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Resumen: El lucro constituye la motivacion principal de la delin-
cuencia transnacional. Por consiguiente, si se pretende combatir,
deberia perseguirse dicho incentivo. Para ello resultan de utilidad
tres institutos de la Parte general del Derecho penal espaiol que
afectan a las ganancias derivadas del delito: la responsabilidad civil,
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el decomiso de ganancias y la pena de multa proporcional. Pero,
sorprendentemente, no suelen emplearse en relacion con los delitos
transnacionales regulados en el Codigo penal espaiol. El objetivo
de este trabajo es, precisamente, examinar las consecuencias juridi-
co-penales actualmente previstas en los delitos transnacionales (en
particular, en aquellos que reprimen los traficos de drogas, armas y
personas), asi como su aplicacion en la jurisprudencia mas reciente.
De este modo, se podra determinar si resultan eficaces en términos
de prevencion general o si resultaria mas eficaz el empleo de otras
herramientas en esta direccion.

Palabras clave: ganancias ilicitas, delincuencia transnacional, trafi-
cos ilicitos, pena de multa, decomiso.

ILLICIT PROFITS FROM TRANSNATIONAL CRIME AND
CRIMINAL INSTRUMENTS TO DETERIT

Abstract: Profit is the main motivation for transnational crime. Con-
sequently, if fight is to be sought, such an incentive should be pursued.
For this, three legal principles of the General Part of Spanish Crimi-
nal Law that affect the profits derived from crime are useful: civil lia-
bility, the confiscation of profits and the penalty of a proportional fine.
But, surprisingly, they are not usually used in relation to transnational
crimes regulated in the Spanish Criminal Code. The aim of this paper
is precisely to examine the legal-criminal consequences currently pro-
vided for in transnational crimes (in particular, those related to drug,
arms and human trafficking ), as well as their application in the most
recent jurisprudence. In this way, it will be possible to determine if
they are effective in terms of general prevention or if the use of other
instruments would be more effective.

Keywords: illicit profits, transnational crime, illicit trafficking, fine,
confiscation.

1. La delincuencia transnacional. Especial referencia a los
mercados ilicitos mas lucrativos

La Convencion de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional, aprobada mediante la
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Resolucion 55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviem-
bre de 2000 (en adelante, “Convencion de Palermo™), es el
instrumento normativo internacional de referencia en mate-
ria de criminalidad organizada transnacional. Sin embargo,
no puede obviarse que anos antes de su aprobaciéon las Na-
ciones Unidas publicaron la Convencion contra el Trafico Ili-
cito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, mediante la
Resolucion 1988/8 del Consejo Econdmico y Social, de 20 de
diciembre de 1988, cuya influencia en el contexto del crimen
organizado transnacional resulta, igualmente, indiscutible?.

Un intenso debate en torno a la delincuencia orga-
nizada protagoniz6 el discurso académico y politico en los
afios noventa, alentado por posturas contrapuestas sobre la
existencia y gravedad de este fendémeno dificilmente abar-
cable en una definicién consensuada’®. El inicio del presente
milenio trajo el consenso sobre la definicion desde el ambito
internacional basada en un concepto claro desde el punto de
vista criminoldgico. Pero este consenso no se ha trasladado
al terreno del marco represivo penal nacional puesto que el
traspaso es complejo aunque imprescindible para proceder a
mediciones a través de datos procedentes de fuentes oficiales*.

2 La Convencién de Naciones Unidas contra el Trdfico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Sicotrdpicas establece en su articulo 2 que «el pro-
posito de la presente Convencion es promover la cooperacion entre las
Partes a fin de que puedan hacer frente con mayor eficacia a los diversos
aspectos del trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas
que tengan una dimension internacional».

3 De hecho, todavia en la actualidad existen autores que lo cuestionan.
Véase, al respecto, QUINTERO OLIVARES, G.: “La globalizacién y el
Derecho penal: un cajon de sastre conceptual”, en GALAN MUNOZ,
A. (Coord.), Globalizacion y lucha contra las nuevas formas de criminali-
dad transnacional, Valencia, 2019, p. 19.

4 Sobre dicho concepto, resulta interesante la explicacion que contiene el
documento “La Lucha contra el Crimen contra el crimen organizado
en la Unidon Europea” del Centro Superior de Estudios de la Defensa
Nacional (2012), disponible en: https://publicaciones.defensa.gob.es/la-
lucha-contra-el-crimen-organizado-en-la-union-europea.html  (ultima
consulta: 10/01/2021).
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En efecto, en la Convencion de Palermo se entiende
por “grupo delictivo organizado” «un grupo estructurado de
tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que
actue concertadamente con el propésito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la pre-
sente Convencion con miras a obtener, directa o indirecta-
mente, un beneficio econdomico u otro beneficio de orden
material» (art. 2). De este modo, se adopta una definicion
de “grupo delictivo organizado” con las siguientes exigencias
criminologicas: a) unidn de tres o mas personas, b) con cierta
permanencia en el tiempo, ¢) que actue concertadamente, d)
para cometer delitos graves o los tipificados en la conven-
cion, ¢) con la finalidad de beneficio econémico. Estos son
los rasgos que, segun las principales normas aprobadas en
este ambito, caracterizan a la delincuencia organizada’.

S La Decision Marco 2008/8411JA1 del Consejo, de 24 de octubre de 2008,
relativa a la lucha contra la delincuencia organizada ofrece pocas inno-
vaciones al respecto. Sobre esta norma europea, véase RUIZ DIAZ,
L.J.: “Diez afos de la adopcion de la Decision marco 2008/841/JAI, del
Consejo relativa a la lucha contra la delincuencia organizada. Luces y
sombras de un legado mas que dudoso”, en Revista de Derecho comu-
nitario europeo, n° 61, 2018, p. 1098. El Documento 6204/2/97 de Euro-
pol, en esta misma linea, ya establecio una década antes los siguientes
indicadores estadisticos con la finalidad de delimitar la criminalidad
organizada: 1) colaboracion de mas de dos personas, 2) reparto espe-
cifico de tareas, 3) actuacion prolongada o indefinida en el tiempo, 4)
uso de algtn tipo de disciplina o control interno, 5) comision de delitos
graves, 6) extension de la actividad al ambito internacional, 7) uso de
la violencia, 8) uso de estructuras econdmicas o comerciales, 9) impli-
cacion en el blanqueo de capitales, 10) uso de influencia o corrupcion,
y 11) bisqueda de beneficios o poder. Segin esta agencia, se requie-
ren 6 indicadores para ser grupo organizado: obligatoriamente el 1, el
3, el 5yel 11. De igual modo, por lo que se refiere, en particular, a
Espana, la Orden PCI/161/2019, de 21 de febrero, por la que se publi-
ca el Acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, por el que se aprueba
la Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia
Grave establece una serie de caracteristicas que configuran el concepto
de crimen organizado, y que, principalmente, son: a) finalidad esencial-
mente econdémica, b) implicacion en actividades ilicitas complementa-
das con actividades legales, ¢) asociacion de una pluralidad de personas,
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Pero dicha Convencion de Palermo solo resulta de
aplicacion cuando esa delincuencia organizada es, ademas,
transnacional®. Este rasgo se da, segin la norma, si concu-
rre alguna de las siguientes circunstancias en el delito: «a) se
comete en mas de un Estado; b) se comete dentro de un solo
Estado, pero una parte sustancial de su preparacion, planifi-
cacion, direccion o control se realiza en otro Estado; c) se co-
mete dentro de un solo Estado, pero entrana la participacion

d) carécter de continuidad en el tiempo, e) empleo de medidas de segu-
ridad, f) adaptabilidad, g) transnacionalidad, h) provoca efectos inde-
seables en el ciudadano, la sociedad y en los Estados con importante
potencial desestabilizador, e i) uso de influencia o corrupcioén. Y, entre la
doctrina, OLASOLO ALONSO anade que para poder desplegar sus ac-
tividades a lo largo del tiempo estas organizaciones requieren de varias
caracteristicas. En primer lugar, tratan de presentarse como empresas
economicas licitas. En segundo lugar, requieren de una conexion estruc-
tural con los poderes publicos y privados del ambito en el que operan, lo
que hace que la corrupcion juegue un papel medular en sus actividades.
En tercer lugar, actuan a través de redes, de manera que sus miembros
pueden confiar en un tejido de puntos de contacto en una multiplicidad
de Estados con el que desarrollar sus actividades de forma segura. En
cuarto lugar, cuentan con una alta capacidad de transformacion, que
se apoya en gran medida en el caracter etéreo de sus amplias redes de
puntos de contacto. Finalmente, sostienen su accion recurriendo a la
amenaza y al ejercicio de la violencia. Al respecto, OLASOLO ALON-
SO, H.: “;Se debe recurrir a los mecanismos de respuesta del Derecho
internacional penal para hacer frente a los delitos transnacionales?”, en
PEREZ CEPEDA, A.L. (Dir.), Politica criminal ante el reto de la delin-
cuencia transnacional, Valencia, 2016, p. 131.

6 Cabe apuntar, en todo caso, como afirma ZUNIGA RODRIGUEZ,
que la delincuencia transnacional siempre sera organizada. Por ejem-
plo, los traficos ilicitos internacionales comportan relaciones en redes
de colaboracion para la ejecucion de los mismos, en lo que respecta a la
obtencion del bien ilicito, los medios de transporte, la compra y venta
de los objetos ilicitos, provision de bienes para el mantenimiento de la
estructura criminal, etc., sin olvidar que en muchos casos se requiere
ademas colaboracién de operadores policiales y judiciales, contratacion
de profesionales especializados, etc. En suma, este tipo de delincuencia
transnacional requiere una organizacion. Al respecto, ZUNIGA RO-
DRIGUEZ, L.: “El concepto de criminalidad organizada transnacio-
nal: problemas y propuestas”, en PEREZ CEPEDA, AL (Dir.), Politica
criminal ante el reto de la delincuencia transnacional, ob. cit., p. 182.
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de un grupo delictivo organizado que realiza actividades de-
lictivas en mas de un Estado; o d) se comete en un solo Es-
tado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado» (art. 3).

Este instrumento normativo internacional, sin embar-
go, se aplica a la prevencion, la investigacion y el enjuicia-
miento, por un lado, de todo delito de participacion en un
grupo delictivo organizado, blanqueo de capitales, corrup-
cion y obstruccion a la justicia; y, por otro lado, de los de-
litos punibles con una privacion de libertad maxima de al
menos cuatro afios, en este caso si, con la condicidon de que
se trate de delitos de caracter transnacional y entrafien la
participacion de un grupo delictivo organizado (art. 3)”. De
igual modo, la Convencion de Palermo resulta de aplicacion
para la persecucion de los siguientes fenomenos criminales:
la trata de personas, el trafico ilicito de migrantes y el trafico
de armas. Esto se debe a que los tres protocolos que la com-
plementan: el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y niiios; el Protocolo
contra el trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire; y el
Protocolo contra la fabricacion y el trdfico ilicitos de armas de
fuego, sus piezas y componentes y municiones, asi lo establecen
de manera explicita®.

En conclusion, segiin los principales instrumentos
normativos internacionales aprobados en el seno de Nacio-
nes Unidas se considera “delincuencia transnacional”, espe-
cificamente: la participacion en un grupo delictivo organiza-
do, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la obstruccion a

7  Este segundo grupo de delitos se consideran en la Convencion de Pa-
lermo “delitos graves” (art. 2). Y esta es la misma definicion de “delito
grave” se facilitd, posteriormente, en la Decision Marco 2008/841/1JA1 del
Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la delincuen-
cia organizada.

8  En los tres protocolos complementarios a la Convencion de Palermo se
ha insertado la misma férmula: «los delitos tipificados con arreglo al ar-
ticulo [...] del presente Protocolo se consideraran tipificados con arreglo
a la Convencion».
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la justicia, la trata de personas, el trafico ilegal de migrantes,
el trafico de armas y el trafico de drogas.

Con todo, a la vista de lo cambiante de la delincuencia

transnacional, aunque este listado pueda constituir el pun-
to de partida para acotar los fenomenos que la conforman,
debe acudirse a las normas y documentos oficiales naciona-
les’ y supranacionales'’ mas recientes, asi como a la doctrina
especializada'’, con la finalidad de confirmar si estos mismos

10

11

A nivel nacional se ha tenido en cuenta para la delimitacion de los feno-
menos criminales constitutivos de la delincuencia transnacional la Ley
Organica 611985, de 1 de julio, del Poder Judicial y la Orden PCI/161/2019,
de 21 de febrero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Seguridad
Nacional, por el que se aprueba la Estrategia Nacional contra el Crimen
Organizado y la Delincuencia Grave.

Por lo que se refiere a Europa, son tres los instrumentos normativos
tenidos en cuenta para la delimitacion de la delincuencia transnacio-
nal que se realiza en este trabajo: la Directiva 2016/681, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la utilizacion
de datos del registro de nombres de los pasajeros para la prevencion, de-
teccion, investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de
la delincuencia grave; el articulo 83.1 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (version consolidada 2016); y el articulo 2.1 del Con-
venio basado en el articulo K.3 del Tratado de la Union Europea por el
que se crea una oficina europea de policia ( Convenio Europol), de 26 de

Jjulio de 1995. Se han tenido en consideracion,, asimismo, el Documento

10415100 del Consejo de la Union Europea, de 3 de agosto de 2000, y la
Decision Marco 2002/5841JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa
a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre
Estados miembros.

PEREZ CEPEDA, A.L: “¢Existe un sistema penal transnacional?”, en
PEREZ CEPEDA, A L (Dir.), Politica criminal ante el reto de la delin-
cuencia transnacional, ob. cit., p. 221, identifica los siguientes: el trafico
de drogas, el trafico de seres humanos, el trafico de armas, el mercado
de obras de arte y restos arqueologicos, trafico de vehiculos, los delitos
cometidos a través de la informatica, la falsificacién de tarjetas de cré-
dito, los crimenes contra el medio ambiente, el trafico ilicito de 6rganos,
el blanqueo de capitales y muchos otros delitos graves. Por su parte, se
refiere a los clasicos delitos transnacionales (el trafico de drogas, la trata
de seres humanos y el trafico de armas) QUINTERO OLIVARES, G.:
“La globalizacion y el Derecho penal: un cajon de sastre conceptual”,
ob. cit., p. 21.
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fenomenos conforman actualmente la denominada “delin-
cuencia transnacional”. Si se analizan todas estas fuentes de
forma conjunta se detectan hasta siete fenomenos criminales
que se consideran criminalidad transnacional por la practica
totalidad de ellos: el trafico de drogas, la corrupcion, el blan-
queo de capitales, la trata de seres humanos, el trafico ilicito
de migrantes, el trafico de armas y la ciberdelincuencia'?.

Asi pues, como se puede observar, la delincuencia
transnacional en sentido amplio abarcaria los diversos tra-
ficos ilicitos y la delincuencia econémica. Como sostiene
OLASOLO ALONSO, la mayoria, sino todos, de los deli-
tos transnacionales consisten en transacciones economicas
en mercados prohibidos por la ley, que tienen por objeto la
oferta o la demanda de bienes ilicitos (drogas, armas, propie-
dad cultural, recursos naturales, materiales contaminantes,
propiedad intelectual), seres humanos (inmigrantes, mujeres,
nifios) o servicios para facilitar y organizar dichas transac-
ciones (blanqueo de dinero, corrupcion, pirateria, delitos ci-
bernéticos y terrorismo)*3.

