, a propdésito
de tales tipos, es preciso efectuar una referencia al “racimo de la corrupciéon”, que viene
conformado por el conjunto de infracciones “que suelen ser cometidas en cadena o
simultaneamente por los funcionarios publicos o autoridades cuando, en el desemperio de
sus cargos y funciones actiian guiados por intereses econémicos particulares y no
imparcialmente por el interés general de los administrados”. Entre esta tipologia de delitos,
ademas de los propios del Titulo XIX, se incluyen el blanqueo de bienes y el delito fiscal.

De esta manera, debemos abordar en este punto las especificidades de la relacién
concursal entre estos delitos y el blanqueo de dinero. En primer lugar, partimos de que es
posible la existencia de un concurso real entre ambas tipologias delictivas, lo que no se
discute. De este modo, concurre una diferencia de bienes juridicos, ya que en el lavado nos
hallamos ante un tipo pluriofensivo, en que se tutelan2 el correcto funcionamiento de la
Administracién de Justicia y del trafico econémico-financiero de curso legal, lo que
constituye una concreciéon del orden socioeconémico. Ademads, pese a que se trate de un
delito de referencia, debemos predicar su autonomia e independencia. Sin embargo, merece
nuestra mas severa critica que en cualquier delito en que existan ganancias patrimoniales,
casi de modo automatico, las acusaciones empleen la calificacién adicional de blanqueo,
vaciando a este delito de su contenido. El &mbito de la corrupcién publica no constituye una
excepcion, sino todo lo contrario. Con esta extensién se atenta contra la seguridad juridica,
contra la proporcionalidad y contra el principio ne bis in idem. El dinero que procede de la
corrupcién?® no se diferencia del que procede de otros delitos, por lo que puede destinarse a
ser lavado —v.gr.,, constituyendo una empresa o depositandolo en un paraiso fiscal- y
configurar la tipicidad del delito de blanqueo.

Este punto de partida se ve pronto distorsionado cuando tenemos en cuenta que entran
en juego determinadas figuras que expanden el ambito del blanqueo hasta limites
insospechados, desvirtuando su esencia. De esta manera, ante la amplitud de los verbos
tipicos, se propicia que casi cualquier contacto con los bienes de procedencia delictiva sea
reputado como un delito de blanqueo. En este sentido, merece una critica severa la reforma
del CP del afio 2010, mediante la que se tipificé de modo expreso el autoblanqueo y a través
de la que se introdujeron, en el art. 301.1 CP, las modalidades tipicas de “poseer” y
“utilizar” los bienes de procedencia delictiva. Con ello, practicamente cualquier contacto con
bienes que traen causa de un delito se convertiria, en teoria, en merecedor de un reproche
por lavado de activos. Para restringir estos excesos punitivos, la jurisprudencia de la Sala
2% del Tribunal Supremo espafiol ha ido perfilando el alcance del tipo, a través de varios
criterios de correccién: exige la presencia de finalidad en todas las conductas de lavado —
para ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o para ayudar a los responsables a
eludir las consecuencias legales de sus actos-, a cuya ampliacién se opone un importante
sector doctrinal, y también requiere que se identifiquen con precisién, dentro del patrimonio
del blanqueador, los bienes que son objeto de blanqueo, sin que sirvan alusiones genéricas o
conexiones difusas. Ademas, entre otras precisiones, el Alto Tribunal se muestra restrictivo
en la admisién del blanqueo por uso y por la mera posesion, excluye de la tipicidad los actos
neutros, o acciones socialmente adecuadas, y los desembolsos para gastos usuales de la vida
diaria.

En efecto, si desgranamos estas criticas, observamos que, en el Aambito del
autoblanqueo, pese a que sea factible legalmente, es preciso que se lleven a cabo por el
autor del delito fuente verdaderos actos subsumibles en el blanqueo. Al hilo de esta
cuestién, una interpretacién combinada del autoblanqueo con la modalidad de posesién o

23 P. ESQUINAS VALVERDE, “Leccién 28. Delitos contra la Administracién Publica (I)”, en E.B. MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS (dir), P. ESQUINAS VALVERDE (coord.), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 363 y 364.

2¢ M. ABEL SOUTO, El delito de blanqueo en el Codigo Penal espanol, Editorial Bosch, Barcelona, 2005, p. 83; D.
GONZALEZ URIEL, “El blanqueo de dinero en el cédigo penal andorrano: analisis comparativo con la normativa
espanola”, La ley penal- revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, num. 136, 2019, p. 7.

