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Resumen: El presente articulo se ocupa de la figura del decomiso de bienes
relacionados con el delito. El punto de referencia es la legislacién penal
peruana. Si bien el analisis se focaliza en las normas sustantivas, se hacen
también algunas consideraciones de caracter procesal.
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Abstract: This article deals with the figure of forfeiture of assets related to
crime. The point of reference is Peruvian criminal legislation. Although the
analysis focuses on the substantive norms, some procedural considerations
are also made.
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I.INTRODUCCION

El Cédigo Penal (CP) regula la figura del decomiso junto con otras
medidas preventivas aplicables a personas juridicas bajo la denominacién
comin de «consecuencias accesorias». Pese a que el texto punitivo
las agrupa en un mismo capitulo, estas medidas dificilmente pueden
reducirse a un tnico criterio regulatorio (Gracia Martin, 2004, p. 387;
Castillo Alva, 2001, p. 168; Galvez Villegas & Guerrero Lépez, 2009,
p. 39). En comin presentan solamente dos aspectos generales. En
primer lugar, queda claro que no son formalmente penas ni medidas de
seguridad, asi como tampoco conceptos que se puedan integrar en la
reparacion civil por el dafio producido. En segundo lugar, estas medidas
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son accesorias a la responsabilidad penal, lo que no necesariamente
significa que su aplicacién requiera de la imposicion de una condena
efectiva, pues bastara con la existencia de un injusto penal principal.
Por encima de estos aspectos comunes, no hay duda de que cada una
de ellas cuenta con una naturaleza propia y, por ello, su estudio requiere
necesariamente de una exposicién diferenciada.

El presente articulo se ocupard especificamente de la consecuencia
accesoria del decomiso. Tal emprendimiento se realizara teniendo como
trasfondo la regulacién positiva nacional, sin perjuicio de que pueda
hacerse referencia a la legislacion de pafses como Alemania o Espafia
con fines ilustrativos. Se tocardn primeramente cuestiones de cardcter
general como el concepto, el fundamento y la naturaleza juridica del
decomiso. Después se entrard en los aspectos operativos como los
bienes sobre los que recae, los casos en los que resulta facultativo, su
procedencia respecto de bienes en poder de terceros, la delimitacién con
la reparacion civil y la legitimidad procesal para solicitarlo en el proceso
penal. Seguidamente se trataran las diversas modalidades especiales de
decomiso, ocupandonos no solo de las que se regulan en la legislaciéon
peruana, sino también de las que se recogen en otros ordenamientos
juridicos. Finalmente, se determinara cudl es el destino final de los
bienes decomisados y la posibilidad de realizar una incautacién cautelar
con fines de decomiso.

El articulo 102 del CP establece que el decomiso determina el traslado
de los bienes relacionados con el delito a la esfera de titularidad del
Estado (Galvez Villegas & Guerrero Lopez, 2009, p. 62). No se trata
necesariamente de una expropiacién, pues, en muchos casos, aunque el
bien decomisado se encuentre facticamente en la esfera de disposicién
de un particular, este no cuenta con un derecho de propiedad sobre el
mismo. Por ello, si bien el término comiso proviene del término latin
«commissum» que es traducido generalmente como confiscacion,
lo cierto es que ambas medidas no pueden ser confundidas, ya que la
confiscacion, ademds de ser entendida usualmente como una pena,
supone, por lo general, la pérdida completa del patrimonio del autor del
delito (Rodriguez Garcia, 2017, p. 130).

El decomiso puede recaer sobre los instrumentos, objetos y efectos
del delito, aunque debe indicarse que esto no siempre fue asi. En su
regulacién originaria, el articulo 102 del CP lo circunscribfa a los
instrumentos (instrumentum scaeleris) y los efectos (productum scaeleris)
del delito (Castillo Alva, 2001, p 210; Gélvez Villegas & Guerrero Lopez,
2009, p. 57). Dentro de los primeros se consideraba los bienes que eran
utilizados para cometer o intentar cometer el delito (por ejemplo, el
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arma de fuego en un homicidio), mientras que por efectos se entendia
aquellos bienes que resultaban o eran consecuencia directa del delito
como la droga producida, el dinero falsificado o los bienes con marca
falsificada. La situacién ha cambiado sustancialmente con las posteriores
modificaciones al articulo 102 del CP que han terminado por regular el
decomiso para tres bienes distintos: los instrumentos, los objetos y los
efectos del delito. En cuanto a los instrumentos del delito, la regulacién
actual no contiene mayor variacién respecto de la regulacion originaria.
Los cambios se han producido, més bien, en relacién con lo que se
entiende por objeto o efectos del delito. Los bienes que anteriormente
eran considerados efectos del delito, se les llama ahora objetos del
delito, junto con aquellos sobre los que recae la accién delictiva (por
ejemplo, la especie protegida traficada o la mercancia contrabandeada).
El Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-166 limita, sin embargo, el concepto
«objeto del delito» a las cosas materiales sobre las que recae la accién
tipica (punto 9). La denominacién de efectos hace referencia, por su
parte, a los beneficios o ganancias derivados del delito (por ejemplo, el
dinero recibido por la venta de la droga o el pago recibido por el sicario)

(Galvez Villegas, 2015, p. 56; Delgado Tovar, 2013, p. 62).