12 Debe tenerse en consideracion, ademas, que esta distincion ya no es tan
evidente. Actualmente, proliferan los grupos de caracter policriminal
(que combinan, por ejemplo, el trafico de drogas con el trafico ilicito de
migrantes o con la trata de seres humanos). Al respecto, véase el Informe
anual de Seguridad Nacional 2019, disponible en: https://www.dsn.gob.
es/es/documento/informe-anual-seguridad-nacional-2019, (fecha de ac-
ceso: 10/01/2021), p. 41.

13 OLASOLO ALONSO, H.: “;Se debe recurrir a los mecanismos de
respuesta del Derecho internacional penal para hacer frente a los delitos
transnacionales?”, ob. cit., p. 119. Este mismo autor aclara que la razon
de la prohibicion de estos mercados se encuentra generalmente en la
entidad de su posible impacto en los Estados que promueven su prohi-
bicion. Incluso en relacion con el trafico de personas, el aspecto central
de la prohibicion se encuentra en la finalidad de explotacion o de obte-
ner directa o indirectamente un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material (art. 3 de los Protocolos adicionales, relativos al trafico
ilicito de migrantes y a la trata de personas), y no en el hecho de ejercer
derechos de propiedad sobre los seres humanos con los que se trafica.
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No obstante, este trabajo se va a centrar en el examen
de los traficos de drogas, armas y personas'4, ya que constitu-
yen, como s¢ vera a continuacion, los mercados ilicitos mas
lucrativos que existen en la actualidad. Ademas, integran
cuatro de las diez prioridades para el actual ciclo 2018-2021
detalladas en las Conclusiones del Consejo sobre la determi-
nacion de las prioridades de la UE para la lucha contra la de-
lincuencia internacional organizada y grave (Doc. 7704/17)'5.
Los recursos que los criminales emplean tanto para cometer
delitos, al reducirse o eliminarse los controles, como para
obtener mayores beneficios y transferir los beneficios resul-
tantes de los mismos en actividades de apariencia licita'®, ta-
les como la corrupcién o el blanqueo de capitales, que son
ilicitos donde confluyen las diversas formas de criminalidad
transnacional'’, no seran objeto del trabajo. Estos fenéme-
nos se dejan al margen porque su existencia suele depender
de otras formas de criminalidad principales.

14 En adelante, en coherencia con la terminologia empleada en los Proto-
colos adicionales a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, se emplearan las expresiones “trata
de personas” y “trafico ilicito de migrantes” para hacer referencia a es-
tos fendmenos, aunque no puede desconocerse que existe cierto debate
en relacion con el uso de los mismos y que entre la doctrina penal es-
panola se utilizan con mas frecuencia, respectivamente, las expresiones
“trata de seres humanos” e “inmigracion clandestina”.

15 En particular, las prioridades son: la ciberdelincuencia, el trafico de
drogas, la inmigracion ilegal, la delincuencia organizada contra la pro-
piedad, la trata de seres humanos, el fraude, el trafico, la distribucion
y el uso de armas de fuego, los delitos contra el medio ambiente, las
operaciones financieras delictivas y el blanqueo de capitales. Estos tra-
ficos ilicitos son, ademas, uno de los riesgos globales subrayados por
el Global Risks Report 2020 del Word Economic forum, disponible en:
https://www.weforum.org/reports/the-global-risks-report-2020 (ultima
consulta: 10/01/2021).

16 PEREZ CEPEDA, A.IL.: “¢Existe un sistema penal transnacional?”, ob.
cit., p. 220.

17 ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: “El concepto de criminalidad organizada
transnacional: problemas y propuestas”, ob. cit., p. 161.
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Sentado lo anterior, la finalidad de esta investigacién
es valorar si los recursos disponibles en el ordenamiento
juridico-penal espanol sirven para prevenir este tipo de de-
lincuencia transnacional, teniendo en cuenta que, como han
afirmado las instituciones de la Union Europea, «la motiva-
cion principal de la delincuencia organizada transfronteriza,
incluida la de caracter mafioso, es la obtencion de beneficios
financieros»'® y que, por ende, si se pretende combatir este
fenémeno criminal deberia perseguirse el principal incenti-
vo de quienes lo llevan a cabo: el lucro. Para esta labor son
tres las instituciones de la Parte general del Derecho penal
espafiol que podrian ser de utilidad: la pena de multa pro-
porcional, el decomiso de ganancias y la responsabilidad civil
derivada del delito".

En las siguientes paginas se va a analizar como se re-
gulan estos tres instrumentos para las personas fisicas en los
delitos transnacionales de trafico de drogas, trafico de armas,
trafico ilicito de migrantes y trata de seres humanos, asi como
su aplicacion por parte de la jurisprudencia a través del ana-
lisis de las sentencias condenatorias dictadas en el ano 2019.
Sin embargo, de forma previa, por un lado, se dara cuenta de
las estimaciones publicadas acerca de las ganancias ilicitas

18 Asilo afirma la Directiva 2014/42/UE, del Parlamento europeo y del Con-
sejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instru-
mentos y del producto del delito en la Unién Europea.

19 También podrian tener esta misma utilidad, por ejemplo, el delito fiscal
o el de blanqueo de capitales, que se dejan al margen del presente traba-
jo, que no se refiere a las figuras contempladas en la Parte especial del
Derecho penal con esta finalidad. Asimismo, perseguiria directamente
el lucro generado por la delincuencia transnacional el delito de enri-
quecimiento ilicito, pero, como se sabe, actualmente, todavia no se ha
previsto en el ordenamiento juridico-penal espanol. Véanse, al respecto,
BLANCO CORDERO, I.: “El debate en Espafia sobre la necesidad de
castigar penalmente el enriquecimiento ilicito de empleados puiblicos”,
en Revista electronica de ciencia penal y criminoldgica, n° 19, 2017, pp.
1-35; y DURAN SILVA, C.: “Las presunciones legales iuris tantum en
la figura del decomiso”, en Revista General de Derecho Procesal, n°® 48,
2019, pp. 1-28.
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que generan a nivel mundial, europeo y nacional los traficos
de ilicitos mas lucrativos. Y, por otro lado, se examinara la
regulacién de los principales instrumentos penales para com-
batir el enriquecimiento ilicito que genera la criminalidad
transnacional (la pena de multa proporcional, el decomiso
de ganancias y la responsabilidad civil), haciendo especial re-
ferencia a sus fines politico-criminales®.

Combinando las conclusiones alcanzadas en relacion
con cada uno de estos aspectos se podra determinar si la re-
gulacidn vigente resulta eficaz en términos de prevencion ge-
neral negativa.

2. Las ganancias ilicitas de la delincuencia transnacional

El conocimiento de la incidencia y la prevalencia de
la delincuencia transnacional constituye una tarea extre-
madamente compleja y representa un reto que requiere de
cualificados esfuerzos?®'. En consecuencia, todavia mas dificil
es determinar la cuantia resultante de sus ganancias ilicitas,
teniendo en cuenta, ademas, la elevada cifra negra que debe
presuponerse en este ambito.

20 Téngase en cuenta que no se trata de un estudio monografico acerca de
la responsabilidad civil, el decomiso y la pena de multa proporcional,
por lo que la bibliografia no pretende ser exhaustiva ni tampoco el ana-
lisis dogmatico.

21 Tres son los principales obstaculos que, segin han puesto de manifiesto
los especialistas, limitan la medicion del crimen organizado: impedi-
mentos de tipo conceptual, las peculiaridades de su medicion y el acce-
so a datos. Las explicaciones de cada uno de ellos se pueden leer en el
documento “La Lucha contra el Crimen contra el crimen organizado
en la Union Europea” del Centro Superior de Estudios de la Defensa
Nacional (2012), disponible en: https://publicaciones.defensa.gob.es/la-
lucha-contra-el-crimen-organizado-en-la-union-europea.html  (ultima
consulta: 11/01/2021). También sobre estas dificultades, véase DEL-
CARPIO-DELGADQO, J.: «El paradigma del volumen del patrimonio
criminal y de su blanqueo», en DEL-CARPIO-DELGADO, J. (Dir.),
Criminalidad en un mundo global, Valencia, 2020, pp. 397-435.
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Con todo, segun el estudio Transnational Crime and
the Developing World de la Fundacion Global Financial In-
tegrity, en su versioén de 2017 (la ultima publicada hasta el
momento)?, la delincuencia transnacional moveria entre
1,5 y 2 billones de euros anualmente en todo ¢l mundo. Este
informe divide los mercados criminales en 11 categorias: el
trafico de drogas, armas, seres humanos, 60rganos humanos
y bienes culturales, la falsificacion, el trafico ilegal de anima-
les salvajes, la pesca ilegal, la tala ilegal, la mineria ilegal y
el robo de petréleo crudo. Entre ellas, la actividad criminal
mas lucrativa seria el trafico de drogas, seguida del trafico de
armas y de la trata de personas, que son, precisamente, los
fenomenos en los que vamos a centrar el presente trabajo®.

Por lo que se refiere a Espafia, debido a la obligacion
impuesta en 2014 por Eurostat de incorporar a la contabili-
dad nacional la estimacion en la Renta Nacional Bruta de los
flujos provenientes de algunas actividades ilegales a efectos
informativos, se puede contar con un dato de interés. El Insti-
tuto Nacional de Estadistica ha incorporado desde entonces
estimaciones en la contabilidad nacional sobre algunas de las
actividades que considera ilegales, suponiendo estas el 0,87%
del Producto Interior Bruto nacional, unos 10.500 millones

22 El documento esta disponible en: https://gfintegrity.org/report/transna-
tional-crime-and-the-developing-world/ (ultima consulta: 10/01/2021).

23 Sesenala en la Orden PCI/161/2019, de 21 de febrero, por la que se publi-
ca el Acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, por el que se aprueba la
Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave
que el mercado ilegal de armas se configura como una de las actividades
criminales que mas beneficio ilicito generan a nivel mundial, si bien en
Espafia no se presenta en la actualidad un trafico que pudiera catalogar-
se como de gran escala. Con todo, segun el Informe anual de Seguridad
Nacional 2019, disponible en: https://www.dsn.gob.es/es/documento/
informe-anual-seguridad-nacional-2019, (fecha de acceso: 11/01/2021),
las principales amenazas del crimen organizado siguen siendo el trafico
de drogas, el blanqueo de capitales, el cibercrimen y el trafico ilicito de
armas (p. 41). Por lo tanto, también los fendémenos criminales objeto del
presente trabajo se situan entre los mas preocupantes en Espaiia.
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de euros en 2017, lo que da una idea del impacto econémico
estimado que representan parte de las actividades ilegales en
Espafia®.

A continuacion, entendemos relevante para justificar
nuestro estudio examinar las estimaciones publicadas acerca
de las ganancias ilicitas de cada uno de los fenomenos crimi-
nales seleccionados.

2.1 El trafico de drogas

Las Naciones Unidas aprobaron en 1988 la Conven-
cion de Viena «conscientes de que el trafico ilicito genera
considerables rendimientos financieros y grandes fortunas
que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales
invadir, contaminar y corromper las estructuras de la admi-
nistracioén publica, las actividades comerciales y financieras
licitas y la sociedad a todos sus niveles», asi como «deseosas
de eliminar las causas profundas del problema del uso inde-
bido de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, compren-
dida la demanda ilicita de dichas drogas y sustancias y las
enormes ganancias derivadas del trafico ilicito».

El mercado mundial del narcotrafico habria obtenido
beneficios de entre 350.000 y 550.000 millones de euros en
2014%. Pero esta cifra se estima conservadora, pues no inclu-
ye el valor que generan las nuevas sustancias psicoactivas®.

24 Orden PCI161/12019, de 21 de febrero, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Seguridad Nacional, por el que se aprueba la Estrategia
Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave.

25 Estudio Transnational Crime and the Developing World de 1la Fundaciéon
Global Financial Integrity, en su version de 2017, disponible en: https:/
gfintegrity.org/report/transnational-crime-and-the-developing-world/
(fecha de acceso: 11/01/2021).

26 El mercado europeo de drogas sintéticas estaria evolucionando rapida-
mente. Dentro del mercado de estimulantes, estas drogas competirian
por la cuota de mercado junto con la cocaina. El valor del mercado en
la Unién Europea para anfetaminas en 2017 se estima en al menos 1.000
millones de euros. Al respecto, véase el “EU Drug Markets Report 2019”
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El cannabis representaria el submercado que mas beneficios
genera, habiendo obtenido en 2014 entre 155.000 y 240.000
millones de euros a nivel mundial. Esto se debe a que esta es
la droga mas cultivada, distribuida y consumida?’.

En Europa se estima que el trafico de drogas origina-
ria un minimo de 30.000 millones de euros al ano?. El mayor
mercado de drogas también lo generaria el cannabis, que, con
alrededor de 25 millones de usuarios anuales, habria conse-
guido en 2017 ganancias por un valor minimo de 11.600 mi-
llones de euros®.

Finalmente, en cuanto a Espafa, aunque no se han
localizado estimaciones sobre las ganancias que genera el

de Europol, disponible en: https://www.europol.europa.eu/newsroom/
news/2019-eu-drug-markets-report-emcdda-and-europol#:~:text=%20
2019%20EU%20DRUG%20MARKETS%20R EPORT%:20FROM%20
THE,The%20report%20takes%20an%20in-depth%?20look...%20
More%20 (ultima consulta: 10/01/2021), p. 17.

27 En 2014 se estim6 que 182,5 millones de personas, es decir, el 2,5 por
ciento de la poblacion mundial, lo consumio. Al respecto, véase el ya
citado Informe “Transnational Crime and the Developing World” de la
Fundacion Global Financial Integrity (2017).

28 Véase, al respecto, el “EU Drug Markets Report 2019” de Europol
anteriormente mencionado. Sorprendentemente, la cifra que ofrece el
Informe “Serious and organised crime threat assessment” de Europol,
publicado en 2017 (conocido como “SOCTA 2017”), disponible en:
https://www.europol.europa.eu/socta/2017/ (altimo acceso: 10/01/2021),
p. 34, son 24 billones de euros al afio; una cifra muy superior a la que ha
estimado esta misma organizacion dos afios después.

29 Lacocaina habria supuesto en 2017 unos 9.100 millones de euros (segin
el SOCTA 2017, p. 37, serian, en cambio, 5,7 billones de euros al afio).
Y el uso de heroina y otros opioides habria representado en 2017, como
minimo, 7.400 millones de euros. No obstante, segiin Europol, existen
indicios de que la disponibilidad de heroina en la Union Europea podria
aumentar. Recientes estimaciones de produccion de opio de Afganistan,
niveles de incautaciones en Turquia y las evaluaciones de inteligencia de
la actividad a lo largo de las principales rutas de trafico a Europa son
todas elevadas, y se han detectado grandes partidas de heroina dentro
de la Union Europea. Véase, al respecto, el “EU Drug Markets Report
2019” de Europol.
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trafico de drogas, segun la Orden PCI/161/2019, de 21 de fe-
brero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Segu-
ridad Nacional, por el que se aprueba la Estrategia Nacional
contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave, a me-
dio plazo, es previsible que continue la especial importancia
de los mercados criminales relacionados con la cocaina y el
cannabis. Y, a largo plazo, es probable que se incremente la
amenaza procedente de los mercados ilicitos relativos a las
drogas de sintesis y nuevas sustancias psicoactivas.

2.2 El trafico de armas

El trafico de armas es un fenomeno criminal en ex-
pansion que afecta a todas las partes del mundo, impactan-
do en la sociedad de diversas formas. Constituye uno de los
principales problemas en el contexto de la seguridad y se
encuentra en el foco de los esfuerzos por el mantenimiento
del orden. Especificamente, las armas de fuego contribuyen
decisivamente a la violencia, incrementan el nimero de ho-
micidios* y cumplen con frecuencia un papel fundamental
en la delincuencia organizada, amplificando la incidencia de
los conflictos armados y el terrorismo?.