25 G. QUINTERO OLIVARES, “El autoblanqueo...”, op. cit., pp. 243 y 251.
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uso nos lleva a que, con una lectura literal del tipo, siempre que el corrupto maneje los
fondos obtenidos ilicitamente estaria cometiendo un delito de blanqueo, puesto que estaria
usando bienes que proceden de un delito o, cuando menos, si no los mueve y simplemente
los detenta en su poder, v.gr., ocultos en su casa, los estaria poseyendo. Con semejante
comprension se desborda la finalidad politico-criminal del blanqueo y se exacerba su
alcance. Por lo tanto, en primer lugar, estimamos que, de lege ferenda, deberian excluirse
las modalidades de “poseer” y “utilizar” del delito de lavado, ya que no afectan de modo
directo a los Dbienes juridicos tutelados y uUnicamente conducen a distorsiones
interpretativas. En cuanto a la figura del autoblanqueo, propugnamos una comprension
sumamente restrictiva, en la que solo quepa apreciar el lavado cuando el dinero se aflore o
se mueva tratando de infundirle una apariencia de legitimidad a su origen, y cuando se
trate de actos que no constituyan un mero agotamiento del delito fuente. Por ende,
excluimos los casos de consumo para uso diario, actos neutros o conductas socialmente
adecuadas.

Otro criterio de restriccién y que constituye el mas importante, a nuestro juicio, viene
representado por26 un entendimiento del tipo sobre la base del principio de insignificancia y
de una interpretacién teleoldgica que, tomando en consideracién el bien juridico tutelado,
exija un menoscabo relevante del orden socioeconémico y la idoneidad de los
comportamientos para incorporar capitales ilicitos al trafico econémico (Abel Souto, 2012, p.
14). De esta manera, el principio de insignificancia excluiria los comportamientos de
bagatela, en los que las cuantias sean nimias. Sin embargo, forzoso es reconocer que este
principio conduce a una cierta inseguridad juridica, ante la ausencia de cuantias
econdémicas que funcionen como frontera o limite. En alguna Sentencia de la Sala 2%, v.gr. la
num. 642/2018, se ha utilizado como importe orientativo la cifra de 15000 euros que el
GAFI fija como cantidad que obliga a una especial vigilancia respecto de operaciones de
blanqueo, y que se recoge también la Directiva europea 2015/849.

Tampoco podemos pasar por alto que la propia figura del blanqueo imprudente,
recogida en el CP, puede llevar a que se amplie de modo indebido el perimetro de actuacién
del delito, por lo que se requiere una lectura muy restrictiva de esta modalidad de reciclaje,
so riesgo de que sirva para introducir, de modo eliptico, tipicidades carentes de base. En
todo caso, se concibe como una modalidad de delito comin, que no cabe cuando nos
hallemos ante la forma de blanqueo representada por realizar “cualquier otro acto” con un
elemento finalista —ocultar o encubrir el origen de los bienes o ayudar a los responsables-.

A su vez, y estrechamente conectado con el tema que tratamos, debemos efectuar una
especial mencién del tipo de blanqueo agravado, que se contiene en el art. 301.1 in fine CP,
es decir, cuando los bienes tengan su origen en algunos de los delitos recogidos en los
Capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Titulo XIX, o en alguno de los delitos del Capitulo I del
Titulo XVI. Con esta remision se alude, respectivamente, a los delitos de cohecho, al trafico
de influencias, a la malversacion, a los fraudes y exacciones ilegales y a las negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios publicos, y de los abusos en el ejercicio de sus
funciones —dentro del Titulo XIX, con exclusién del Capitulo X, que alude a las disposiciones
generales- y, en lo tocante al Titulo XVI, nos ubica en el campo de los delitos sobre la
ordenacién del territorio y el urbanismo. En ambos casos podemos efectuar la misma critica
de base: si partimos del caracter auténomo e independiente del delito de blanqueo, carece
de justificacion?’ que se agrave la conducta por el delito de procedencia de los bienes, por
cuanto el lavado actuaria como un refuerzo del bien juridico tutelado en el delito fuente, lo
que expresamente rechazamos. Ademads, pese a que por algunos autores se haya enfatizado
la necesidad de estos tipos agravados en la existencia de una situacién de corrupcién
generalizada, lo cierto es que, si se comprueban los datos de las Memorias Anuales de la

26 M. ABEL SOUTO, “Blanqueo, innovaciones tecnolégicas, amnistia fiscal de 2012 y reforma penal”, Revista
FElectronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 14, 2012, p. 14, http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpcl4-14.pdf.