El legislador penal peruano sigue el modelo de regulacion espafiol que
prevé una sola medida aplicable a los distintos bienes relacionados
con el delito: el decomiso de efectos, ganancias e instrumentos. En
el derecho penal aleméan, por el contrario, se siguié inicialmente un
sistema de regulacién que distingufa diversas medidas de pérdida de
dominio o traslado de la propiedad de bienes relacionados con el delito:
En el caso de los instrumentos y efectos, lo que procedia era el decomiso
(Einziehung, § 74 StGB), mientras que, si se trataba de ganancias lo
que correspondia era la confiscacion (Verfall, § 73 StGB), en donde se
inclufa, de manera especifica, la privacién de las ganancias ilicitas en el
caso de las personas juridicas (Mehrerlosabfiihrung). Desde la reforma
de 2017, también en Alemania se sigue ahora el sistema de una sola

medida: el decomiso (Saliger, 2017, p. 995).

Bajo la vigencia del tenor original del articulo 102 del CE no habia mayor
discusién para sostener que el fundamento por el cual el juez penal
podia decretar el decomiso de los bienes relacionados con el delito se
encontraba en la peligrosidad objetiva de los instrumentos o efectos del
delito, en el sentido de que podfan producir una nueva lesién del bien
juridico (Castillo Alva, 2001, pp. 198ss.). En consecuencia, el decomiso
resultaba procedente cuando el juez hacfa un juicio de prognosis
positivo sobre esa peligrosidad. En el actual escenario legislativo, la
peligrosidad objetiva ha dejado de ser claramente el fundamento comtn
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del decomiso, pues no cabe duda de que las ganancias procedentes del
delito no cuentan con esa peligrosidad que sirve de sustento al decomiso
de los instrumentos o productos del delito. El fundamento del decomiso
no puede ser, por lo tanto, el mismo en todos los casos, sino que
depender4 del bien sobre el que recae dicha medida (Galvez Villegas,

2015, pp. 40ss.).

En el caso de los objetos del delito, el fundamento del decomiso se
mantiene en la peligrosidad de que estos bienes puedan producir una
afectacion de los bienes juridicos penalmente protegidos. Asi, por
ejemplo, si los bienes que el contrabandista introduce ilegalmente al pais
no se decomisaran, entonces dichos bienes podrfan terminar entrando,
de alguna manera, en el trifico patrimonial interno, afectdndose
igualmente el orden del mercado doméstico que los delitos aduaneros
buscan proteger. Debe hacerse la precisién de que el posible uso lesivo
de los objetos del delito que autoriza su decomiso no necesariamente
debe reunir los elementos constitutivos de una conducta penalmente
relevante. Bajo esta perspectiva, por ejemplo, la droga en un delito
de trafico ilicito de drogas serd peligrosa por el solo hecho de que
drogodependientes puedan directamente consumirla. El delito deja
objetos que podrian terminar lesionando o intensificando la lesion del
bien juridico penalmente protegido, si es que no son oportunamente
decomisados. Siel objeto del delito es intrinsecamente delictivo, entonces
su decomiso procede directamente por la indiscutible peligrosidad
objetiva. Pero si los objetos del delito tienen, més bien, un caracter licito,
lo que corresponde es restituirlos a quien deba tenerlos consigo o servir
para respaldar el pago de la reparacion civil correspondiente.

El decomiso de los instrumentos del delito se sustenta igualmente en
la peligrosidad objetiva, pero referida, de manera concreta, a su posible
utilizacién en la comisién de un nuevo delito (Castillo Alva, 2001,
p. 221; Garcfa Navarro, 2007, p. 50; Gélvez Villegas & Guerrero Lopez,
2009, p. 79). A lo que esta medida preventiva apunta, por lo tanto, es
a retirar el instrumento del &mbito de disposicién de su titular y evitar,
de esta manera, un probable uso delictivo. En este orden de ideas,
por ejemplo, el veneno que se ha utilizado para asesinar a la victima
debe ser decomisado, si es que no se quiere que vuelva a ser usado con
fines delictivos. No hay una razén vilida para limitar el decomiso de
instrumentos a los que se hayan utilizado en la ejecucién del delito y
dejar fuera a los usados en la etapa de preparacién (de otro parecer,
sin embargo, Galvez Villegas & Guerrero Lépez, 2009, p. 81; Galvez
Villegas, 2015, p. 62). Lo que decide el decomiso de un instrumento del
delito debe ser la peligrosidad objetiva de ser nuevamente usado con la
misma finalidad delictiva, no la proximidad de su uso con el resultado
lesivo. Sin embargo, el articulo 102 del CP restringe el decomiso de los
instrumentos a los que se hayan utilizado para «ejecutar» el delito. En
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el derecho penal espafiol, por el contrario, se ha zanjado esta discusion,
incluyendo expresamente los instrumentos utilizados en la preparacién

(Puente Aba, 2009, p. 13).

La procedencia del decomiso de los instrumentos del delito bajo la idea
de la peligrosidad objetiva es clara si se trata de bienes intrinsecamente
delictivos, como una maquina para falsificar billetes. Si se trata de bienes
de licito comercio, pero especialmente peligrosos como las armas de
fuego o los explosivos, entonces el decomiso procedera si no hay certeza
de un uso seguro por quien los tiene a su disposicién. Un caso especial
de decomiso de instrumentos del delito tiene lugar cuando los bienes
de procedencia licita se utilizan como medios para ocultar o convertir
los bienes de ilicita procedencia. La peligrosidad de estos bienes no se
encuentra en su naturaleza, sino en la predisposicién de su titular para
usarlos como medio para ocultar o impedir la identificacién del origen
delictivo de otros bienes. Por el contrario, si los bienes utilizados como
instrumentos del delito carecen de una peligrosidad objetiva intrinseca
o una derivada de quien los tiene en su poder, no cabra entonces su
decomiso, sino, en todo caso, su secuestro para fines de investigacién
(prueba material) o su embargo para hacer frente a la eventual
reparacion civil por el dafio producido, siempre que sobre el propietario
pueda ejercerse la correspondiente accion civil.