Por estas razones, entre otras, la comunidad interna-
cional se ha comprometido a «reducir considerablemente

30 En el Global Study on Firearms Trafficking 2020 de la UNODC, dispo-
nible en: https://www.unodc.org/unodc/en/firearms-protocol/firearms-
study.html (fecha de acceso: 11/01/2021), se afirma que «mas del 50 por
ciento de los homicidios que se producen en el mundo se llevan a cabo
con un arma de fuego», pag. 13.

31 Ibidem, pag. 2. Concretamente, se afirma que en 2017 los civiles poseian
35 millones de armas de fuego ilicitas en la Unioén Europea (el 56% del
total estimado de armas de fuego). Es decir, de acuerdo con estas esti-
maciones, las armas de fuego ilicitas superarian en numero a las armas
de fuego de posesion legal. Véase, al respecto, la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y So-
cial Europeo, y al Comité de Regiones. Plan de Accion de la UE sobre el
Trafico de armas de fuego 2020-2025, de 24 de julio de 2020 [COM(2020)
608 final], disponible en: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX:52020DC0608 (fecha de acceso: 11/01/2021).
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las corrientes financieras y de armas ilicitas», compromiso
reflejado en la meta 16.4 de la Agenda 2030 de Desarrollo
sostenible de Naciones Unidas®%.

En respuesta a estas demandas internacionales, des-
de hace unos afios se esta realizando un importante esfuerzo
por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad espafiolas
para combatir el trafico de armas. Esto es, al menos, lo que
se desprende de la evolucion del nimero de armas incauta-
das en las intervenciones de la Guardia Civil por la comision
de ilicitos penales y puestas a disposicion judicial, que han
ascendido de 7.649 armas en 2013 a 14.996 en 2019%. Sin
embargo, parecen escasas las politicas alternativas a la incau-
tacion adoptadas para la prevencion del fendomeno.

Los datos disponibles acerca de las ganancias ilicitas
procedentes del trafico de armas, tal y como se afirma des-
de Naciones Unidas, se consideran demasiado esporadicos
como para poder conformar una base empirica**. A pesar de

32 Resolucidon aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de
2015: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (A/RES/70/1). En
la meta 16.4 se exhorta especificamente a los Estados a «reducir signi-
ficativamente las corrientes financieras y de armas ilicitas, fortalecer la
recuperacion y devolucion de los activos robados y luchar contra todas
las formas de delincuencia organizada». Uno de los indicadores para
medir el logro de esta meta es la proporcidon de armas de fuego incau-
tadas cuyo origen ilicito se ha determinado. Segun el Global Study on
Firearms Trafficking 2020 de la UNODC, disponible en: https://www.
unodc.org/unodc/en/firearms-protocol/firearms-study.html (fecha de
acceso: 10/01/2021), el total de armas incautadas en los 81 paises partici-
pantes en este estudio ascendia a aproximadamente 550.000 en cada uno
de los afnos 2016 y 2017. Y, en cuanto a las municiones, para 45 paises,
se incautaron un total de 3 millones de cartuchos en 2016 y 7,9 millones
de cartuchos en 2017.

33 Esta informacion se ofrece en el Informe anual de Seguridad Nacional
2019, aprobado el 4 de marzo de 2020, disponible en: https://www.dsn.
gob.es/es/documento/informe-anual-seguridad-nacional-2019, (fecha de
acceso: 12/01/2021), pag. 43.

34 Global Study on Firearms Trafficking 2020 de la UNODC, disponible
en: https://www.unodc.org/unodc/en/firearms-protocol/firearms-study.
html (fecha de acceso: 11/01/2021), pag. 2.
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ello, el estudio Transnational Crime and the Developing World
de la Fundacién Global Financial Integrity sostiene que el
trafico de armas generaria entre 1.400 y 3.000 millones de
euros anuales®.

Por lo que se refiere a Espana, a pesar de haberse si-
tuado ya como el séptimo pais exportador mundial de ar-
mas®, hasta la fecha no se han detectado grandes redes de-
lictivas dedicadas especificamente al trafico de armas como
actividad principal. Pero, como ha advertido recientemente
el Consejo de Seguridad Nacional, no se puede minusvalo-
rar la gravedad de esta actividad que se materializa con la
presencia de pequenas organizaciones policriminales, inclu-
so delincuentes autonomos especializados, que proveen de
forma circunstancial tanto al crimen organizado como a la
delincuencia grave de distintos tipos de armas®’.

Por ello, durante los ultimos afios se han llevado a
cabo diversas operaciones de envergadura frente al trafico de
armas. En 2019 Espafia ha coordinado una operacién poli-
cial internacional que ha culminado con la detencion de 175

35 Una cifra sustancialmente inferior ofrecia la UNODC en 2010: entre
150 y 270 millones de euros al afo; es decir, entre el 10 y el 20% del
mercado licito. Véase, al respecto, “La delincuencia organizada se ha
globalizado convirtiéndose en una amenaza para la seguridad”, Boletin
de Prensa de 3 de junio de 2010, disponible en: https://www.unodc.org/
documents/data-and-analysis/tocta/GlobalizationofCrime-PR-Final-
Spanish.pdf (fecha de acceso: 11/01/2021).

36 Espafa se sitia como pais exportador de armas, por detras de EE.UU.
(29%), Rusia (27%), Alemania (7%), China (6%), Francia (5%) y Reino
Unido (4%), con una cuota del 3% global y una cifra anual que des-
de 2016 supera los 4.000 millones de euros (en 2008 no alcanzaba los
1.000 millones). Sobre esta informacion, véase el Informe de Amnistia
Internacional sobre el trafico de armas en Esparia, disponible en: https://
www.es.amnesty.org/en-que-estamos/espana/armas/ (ultima consulta:
10/01/2021).

37 Orden PCI/161/2019, de 21 de febrero, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Seguridad Nacional, por el que se aprueba la Estrategia
Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave.
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personas en diversos paises de Europa®. Y en junio de 2020
la Policia Nacional ha detenido a 21 personas en un operati-
vo desarrollado en 15 provincias espanolas en el que se han
incautado 731 armas, algunas de ellas de guerra, asi como
material explosivo y detonadores. No obstante, aunque la
organizacion ha sido desmantelada a nivel nacional, los in-
vestigadores todavia tratan de averiguar posibles conexiones
internacionales de los arrestados®.

2.3 El trafico de personas

Segun el Transnational Crime and the Developing Word
de 2017, la trata de personas generaria mas de 150.000 mi-
llones de euros al afio, convirtiéndose en la tercera actividad
criminal transnacional mas lucrativa del mundo. Sin embar-
go, deben tenerse en consideracion los siguientes matices: en
primer lugar, que al confeccionar estas estimaciones no solo
se ha tenido en cuenta el beneficio que genera el fendémeno
de la trata de personas, sino también el del trafico ilicito de
migrantes que la favorece (pues se analiza la trata transna-
cional de personas). En segundo lugar, debe advertirse que al
estimar los beneficios no solo se considera la trata de perso-
nas sino también la explotacion posterior. Y, en tercer lugar,
ha de subrayarse que solo se ha tenido en cuenta el beneficio
que reporta la trata de personas con fines de explotacion se-
xual y laboral, pero no se han estimado los que generaria la

38 Esta operacion se enmarca dentro del Plan de Accion Operativo 2019
de la llamada “Empact firearms” (European Multidisciplinary Platform
Against Criminal Threats), una plataforma que lidera e impulsa la ac-
cion coordinada de los paises de la Union Europea contra el trafico de
armas. Véase, al respecto, la noticia publicada por el Departamento de
Seguridad Nacional en la web del Gabinete de la Presidencia del Go-
bierno, disponible en: https://www.dsn.gob.es/es/actualidad/seguridad-
nacional-ultima-hora/nacional-%E2%80%93-lucha-contra-crimen-or-
ganizado-147 (fecha de acceso: 10/01/2021).

39 Al respecto, véase la nota de prensa publicada por el Ministerio del
Interior:  http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-/asset_publisher/
GHUS8Ap6ztgsg/content/id/12027246 (fecha de acceso: 11/01/2021).
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trata de personas con fines de extraccion de organos, para la
celebracion de matrimonios forzados o para la realizacion de
actividades delictivas, entre otras modalidades®.

En el seno de este amplio fenomeno al que denomi-
namos “trafico de personas” deben distinguirse dos moda-
lidades bien diferenciadas: la trata de personas y el trafico
ilegal de migrantes, que han dado lugar a sendos protocolos
complementarios a la Convencion de Palermo: el Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, espe-
cialmente mujeres y niiios y el Protocolo contra el trdfico ilicito
de migrantes por tierra, mar y aire.

Son varias las diferencias entre ambos fenomenos que
pueden ser subrayados. Mientras que el trafico ilicito de mi-
grantes siempre tiene un elemento transnacional, en la trata
de seres humanos este elemento no es necesario. Ademas, el
trafico ilicito de migrantes debe contar con la libre volun-
tad de la persona objeto del trafico y la trata de personas
resulta siempre de la ausencia de voluntad del sujeto pasivo.
Otra diferencia entre ambos fenomenos es que mientras que
la trata de personas para la explotacion siempre tiene como
finalidad la obtencion de un beneficio, el favorecimiento de
la inmigracion clandestina se puede realizar por cuestiones
humanitarias*'. Finalmente, PEREZ ALONSO agrega las si-
guientes diferencias entre ambos fendmenos: en primer lugar,
que la inmigracion clandestina supone la vulneracion de la
politica migratoria del Estado receptor, por lo que afecta al
interés estatal en el control del transito fronterizo de perso-
nasy, por el contrario, la trata de seres humanos supone una
violacion de la dignidad personal y de la integridad moral

40 De hecho, en el mismo informe se analiza el lucro obtenido por el cri-
men transnacional a través del trafico de 6rganos humanos de un modo
independiente y se estima que generaria entre 730 y 1.500 millones de
euros anualmente.

41 PEREZ CEPEDA, A.L: Globalizacién, trdfico internacional ilicito de
personas y derecho penal, Granada, 2004, pp. 26 y 27
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de la persona; en segundo lugar, que los migrantes objeto de
trafico en el caso de la migracion clandestina tienen la consi-
deracion legal de objeto del trafico y en el caso de la trata de
seres humanos se les califica legalmente como victimas; y, en
tercer lugar, que en la migracion clandestina no se establece
ningun tipo de distincion en atencidn a la edad de la persona
objeto del trafico y en el caso de la trata de seres humanos se
da un tratamiento especial cuando la persona traficada es un
menor®,

En coherencia con lo anterior, las estimaciones que se
han localizado en otros informes sobre la materia han abor-
dado ambos fendmenos por separado.

Asi, respecto de la trata de personas, la Organizacion
Internacional del Trabajo estima que genera aproximada-
mente 127.000 millones de euros cada ano*. Los mayores be-
neficios anuales provendrian de la explotacion sexual forzada
(mas de 83.000 millones de euros), con un beneficio anual
medio de 18.000 euros por victima*. La explotacion laboral
forzada afectaria al mayor numero de victimas (14,2 millo-
nes, 68%) porque hay muchas mas industrias involucradas
(por ejemplo, construccidén, mineria y agricultura), pero ge-
neraria menos beneficios (43.000 millones de euros) que la
explotacion sexual. El beneficio anual promedio por victima
seria de 1.700 euros de la mano de obra doméstica y de 1.800
a 3.400 euros de mano de obra no doméstica.

Por su parte, en relacion con el trafico ilicito de mi-
grantes, la Resolucion 54/212 de la Asamblea General de Na-
ciones Unidas, de 22 de diciembre de 1999, ya apunté que las

42 Al respecto, PEREZ ALONSO, E.: Trdfico de personas e inmigracion
clandestina, Valencia, 2008, pp. 155-156.

43 Informe “Transnational Crime and the Developing World” de la Funda-
cion Global Financial Integrity (2017).

44 La industria del sexo es ilicita en si misma, por lo que los precios, y por
lo tanto los beneficios, se elevan debido al riesgo, a pesar de que hay tres
veces menos victimas (4,5 millones) que en el trabajo forzoso.
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causas fundamentales del fenomeno residian en la pobreza
de las victimas y los beneficios que la migracion internacio-
nal podia reportar a los interesados.

Segun el Global Study on Smuggling of Migrants 2018
de la UNODC, hay pruebas de que, como minimo, 2,5 millo-
nes de migrantes fueron traficados y generaron entre 4.600
y 6.000 millones de euros en 2016*. En 2015, en cambio, se
habrian generado aproximadamente 5 billones de euros, por
lo que se identifica una tendencia descendente en cuanto al
namero de inmigrantes irregulares*.

3. Instrumentos penales para desincentivar econémicamente
la delincuencia transnacional. Especial referencia a sus fines
politico-criminales

Una vez presentadas las estimaciones publicadas acer-
ca de las ganancias ilicitas generadas por los principales fend-
menos criminales transnacionales a nivel mundial, europeo y
nacional, corresponde detenernos, aunque sea brevemente,
en los principales instrumentos ubicados en el Libro I del
Codigo penal espafiol dirigidos a combatir el enriquecimien-
to derivado de la delincuencia transnacional.

Como ya anunciamos al inicio de estas paginas, nos
estamos refiriendo a la responsabilidad civil derivada del de-
lito, al decomiso de ganancias y a la pena de multa propor-
cional.

Aunque las tres se regulan en la Parte General del Co-
digo Penal, solo las dos primeras son de aplicacion a cual-
quier delito en el que se identifique un perjuicio material o

45 El Global Report on Trafficking in persons 2018 de la UNODC, dis-
ponible en:  https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/
glotip/2018/GLOTiP_2018_BOOK_web_small.pdf (ultima consulta:
11/01/2021), por el contrario, no se refiere a los beneficios economicos
que genera la trata de personas.

46 Informe SOCTA 2017, p. 50.
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moral, por un lado, o un beneficio ilicito, por otro. La multa
proporcional, sin embargo, se reserva para un reducido nu-
merus clausus de delitos, dentro de los cuales no se encuen-
tran todos los delitos de traficos de ilicitos.

Senalado lo anterior, a continuacion, haremos una
breve referencia a la regulacion de cada una de estas herra-
mientas, centrandonos en aquellos aspectos de politica crimi-
nal que nos puedan resultar de especial utilidad para nuestro
estudio.

3.1 El decomiso de ganancias

En lo que al ordenamiento espaiol se refiere, el deco-
miso se regula en el Titulo VI del Libro Primero del Codigo
Penal, dedicado a las consecuencias accesorias*’. Este instru-
mento juridico ha sufrido una profunda modificacion con la
reforma operada a través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, ampliando sustancialmente su ambito de aplicacion®.

47 Nos estamos refiriendo al caracter sustantivo del decomiso ya que en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal se reserva el Titulo III ter a la in-
tervencion de terceros afectados por el decomiso y al procedimiento de
decomiso autéonomo, a partir de la Ley 41/2015, de 5 de octubre.