27 M.A. NUNEZ PAZ, “El tipo agravado de blanqueo de dinero procedente de delitos urbanisticos”, en M. ABEL
SOUTO y N. SANCHEZ STEWART (coords.), III Congreso sobre prevencién y represién del blanqueo de dinero,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 276.
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Fiscalia General del Estado, se observa que no se ha producido un incremento exponencial
en su aplicaciéon. En consecuencia, aunque los asuntos de corrupciéon conllevan un elevado
interés medidtico y provocan una gran alarma social, ciertamente su ndmero no justifica la
pervivencia de unos subtipos agravados carentes de justificacion.

Por lo tanto, con todas las cautelas y criterios de restriccidon, tanto doctrinales como
jurisprudenciales, es posible aplicar el tipo de blanqueo de dinero en concurso real con
delitos vinculados a la corrupcion, siempre y cuando se den los meritados actos de lavado.
Con todo, debe apostillarse que?s el blanqueo no es un delito de corrupcién politica, aunque
casos de corrupcion de dicha naturaleza si que pueden conducir al blanqueo; asi las cosas, si
se pretende que todo sea corrupcién, acaba privandose de su verdadera importancia a este
concepto.

No obstante, la doctrina ha sefalado?® algunos supuestos limitrofes, en los que las
calificaciones juridicas de los hechos resultan complejas. Nos referimos, en este punto, a los
supuestos de patrimonios de origen desconocido, que pueden dar lugar a conductas
tipificables como corrupcion, fraude tributario o blanqueo de dinero, puesto que todos ellos
tienen un campo operativo comun. El punto de partida es que un sujeto tiene un patrimonio
de origen desconocido y que, en segundo término, dicho individuo se encuentra ligado a
actos de corrupcién. Surgen varias hipétesis: 1) que todo el patrimonio sea resultado de un
delito concreto y determinado, en cuyo caso, los actos de aprovechamiento ulteriores se
incardinarian en la esfera de los actos de agotamiento del delito que los origind, puesto que
quedan absorbidos por él y constituyen actos posteriores copenados. Asi, si el delito de
corrupcion es penado y comprende una condena sobre la totalidad del patrimonio ilicito, no
es posible la doble incriminacién, puesto que ya ha existido reproche penal y fijacién de la
consecuencia juridica.

i1) Que exista un patrimonio vinculado a una persona investigada por corrupcién, pero
que no se haya originado por tales actividades delictivas, y sobre el que se efectiian actos de
blanqueo para enmascarar su procedencia, en cuyo caso cabria aplicar ambos tipos. iii)
Cabe que no se pueda acreditar ni el origen del patrimonio ni la actividad delictiva de la
que procedan los bienes de titularidad de una autoridad o funcionario publico, en cuyo caso
se podria hablar de un delito de cohecho pasivo de facilitacién, siempre que sea probado,
puesto que el tipo “no exige demostrar la existencia de una conexién tipica entre las
ventajas patrimoniales y los actos a éstas relacionados”. iv) Que no se pueda vincular el
patrimonio desproporcionado y no declarado con una actividad delictiva previa y que
tampoco sea posible apreciar un delito de blanqueo, en cuyo caso se podria acudir, de modo
subsidiario, a la calificacién como delito fiscal.

Para finalizar este apartado, no podemos dejar de constatar que, al hilo del blanqueo
de dinero y de su finalidad, en ocasiones se considera que3® el delito de legitimacién de
fondos constituye “un modo de evitar que el delincuente se beneficie del botin” lo que lleva a
una confusién entre las funciones politico-criminales del lavado de activos y del comiso de
las ganancias, que presentan una significacién y una mecdnica “radicalmente distintas”.
Esta confusién se evidencia, sobre todo, en la defensa del autoblanqueo que realizan
algunos autores. En efecto, en ocasiones se produce un solapamiento entre ambas figuras, lo
que lleva a postulados dogmaticos insostenibles. Para evitar tales situaciones se ha

28 N.J. DE LA MATA BARRANCO, “La lucha...”, op. cit., p. 11.

20 M. BELEN LINARES, “Tratamiento juridico-penal del patrimonio de origen desconocido: entre el delito de

corrupcién, el delito de blanqueo de capitales y el delito fiscal”, en M.C. GOMEZ RIVERO y A. BARRERO

ORTEGA, (dirs.), Regeneracion democritica y estrategias penales en la lucha contra la corrupcion, Editorial

Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 975-981, 1001 y 1002.