Los efectos del delito estan referidos, en la actual regulacién del decomiso,
a su rentabilidad. Bajo esta perspectiva, por tales se entiende los bienes,
dinero, ganancias o cualquier producto proveniente de la infraccién
penal. No interesa si la rentabilidad del delito es inmediata o mediata,
por lo que se podran incluir los beneficios obtenidos directamente por
el delito (por ejemplo, la recompensa que recibe el sicario) y los que se
producen con posterioridad (por ejemplo, el precio obtenido por la venta
de un bien robado) (igualmente, en la regulacién penal espafiola, Vizueta
Fernandez, 2007, pp. 164ss.). En cuanto al fundamento que autoriza su
decomiso, resulta claro que no puede residir en la peligrosidad objetiva
de estos bienes relacionados con el delito, por lo que la adopcién de esta
medida no puede justificarse de la misma manera como se hace con los
instrumentos u objetos del delito.

En la doctrina penal se sostiene, de manera relativamente extendida,
que el decomiso de los beneficios de origen delictivo se fundamenta
en que el delito no es un titulo legitimo para generar riqueza de forma
juridicamente reconocida, por lo que no puede admitirse un incremento
patrimonial mediante la comisién de delitos (Garcia Navarro, 2007,
pp. 49ss.; Galvez Villegas & Guerrero Lopez, 2009, p. 89; Galvez Villegas,
2015, p. 68; Vizueta Fernandez, 2007, p. 166). Se trataria, por lo tanto,
de un mecanismo de redistribucién que tiene lugar en el proceso penal
ante una situacién de enriquecimiento sin causa juridicamente valida.
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En esta linea de pensamiento, un sector importante de la doctrina
penal alemana habla de una medida de compensacién por un cuasi
enriquecimiento sin causa (quasi-kondiktionelle Ausgleichsmassnahme),
tal como lo informa Eser (Schonke & Schréder, 2001, § 73, 18). Este
enfoque no es, en si, erréneo, pero resulta, por lo menos, incompleto,
pues el fundamento del decomiso de lo ilicitamente ganado reside
finalmente en desincentivar al delincuente bajo la idea de que el delito
no puede valer la pena (Chunga Hidalgo, 2014, p. 135). No hay duda de
que las ganancias ilicitas se decomisan porque el delito no es una forma
legitima de enriquecerse, pero la razén de hacerlo en el proceso penal es
para desincentivar la decisién de cometer delitos.

Al tener claro el fundamento del decomiso de los efectos o ganancias
del delito, resulta posible delimitar el alcance de lo que se puede
decomisar bajo dicho concepto. Por un lado, los beneficios mediatos
podran decomisarse, aunque la vinculacién con el delito se encuentre
intermediada por un acto licito. Asi, por ejemplo, la renta procedente
de alquilar el bien robado sigue siendo un efecto del delito a los fines
del decomiso. Si el delito no puede ser un titulo valido para obtener
incrementos patrimoniales, no hay razén para no englobar bajo el
concepto de ganancia los beneficios licitos obtenidos con los bienes
procedentes directamente de un delito. Por otro lado, si el decomiso
de los beneficios del delito fuese solamente una medida que impide
el enriquecimiento sin causa licita, entonces esta medida tendria
que ajustarse a la ganancia neta, pues si se dirige al ingreso bruto, se
desbordarfa el fundamento del enriquecimiento sin causa y se entrarfa
en un ambito propiamente punitivo de pérdida hasta de lo invertido. El
enfoque es, sin embargo, distinto si se tiene en cuenta que el decomiso
apunta finalmente a desincentivar la comision de delitos, pues limitar la
ganancia decomisable a la neta llevaria a que el infractor juegue a ganar
ono ganar con el delito. Por ello, el decomiso de las ganancias solamente
podra producir el efecto desincentivador deseado si es que el decomiso
alcanza también a la inversion bajo la l6gica del ingreso bruto.

El que los efectos del delito se definan de forma extensiva requiere, sin
embargo, establecer algin tipo de limitacion, pues, de lo contrario, se
podria convertir en ilicita gran parte de la economia legal. Se deben
encontrar ciertos limites normativos a la vinculacién causal con el delito
para mantener las condiciones minimas de funcionamiento del mercado.
En primer lugar, puede mencionarse el caso de la mezcla de las ganancias
del delito con fondos licitos. Si se siguiese un criterio puramente causal,
todos los fondos y los derivados de esos fondos se convertirfan en efectos
del delito, lo cual no parece ser lo méas razonable para el funcionamiento
de la economia, pues la contaminacién se expandirfa por la economia
licita como una mancha de aceite en el mar. Por esta razén, solamente
la parte ilegal deberfa ser considerada como un efecto del delito, siempre
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que tenga cierta importancia en el conjunto. Lo anterior no rige si los
fondos licitos son utilizados para ocultar o lavar los bienes de ilicita
procedencia, en cuyo caso pueden ser también decomisados bajo la
calidad de instrumentos del delito. En segundo lugar, hay que mencionar
los casos de transformacion, en los que el bien original se transforma en
otro distinto. Para que en estos casos se pierda la vinculacién con el
delito previo, debe tratarse de una transformacién esencial que cambie
incluso la naturaleza del bien originario. En tercer lugar, la procedencia
delictiva debe limitarse cuando existe una adquisicién de buena fe
(Tiedemann, 2011, § 7, 281).