48 Al respecto, AGUADO CORREA, T.: “Cinco afios después de las re-
formas del decomiso: does crime still pay?”, en BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE, I/ RODRIGUEZ GARCIA, N., (Eds.), Decomiso
y recuperacion de activos crime doesn’t pay, Valencia, 2020, pp. 62-76;
NEIRA PENA, A.M.: “Decomiso: entre garantismo y eficacia. Las pre-
sunciones legales sobre el origen ilicito de los bienes”, en BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, 1./ RODRIGUEZ GARCIA, N., (Eds.), De-
comiso y recuperacion de activos crime doesn’t pay, Valencia, 2020, pp.
90-99; PUEYO RODERO, J.A.: “La nueva regulacion del comiso en
el Codigo Penal”, en Cuadernos penales José Maria Lidén, n° 15, 2019,
pp. 113-127, GRANADOS MUNOZ, C.: “El decomiso de los bienes,
efectos o ganancias procedentes del delito”, en Revista Juridica de Cas-
tilla y Ledn, n® 48, mayo 2019, pp. 97-108; CARRILLO DEL TESO,
A.E.: Decomiso y recuperacion de activos en el sistema penal espariol, ob.
cit., pp. 95 y ss.; ROIG TORRES, M.: “La regulacion del comiso. El
modelo aleman y la reciente reforma espanola”, en Estudios Penales y
Criminolégicos, vol XXXVI, 2016, pp. 227-266; DIAZ CABIALE, J.A.:

Estupios Penales Y CRMINOIOGICOS,
vol. XU (2021]. 155N 1137-7550: 779843 -800- hiips://doi.org/10.15304 /epc.41.6718



Y, en este mismo sentido, se han reformado recientemente las
legislaciones de otros paises de nuestro entorno®, en cumpli-
miento de los compromisos internacionales adquiridos.

El decomiso supone la «privacion con caracter defini-

tivo de bienes por decision de un tribunal o de otra autoridad
competentey, tal y como indica la Convencion de Palermo en
su articulo 2.g)*. Dichos bienes pueden constituir el resultado,
el producto o el beneficio derivado del delito o ser el obje-

to,

equipo o instrumentos utilizados, o destinados a utilizar-

se, para cometer el delito (art. 12.1 Convencion de Palermo).

49

50

“El decomiso tras las reformas del Codigo Penal y la Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 20157, ob. cit., pp. 6-68; QUINTERO OLIVARES,
G.: “El comiso tras la reforma del Codigo penal (LO 1/2015, de 30 de
marzo)”, ob. cit., pp. 42-51; y GORJON BARRANCO, M® C.: “El co-
miso ampliado como paradigma del moderno Derecho Penal”, en Re-
vista Penal, n° 38, 2016, pp. 133-137.

Sobre la evolucion historico-legislativa del decomiso en Espana, véase
ampliamente; CASANUEVA SANZ, 1./ GIL NOBAJAS, M* S./ AR-
MAZA ARMAZA, E.J.: “La decisién marco 2005/212: Antecedente y
origen de las ultimas reformas del comiso como consecuencia acceso-
ria”, en Estudios de Deusto: revista de la Universidad de Deusto, vol. 66,
n° 2, 2018, pp. 401-406, 419-434.

Sobre la evolucion del Derecho europeo y el decomiso, véanse QUIN-
TERO OLIVARES, G.: “El comiso tras la reforma del Codigo penal
(LO 1/2015, de 30 de marzo)”, en Cuadernos penales José Maria Lidon,
n° 12, 2016, pp. 51-54; CARRILLO DEL TESO, A.E.: “La Directiva
2014/42/UE sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la UE: decomiso ampliado y presuncion de ino-
cencia”, en Revista de Estudios Europeos, n° extraordinario monografi-
co, 1, 2017, pp. 20-32; en general, sobre la regulacion del decomiso en
el ambito internacional, puede verse, DIAZ CABIALE, J.A.: “El de-
comiso tras las reformas del Codigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 20157, en Revista electrénica de ciencia penal y criminologia,
n° 18, 2016, pp. 4-6.

De modo similar se pronuncia la Directiva 2014/42/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el deco-
miso de los instrumentos y del producto del delito en la Union Europea,
en el articulo 2.4). Sobre la discusion doctrinal existente en torno al
decomiso, véase ampliamente CARRILLO DEL TESO, A.E.: Decomi-
so y recuperacion de activos en el sistema penal espariol, Valencia, 2018,
pp. 96-129.
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En consecuencia, en el articulo 127.1 del Codigo Penal es-
panol se establece que «[tJoda pena que se imponga por un
delito doloso llevara consigo la pérdida de los efectos que de
¢l provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que
se haya preparado o ejecutado, asi como de las ganancias
provenientes del delito, cualesquiera que sean las transfor-
maciones que hubieren podido experimentar».

Teniendo en cuenta estas definiciones, se puede iden-
tificar un doble fundamento en la institucion. Por un lado, el
decomiso se basa en la peligrosidad de los objetos e instru-
mentos del delito y en la probabilidad de que sean usados
en el futuro para la comision de nuevos delitos’'; y por otro,
en la necesidad de anular la ventaja obtenida por el delito,
siendo necesario para ello privar al delincuente de los objetos
obtenidos mediante la comision del delito (STS 483/2007, de
4 de junio). En este sentido, con el decomiso se busca que
el delito no resulte provechoso®>. Es decir, se configura, tal
y como advierte RODRIGUEZ GARCIA, como un «ins-
trumento juridico madgico [...] vendido publicamente a los
ciudadanos anudado a una nueva politica criminal que bus-
ca alcanzar mayores niveles de efectividad en el combate de
todas aquellas formas delictivas graves y complejas» de las
que se derivan grandes beneficios econémicos*. Estas formas
delictivas, tal y como se ha venido indicando aqui, adquie-
ren su maximo desarrollo en el plano transnacional bajo la
direccion de una organizacion criminal. En esta direccion,

51 GRACIA MARTIN, L.: “Consecuencias juridicas no penales derivadas
de la comision del delito (I)”, en GRACIA MARTIN, L. (Coord.). Lec-
ciones de consecuencias juridicas del delito, Valencia, 2016, p. 235.

52 AGUADO CORREA, T.: “Cinco anos después de las reformas del de-
comiso: does crime still pay?”, ob. cit., p. 55

53 RODRIGUEZ GARCIA, N.: “El decomiso en el sistema penal espa-
fiol: analisis de contexto y lineamientos para una mejor inteleccion”, en
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1./ RODRIGUEZ GARCIA,
N., (Eds.), Decomiso y recuperacion de activos crime doesn’t pay, ob. cit.,
p. 22.
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el mismo autor sefiala que los denominadores comunes de
los delitos que justifican la existencia del decomiso son: la
comercializacion de bienes y servicios ilegales, «de manera
tal que coexiste un mercado legal de bienes, productos y ser-
vicios con otro ilegal», el animo de lucro, «el empleo de la
l6gica empresarial, impulsada por un mas que positivo ana-
lisis coste/beneficio», la alarma social y los «efectos para la
integridad institucional, y el desarrollo econémico, politico y
social de los paises»™.

No obstante lo anterior, el decomiso se matiza a tra-
vés del principio de proporcionalidad (art. 128 CP). De este
modo, se otorga potestad al juzgador para que no lo decrete,
o lo haga parcialmente, en los casos en los que los efectos
derivados del delito y los instrumentos utilizados para su co-
misioén pertenezcan al comercio licito y su valor no resulte
proporcional con la naturaleza o gravedad de la infraccion
penal, o en aquellos supuestos en los que se haya satisfecho la
responsabilidad civil. De manera que el decomiso se configu-
ra como la regla general y no decretarlo sera la excepcion®.
Sin embargo, como nos recuerda DIAZ CABIALE, «el Es-
tado no padece el sindrome de Didgenes» y, por lo tanto,
no tiene sentido decomisar siempre los instrumentos utiliza-
dos en la ejecucion de un delito doloso*. Esto solo debera
hacerse cuando cumpla con su finalidad principal que sera

54 RODRIGUEZ GARCIA, N.: “En la busqueda de un sistema penal
mas eficaz en el combate a la corrupcion: expectativas depositadas en
el decomiso”, en Revista Internacional Transparencia e Integridad, n° 1,
mayo-agosto, 2016, pp. 3 y ss.

55 AGUADO CORREA, T.: “Decomiso de los productos de la delincuen-
cia organizada. Garantizar que el delito no resulte provechoso”, en Re-
vista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 15-05, 2013, p. 21,
considera que la prevision del articulo 128 del Codigo Penal es un limite
minimo para acordar el decomiso.

56 DIAZ CABIALE, J.A., “El decomiso tras las reformas del Cédigo Pe-
nal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 20157, ob. cit., p. 11, pone
el ejemplo de la improcedencia de decomisar el vehiculo en un delito
contra la seguridad vial relativo a exceso de tasa de alcohol.
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preventivo-general y preventivo-especial”’. Y esta doble fina-
lidad se satisface unicamente en aquellos delitos motivados
por la obtencion de un beneficio econdémico: jqué desincenti-
vo para lesionar a otro se derivara de confiscar una piedra o
una navaja? De hecho, el principio de oportunidad no es de
aplicacion a las ganancias y a sus transformaciones. Se refiere
solo, al menos literalmente, a los efectos e instrumentos del
delito®®.

Pues bien, la importancia atribuida al decomiso en el
marco de la delincuencia transnacional se pone de manifiesto
claramente en el Protocolo contra la fabricacion y el trafico
ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes y muni-
ciones (art. 6) y en la Convencion contra el Trdfico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas (art. 5). Ambos con-
templan expresamente el decomiso como mecanismo para
atacar las ganancias ilicitas. Sin embargo, ni en estas normas
ni en el resto de los instrumentos internacionales examina-
dos, a pesar de contener apartados especificos dedicados a la
prevencion, se hace alusion alguna a otros modos de conse-
guir esta misma finalidad, como seria la previsién de penas
pecuniarias.

3.2 La responsabilidad civil derivada del delito

La responsabilidad civil ex delicto se encuentra pre-
vista en el Titulo V del Libro Primero del Cdédigo Penal.

57 ROIG TORRES, M., “La regulacion del comiso. El modelo aleman y
la reciente reforma espafiola”, ob. cit., p. 268. La autora sostiene que
«el decomiso no es una sancion penal, sino una medida sui generis, que
tiene por objeto disuadir de la comision de delitos que se realizan con
un fin lucrativo, estableciendo que la condena supondré la privacion de
todos los bienes relacionados con el hecho o de una suma proporcional.
Se trata, pues, de una respuesta que pretende atajar las expectativas de
obtener rendimientos econdémicos a través de operaciones delictivasy».

58 LORENTE PABLO, E.: “La investigacion patrimonial: aspectos prac-
ticos del decomiso y de la recuperacion de activos”, en BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, 1./ RODRIGUEZ GARCIA, N., (Eds.), De-
comiso y recuperacion de activos crime doesn’t pay, ob. cit., p. 842
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En concreto, en el Capitulo I De la responsabilidad civil y su
extension (arts. 109-115) en relacidon con el Capitulo II De las
personas civilmente responsables (arts. 116-122). Tal y como
ahi se establece, la responsabilidad civil comprende la even-
tual restitucion del bien, si esto fuera posible, «con el abono
de los deterioros y menoscabos» que se hayan producido (art.
111); la reparacién del dafo (art. 112) y la indemnizacién
de perjuicios materiales y morales, donde se tiene en cuenta,
también, aquellos que se «hubieren irrogado a sus familiares
o terceros» (art. 113).

Por lo tanto, se trata de un instrumento politico-cri-
minal que puede llegar a anular el enriquecimiento que el
delito proporciona a su autor y, en consecuencia, puede ac-
tuar con un efecto intimidador®. Al menos, no cabe ninguna
duda de que esto sucede con la indemnizacion de perjuicios
materiales y morales. Con independencia de las discusiones
interpretativas, la doctrina mayoritaria considera que el per-
juicio comprende los efectos lesivos derivados de la infrac-
cion®. Dentro de estos, se encuentran los dafos o perjuicios
con valor economico pero también aquellos otros como el
dolor por la pérdida de un ser querido, el sufrimiento fisico,
el deshonor, desprestigio, etc.®’. Entendemos que tampoco
deberia plantear problemas admitir que la reparacion del
dano y la restitucion del bien afectan a las ganancias ilicitas.

59 Asi se hace eco de ello HORTAL IBARRA, J.C., “La naturaleza juridi-
ca de la responsabilidad civil ex delicto: o como “resolver” la cuadratura
del circulo”, en Indret, n° 4, octubre, 2014, p. 12, en su nota 45, aludien-
doa ANTON ONECA o a MIR PUIG. Sobre la discusion en torno a la
naturaleza de la responsabilidad civil ex delicto, ampliamente el mismo,
2014, pp. 8-12.

60 ALASTUEY DOBON, C.: “Articulo 110”7, en GOMEZ TOMILLO, M.
(Dir.), Comentarios Practicos al Céodigo Penal. Tomo I. Parte General.
Articulos 1-137, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 900.

61 Ibidem, p. 910, recopila una amplia jurisprudencia en la que se enume-
ran los dafios morales que pueden tener cabida en la cuantificacion de la
responsabilidad civil derivada del delito.
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En la medida en que ambas acciones suponen un perjuicio
para el patrimonio del sujeto activo, aunque ese patrimonio
fuera en parte ilegitimo, actuaran como instrumentos disua-
sorios por afectar al beneficio derivado del delito. De hecho,
en algunas sentencias se establece, aunque el Cdédigo penal
no se pronuncie en estos términos, que la cantidad a satisfa-
cer en concepto de responsabilidad civil comprende «tanto el
dafio moral causado como las ganancias obtenidas»®.

No obstante, que en ocasiones la ganancia ilicita y
el perjuicio patrimonial puedan coincidir no significa que
ambos conceptos tengan el mismo contenido. Incluso en los
casos en que existe tanto perjuicio como ganancia, la cuan-
tia de ambos conceptos puede no corresponderse. Sirvan de
ejemplo algunas de las sentencias condenatorias dictadas en
aplicacion del delito de trata de personas. En ellas la respon-
sabilidad civil ex delicto no puede garantizar, por si misma,
que el delito no ha resultado economicamente provechoso.
De hecho, la responsabilidad civil se limita al pago de una
indemnizacién a la victima de entre 5.000 y 10.000 euros,
mientras que las ganancias que se obtienen en este ambito se
estiman, aproximadamente, en 20.000 euros al afio por cada
victima®. En definitiva, aunque la responsabilidad civil deri-
vada del delito puede llegar a anular el enriquecimiento que
trae causa de un delito, ni sirve solo para eso, ni lo consigue
en todos los casos™.

62 Sirvan de ejemplo la STSJ Cataluiia 123/2019 y la SAP Baleares
346/2019.

63 Véanse, al respecto, la SAP de Madrid 567/2019; STSJ Comunidad Va-
lenciana 5/2019; SAP Madrid 423/2019; y STSJ Cataluiia 123/2019. Y,
en cuanto a la estimacion acerca de las ganancias ilicitas, segun el Infor-
me “Transnational Crime and the Developing Word” de la Fundacion
Global Financial Integrity (2017), la trata transnacional de personas con
fines de explotacion sexual generaria, especificamente, unos beneficios
de 21.800 dolares anuales por cada victima.

64 CASTELLVI MONSERRAT, C.: “Decomisar sin castigar”, en Indret,
n° 1, 2019, p. 6.
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3.3 La pena de multa proporcional

En virtud del articulo 50 del Codigo Penal espaiol,
la pena de multa consiste en la imposicion al condenado de
una sancion pecuniaria, que sera, salvo que se disponga otra
cosa, por el sistema de dias-multa. El articulo 52, por su par-
te, determina que cuando el Codigo asi lo determine, la mul-
ta se establecera en proporcion al dafio causado, el valor del
objeto del delito o el beneficio reportado por el mismo.

Por lo tanto, el Codigo Penal espafiol, como muchos
otros de nuestro entorno®, contempla dos modalidades dis-
tintas de pena de multa, cuyos fundamentos y ambitos de
aplicacion resultan absolutamente dispares: la multa por
cuotas (también denominada “sistema dias-multa”), que se
aplicara de manera preferente, y la multa proporcional.