50 J. DOPICO GOMEZ-ALLER, “Si todo es blanqueo, nada es blanqueo (I)”, publicado el dia 15 de enero de 2010

en www.legaltoday.com, disponible en http://www.legaltoday.com/practica- juridica/penal/economico/si-todo-es
blanqueo-nada-es-blanqueo-i; G. QUINTERO OLIVARES, “La lucha...”, op. cit., p. 263.
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proclamado3! que el castigo del delito fuente, con el consiguiente decomiso de los bienes, o
con la correspondiente responsabilidad civil, en su caso, constituye si no la mejor opcidn, si,
al menos, la que conduce a “resultados méas aceptables”. Con esta solucién se confronta la
“tendencia hiperrepresiva actual” y el comiso se erige en un limite a la apreciacién de un
delito de lavado. Se expone que con ella se evitan solapamientos y situaciones concursales
que, incluso, pueden resultar “abiertamente contradictorias”.

3. LA RECUPERACION DE ACTIVOS

Sobre la recuperacion de activos se ha escrito quesZ, en los ultimos tiempos, con base en
un escenario de globalizacién de la economia, se ha producido una globalizacion de la
delincuencia, lo que requiere de los Estados una “globalizacién de la respuesta penal”. En
esta estrategia mundial se ha renovado como un “instrumento juridico magico” el decomiso,
que se ha presentado en la opinién publica anudado a “una nueva politica criminal que
busca alcanzar mayores niveles de efectividad en el combate de todas aquellas formas
delictivas graves y complejas las cuales, de forma directa o indirecta, producen ingentes
cantidades de recursos econémicos”. A esto se afiade que el ambito delictivo en que mejor se
puede estudiar el decomiso es el de la corrupcidn, tan intimamente ligada, entre otros tipos
delictivos, al blanqueo de capitales, tanto por su dimensién publica como por los efectos que
genera en la estabilidad de un Estado de Derecho. A su vez, debemos anotar que,
tradicionalmente, diversos autores refieren que existe una gran “cifra negra” en cuanto a
los efectos de la corrupcidn, lo que se resumen en que se solo se conoce una infima parte de
los casos existentes, por lo que quedarian en la penumbra una gran cantidad de fondos
publicos que, en buena légica, no podran ser recuperados, ya que se desconoce su propia
entidad.

Si queremos dar una definicién breve del comiso, podemos conceptuarlo como3? una
consecuencia juridica del delito que consiste en incautar a una persona unos bienes que
guardan una relacién concreta con los responsables de una infraccién penal o con su
comision. En este ambito, la reforma operada en el CP en el afio 2010 por la LO 5/2010
introdujo importantes novedades, fruto de la transposicién de la normativa comunitaria,
contenida en la Decision Marco 2006/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa
al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito. Como
novedades se incorporaron la posibilidad del comiso en los delitos imprudentes con pena de
hasta un afo de prisiéon —lo que se cumple en el blanqueo, segun el articulo 301.3 CP-, y el
“comiso ampliado”, de adopcién potestativa en el caso de efectos, bienes, instrumentos y
ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizaciéon
o grupo criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo. Segin FERNANDEZ
TERUELO?34, esta prevision posibilita una adopciéon “mas laxa” de la medida, ya que se da
una presuncion 1uris tantum de ilegitimidad patrimonial. Se trata de una medida de
politica criminal que pretende “la obtencidon de la eficacia a cualquier precio”’, ya que se
decomisan bienes “cuya procedencia delictiva no se prueba, sino que simplemente se supone
o se presume”, por lo que se opera una inversién de la carga de la prueba. Por ello, configuré
una consecuencia accesoria expansiva, que habia de ser interpretada de forma restrictiva,
cuando la ilicitud de los bienes se base en una actividad delictiva y no en una mera

31 C. VIDALES RODRIGUEZ, “Relaciones entre los delitos de fraude fiscal y blanqueo: una polémica que no cesa”,
Revista de Derecho y Proceso Penal, num. 46, 2017, pp. 152 y 153.