Por lo menos desde el punto de vista formal, el decomiso no esta
contemplado en la regulacién penal nacional como una clase de pena
(articulo 28 del CP), a diferencia de como estuvo regulado, por ejemplo,
en la anterior regulacién espafiola (Ramén Ribas, 2004, pp. 218ss.).
Como bien lo apunta Gracia Martin, este tratamiento diferente tiene
repercusiones practicas muy importantes, pues si se tratase de una
pena, deberfa requerirse siempre la culpabilidad del autor, asi como su
aplicacién personalisima, lo que significa que no podrian decomisarse
objetos que no le pertenecieran al autor culpable (2004, pp. 391ss.). El
decomiso tampoco puede ser considerado una medida de seguridad, si
se tiene en cuenta el dato puntual de que el articulo 71 del CP no lo
incluye como alguna de las medidas aplicables a los sujetos peligrosos. La
situacion no es distinta en relacién con la reparacion civil, pues, aunque
se regulen en un mismo capitulo, el decomiso no forma parte de alguno
de los conceptos que abarca la reparacion civil (articulo 93 del CP).
Ante este escenario legislativo, surge entonces la pregunta ldgica sobre
cul es la naturaleza juridica que le corresponde al decomiso.

Podria pensarse que, al tener el decomiso distintos fundamentos
en funcién del bien sobre el que recae, su naturaleza juridica debera
también distinguirse bajo el mismo criterio. Tal conclusién es, sin
embargo, apresurada, pues el distinto fundamento del decomiso no
implica necesariamente que su naturaleza juridica sea diferente en los
distintos bienes sobre los que puede recaer. El decomiso responde, en
todos los casos, a una finalidad preventiva de evitar el riesgo de una
nueva afectacién de bienes juridicos: en un caso evitando que bienes
peligrosos produzcan nuevas lesiones al bien juridico, en otro eliminando
los incentivos para cometer delitos en razén de los beneficios que se
pueden obtener (Gracia Martin, 2004, pp. 485ss.). Dado que la finalidad
preventiva no se sustenta en la culpabilidad del autor, queda claro
entonces que su naturaleza juridica no puede ser penal. El decomiso
es claramente una medida preventiva de caracter administrativo. Su
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diferencia con las medidas de seguridad es que no se enfocan en la
persona, sino en los bienes, por lo que su imposicién no responde a un

principio de personalidad (Ramén Ribas, 2004, p. 229).

Conforme a nuestra regulacion legal, como ya se dijo antes, el decomiso
puede recaer sobre los instrumentos, objetos y efectos del delito. Un
bien que no se encuentre relacionado con el delito en cualquiera de
esas tres formas no ser4 pasible de esta medida preventiva. Sin embargo,
debe quedar claro que el decomiso no procede en todos los casos,
sino que resulta necesario que se cumpla con aquello que justifica su
imposicion. En ese sentido, el instrumento utilizado para cometer el
delito debe contar con la peligrosidad de un nuevo uso delictivo, del
mismo modo que los objetos del delito deben ser de ilicito comercio para
ser decomisados. En el caso de las ganancias, la situacién es més sencilla,
pues el decomiso procede respecto de todos los beneficios ilegitimos, a
no ser que deban amparar el pago de la reparacion civil.

Dado que el decomiso estd referido a bienes que se encuentran
relacionados con el delito, resulta de suma importancia determinar el
alcance del término «delito» a tales efectos. No parece conveniente
asumir una interpretacién amplia en el sentido de un «hecho punible»,
sino, més bien, una estricta en el sentido estricto de un «injusto penal».
En consecuencia, para que proceda el decomiso de un bien relacionado
con el hecho penalmente relevante, basta con que el juez determine
que ese hecho es tipico y antijuridico, sin que sea necesario determinar
la culpabilidad del autor, ni mucho menos su punibilidad (igualmente,
Castillo Alva, 2001, p. 207; Garcia Navarro, 2007, p. 51; Quispe Mejta,
2011, p. 312; Galvez Villegas & Guerrero Lopez, 2009, p. 58; Gélvez
Villegas, 2015, p. 36; Chunga Hidalgo, 2014, p. 128; Roig Torres,
2016, pp. 205ss.). De esto se desprende, por lo tanto, que el decomiso
no esti necesariamente atado a una sentencia condenatoria, sino que
puede decretarse, incluso si se absuelve al procesado. Lo que solamente
se requiere es que el juez penal determine la existencia de un injusto
penal, con el cual el bien se encuentra vinculado como instrumento,
objeto o efecto. La Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica no es, sin
embargo, de este parecer, pues sostiene que el decomiso solo procede en
caso de sentencia condenatoria, a excepcién del caso en el que no se ha
acreditado la participacién del imputado en el delito, pero los bienes son
intrinsecamente delictivos (véase la Casacién 540-2015, Puno).