Como se ha acreditado por parte de la investigacion
criminoldgica, la pena privativa de libertad de corta duracion
no soélo es ineficaz, sino también considerablemente pertur-
badora. Las penas privativas de libertad de corta duracion
no sirven para la resocializacion, contaminan al penado, y
colapsan y sobrecargan el aparato estatal de ejecucion de pe-
nas®.

65 Francia, Grecia, Suecia o Finlandia son ejemplos de paises que combi-
nan los dos modelos segtin la naturaleza de los delitos: el de dias-multa,
de forma generalizada, y un sistema de multa proporcional al beneficio
para evitar la escasa cuantia que se alcanza con el primero. Al respecto,
MAPELLI CAFFARENA, B.: Las consecuencias juridicas del delito,
Madrid, 2011, p. 222. Por el contrario, otros paises han optado por una
de estas dos modalidades. Asi, por ejemplo, en Reino Unido se derogd
en 1993 el sistema dias multa, quedando Ginicamente la multa propor-
cional en su ordenamiento juridico-penal; y, por el contrario, en Alema-
nia, solo se impone la multa por cuotas. Véase, al respecto, SALINERO,
S./MORALES, A.M./CASTRO, A.: “Analisis comparado y critico de
las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafio-
la, inglesa y alemana”, en Politica Criminal, n° 24, 2017, pp. 786-864.

66 GRACIA MARTIN, L.: “La pena de multa”, en GRACIA MARTIN,
L. (Coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Valencia,
2006, p. 175.
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Pues bien, la principal funcion politico-criminal que
desempena la pena de multa por cuotas es la de operar como
sustitutivo de este tipo de penas. El también llamado “mo-
delo escandinavo” se utiliza en la medida de lo posible como
sustitutivo de las penas privativas de libertad de corta dura-
cion®,

GRACIA MARTIN detalla las ventajas de este siste-
ma: en primer lugar, que tiene mayor efecto especial preven-
tivo porque la posible repercusion psicologica que la multa
causa al culpable resulta tanto mayor cuanto mas propor-
cionada se encuentre a sus haberes; y, en segundo lugar, que
genera menos casos de impago, al no haberse impuesto al
culpable, en atencion a su situacion patrimonial, una sancion
desproporcionada. En cambio, su eficacia disuasoria en tér-
minos de prevencidn general es muy cuestionable®.

El mantenimiento de la multa proporcional, en cam-
bio, se quiere justificar con base en dos argumentos: por un
lado, que es una respuesta para aquellos casos en que infrac-
ciones administrativas (idénticas cualitativamente al delito,
aunque de menor gravedad) se hallan ya sancionadas con
multas que superan los limites maximos de las multas por
cuotas; y, por otro lado, por razones retributivas y de pre-
vencion general en relacion con delitos caracterizados por la
obtencidon de grandes beneficios econémicos mediante una
conducta fraudulenta y respecto de los cuales la multa por
cuotas puede resultar excesivamente benigna y por ello inefi-
caz como instrumento intimidatorio®.

67 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: “Regulacién de la pena de multa en
el Codigo Penal Espaiiol de 1995 (los dias-multas y la multa proporcio-
nal, con referencia a la responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago)”, en Estudios penales y criminolégicos, n° 20, 1997, p. 231.

68 GRACIA MARTIN, L.: “La pena de multa”, ob. cit., 2006, pp. 181-182.

69 MAPELLI CAFFARENA, B.: Las consecuencias juridicas del deli-
to, ob. cit., p. 235; SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, 1.: “Articulo
50” y “Articulo 52”, en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.), Comentarios
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Pero, destaca GRACIA MARTIN que ello «resulta
perturbador y contradictorio». En relacidén con delitos que
proporcionan al autor elevadas ganancias o que producen
enormes perjuicios, considera este autor que la gravedad del
hecho apunta a que la pena indicada debe ser la privativa de
libertad y no la de multa. Y si esta indicada la acumulacion
de una multa para algunos de tales delitos, entonces debe-
ria poder aplicarse mediante el sistema dias-multa, aunque
para ello deba suprimirse el limite maximo de la cuantia de la
cuota diaria actualmente prevista en el Cédigo penal. El au-
tor sostiene también que el perjuicio causado constituye un
elemento del desvalor del resultado que determinara siem-
pre, por ello, una mayor gravedad de lo injusto, por lo que
deberia ser tenido en cuenta en la determinacion del nimero
de cuotas. Finalmente, el beneficio obtenido con el delito, a
su juicio, deberia ser neutralizado mediante la institucion del
decomiso™.

A este tipo de criticas, MARTINEZ-BUJAN PEREZ
responde que la pena de multa proporcional resulta conve-
niente sobre todo para ser aplicada a determinadas clases de
delitos que generan relevantes beneficios y que son dificiles
de recuperar por otros medios. Y es que, efectivamente, te-
niendo en cuenta la legislacion penal en vigor, solo la pena de
multa proporcional parece tener la utilidad politico-criminal
de desincentivar a la delincuencia con finalidades lucrativas’'.

prdacticos al Codigo Penal. Parte General, Aranzadi, Pamplona, 2015, p.
576; CARDENAL MONTRAVETA, S.: “La pena de multa prevista
para los delitos relacionados con el consumo ilegal de drogas”, en In-
dret, n° 1, 2020, p. 180.

70 GRACIA MARTIN, L.: “La pena de multa”, en GRACIA MARTIN,
L. (Coord.). Lecciones de consecuencias juridicas del delito, Valencia,
2016, p. 99.

71 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: “Regulacién de la pena de multa en
el Cédigo Penal Espanol de 1995 (los dias-multas y la multa proporcio-
nal, con referencia a la responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago)”, ob. cit., p. 252.
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Como se expone, acertadamente, en la STS 279/2018,
de 12 de junio, esta sancién se contempla «en delitos de fun-
cionarios publicos y en delitos socioecondmicos, caracteriza-
dos estos por su capacidad para generar cuantiosos e incluso
enormes beneficios; donde ademas, la multa patrimonial, en
todos estos ilicitos no se contempla como pena Unica, salvo
para muy concretas figuras atenuadas, sino que acompana
de forma conjunta al menos a la pena de prision, con relativa
frecuencia de naturaleza grave. Es decir, la multa proporcio-
nal, desde una perspectiva de prevencion general, comple-
menta habitualmente a la pena de prisiéon, encaminada a
procurar que el delito no sea rentable; pero no solo priva del
valor del objeto del delito o el beneficio reportado, sino dos,
tres, cuatro o hasta seis veces esa cifra, de modo que con fre-
cuencia supone un desapoderamiento de todo o gran parte
del patrimonio del autor».

Efectivamente, en los 30 preceptos del Codigo Penal
espafiol en los que actualmente se prevé una pena de mul-
ta proporcional para las personas fisicas” se contienen deli-
tos en los que subyace un contenido econdémico, sea porque
su comision lleva aparejada la causacion de un importante

72 En particular, el Coédigo Penal espafiol prevé la multa proporcional para
las personas fisicas en los siguientes delitos: dafios informaticos (arts.
264.2 y 264 bis.2); delitos relativos al mercado y los consumidores (arts.
284 y 285); corrupcidn en los negocios (arts. 286 bis y 286 ter); delitos
societarios (arts. 291 y 292); blanqueo de capitales (art. 301); financia-
cion ilegal de partidos politicos (art. 304 bis); delitos contra la Hacien-
da Publica (arts. 305, 305 bis y 306); delitos contra la Seguridad Social
(arts. 307, 307 bis, 307 ter y 308); delitos sobre la ordenacion del terri-
torio y el urbanismo (art. 319); trafico de drogas (arts. 368, 369, 369 bis
y 370); trafico de precursores (art. 371); falsificacion de monedas (art.
386); aprovechamiento por particular del secreto o informacion privi-
legiada que obtuviera de un funcionario publico (art. 418); trafico de
influencias (arts. 428 y 429); uso de informacion privilegiada por funcio-
nario (art. 442); cohecho de funcionario de la Corte Penal Internacional
(art. 471 bis.7); y financiacion del terrorismo (art. 576). Ademas, en las
leyes especiales también aparece la multa proporcional (por ejemplo, en
elart. 3.1 de la Ley de Contrabando).
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perjuicio para terceros, sea porque produce la obtencién de
un relevante beneficio para el delincuente.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que la efica-
cia preventiva y la legitimidad de la pena de multa dependen
de que su cuantia se determine teniendo en cuenta la situa-
cion economica del condenado (y no solo la gravedad del he-
cho) de manera que, en relacion con los autores de un mismo
delito, el contenido aflictivo de dicha pena, el sacrificio que
comporta, sea siempre el mismo o, por lo menos, no dependa
injustamente de su situacion econémica™.

4. Los delitos transnacionales en Espaia

En las anteriores paginas hemos tratado de analizar el
fenomeno de la delincuencia transnacional desde un punto
de vista criminologico, centrandonos, sobre todo, en los be-
neficios que genera. Por el contrario, este epigrafe se ocupa
de la regulacion del fenomeno en el ordenamiento juridico-
penal espafiol.

Espaiia ha ratificado tanto el Convenio de Palermo’,
como los protocolos adicionales contra el trafico ilicito de
migrantes’, contra la trata de personas’ y contra la fabrica-
cion y el trafico ilicitos de armas’. Asimismo, ha ratificado la
Convencion de Viena”.

73 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: “Regulacién de la pena de multa en
el Codigo Penal Espafiol de 1995 (los dias-multas y la multa proporcio-
nal, con referencia a la responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago)”, ob. cit., p. 250.

74 CARDENAL MONTRAVETA, S.: “La pena de multa prevista para
los delitos relacionados con el consumo ilegal de drogas”, ob. cit., p.
182.

75 Publicado en el BOE de 29 de septiembre de 2003.
76 Publicado en el BOE de 10 de diciembre de 2003.
77 Publicado en el BOE de 11 de diciembre de 2003.
78 Publicado en el BOE de 23 de marzo de 2007.

79 Publicado en el BOE de 10 de noviembre de 1990.
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Todos estos son instrumentos de base para luchar
globalmente contra la delincuencia transnacional. Pero lo
cierto es que Espana no ha regulado especificamente el cri-
men organizado transnacional. No existe, como por ejemplo
en Italia, una ley que transponga qué se entiende por delito
transnacional®. En definitiva, la delincuencia transnacional,
a pesar de haber ganado de forma progresiva una mayor
atencion durante las ultimas décadas, carece de un conjun-
to de normas que la aborde de manera integral, con las di-
vergencias injustificadas que esta carencia conlleva®'. Si se
han insertado, en cambio, en el Cédigo Penal, mediante la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, las nociones de “gru-
po delictivo organizado” y “grupo estructurado” exigidas en
la Decision Marco 2008/841/JAI. Asi, los articulos 570 bis y
570 ter regulan, respectivamente, la organizacion criminal y
el grupo criminal®.

Seguidamente, se examinan por separado los tipos pe-
nales que sancionan en Espafia a las personas fisicas que co-
metan los delitos transnacionales objeto del presente trabajo,
asi como su aplicacion por parte de los tribunales. En parti-
cular, por lo que se refiere a la jurisprudencia, se han analiza-
do las sentencias condenatorias dictadas en el afio 2019 por
parte del Tribunal Supremo, las Audiencias Provinciales y los
Tribunales Superiores de Justicia.

4.1 El delito de trafico de drogas

A pesar de que la Convencion de Palermo y sus Proto-
colos no se refieren al delito de trafico de drogas, la Conven-
cion de Viena ya habia puesto de relieve el hecho de que los
«rendimientos financieros y grandes fortunas» derivadas del

80 Ley ntim. 146, de 16 de marzo de 2006.

81 PEREZ CEPEDA, A.L: “¢Existe un sistema penal transnacional?”, ob.
cit., p. 235.

82 ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: “El concepto de criminalidad organizada
transnacional: problemas y propuestas”, ob. cit., p. 170.
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trafico de drogas permiten «a las organizaciones delictivas
transnacionales invadir, contaminar y corromper las estruc-
turas de la Administracién publica, las actividades comer-
ciales y financieras licitas, y la sociedad a todos sus niveles».
Consciente de esto, el alcance de la Convencidn se circuns-
cribe a los supuestos de trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas que tengan una dimensién interna-
cional (art. 2). Igualmente, se acuerda tener en cuenta «la
participacién en el delito de un grupo delictivo organizado
del que el delincuente forme parte», como circunstancia que
infiere especial gravedad a los hechos (art. 3.5.a). Y, final-
mente, en lo que aqui nos importa, la Convencién de Viena
prevé, explicitamente, la posibilidad de aplicar sanciones pe-
cuniarias y el decomiso frente a los delitos de trafico ilicito
de drogas (art. 3.4).

El Cédigo Penal espafiol tipifica el delito de trafico de
drogas junto con los delitos contra la salud publica (Capitulo
I11 del Titulo XVII, referido a los delitos contra la seguridad
colectiva, del Libro Segundo). En concreto, dedica los articu-
los 368 a 371 a la tipificacion de la conducta y la prevision de
circunstancias agravantes®*. Dentro de estas circunstancias,
se prevé la realizacion de la conducta tipica «por quienes
pertenezcan a una organizacion delictiva», diferenciando pe-
noldgicamente segun se trate de mera pertenencia a la orga-
nizacion o de jefes, encargados o administradores de ella, asi
como de la peligrosidad para la salud de la sustancia objeto
de trafico (art. 369 bis). De este modo, se prevé la imposicion
de penas de prision de nueve a doce anos y multa del tanto
al cuadruplo del valor de la droga cuando las sustancias y
productos causen grave dafio a la salud y, en los demas ca-
sos, penas de prision de cuatro afios y seis meses a diez afios
junto con la misma multa cuando el autor pertenezca a la

83 Solo el parrafo segundo del articulo 368 contempla una modalidad ate-
nuada, potestativa, «en atencion a la escasa entidad del hecho y a las
circunstancias personales del culpable».
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organizacion; y las penas superiores en grado, cuando se
trate de jefes, encargados o administradores. Junto a esta
prevision, el articulo 370.3° prevé la imposicion de la pena
superior en uno o dos grados de la prevista para el tipo ba-
sico (penas de prision de tres a seis anos y multa del tanto al
triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de
sustancias o productos que causen grave dafio a la salud, y de
prision de uno a tres afios y multa del tanto al duplo en los
demas casos), cuando los hechos «fuesen de extrema grave-
dad». El propio precepto se ocupa de aclarar cuando se debe
considerar esto y, entre las posibilidades que ofrece, alude a
que «se trate de redes internacionales dedicadas a este tipo
de actividades».

Asi pues, en el delito de trafico de drogas la realizacion
de los hechos por parte de una organizacion criminal y el ca-
racter transnacional de la actividad constituyen modalidades
agravadas. Sin embargo, la mera adquisicion y/o entrada de
la droga desde el extranjero o su traslado a través de varios
paises no satisface el caracter transnacional del art. 370.3°
del Codigo Penal. Debe tenerse en cuenta que se alude a «re-
des internacionales»®. Conforme a la Circular n°® 2/2005, de
31 de marzo, sobre la reforma del Codigo Penal en relacion
con los delitos de trafico ilegal de drogas, con esta circuns-
tancia se comprenden tanto los supuestos en los que el autor
esta integrado en la red delictiva internacional como aque-
llos en los que simplemente se aprovecha de su entramado.