32 N. RODRIGUEZ-GARCIA, “El decomiso en el sistema penal espariol: andlisis de contexto y lineamientos para
una mejor inteleccién”, en I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/N. RODRIGUEZ-GARCIA (eds.), Decomiso y
recuperacion de activos. Crime doesn’t pay, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 22 y 23.

33 J. CUELLO CONTRERAS y B. MAPELLI CAFFARENA, Curso de Derecho Penal. Parte General, Editorial
Tecnos, 5* ed. Madrid, 2015, p. 376.

31 J.G. FERNANDEZ TERUELO, “El nuevo modelo de reaccién penal frente al blanqueo de capitales: los nuevos
tipos de blanqueo, la ampliaciéon del comiso y su la integracion del blanqueo en el modelo de responsabilidad penal
de las empresas”, Diario La Ley, nam. 7657, 2011, pp. 7-9.
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infraccién administrativa, ya que “se podria convertir en un mecanismo penal expropiador
por meras razones fiscales”.

En el ano 2015, la LO 1/2015 modific6 de forma esencial el régimen del comiso e
introdujo varios preceptos en el CP, ampliando su campo de actuacién35. Con la nueva
redaccién podemos concluir que el comiso consiste en la confiscaciéon de los efectos, bienes,
medios e instrumentos que derivan del delito, y que también incluye el decomiso de las
ganancias y del valor equivalente. A su vez, se ha afirmado que posee naturaleza civil,
fundamentada en la prohibicién del enriquecimiento injusto. Esta modificacién se basa en
la normativa comunitaria, que ha obligado a modificar la regulacién interna, lo que ha
tenido dos consecuencias, puesto que se ha extendido el concepto material y se han rebajado
las garantias procesales. Seguin los autores que seguimos?®, semejantes reformas “rayan la
inconstitucionalidad”, porque el legislador espafnol ha ido “méas alla” de lo exigido por la
normativa europea. Asi, el comiso ampliado, art. 127 bis CP, permite confiscar bienes que
no proceden de una actividad delictiva, sino de actividades anteriores, y ha pasado de la
excepcionalidad a la generalizacidn, porque se ha extendido el catalogo de delitos que lo
habilitan. A propésito del comiso sin sentencia condenatoria, el art. 127 ter CP posibilita su
adopcién aunque no haya recaido tal resolucién de condena. Otra posibilidad es el comiso de
bienes de terceros, ubicado en el art. 127 quater CP, que regula de modo distinto los
“efectos” y las “ganancias”, se funda en una presuncién y “colisiona con el delito de blanqueo
de capitales”.

Otra singularidad viene representada por el comiso por actividad delictiva continuada
del art. 127 quinquies CP, en que es preciso que exista condena por alguno de los delitos
explicitados, se contiene un concepto propio de actividad delictiva continuada y alude a los
“indicios fundados” de que una parte del patrimonio del sujeto procede de una actividad
delictiva previa, lo que se complementa con las presunciones del art. 127 sexies CP. Se han
establecido unas disposiciones para asegurar su ejecucion efectiva en el art. 127 septies CP,
que solo afectan a los bienes de los criminalmente responsables, no de los terceros. Se da
una aplicacién especifica del comiso por valor equivalente y en el art. 128 octies CP se han
generalizado las medidas que anteriormente solo se aplicaban a los delitos relativos al
trafico de drogas: el embargo cautelar, la realizaciéon anticipada o la utilizacién provisional
de los bienes. Por ultimo, cuando los bienes hayan sido decomisados por resolucién firme y
no deban ser aplicados al pago de indemnizaciones a las victimas, se adjudicaran al Estado,
que les dara el destino que corresponda legal o reglamentariamente.