No existe una razén vélida para limitar la medida del decomiso a los
delitos dolosos, dejando al margen las realizaciones culposas penalmente
sancionadas. Los delitos culposos constituyen también hechos
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delictivos, por lo que sus instrumentos, objetos o efectos deberfan poder
ser igualmente decomisados. No obstante, Castillo Alva (2001, p. 226)
hace una reduccién teleoldgica del término infraccién penal y lo limita
a los delitos dolosos (del mismo parecer, Garcia Navarro, 2007, p. 52;
Galvez Villegas, 2015, pp. 41ss.). En la regulacion penal espafiola, esta
posibilidad est4 determinada legalmente, pues inicialmente el decomiso
se restringfa expresamente a los delitos dolosos, pero el tenor actual de
la ley incluye también a los delitos culposos (Roig Torres, 2016, p. 208).
Lo mismo cabe decir sobre la tentativa del delito. Aunque el delito no
se consuma en el caso de una tentativa, su ejecucion constituye ya un
hecho penalmente relevante (Garcia Navarro, 2007, p. 52). Bajo estas
consideraciones, por ejemplo, los instrumentos que se utilizan en una
ejecucion no consumada del delito deberfan ser también pasibles de
un decomiso (Gélvez Villegas & Guerrero Lopez, 2009, p. 78; Chunga
Hidalgo, 2014, p. 134). Yendo incluso més all4, Gracia Martin (2004,
p. 397) sostiene que también procede el decomiso en el caso de actos
preparatorios punibles. La discusién resulta, sin embargo, terminoldgica,
pues podria considerarse que la realizacién de un acto preparatorio
punible constituye ya un delito consumado.

Una cuestion final es la referida a si la expresion «delito» debe reducirse
a los delitos en sentido estricto o si debe abarcar también a las faltas.
Desde el punto de vista preventivo, no existe una razén para limitar
el decomiso a los delitos, por lo que deberfa poder aplicarse también
a las faltas (Castillo Alva, 2001, p. 206; Garcia Navarro, 2007, p. 51).
Esta afirmacién podria ser puesta en tela de juicio, sin embargo, si se
tiene en cuenta que el articulo 102 del CP se refiere exclusivamente al
delito, siendo claro que el texto punitivo lo diferencia de lo que es una
falta. No obstante, no debe olvidarse que el articulo 440 del CP sefala
que las disposiciones referidas a la Parte General resultan aplicables
también a las faltas. En este orden de ideas, la medida del decomiso
podra decretarse en el proceso por faltas sobre los bienes que sean
considerados instrumento, objeto o efecto de la falta.

El articulo 103 del CP establece un supuesto en el que el decomiso es
facultativo o, en todo caso, solo parcial. Segtn este dispositivo legal, el
juez podra no decretar el decomiso o hacerlo solo parcialmente si es que
los efectos o instrumentos del delito no son de ilicito comercio y su valor
no guarde proporcién con la naturaleza y la gravedad de la infraccién
penal. Hay que precisar, sin embargo, que el articulo 103 se ha quedado
con la redaccion original del articulo 102 del CE pues hace referencia
Ginicamente a los instrumentos y efectos del delito. Si el bien decomisable
es un objeto del delito, su decomiso serd, en todos los casos, obligatorio
y total. Esta distincién carece de toda légica, por lo que resulta necesario
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que, en una futura modificacion legislativa, se ordene adecuadamente
esta regulacion especial del decomiso.

Para que el juez penal pueda prescindir de decomisar los efectos o
instrumentos del delito, o hacerlo solo parcialmente, resultan necesarias
dos condiciones. En primer lugar, los bienes decomisables deben ser de
licito comercio. En segundo lugar, su valor no debe guardar proporcién
con la gravedad de la infraccién penal cometida, en el sentido de tratarse
de un bien de alto valor vinculado a un delito de escasa gravedad. Como
puede verse, esta regla especial impregna el decomiso del principio de
proporcionalidad (en relacién con una disposicién similar en el derecho
penal espafiol, véanse Gracia Martin, 2004, p. 380; Puente Aba, 2009,
p. 12). Asi, por ejemplo, el juez penal podra no decretar el decomiso de
la maquinaria pesada con la que se lesion6 levemente a un trabajador.
La Corte Suprema sefiala que, en estos casos, el juez penal debe optar
por mantener el derecho a la propiedad (Casacién 423-2014, Puno,
punto 10.2).

Si los objetos, instrumentos o efectos del delito se encuentran en la
esfera de dominio de terceros, esa situacion no tiene por qué impedir la
procedencia del decomiso. En la redaccién inicial del articulo 102 del
CP se establecia, de manera general, que el decomiso no procedia contra
los bienes que pertenecian a terceros no intervinientes en la infraccién
penal (criticamente con la anterior regulacion, Castillo Alva, 2001,
pp. 204ss.). Ahora, la regulacién legal del decomiso admite expresamente
tal posibilidad, aunque establece ciertas limitaciones, siempre que se
trate de bienes de licito comercio. La finalidad preventiva del decomiso
no puede pasar por encima de los derechos de terceros que, sin tener
relacién con los hechos delictivos, hayan procedido conforme a derecho
y actuado de buena fe (Rodriguez Garcia, 2017, pp. 205ss.).

En el caso de los instrumentos del delito, el decomiso de bienes
que pertenecen a terceros serd posible si es que estos prestaron su
consentimiento para el uso. Esta claro que esa autorizacion debe ser de
caracter general y no para la especifica comisién del delito, pues, de ser
este ltimo el caso, su titular ya no serfa, en estricto, un tercero. En el
caso de los efectos del delito, el decomiso directo no procede si es que los
bienes han sido transferidos a terceros de buena fe a titulo oneroso, tal
como se desprende del tenor del dltimo parrafo del articulo 102 del CP
que habilita el decomiso de valor equivalente para estos casos. Aunque
respecto de los objetos del delito no existe una regulacién expresa
referida al caso de los bienes en poder de terceros, no hay duda de que,
si el bien ha sido transferido a un tercero de buena fe, esa transferencia
deberi ser respetada por razones de orden en el trifico patrimonial. El
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decomiso de los objetos del delito debe tener como limite la adquisicién
onerosa por un tercero de buena fe, en la medida que, de otro modo, se
afectarfa sensiblemente la seguridad en el tréafico patrimonial.