84 Sobre los problemas interpretativos que se desprenden del art. 370.3°,
ampliamente MANJON-CABEZA OLMEDA, A.: “3.4. Extrema gra-
vedad. Las distintas modalidades de la extrema gravedad”, en ALVA-
REZ GARCIA, FJ. (Dir.), ALVAREZ GARCIA, FJ/MANJON-CA-
BEZA OLMEDA, A. (Coords.), El delito de trafico de drogas, Valencia,
2009, pp. 253-255. Resulta de interés, también, la Circular n® 3/2011,
de de 11 de octubre, sobre la reforma del Codigo Penal efectuada por
la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, en relacion con los delitos de
trafico ilegal de drogas y precursores, en relacion a los problemas con-
cursales de los subtipos agravados de los arts. 368, 369, 369 bis y 370 del
Cédigo penal.
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De este modo, para que concurra la circunstancia, lo tnico
que se exige es bien una relacion entre varias organizaciones
criminales auténomas entre si, pertenecientes a distintos Es-
tados, cuya finalidad sea el trafico internacional de drogas; o
bien, una macroorganizacion internacional con estructuras
organizadas y distribuidas en varios territorios®.

Tal y como se ha indicado ya, la sancion prevista sera
privativa de libertad y pecuniaria. Se contempla la pena de
multa proporcional, con mayor efecto disuasorio para es-
tos delitos. Adicionalmente, en el articulo 374 del Cddigo
Penal se establece el decomiso de «las drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotrdpicas, los equipos, materia-
les y sustancias a que se refiere el articulo 371, asi como los
bienes, medios, instrumentos y ganancias». Se cumple asi
con la recomendacion del articulo 3.4 de la Convencion de
Viena. Ademas, siguiendo los criterios advertidos por RO-
DRIGUEZ GARCIA, el decomiso se justifica en el delito de
trafico de drogas porque su comision supone la creacion de
un mercado paralelo al legal, donde las sustancias o al me-
nos los principios activos que las componen pueden ser ob-
jeto de transaccion con fines terapéuticos o de investigacion,
cumpliendo con las exigencias legales; concurre un incuestio-
nable animo de lucro, los beneficios derivados del mercado
ilicito son sustancialmente superiores a los eventuales costes
que pueden producirse si se interceptase alguna operacion; y,
finalmente, el trafico de drogas provoca alarma social.

Yendo a su aplicacion jurisprudencial, sorprende que
alo largo del afio 2019 no hayamos encontrado ninguna sen-
tencia condenatoria por la concurrencia del art. 370.3° en la
variante de que se trate de redes internacionales, si tenemos

85 Véase MENDEZ RODRIGUEZ, C.: “Los delitos de pertenencia a or-
ganizacion criminal y a grupo criminal y el delito de trafico de drogas
cometido por persona que pertenece a una organizacion delictiva. Cro-
nica de un conflicto normativo anunciado y analisis jurisprudencial”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIV, 2014, p. 547.
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en cuenta la situacién geoestratégica que ocupa Espafa y
los lazos culturales existentes con los principales paises pro-
ductores®. Si se han dictado dos sentencias condenatorias,
aplicando el art. 369 bis*’. Pero en ellas, asombrosamente,
no se alude ni a la responsabilidad civil ni al decomiso de
ganancias, a pesar de los datos de beneficios econdmicos que
se atribuyen a este fendmeno y que lo convierten en el mer-
cado criminal mas lucrativo a nivel mundial. Por un lado, en
la SAN 10/2019 el decomiso se limita a los bienes utilizados
para la preparaciéon o ejecucion del delito. Por otro lado, en
la SAN 17/2019, aunque si se alude al decomiso del dinero,
en realidad no se indica que se trate del beneficio derivado del
delito, por lo que podria ser dinero previsto para la adquisi-
cion de materiales o derivado de otra accion.

4.2 El delito de trafico de armas

El trafico ilicito de armas es uno de los fenémenos que,
como se ha advertido en las paginas anteriores, genera ma-
yores beneficios en su dimension transnacional (hasta 3.000
millones de euros al afilo mundialmente). Con la finalidad de
«promover, facilitar y reforzar la cooperacion entre los Es-
tados Parte con el proposito de prevenir, combatir y erradi-
car la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuego, sus
piezas y componentes y municiones» se aprobo el Protocolo
contra la fabricacion y el trdfico ilicitos de armas de fuego, sus
piezas y componentes y municiones®. En él se insta a los Es-
tados Parte a sancionar penalmente tres comportamientos:
la fabricacion, el trafico y la alteracion ilicitas de armas de
fuego en un contexto transnacional. Asimismo, se exige que
la tipificacion contemple la tentativa de comision, junto con
la participacion en calidad de complice, y la organizacion,

86 Orden PCI161/12019, de 21 de febrero, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Seguridad Nacional, por el que se aprueba la Estrategia
Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave.

87 SAN 10/2019 y SAN 17/2019.
88 Articulo 2.
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direccidn, ayuda, incitacion, facilitacién o asesoramiento
para la comision de algunos de estos delitos®.

El Codigo Penal vigente reserva el Capitulo V a la te-
nencia, trafico y deposito de armas, municiones y explosi-
vos®, dentro del Titulo XXII del Libro Segundo, dedicado a
los Delitos contra el orden piiblico. En realidad, la tipificacion
del trafico ilicito de armas supone una novedad del texto pu-
nitivo de 1995 (arts. 566 y 567). En el Codigo Penal anterior
solo se perseguia penalmente la tenencia o el depdsito, por
lo que el trafico se suma a ellas, creando un totum revolutum

89 El articulo 5 establece lo siguiente: «Cada Estado Parte adoptara las
medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito las siguientes conductas, cuando se cometan intencional-
mente: a) La fabricacion ilicita de armas de fuego, sus piezas y com-
ponentes y municiones; b) El trafico ilicito de armas de fuego, sus pie-
zas y componentes y municiones; ¢) La falsificacion o la obliteracion,
supresion o alteracion ilicitas de la(s) marca(s) de un arma de fuego
requerida(s) de conformidad con el articulo 8 del presente Protocolo.
Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito las siguientes
conductas: a) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico, la tentativa de comision de un delito tipificado con arreglo al
parrafo 1 del presente articulo o la participacion en ¢l como complice; y
b) La organizacion, direccion, ayuda, incitacion, facilitacion o asesora-
miento para la comision de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1
del presente articulo».

90 Esto es asi desde la reforma operada mediante la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio. Hasta el momento, el Capitulo V tenia por ribrica De
la tenencia, trafico y depdsitos de armas, municiones o explosivos y de
los delitos de terrorismo. Si bien, dicho Capitulo V se dividia en dos
Secciones y se distinguia el terrorismo de los delitos relacionados con la
tenencia, trafico y depdsito de armas, con la reforma del Codigo Penal
realizada a través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se modifi-
can los articulos 566 y 567, incorporando junto a las armas o municio-
nes de guerra o de armas quimicas o bioldgicas o de minas antipersonas
o municiones de racimo, las armas nucleares o radioldgicas. Sobre los
antecedentes y la ubicacion sistematica del delito de trafico ilicito de
armas, véanse HAVA GARCIA, E.: El control penal de las armas. And-
lisis del Capitulo V del Titulo XXII del Cédigo Penal, Valencia, 2019, pp.
65-81; y DE LA CUESTA, AGUADO, P. M., Delitos de trdfico ilegal de
personas, objetos o mercancias, Valencia, 2014, pp. 21-32.
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que se ha complicado atin mas con las sucesivas reformas
penales, tal y como advierte HAVA GARCIA”!

Siendo esto asi, en la actualidad, el apartado 1 del
articulo 566 sanciona a quienes «fabriquen, comercialicen o
establezcan depdsitos de armas o municiones no autorizadas
por las leyes o la autoridad competente», condicionando la
pena en atencion al tipo de armas -si son de guerra, quimicas,
bioldgicas, nucleares o radiologicas o de minas antipersonas
o municiones de racimo, o si son armas de fuego reglamenta-
das o sus municiones- y en funcién de la participacion en los
hechos -promotores y organizadores, 0 meros cooperadores
en su formacion- (art. 566.1.1°y 2°)2. Y en el numero 3° del
mismo apartado 1 se alude al «trafico de armas o municiones
de guerra o de defensa, o de armas quimicas, bioldgicas, nu-
cleares o radiologicas o de minas antipersonas o municiones
en racimo». De manera que no se sanciona penalmente el
trafico de armas de fuego ni se alude al elemento transna-
cional, a pesar de las exigencias contenidas en el Protocolo
contra la fabricacion y el trafico ilicito de armas de fuego, sus
piezas y componentes y municiones®.

91 HAVA GARCIA, E.: El control penal de las armas. Andlisis del Capitulo
V del Titulo XXII del Cédigo Penal, ob. cit., p. 135. Asi, la autora con-
sidera que «se mezclan sin orden ni concierto las diferentes conductas
tipicas» y, con las reformas posteriores se desarrolla «una regulacion
penal enormemente casuistica que, como suele suceder en tales circuns-
tancias, ademas de dificultar en general la labor del intérprete crea de-
terminadas lagunas de punicion a todas luces indeseables».

92 Articulo 566.1 CP: «1.° Si se trata de armas o municiones de guerra
o de armas quimicas, bioldgicas, nucleares o radioldgicas o de minas
antipersonas o municiones en racimo, con la pena de prision de cinco
a diez afos los promotores y organizadores, y con la de prision de tres
a cinco anos los que hayan cooperado a su formacion. 2.° Si se trata de
armas de fuego reglamentadas o municiones para las mismas, con la
pena de prision de dos a cuatro anos los promotores y organizadores, y
con la de prision de seis meses a dos afios los que hayan cooperado a su
formaciony.

93 La Unién Europea advierte, precisamente, de los inconvenientes que esta
falta de transposicion del contenido del Protocolo contra la fabricacion
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Esta regulacion exige un esfuerzo interpretativo por
el que se delimite el ambito de aplicacion de la modalidad
de trafico respecto de la modalidad de comercializacion de
armas®. Cabria esperar que el articulo 567 del Codigo Penal
arrojase algo de luz porque en ¢él se contienen algunas inter-
pretaciones auténticas. Sin embargo, en la practica se mez-
clan las modalidades y se considera que «la fabricacion, la
comercializacion o la tenencia de cualquiera» de las armas de
guerra (apartado 1) o de las armas de fuego reglamentadas
(apartado 3) constituyen un depdsito de armas. Por lo tanto,
la comercializacion se configura como una categoria de de-
posito, caracterizado por comprender «tanto la adquisicion
como la enajenacion» (art. 567.1 in fine), mientras que sobre
el trafico, en sentido estricto, no se establece ninguna referen-
cia adicional aclaratoria.

Siendo esto asi, se antoja necesario realizar una inter-
pretacion sistematica. Estamos con HAVA GARCIA cuando
entiende que la tipificacion del trafico supone un adelan-
tamiento de las barreras de proteccion, en relacion con la

y el trafico ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones
por parte de los Estados Miembros puede tener para las operaciones con-
juntas transfronterizas, como las entregas controladas. Véase, al respec-
to, la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Economico y Social Europeo, y al Comité de Regiones. Plan de
Accion de la UE sobre el Trdfico de armas de fuego 2020-2025, de 24 de
julio de 2020 [COM(2020) 608 final].

94 Esta diferencia, sin embargo, no aparece en la Directiva (UE) 20171853
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017 por la que
se modifica la Directiva 91/477/CEE del Consejo sobre el control de la ad-
quisicion y tenencia de armas. En la nueva redaccion del articulo 1.1.12)
se define el “trafico ilicito” como «la adquisicion, venta, entrega, circu-
lacion o transferencia de armas de fuego, sus componentes esenciales o
municiones desde o a través del territorio de un Estado miembro al de
otro Estado miembro si cualquiera de los Estados miembros interesados
no lo autoriza conforme a lo dispuesto en la presente Directiva o si las
armas de fuego, componentes esenciales 0 municiones no han sido mar-
cados de conformidad con el articulo 4». De este modo, el trafico ilicito
comprende tanto los actos preparatorios como los de ejecucion.

Esupios PeNatEs Y CRMINOIOGICOS,
hiips://doi.org/10.15304/epc.41.6718 -819- w0l XU(2021). ISSN 1137:7550: 779-843



comercializacion®. El trafico se asocia a actos preparatorios
como «circulacion, traslado, entrega, introduccion en el te-
rritorio de dicha mercancia» y por €so su punicion se reserva
a determinadas armas. Por su parte, la comercializacion, tal
y como establece la Ley, persigue la adquisicion y la enajena-
cion, por lo que en ella tienen cabida solo actos puramente
ejecutivos®.

Tampoco resulta especialmente clara la pena a im-
poner ante el trafico de armas. El problema esta en que el
apartado 3° del articulo 566.1 del Codigo Penal, donde se
sanciona el trafico de armas o municiones de guerra o de de-
fensa, o de armas quimicas, bioldgicas, nucleares o radiolo-
gicas o de minas antipersonas o municiones en racimo, no
establece un marco penal, sino que se limita a indicar: «Con
las mismas penas [...], en sus respectivos casos». Se mantiene,
pues, la diferencia penoldgica establecida en los apartados 1°
y 2° entre «promotores y organizadores» y cooperadores en
su formacion pero no se aclara si las penas seran las previstas
en un apartado o en otro. Parece que lo razonable seria ha-
ber integrado la punicion del trafico en un segundo parrafo
del apartado 2° si se quisiera mantener la misma pena. Por
ende, a priori, se podria considerar que la remision se realiza
al apartado 1°. No obstante, debemos tener en cuenta que

95 HAVA GARCIA, E.: El control penal de las armas. Andlisis del Capitulo
V del Titulo XXII del Cédigo Penal, ob. cit., pp. 147-154

96 Resulta de interés, también, DE LA CUESTA, AGUADO, P. M.: De-
litos de trafico ilegal de personas, objetos o mercancias, Valencia, 2014,
p- 82, donde dice «el verbo “traficar” sustituye a la retahila de verbos
tipicos a la que recurren los que hemos denominado como preceptos-
cascada para describir todo el proceso mercantil objeto de la interven-
cion (o tutela) penal. Asi, conductas como vender, poner en circulacion,
expender, importar o exportar, trasladar o transportar, poseer para la
venta o trafico, almacenar, etc., pueden ser considerados como actos
aislados de un proceso sintéticamente descrito por el verbo “traficar”;
proceso mercantil cuyo control parece ser la razén la intervencion penal,
como he reiterado».

97 Esta accion se prevé junto con fabricar y establecer depositos, si bien no
resultan de interés en este momento de nuestro estudio.
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las armas objeto de la accion de traficar coinciden practica-
mente con las citadas en el apartado apartado 1° donde la
accion tipica es comercializar”, salvo por la incorporacion
al catalogo del apartado 3° de las armas de defensa. Aceptar
que esta es la remision supone equiparar la pena de los actos
preparatorios con los actos de ejecucion. De haber querido
hacer esto, hubiera sido mejor indicar directamente en el ci-
tado apartado 1° este propdsito. Bajo nuestro punto de vista,
la interpretacion dada a las acciones de trafico y de comercia-
lizacion justifican una diferencia penologica sustancial en la
medida en que las primeras son actos preparatorios de las se-
gundas. Sin embargo, esto tampoco se especifica claramente
en el precepto y, al menos hasta donde hemos llegado, no ha
sido objeto de analisis y/o discusion por parte de la doctrina.