Sobre esta reforma, FERNANDEZ TERUELO?37 expone una serie de fundadas criticas.
Comenta que en la exposiciéon de motivos de la LO 1/2015 existe una discordancia, porque
se tilda la modificacién como una “revisién técnica”, si bien, con posterioridad, se enuncia
que la regulacion de dicha figura es “objeto de una ambiciosa revisiéon”. La actitud del sujeto
condenado en este ambito tiene gran relevancia en sede de suspensién de la pena y de
revocacion de la suspension, ex arts. 80 y 86 CP, ya que si pone obstaculos a la efectividad
del comiso o a su ejecucion ello conlleva, respectivamente, la no adopcién de la suspensién o
su revocacién. Ademas, como notas propias de la reforma, se han ampliado los supuestos del
comiso sin condena, del art. 127 ter CP, con base en dos caracteristicas: el requisito actual
es la “ausencia de una sentencia de condena” y se han incrementado los supuestos en que se
puede aplicar, lo que resulta “discutible desde parametros garantistas”. Sobre el comiso de
bienes de terceros, se ha suprimido el requisito de que se trate de un tercero “de buena fe”,
que no se contiene en el art. 127 quater CP, por lo que la proteccion de los terceros tiene su
limite en el art. 122 CP, relativo a la participacién a titulo lucrativo. Asimismo, quedan

35 Recomendamos al lector una lectura de los arts. 127-128 CP, que aqui no transcribimos por razones de espacio.

36 E. ORTS BERENGUER y J.L. GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho Penal. Parte General, Editorial
Tirant lo Blanch, 8 ed., Valencia, 2019, pp. 560 y 561.

37 J.G. FERNANDEZ TERUELO, “Adaptacién de la normativa penal espanola a la Directiva 2014/42/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Unién Europea”, en M. ABEL SOUTO y N. SANCHEZ STEWART (coords.), V Congreso
Sobre Prevencion y Represion del Blanqueo de Dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 266-276.
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fuera de protecciéon los terceros que hubieran adquirido bienes a titulo gratuito o por precio
inferior al valor de mercado -art. 127 quater, apartado 2-, si bien esto debe ser
complementado con la reforma introducida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la que
se incorporé un nuevo Titulo VIII en el Libro IV, cuyo Capitulo I tiene por rabrica “De la
intervencién en el proceso penal de los terceros que puedan resultar afectados por el
decomiso”, y abarca los arts. 846 bis a) a 846 bis d). Otro detalle es que, en el comiso en
situaciones de depreciacion de bienes del art. 127 septies, se hacen recaer sobre el sujeto
respecto del que se acuerda las eventuales depreciaciones que sufran los bienes con relacion
al momento de su adquisicién, lo que no depende de su voluntad.

Centrados en la materia del blanqueo, hacemos nuestras las acertadas consideraciones
formuladas por LORENZO SALGADO38. En primer término, se ha producido una gran
expansiéon del decomiso ampliado —art. 127 bis CP-, ya que ahora se requieren tres indicios
que deben ser valorados de modo especial, sin perjuicio de que se tomen en consideracién
otros datos. Al elenco de figuras delictivas que constituye el presupuesto de este tipo de
comiso se le reprocha su excesiva amplitud, ya que recoge mas tipos que los citados en la
Directiva que motivé la reforma, pero también se ha resaltado que existen notables
ausencias en la lista, entre otros, los delitos de contrabando o de financiacién ilegal de
partidos politicos. Debemos puntualizar que en el blanqueo imprudente podia ser adoptado
a través del decomiso directo del art. 127.2 CP, que contiene una potestad del juzgador, ya
que su diccién refiere que “podra acordar”. No obstante, con la férmula del articulo 127
bis.1, letra i) CP, que alude a los “delitos de blanqueo de capitales”, en cuya tipicidad se
contienen tanto el tipo doloso como el imprudente, y toda vez que el precepto se expresa en
términos obligatorios -“el juez o tribunal ordenara también el decomiso”-, existe el deber de
acordar siempre y en todo caso dicha confiscacién, con lo que nos hallamos ante “una
reaccién penal realmente desproporcionada”.