El decomiso no resulta procedente si el bien en cuestién debe cubrir
o asegurar el pago de la reparacién civil o tiene que ser restituido al
afectado (Gélvez Villegas & Guerrero Léopez, 2009, p. 75). Asi, por
ejemplo, el automévil con el que se lesioné gravemente a la victima
debe ser asegurado mediante un secuestro conservativo para el pago
de la reparacién civil y no, més bien, incautado como un instrumento
del delito con fines de decomiso. Del mismo modo, el objeto del
delito de hurto debe ser devuelto a su duefio y no, por el contrario,
decomisado como un objeto del delito. La idea central es que el
decomiso no perjudique el derecho de los perjudicados a ver cubierta
satisfactoriamente la reparacion civil.

Esta claro que la limitacion de la medida del decomiso para no afectar
el pago de la reparacion civil solamente se presenta respecto de bienes
que sean de licito comercio, pues si se trata de bienes intrinsecamente
delictivos, no podran ser realizados para el pago de la reparacion civil
o restituidos a nadie. Tampoco proceden medidas de aseguramiento
con fines de reparacion civil respecto de las ganancias del delito, pues
hacerlas pasibles de tal afectacién implicarfa admitir un derecho de
propiedad del imputado sobre las ganancias del delito, lo que no es
asi (Gélvez Villegas & Guerrero Lopez, 2009, p. 114; Galvez Villegas,
2015, p. 114). Para que el bien pueda respaldar el pago de la reparacién
civil, es necesario que el imputado o el tercero civilmente responsable
sean propietarios legitimos de los bienes. La situacion es distinta, sin
embargo, si las ganancias del delito estdn constituidas por los bienes de
las victimas del delito como ocurre en las estafas o defraudaciones. En
tal caso, lo que corresponde es la restitucion de esos bienes.

Aunque el articulo 102 del CP asigna la decision de decomisar los
bienes al juez sin establecer expresamente si puede proceder de oficio
0 necesariamente a instancia de algin sujeto procesal, es evidente que
tal cuestion forma parte de las pretensiones procesales asignadas al
Ministerio Pablico (Galvez Villegas & Delgado Tovar, 2013, p. 179).
Esta situacién ha quedado, por lo demas, completamente aclarada
con la dltima modificacién al articulo 349 del Cédigo Procesal Penal
(CPP), en la medida que se incluye, como parte del contenido de la
acusacion, la solicitud de las consecuencias accesorias (349.1 literal f).
La introduccién del decomiso en el debate penal obliga a que se tengan
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en cuenta también diversas garantias como el derecho de defensa, la
legalidad o la proporcionalidad.

Ademés de la manera regular de realizar el decomiso de bienes
relacionados con el delito (el llamado decomiso directo, genérico,
ordinario o propio), existen ciertas formas especiales de decomiso que
apuntan a potenciar su finalidad preventiva. La regulacién legal peruana
recoge algunas de ellas, estableciendo ciertas condiciones particulares
para su procedencia. Otras, sin embargo, ain no cuentan con un
amparo legal.

Una forma especial de decomiso es el llamado decomiso sustitutivo, el
cual recae sobre los bienes que sustituyen a los efectos o ganancias que
proceden directamente del delito. Asi, por ejemplo, si el narcotraficante
se compra una vivienda con el producto de las ventas de droga, el
decomiso podrd recaer sobre dicha vivienda. Tal posibilidad estd
expresamente prevista en el tenor actual del articulo 102 del CE, cuando
establece que el juez penal dispone el decomiso de los efectos o ganancias
del delito, «cualesquiera sean las transformaciones que estos hubieran
podido experimentar». Sin embargo, lo que no precisa la norma es si
resulta posible que el decomiso pueda recaer, a la vez, sobre el bien
sustituto y el bien sustituido. Al respecto lo razonable es que el decomiso
recaiga solamente sobre el bien sustituto, a no ser que la sustitucién
constituya un nuevo delito (lavado de activos, principalmente) que
autorice el decomiso de ambos bienes.

Otra forma especial de decomiso es el llamado decomiso de valor
equivalente. Este decomiso tiene lugar cuando no es posible el decomiso
de los efectos o las ganancias procedentes del delito porque estos han
sido ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a terceros de buena
fe y a titulo oneroso o por cualquier otra razén aniloga. En cuanto a
los supuestos de aplicacién del decomiso de valor equivalente, existen
dos modelos legislativos posibles: el modelo de aplicacion por frustrar el
decomiso directo (Alemania) y el modelo de aplicacién por cualquier
impedimento (Espafa) (véase, al respecto, Puente Aba, 2009, pp. 17ss.).
Podria pensarse que, al incluirse la cliusula general de «cualquier otra
razén analoga», la decisién del legislador nacional habrfa sido asumir el
modelo del impedimento. Tal interpretacién cobrarfa atin mayor fuerza
si se tiene en cuenta que se suprimié la referencia que inicialmente se
hacfa a que la razon de la improcedencia del decomiso directo debia ser

Derecho PUCP, N° 81,2018 /1SSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



atribuible al autor o participe. Sin embargo, los supuestos previstos por la
regulacion nacional estan referidos claramente a un acto de frustracién
del decomiso directo, lo que no cambia con la cldusula general de la razén
andloga, pues esa otra razén tiene que ser similar a las expresamente
contempladas. En consecuencia, la opcién legislativa seguida es la del
modelo de la frustracion, aunque no importa si tal frustracién ha sido
provocada por los intervinientes en el delito o por terceros.