Si se admite lo anterior, en el caso de la comercializa-
cion, se prevé una pena de prision de cinco a diez afios para
los promotores y organizadores, y de tres a cinco anos para
los que hayan cooperado a su formacién. Mientras que en
el caso del trafico de estas mismas armas, junto con las de
defensa, o municiones se prevé una pena de prision de dos
a cuatro anos de promotores y organizadores, y de seis me-
ses a dos afios los que hayan cooperado a su formacion. En
ninguno de los casos se contempla de forma alternativa ni
acumulativa la pena de multa®, ni se establece el decomiso
especifico. Obviamente, el juzgador podra decretarlo en la
Sentencia condenatoria, conforme al articulo 127 del Cédi-
go Penal. De facto, asi viene ocurriendo en la jurisprudencia
de manera constante y asi lo encontramos en las sentencias
dictadas en el afio 2019%. Esto tiene sentido ya que el delito

98 Si se establecen multas administrativas de hasta 600.000 euros para
sancionar, por ejemplo, la fabricacion, reparacion, almacenamiento
y comercio de armas de fuego prohibidas o de armas de guerra sin la
adecuada habilitacion, cuando no constituyan delito, en aplicacion del
articulo 155 del Reglamento de Armas.

99 SAP Madrid 76/2019; SAP Cuenca 8/2019; STS 137/2019; SAP Cadiz
94/2019; SAP Malaga 197/2019.
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de trafico de armas cumple con los denominadores comu-
nes de los delitos que justifican la existencia del decomiso:
se produce en un contexto de mercado paralelo a otro legal,
regulado, la accion esta revestida de un evidente animo de
lucro y provoca alarma social, asi como efectos negativos en
la integridad institucional y el desarrollo economico, politico
y social de los paises'®.

Por el contrario, la responsabilidad civil derivada del
delito no se reconoce en ninguna de las resoluciones judicia-
les analizadas, a pesar de haberse podido establecer en virtud
del articulo 109 y ss.!0%,

Finalmente, se debe advertir que, de todas las senten-
cias condenatorias dictadas en el afio 2019, solo una presen-
ta caracter transnacional (SAP Madrid 76/2019)'2, pero no
se aprecia la participacion de una organizacion criminal en
el relato de hechos probados. Por lo tanto, Uinicamente se
sanciona la conducta de un sujeto que actua de forma au-
tonoma. Esto sorprende si atendemos a las declaraciones
contenidas en la Orden PCI/161/12019, de 21 de febrero, por la
que se publica el Acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional,
por el que se aprueba la Estrategia Nacional contra el Crimen
Organizado y la Delincuencia Grave: «[l]as falsificaciones do-
cumentales de todo tipo junto al trafico ilegal de armas son
actividades conexas o vinculadas al crimen organizado y la

100 RODRIGUEZ GARCIA, N.: “En la bisqueda de un sistema penal mas
eficaz en el combate a la corrupcion: expectativas depositadas en el de-
comiso”, ob. cit., pp. 3y ss.

101 En la SAP Cuenca 8/2019 y en la SAP Cadiz 94/2019 se reconoce, pero
en relacion con otros delitos cometidos por los autores.

102 El acusado (y posteriormente condenado) «con animo de ilicito enri-
quecimiento, adquiri6 tanto de particulares como de armerias de Esta-
dos Unidos, Bélgica, Austria y Alemania entre otras, un elevado niimero
de municiones, armas inutilizadas, cafiones y otras piezas fundamenta-
les, para proceder a la rehabilitacion, ensamblaje y fabricacion ilicita de
armas de fuego completas a base de sus diferentes piezas y destinarlas
al trafico ilicito» (hechos probados I. Antecedentes de hecho, Segundo.
SAP Madrid 76/2019).
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delincuencia grave que perfeccionan los mismos, por lo que
deben ser debidamente tratados». Sin embargo, la tendencia
jurisprudencial podria variar en las resoluciones judiciales
que se dicten en los proximos afos si atendemos a las ultimas
macrooperaciones efectuadas por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en el ano 2020'%.

4.3 El trafico de personas

Como ya se ha indicado, con la expresion “trafico de
personas” se alude a dos fendmenos criminales muy distin-
tos: la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes. En
el ordenamiento juridico-penal espafiol se tipifican de ma-
nera diferenciada desde la aprobacion de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio. De este modo, se reserva el articulo
318 bis al trafico ilicito de migrantesy el 177 bis a la trata de
personas'®™, Ambos han sido modificados a través de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, con el objeto de adaptar su
descripcion a la normativa europea, tal y como se reconoce
en la Exposicion de Motivos!'®.

4.3.1. El delito de trafico ilicito de migrantes

En el articulo 3 del Protocolo contra el trdfico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire se establece que “trafico ilicito
de migrantes” sera «la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea

103 Véanse, al respecto, las notas 40 y 41.

104 El delito de trafico ilicito de migrantes del articulo 318 bis del Codigo
Penal se incorpord por primera vez a la legislacion penal mediante /a
Ley Organica 412000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Esparia y su integracion social, y fue modificado por la Ley
Organica 1112003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros.

105 La Exposicion de Motivos XXV determina lo siguiente: «Directiva
2002/90/CE; y, de otra, para ajustar las penas conforme a lo dispuesto
en la Decision Marco 2002/946/JAL [...] La reforma culmina también la
transposicion efectiva de la Directiva 2009/52/CE, [...]».
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nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa
o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material». Y en el articulo 6 se determina qué conduc-
tas, en torno al trafico ilicito, deben sancionarse penalmente
por los Estados Parte «cuando se cometan intencionalmente
y con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
economico u otro beneficio de orden material: a) El trafico
ilicito de migrantes; b) Cuando se cometan con el fin de po-
sibilitar el trafico ilicito de migrantes: i) La creacion de un
documento de viaje o de identidad falso; i1) La facilitacién, el
suministro o la posesion de tal documento. ¢) La habilitacién
de una persona que no sea nacional o residente permanente
para permanecer en el Estado interesado sin haber cumpli-
do los requisitos para permanecer legalmente en ese Estado,
recurriendo a los medios mencionados en el apartado b) del
presente parrafo o a cualquier otro medio ilegal». Si bien,
como recuerda DAUNIS RODRIGUEZ, estas conductas se
circunscriben a aquellas situaciones que tengan un «caracter
transnacional y entrafien la participacion de un grupo delic-
tivo organizado»!'%,

La tipificacidon de estos hechos la encontramos en el
art. 318 bis 1 in fine en relacion con el apartado 3 a). En el
art. 318 bis, con la reforma de 2015, se ha eliminado la refe-
rencia a “trafico ilicito” pero se describen directamente las
modalidades delictivas. Asi, en su primer apartado, se san-
ciona a quien «intencionadamente ayude a una persona que
no sea nacional de un Estado miembro de la Union Euro-
pea a entrar en territorio espafol o a transitar a través del
mismo de un modo que vulnere la legislacion sobre entrada
o transito de extranjeros», previendo una agravacion de la
pena cuando se realice con animo de lucro (in fine)'"’. Esta

106 DAUNIS RODRIGUEZ, A..: “Sobre la urgente necesidad de una tipifi-
cacion autonoma e independiente de la trata de personas”, en Indret, n°
1,2010, p. 7.

107 Esto significa que se sanciona penalmente también a quien ayu-
da sin animo de lucro, lo cual ha sido muy criticado por la doctrina.
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prevision estaria contraviniendo lo dispuesto en el Protocolo
contra el trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que
contempla el «beneficio financiero u otro beneficio material»
como elemento esencial. Para solventar este inconveniente,
quizas convendria limitar la sancion penal al trafico ilicito de
migrantes cometido con animo de lucro y castigar adminis-
trativamente las conductas cometidas sin €l.

En el apartado 3 se contemplan las modalidades agra-
vadas del apartado primero en general, es decir, tanto de la
ayuda con animo de lucro como de la ayuda sin él, para en-
trar o transitar. La agravacion de la pena es sustancial. Si
en el apartado 1 se prevé una pena de multa de tres a doce
meses 0 prision de tres meses a un ano, imponiéndose en su
mitad superior cuando se actue con animo de lucro, cuando
los hechos se comentan en el seno de una organizacion crimi-
nal que se dedicare a estas actividades o cuando se hubiera
puesto en peligro la vida de las personas objeto de la infrac-
cion o se hubiera creado el peligro de causacion de lesiones
graves, se contempla una pena de prision de cuatro a ocho
afios, descartando la imposicion de una pena de multa, como
ocurria en el tipo basico. Al respecto, resulta sorprendente
la equiparacion penologica si los hechos transcurren con o
sin animo de lucro. Si bien es cierto que, en los supuestos en
los que intervenga una organizacion criminal siempre va a
producirse animo de lucro, no es asi en los casos en los que se
haya puesto en peligro la vida o la integridad fisica y, sin em-
bargo, la pena prevista es la misma. Entendemos inadmisible
la equiparacion. No hacer una distincion nos lleva al absurdo

La Directiva 2002/90/CE exige que los Estados prevean sanciones frente
a estas conductas pero no que estas deban ser penales. Véanse CONDE-
PUMPIDO TOURON, C/BARJA DE QUIROGA, J.: “Articulo 318
bis del Coédigo Penal”, en CONDE-PUMPIDO TOURON, C., (Dir.),
Comentarios al Codigo Penal. Vol. 11, Bosch, Barcelona, 2007, p. 2439; y
SANCHEZ LAZARO, F. G.: “El nuevo delito de trafico ilegal de perso-
nas”, en LAURENZO COPELLO, P. (Coord.), Inmigracion y Derecho
Penal. Bases para un debate, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 290.
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de que por ejemplo, se condene a seis afios de prisidn, apli-
cando el articulo 318 bis 1 in fine y 3 b) del Cédigo Penal a
un sujeto que organizo y dirigid un viaje de quince personas
en una embarcacion neumatica sin chalecos ni bengalas, a
cambio de mil euros por persona'®, mientras se impone una
pena de cinco afios y seis meses de prision (solo seis meses
menos que en ¢l caso anterior) a un sujeto que transporto
camuflado en su vehiculo a un migrante indocumentado, sin
que conste que mediara precio ni que lo hubiera hecho en
otras ocasiones'”. En cualquier caso, y volviendo a nuestro
objeto de estudio, el caracter transnacional del delito de tra-
fico ilicito de migrantes en el ordenamiento espafiol se prevé
en la propia redaccion del tipo mientras que la realizacioén de
los hechos en el seno de una organizacion criminal constituye
una modalidad agravada.

En lo que a las consecuencias juridico-penales se re-
fiere, como ya hemos advertido, en el tipo basico, agravado
por el animo de lucro, se prevé de manera alternativa una
pena de multa o una pena de prision, si bien, en la modali-
dad agravada por la realizacion de los hechos en el seno de
una organizacion criminal, se incrementa la pena de prision
y desaparece la opcidn de aplicar la multa. Esto tiene sentido
porque la multa del tipo basico es una multa por dia y no una
multa proporcional. De este modo, el desvalor de la accion
por realizarse en una estructura organizada dedicada a este
fenomeno, supone un mayor riesgo para el bien juridico y
por lo tanto una mayor posibilidad de lesion. La multa por
dia no resulta en absoluto disuasoria en este tipo de delitos.
Distinto hubiera sido si se contemplara la imposicion de una
pena proporcional al beneficio obtenido. Finalmente, no se

108 Asi ocurre en la SAP Malaga 4/2020. Si bien, la misma seccion 7* de la
Audiencia Provincial de Malaga en Sentencia 7/2019, habia reconocido
que «existen ciertos medios para el transporte que incorporan general-
mente este elemento de peligro, entre ellos, los traslados en fragiles em-
barcaciones (pateras, cayucos) generadores por si el peligro concretoy».

109 Como es el caso de la SAP Murcia 6/2020.
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regula en torno al delito de trafico de migrantes el decomi-
so especifico de los beneficios que se deriven. No obstante,
igual que en el caso del trafico de armas, es posible aplicar
la normativa general del articulo 127 y siguientes del Cédigo
Penal. Téngase en cuenta que, el delito de trafico de migran-
tes cumple también con los denominadores comunes que es-
tamos considerando para los delitos en los que se justifica
esta respuesta: existe un mercado legal, en este caso, la posi-
bilidad de moverse de un pais a otro dentro de los margenes
legales; quienes realizan la accién se mueven por el animo de
lucro (recuérdese que el fendomeno genera entre 4.600 y 6.000
millones de euros al afio a nivel mundial), si bien es cierto
que en el delito de trafico de migrantes este animo de lucro
no siempre existe!'’; del trafico ilegal se deriva alarma social,
en este caso concreto se asocia en numerosas ocasiones a de-
lincuencia; y, finalmente, afecta a la integridad institucional,
y el desarrollo econdémico, politico y social de los paises'!!.

Sefialado lo anterior, corresponde detenernos en la
aplicacion jurisprudencial de esta figura delictiva a lo largo
del ano 2019. Conforme al rastreo realizado, se han dictado
siete sentencias condenatorias en aplicacion del articulo 318
bis'?, de las cuales, en ninguna se considera que los hechos
se hayan cometido en el seno de una organizacion que se de-
dique a estas actividades. Por lo tanto, no se aplica la letra
a) del apartado 3 del articulo 318 bis del Codigo Penal. Esto
resulta sorprendente porque, tal y como subraya la propia

110 Sobre la tipificacion de esta conducta sin animo de lucro, nos hemos
ocupado recientemente en TAPIA BALLESTEROS, P, “Tratamiento
juridico penal de los beneficios econdémicos derivados del trafico de
personas y de la migracion irregular, clandestina o ilegal”, en Revista
Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXV, v. 29, n° 1, 2020, pp. 43 y ss.

111 RODRIGUEZ GARCIA, N.: “En la busqueda de un sistema penal
mas eficaz en el combate a la corrupcion: expectativas depositadas en el
decomiso”, ob. cit., pp. 3 y ss.

112 SAP de Malaga 7/2019; SAP de Murcia 130/2019; SAP de Cadiz
58/2019; SAP de Coruna 298/2019; SAP de Las Palmas 241/2019; SAP
de Vizcaya 54/2019; SAP de Almeria 314/2019.
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INTERPOL, «se estima que mas del 90% de los migrantes
que llegan a la Unién Europea lo hacen a través de miembros
de una red delictiva»'’®. Ademas, en el relato de hechos pro-
bados de dos de ellas, si se hace referencia a la participacion
de otras personas e, incluso, podria deducirse una estructura
organizativa. Si bien, ni siquiera se solicita la consideracién
de la modalidad agravada. Asi, en la SAP de Murcia (Sec-
cion 2%) 130/2019, de 30 de abril, se hace referencia de forma
explicita a que el acusado actiia «en virtud del encargo ex-
preso de la persona organizadora de la travesia desde la costa
africana» y en la SAP de Almeria (Seccion 3%) 314/2019, de
18 de septiembre, se indica que los dos acusados actiian «de
acuerdo y en connivencia con las personas organizadoras del
viajey.

No obstante lo anterior, con el objeto de poder, al me-
nos, analizar las consecuencias juridicas que se establecen,
nos encontramos con que en ninguna se decreta el decomiso
de los beneficios derivados de la accion delictiva y solo en dos
se determina el decomiso de la embarcacion utilizada para
realizar el traslado hacia Espafia''. Y esto con independen-
cia de que se acredite en el relato de hechos probados que la
actuacion se realiza con animo de lucro.

Lo anterior supone que en las dos sentencias donde se
identifica el beneficio especifico derivado del delito!®, dicho
beneficio sigue formando parte del patrimonio de los con-
denados. Y en las seis sentencias restantes ni siquiera se ha

113 Véase, al respecto, el Informe disponible en: http://www.interpol.int/es/
Delitos/Trafico-ilicito-de-migrantes/Trafico-ilicito-de-migrantes-pro-
blematica (ultima consulta: 04/01/2021).