Al hilo del analisis de los indicios del apartado 2 del art. 127 bis, los contenidos en los
numeros 2°y 3° consistentes en conductas de ocultacion y de transferencia, tienen su encaje
en el delito de blanqueo de dinero, por lo que se da la paradoja de que, al propio tiempo,
constituyan indicios para acordar el comiso y, por otro lado, configuren el tipo penal, por lo
que un sector doctrinal ha proclamado que se vulnera el principio ne bis in idem. Podemos
salvar tal escollo si se toma en consideracién el preambulo de la LO 1/2015, en el que se
enfatiza en el caricter de consecuencia patrimonial del comiso, alejandolo de su naturaleza
penal; sin embargo, esta visidn no ha calado en muchos especialistas, que contintan
estimandolo como una reaccién punitiva, en que concurren la trascendencia patrimonial y
la vertiente preventiva —tanto general como especial-. En ultimo lugar, es digno de
objeciones el comiso extensivo, introducido en los art.127 quinques y sexies CP, en orden a
su ubicacién sistematica, ya que deberia estar a continuacién del articulo 127 bis CP, y
dado que posee una redaccién “extremadamente farragosa”, lo que lleva a que se
introduzcan “considerables dosis de confusiéon en la materia”. Nos hallamos ante una
modalidad de aplicacién potestativa, si bien es posible pronosticar que se daran
solapamientos y disfunciones entre los preceptos aludidos, por lo que se propugna su
derogacién, puesto que “hubiera sido aconsejable no haber incorporado a nuestro texto
punitivo este segundo comiso extensivo’; ademads, por otra parte, no era de obligada
tipificacién, segin se desprende de la Directiva 2014/42/UE.

También se ha dicho que?? el comiso constituye un “banco de pruebas” para algunas de
las interrogantes que suscita el nuevo Derecho Penal. Puesto que la delincuencia econémica
ha alcanzado unos elevados niveles y, dentro de ella, los casos mas graves de corrupcion,
junto a la responsabilidad individual de los autores se coloca en un primer plano la

3 J.M. LORENZO SALGADO, “Directiva 2014/42/UE sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito y la extensién al blanqueo en 2015 del comiso ampliado, previsto inicialmente para la
criminalidad organizada transnacional”’, en M. ABEL SOUTO y N. SANCHEZ STEWART (coords.), VI Congreso
Internacional sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 585-588.

3 . BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “Politica criminal contra la corrupciéon: la reforma del decomiso”, Revista
Penal, nam. 40, 2017, pp. 41 y 42.
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necesidad de recuperar bienes ilicitamente obtenidos. Entre las propuestas en la materia se
encuentra un menor empleo de la privacién de libertad y una disminucién de las garantias
para recuperar los beneficios econdémicos. Incluso se ha propuesto una revision de las
relaciones entre el ordenamiento penal y el administrativo. Si bien, se reprocha que la
reforma lleva a cabo una relajacién de las garantias, como se refleja en la introduccién de
presunciones que “dificilmente superan el filtro de constitucionalidad”. Todo ello obedece a
una “mal entendida politica criminal de eficacia, con un importante contenido simbolico”.
Ademas, se discute que, pese a la terminologia del legislador, el decomiso constituya una
instituciéon “no penal”, de naturaleza civil, cuando si posee dicho contenido material en
bastantes casos, por lo que se describe como un “fraude de etiquetas”. Se rechaza que
estemos ante una mejora técnica de esta figura, en continua reforma desde el afio 1995, y se
concluye que la introduccién de la eficacia en la lucha contra la criminalidad organizada no
se puede hacer a cualquier precio.

Asi las cosas, podemos finalizar indicando que, como en el blanqueo, en materia de
comiso el legislador ha incurrido en los dos mismos excesos: aunque justifique su expansién
en el cumplimiento de las obligaciones internacionales, ha ampliado notablemente su
campo de actuacién y dicha extensién no era requerida por los compromisos internacionales
ni europeos. Ha empleado una técnica legislativa nefasta, con preceptos elefantiisicos,
carentes de toda sistematica, repletos de enumeraciones, que dificultan la labor del
intérprete. Compartimos la preocupacién doctrinal a propésito de la rebaja en las garantias
procesales y la inversion de la carga de la prueba. Asimismo, el hecho de apreciar
determinados indicios de ilicitud patrimonial cuando todavia no ha recaido una sentencia
condenatoria nos aproxima a los postulados del Derecho Penal de autor, asi como a la
adopciéon de un régimen similar a las medidas de seguridad predelictivas —en este caso,
consecuencias accesorias predelictivas-. So riesgo de que el adelanto de las barreras de
punicién conlleve una relajacion de los derechos fundamentales de naturaleza procesal,
hemos de requerir desde estas breves lineas mesura y reflexién al legislador: la eficacia en
la persecuciéon de los bienes delictivos no puede convertirse en un fin a conseguir a
cualquier precio. Habria que dar una vuelta de tuerca a la célebre formula de lucha contra
el blanqueo que reza “follow the money”y, en efecto, podria anadirse que se efectie dicha
persecucién “con pleno respeto a los derechos fundamentales, tanto sustantivos como
procesales”.
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