En caso de darse uno de los supuestos para el decomiso de valor
equivalente, el juez dispondra el decomiso de bienes o activos de
titularidad del responsable o eventual tercero (sin buena fe) por un
monto equivalente al valor de los efectos o ganancias procedentes del
delito que ya no pueden ser decomisados directamente. En un primer
momento, la regulacién del decomiso no contemplé expresamente esta
forma especial de decomiso, pero posteriormente, en la reforma de 2013,
se le dio cabida mediante una modificacion del articulo 102 del CP que
apuntaba a adaptar la normativa del decomiso a los estdndares de la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
(Gélvez Villegas, 2015, p. 88).

Aligual que el decomiso directo de los efectos o ganancias del delito, el
decomiso de valor equivalente se fundamenta en impedir que el delito
sea una forma legitima de incrementar el patrimonio y que no valga la
pena cometerlo (Vizueta Fernandez, 2007, p. 173; Gélvez Villegas, 2015,
p. 88; Puente Aba, 2009, pp. 16ss.). Por esta misma razén, no existe
ningdn impedimento legal para aplicar conjuntamente un decomiso
directo respecto de parte de las ganancias identificadas y un decomiso
de valor equivalente respecto de la otra parte de las ganancias que ya no
se puedan decomisar directamente (Vizueta Fernandez, 2007, p. 175).
Aunque no se establece una regla de exclusion, el recurso a esta forma
especial de decomiso debe hacerse con el cuidado de no terminar
dejando sin patrimonio que respalde el pago de la reparacion civil.

Una cuestién que cabe discutir en relacién con el decomiso de valor
equivalente es si esta forma especial de decomiso resulta aplicable a
aquellos beneficios que no se traducen en bienes concretos, por ejemplo,
silo que el delito produce es evitar una salida de bienes, como sucede con
el delito de defraudacion tributaria (Vizueta Fernandez, 2007, p. 173).
El decomiso de valor equivalente permitirfa aplicar esta medida en otros
bienes (de procedencia licita) del beneficiado con el delito. Aunque
esta posibilidad de decomiso pudiese entenderse justo desde el punto de
vista de proscribir el enriquecimiento indebido por medio del delito, el
modelo de regulacién asumido por el articulo 102 del CP no da cabida a
un supuesto como el descrito. Este dispositivo legal limita el decomiso de
valor equivalente a los casos en los que los efectos o ganancias del delito
han sido ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a terceros de
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buena fe y a titulo oneroso o por cualquier otra razén andloga. Dentro de
estos supuestos no se incluye el caso de beneficios que, por la naturaleza
del delito, no se traducen en bienes concretos.

Nuestra legislacién penal no acoge, por el contrario, la figura del
decomiso ampliado que se regula, por ejemplo, en el derecho penal
espafiol (véase Roig Torres, 2016, pp. 206ss.; Rodriguez Garcia, 2017,
pp. 168ss.). Esta forma especial de decomiso recae sobre el patrimonio
de las organizaciones criminales o terroristas o de autores de delitos
especialmente sensibles como el cohecho, aun cuando se hayan originado
antes del delito especificamente juzgado. Pese a su reconocimiento legal,
en la doctrina penal espafiola se sostiene que su materializacién no
puede ejercerse de manera absolutamente discrecional, siendo necesaria
la existencia de elementos probatorios que vinculen el origen de dicho
patrimonio con la actividad criminal desplegada por la organizacién a lo
largo del tiempo. Lo que no se exigirfa es el estdndar probatorio propio
para derribar la presuncién de inocencia, sino uno mas bajo relacionado
mas con la sospecha racional (Roig Torres, 2016, p. 250). Dada la
ausencia de una regulacién que admita expresamente en el Pert esta
forma especial de decomiso en el proceso penal, el juez penal no podra
decretar el decomiso del patrimonio precedente de la organizacién
criminal, quedando limitado su 4mbito de aplicacién a las ganancias
derivadas del delito juzgado.

A diferencia de otras legislaciones penales que admiten el decomiso
en el proceso penal, aunque el juez no emita un pronunciamiento de
fondo (como sucede, por ejemplo, en la legislacién penal espafiola, tal
como lo informan Roig Torres, 2016, p. 239; y Rodriguez Garcfa, 2017,
pp. 194ss.), la legislacion peruana ha optado, mas bien, por regular
tal posibilidad por medio de un proceso auténomo de extinciéon de
domino. A través de este proceso especial, la autoridad jurisdiccional
declara la titularidad de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias
relacionados con actividades ilicitas. La primera norma que asumio este
modelo regulativo fue el decreto legislativo 992, el que fue reemplazado
luego por el decreto legislativo 1104. Sin embargo, la falta de obtencién
de los resultados esperados en relaciéon con la recuperacion de activos
vinculados al delito (como lo destaca especialmente Chévez Cotrina,
2018, p. 14) ha motivado la promulgacién del decreto legislativo 1373
que constituye el cuerpo legislativo actualmente vigente sobre el proceso
auténomo de extincién de dominio.
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En su configuracién actual, el proceso de extincién de dominio recae
sobre bienes que proceden de o estian destinados a actividades ilicitas.
Su 4mbito de aplicacién no es general, sino limitado a determinadas
actividades ilicitas. Bajo la vigencia del decreto legislativo 1104, este
proceso se circunscribfa a los delitos de «trafico ilicito de drogas,
terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, lavado de activos,
delitos aduaneros, defraudacién tributaria, concusién, peculado,
cohecho, trafico de influencias, enriquecimiento ilicito, delitos
ambientales, minerfa ilegal y otros delitos y acciones que generen
efectos o ganancias ilegales en agravio del Estado» (articulo 2.2). En
la actualidad, el decreto legislativo 1373 ha ampliado la base de delitos
o actividades ilegales, pero tampoco la ha abierto de manera total. En
efecto, en su articulo [ establece que la extincién de dominio