114 SAP de Cadiz 58/2019 y SAP de Almeria 314/2019. Si bien, en la SAP
de Las Palmas 241/2019 se determina el decomiso de los efectos inter-
venidos en poder de los acusados, pero no por el delito de trafico de
personas sino porque concurre también un delito de trafico de drogas y
es en relacion a este al que se decreta el decomiso.

115 SAP Coruia 298/2019; SAP Vizcaya 54/2019.
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hecho el esfuerzo de determinar cual fue la cantidad especifica
entregada para conseguir la ayuda en el acceso o transito''s.

En lo que a los instrumentos de ejecucion se refiere, no
existe un criterio, o al menos no lo hemos identificado, que
justifique el decreto de su decomiso. En cinco de los supues-
tos la ayuda se realizo a través de una embarcacion''’, pero
solo se decreto el decomiso en tres de las sentencias''®, uno de
los cuales estaba vinculado a un delito de trafico de drogas!'?.

4.3.2. El delito de trata de personas

Como ya se ha indicado, la trata de personas se tipifi-
ca de forma auténoma en el articulo 177 bis del Codigo Pe-
nal desde la reforma operada por la Ley Organica 5/2010'%,
Con la incorporacion de este nuevo tipo al Codigo penal se
sanciona la conducta de quien «empleando violencia, intimi-
dacién o engafio, o abusando de una situacion de superiori-
dad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional
0 extranjera, o mediante la entrega o recepcion de pagos o
beneficios para lograr el consentimiento de la persona que
poseyera el control sobre la victima, la captare, transpor-
tare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercam-
bio o transferencia de control sobre esas personasy, siem-
pre y cuando se actue conforme a alguna de las finalidades

116 En la SAP Almeria 314/2019 ni siquiera se alude al animo de lucro,
aunque se desprende del relato de hechos probados: son dos sujetos que
patronean una embarcacion para introducir en Espafia a 49 inmigran-
tes. Resulta dificil creer se realizara sin obtener un beneficio econémico
a cambio. Sin embargo, esto no afecta en la determinacion de la pena
porque concurre la modalidad agravada del apartado 3.b).

117 SAP Malaga 7/2019; SAP Almeria 314/2019; SAP Murcia 130/2019;
SAP Las Palmas 241/2019; SAP Cadiz 58/2019.

118 SAP Almeria 314/2019; SAP Las Palmas 241/2019; SAP Cadiz 58/2019.

119 SAP Las Palmas 241/2019.

120 Hasta ese momento, solo se sancionaba penalmente la trata de personas
cuando tenia caracter transnacional y la finalidad era de explotacion
sexual, en el apartado 2 del articulo 318 bis.
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tasadas en el propio precepto'?’. Y se configura como mo-
dalidad agravada el hecho de que «el culpable perteneciera a
una organizaciéon o asociaciéon de mas de dos personas, inclu-
so de caracter transitorio, que se dedicase a la realizacion de
tales actividades» (apartado 6).

De este modo, el delito de trata de personas se corres-
ponde con las exigencias del Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
en cuyo articulo 3 a) se define la trata de personas como « la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio,
al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a
la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad so-
bre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira,
como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras
formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forza-
dos, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de organos» y, conforme al ar-
ticulo 4 del mismo, los hechos presenten un caracter trans-
nacional y «entrafien la participacion de un grupo delictivo
organizado».

Cumpliéndose estas dos exigencias, que seran comu-
nes al delito de trafico ilicito de migrantes del articulo 318
bis y de la trata de seres humanos del articulo 177 bis, en la
medida en que este ultimo se desarrolle en el ambito transna-
cional, las diferencias entre ambos serian, como ya se ha indi-
cado, que, la trata de seres humanos implica necesariamente

121 Esta definicion sigue lo establecido en el articulo 2 de la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de
2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y
a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision Mar-
co0 2002/629/JAI del Consejo. Véase, al respecto, MOYA GUILLEM, C.:
La trata de seres humanos con fines de extraccion de érganos. Andlisis cri-
minolégico y juridico-penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 74-87.
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la ausencia de voluntad por parte del sujeto que es objeto del
traslado y la finalidad de explotacion. Recuérdese que, en el
delito previsto en el articulo 318 bis el migrante desea llegar
al Estado Parte y el animo de lucro se relaciona con la trave-
sia, no con una accidn posterior. Sin embargo, en la trata de
seres humanos el migrante es trasladado sin su consentimien-
to o mediante un consentimiento viciado, y dicho traslado
tiene una finalidad lucrativa posterior.

Centrandonos en la pena prevista, sera de ocho afios
y un dia a doce anos de prision, junto con la inhabilitacion
especial para profesion, oficio, industria o comercio por el
mismo tiempo, cuando los hechos se produzcan en el seno de
una organizacion criminal; de diez a doce afios de prision si,
ademas, se hubiera puesto en peligro la vida o la integridad
fisica o psiquica de la victima o esta fuera especialmente vul-
nerable por razon de su enfermedad, estado gestacional, dis-
capacidad o situacion personal, o sea menor de edad; y una
pena de prision de doce anos y un dia a dieciocho afios, en el
caso en que el sujeto haya actuado prevaliéndose de su con-
dicion de autoridad, agente de esta o funcionario publico. De
nuevo, no se hace ninguna referencia especifica al decomi-
so de los beneficios obtenidos ni se contempla la aplicacion
de una pena de multa proporcional, de forma adicional a la
pena de prision.

Obviamente, igual que en los delitos de trafico de dro-
gas, trafico ilicito de armas y trafico ilicito de migrantes, el
decomiso puede, y debe, establecerse en la sentencia conde-
natoria. Este fendmeno implica la existencia de un mercado
paralelo a uno licito, &nimo de lucro, alarma social y afecta
a la integridad institucional, y al desarrollo econémico, po-
litico y social'?. Empero, como veremos a continuacion, su
prevision no es habitual.

122 RODRIGUEZ GARCIA, N.: “En la bisqueda de un sistema penal mas
eficaz en el combate a la corrupcion: expectativas depositadas en el de-
comiso”, ob. cit., pp. 3y ss.
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Del analisis jurisprudencial realizado de las resolucio-
nes del ano 2019, se han identificado quince sentencias con-
denatorias por el articulo 177 bis del Codigo Penal'?. Entre
ellas, diez contemplan la concurrencia del articulo 318 bis,
por lo que se reconoce el caracter transnacional'®. Si bien,
esto no significa que en las restantes no exista este fendémeno.
De facto, en todas ellas las victimas se trasladan desde su pais
de origen (en concreto, Nigeria o Rumania) hasta Espafia de
manera irregular sin su consentimiento o estando este vicia-
do por engano'®. Por otro lado, paraddjicamente, de todas
ellas solo en tres se considera que quienes realizan la conduc-
ta delictiva pertenecen a una organizacidén dedicada a estos
fines!?.

Centrandonos en la respuesta penal prevista en estas
resoluciones jurisprudenciales, nos encontramos con que
solo en la SAP de Barcelona 398/2019 se prevé la imposi-
cioén de una pena de multa a uno de los condenados, si bien
de escasa entidad (multa de seis meses con cuota diaria de 4
euros) y, como se ha adelantado, de naturaleza no proporcio-
nal. Por su parte, inicamente en tres Sentencias se procedio
al decomiso'? y ni siquiera se alude directamente al beneficio

123 SAP Almeria 451/2019; SAP Madrid 732/2019; SAP Madrid 83/2019;
STS 554/2019; STSJ Cataluna 123/2019; SAP Madrid 498/2019; SAP
de Madrid 567/2019; SAN 13/2019; SAP Barcelona 398/2019; STS
396/2019; SAP Madrid 423/2019; SAP Baleares 346/2019; SAP Las Pal-
mas 128/2019; SAP Barcelona 200/2019; STS 77/2019; y la STSJ Comu-
nidad Valenciana 5/2019.

124 SAP Almeria 451/2019; SAP Madrid 83/2019; STS 554/2019; SAP de
Madrid 567/2019; SAP Barcelona 398/2019; STS 396/2019; SAP Balea-
res 346/2019; SAP Barcelona 200/2019; STS 77/2019; y la STSJ Comu-
nidad Valenciana 5/2019.

125 Se valora la posibilidad de un concurso medial entre el 318 bis y el 177
bis en la SAP de Madrid 423/2019 y en la SAP de Madrid 732/2019, si
bien se descarta finalmente.

126 STS 77/2019; STS 554/2019; SAN 1/2019.

127 SAP de Madrid 567/2019; SAN 13/2019; y STSJ de la Comunidad Va-
lenciana 5/2019.
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derivado del delito. Las sentencias se limitan a decretar el
decomiso de los efectos y del dinero intervenidos. Si resulta
habitual la determinacién de una indemnizacion a las victi-
mas. En once de las resoluciones analizadas se establece la
obligacién de abonar, en concepto de responsabilidad civil,
cantidades que oscilan entre los 5000 y los 60.000 euros!'?®

Con todo, teniendo en cuenta que por cada victima
los beneficios generados ascienden a mas de 20.000 euros al
afo'”, no parece que con estos fallos se vaya a disuadir a
quienes pretenden cometer estas practicas ilegales para lu-
crarse econémicamente.

5. Conclusiones

Ante el riesgo que representa toda delincuencia trans-
nacional que se aprovecha de las posibilidades técnicas glo-
bales, las normas nacionales cada vez son menos eficaces.

La delincuencia transnacional genera ganancias ilici-
tas muy superiores a las de la delincuencia doméstica y tam-
bién es sustancialmente mas peligrosa para los intereses tute-
lados por los ordenamientos juridicos al afectar, no solo a los
bienes protegidos en las figuras delictivas que la sancionan
penalmente (contra los que también atenta y, por lo general,
en mayor medida al potenciarse exponencialmente el nimero
de afectados), sino también a la economia, la gobernabilidad
y el correcto funcionamiento de las instituciones ptiblicas!'*.

128 No se contempla la indemnizacién a las victimas en las Sentencias: SAP
de Barcelona 398/2019; STSJ de la Comunidad Valenciana 5/2019; SAN
1/2019; SAN 13/2019.

129 Segun el Informe “Transnational Crime and the Developing Word” de
la Fundacion Global Financial Integrity (2017), la trata transnacional
de personas con fines de explotacion sexual generaria, especificamente,
unos beneficios de 21.800 ddlares anuales por cada victima.

130 Como se explica en la Orden PCI/161/2019, de 21 de febrero, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, por el que se aprue-
ba la Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia
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Esta es la razon por la que sorprende que el elemento
transnacional solo permita agravar la pena prevista en el tipo
basico de trafico de drogas en virtud del articulo 370.3° del
Codigo Penal (aunque su aplicacion haya sido escasa en las
resoluciones judiciales que han sido objeto de analisis), pero,
en cambio, no se contemple para los delitos de trata de per-
sonas y trafico de armas'"!.

En otro orden de cosas, considerando los enormes
beneficios que se obtienen a través de la delincuencia trans-
nacional, también resulta asombroso que no se aprovechen
adecuadamente los recursos de los que dispone el ordena-
miento en el Libro I del Codigo penal. Desde los mas rele-
vantes organismos nacionales e internacionales solo se insis-
te en el empleo de la figura del decomiso. Sin embargo, enten-
demos que la multa proporcional también deberia preverse
entre las sanciones penales a la delincuencia transnacional,
puesto que, segiin hemos podido advertir mediante el analisis
jurisprudencial efectuado, ni el decomiso de ganancias ni la
responsabilidad civil derivada del delito consiguen privar a
quienes cometen los ilicitos penales examinados de sus ilici-
tas ganancias.

La pena de multa proporcional es una medida su-
mamente atractiva para desincentivar econdmicamente la

Grave, «desestabiliza y perturba la economia, creando una suerte de
mercados paralelos, un sector “informal” que no respeta ni leyes ni regu-
laciones, una superposicion entre la economia legal y la economia ilicita
que puede llegar incluso a dinamizar artificialmente algunos sectores
de modo que reducen los indices de productividad, se rebaja o elimi-
na la competitividad y desincentiva la actividad empresarial. Utiliza la
corrupcion y otras formas de presion e influencia, aspirando, en casos,
a consolidar posiciones de poder politico y actuar como un grupo de
presion para intentar controlar distintas instituciones».

131 Como hemos explicado en el texto, el trafico ilicito de migrantes requie-
re que se dé el elemento transnacional en el tipo basico. En otro orden de
cosas, se ha previsto la reincidencia internacional en el delito de trata de
seres humanos y en el de trafico de drogas (art. 375), pero no en el delito
de trafico ilicito de migrantes ni en el de trafico de armas.
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delincuencia con finalidades lucrativas y, consecuentemente,
un recurso muy eficaz en términos de prevencion general, si se
afade al decomiso de ganancias y a la responsabilidad civil.

A mayor abundamiento, si se contemplase la pena de
multa proporcional para las personas fisicas en los delitos
transnacionales, estariamos alineados con los Estados de
nuestro entorno, lo que permitiria un sentimiento comun
de justicia y de valoracion de los bienes juridicos que me-
recen ser protegidos, y permitiria la adaptacion del espacio
comun europeo a las nuevas tipologias criminales de caracter
transnacional'*?>. Como sostiene MAPELLI CAFFARENA,
mientras que se presente un panorama diverso los sistemas
de penas seguiran teniendo graves dificultades para hacer
agiles los traslados de condenados, la euro-orden o el reco-
nocimiento mutuo de sentencias penales de otros paises vy,
consiguientemente, los delincuentes alcanzaran la impuni-
dad mediante estrategias de deslocalizacion',

132 Como establece el Documento de Antecedentes Enfoques investigativos
y procesales para combatir el trdfico ilicito de armas de fuego y las formas
conexas de delincuencia dentro de las jurisdicciones y entre ellas, presen-
tado en la Conferencia de las Partes en la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia organizada transnacional celebrada el
28 de enero de 2020, la armonizacion de los marcos juridicos entre los
paises es, a este respecto, otra condicion importante para establecer de-
finiciones, criterios y normas comunes que permitan a los Estados coo-
perar mas eficazmente entre si y evitar el riesgo de que los delincuentes
y los terroristas se aprovechen de las lagunas legales y la discrepancia
entre legislaciones. A titulo de ejemplo, tras los atentados terroristas de
2014 y 2015 en Europa, la Union Europea detectd importantes lagunas
en su marco juridico y en el de sus Estados miembros en lo que respec-
taba a las normas de desactivacion y la reglamentacion de la tenencia de
determinadas armas (como las pistolas de gas y de alarma) que permi-
tian a los terroristas adquirir armas legales que puedan ser reactivadas
ilegalmente o transformadas en armas de fuego real. En respuesta a ese
examen legislativo, la Directiva 91/477/CEE del Consejo, de 18 de junio
de 1991, relativa al control de la adquisicion y tenencia de armas, fue mo-
dificada por la Directiva (UE) 2017/853 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de mayo de 2017.

133 MAPELLI CAFFARENA, B.: Las consecuencias juridicas del delito,
ob. cit., p. 44.
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Sentado lo anterior, sostenemos la necesidad de una
reforma de los delitos de trafico de armas y de trata de per-
sonas, para que, siguiendo el modelo incriminador del delito
de trafico de drogas, por un lado, contemplen una agravaciéon
especifica que se aplique cuando concurra el elemento trans-
nacional y, por otro lado, incluyan la pena de multa propor-
cional como sancion para las personas fisicas. Esta ultima
prevision, igualmente, deberia contemplarse en el delito de
trafico ilicito de migrantes, que solo deberia castigar a quie-
nes realizan las conductas tipicas en ¢l previstas con animo
de lucro.
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