se aplica sobre todo bien patrimonial que constituya objeto,
instrumento, efectos o ganancias que tienen relacién o que se
derivan de las siguientes actividades ilicitas: contra la administracién
publica, contra el medioambiente, trifico ilicito de drogas, terrorismo,
secuestro, extorsion, trata de personas, lavado de activos, contrabando,
defraudacién aduanera, defraudacion tributaria, minerfa ilegal y otras
con capacidad de generar dinero, bienes, efectos o ganancias de origen
ilicito o actividades vinculadas a la criminalidad organizada.

Dicho de manera sintética, la extincién de dominio se aplica a los bienes
relacionados con delitos expresamente mencionados, las actividades
ilicitas que generan ganancias y los vinculados a las actividades de una
organizacién criminal.

Pese a que en la redaccién anterior del articulo 102 del CP se establecia
una regla de preeminencia procesal a favor del proceso de extincién de
dominio frente a la medida del decomiso, lo cierto es que los supuestos de
procedencia previstos en el decreto legislativo 1104 ponfan en evidencia
que el proceso de extincién de dominio solo podia instaurarse si los
instrumentos, objetos o efectos del delito no podian ser decomisados en
el proceso penal. Por lo tanto, lo légico no era partir de la preeminencia
procesal del proceso auténomo de extincion de dominio, sino, méas bien,
del decomiso en el proceso penal (Galvez Villegas, 2015, pp. 105ss.). La
situacion parece haber cambiado con la reciente aprobacion del decreto
legislativo 1373, en la medida que los supuestos de procedencia no se
circunscriben a los casos en los que el bien relacionado con el delito no
puede ser decomisado en el proceso penal. En efecto, en su articulo 7.1.
literal a) se establece que el proceso de extincién de dominio procede
«cuando se trate de bienes que constituyan objeto, instrumento, efectos
o ganancias de la comisién de actividades ilicitas, salvo que por ley deban
ser destruidos 0 no sean susceptibles de valoracién patrimonial». En
consecuencia, frente a los bienes relacionados con los delitos abarcados
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por el decreto legislativo 1373, lo que procederia es instaurar el proceso
de extincién de dominio y dejar para el decomiso los bienes relacionados
con delitos no abarcados por dicho dispositivo legal. El razonamiento
precedente se oscurece, sin embargo, con lo dispuesto en el articulo 7.1.
literal f) del decreto legislativo 1373, pues admite la procedencia del
proceso de extincién de dominio para «bienes y recursos que han sido
afectados dentro de un proceso penal y que el origen de tales bienes,
su utilizacién o destino ilicito no hayan sido objeto de investigacién; o
habiéndolo sido no se hubiere tomado sobre ellos una decision definitiva
por cualquier causa». Al final, entonces, no queda claro qué medida
resulta preeminente sobre la otra: si la extincién de dominio sobre el
decomiso o al revés.

Para decidir la cuestién planteada, resulta necesario tener claro que
nuestra legislacién actual establece la posibilidad de aplicar a un bien
relacionado con el delito las medidas de extincién de dominio y de
decomiso, las que producen finalmente la misma consecuencia: la
traslacién del bien al dominio del Estado. Es evidente, por lo tanto, que
ambas medidas no pueden aplicarse conjuntamente, por lo que debe
establecerse cudl de ellas tiene preeminencia sobre la otra. En nuestra
opinién, dicha preeminencia debe recaer sobre la medida del decomiso,
pues la naturaleza de la extincién de domino es claramente la de una
medida de recogida, es decir, que su finalidad es permitir trasladar
bienes relacionados con el delito que no pudieron ser decomisados,
por alguna razén, en el proceso penal. Eso explica que se contemple
la procedencia del proceso de extincién de dominio para los bienes
relacionados con el delito que, habiendo estado afectados en un proceso
penal, no fueron considerados en la investigacion o no fueron objeto
de un pronunciamiento de fondo. Pero, ademas, que proceda también
para otros bienes que no han sido afectados en un proceso penal, pese a
su vinculacién con actividades ilicitas, como los que se revelan por un
incremento patrimonial no justificado, los bienes licitos que encubren
u ocultan bienes de origen delictivo, los bienes abandonados o no
reclamados relacionados con una actividad ilicita, los bienes sustitutos
de bienes relacionados con el delito o los bienes anteriores que se hayan
transmitido a otros por sucesién en caso de muerte.

La legitimidad de la extincién de dominio no ha sido un tema
pacifico, al menos en las primeras discusiones. Algunos cuestionaron
su constitucionalidad por encerrar una medida que serfa, al parecer,
confiscatoria de la propiedad (Chang Kcomt, 2008, p. 33). Sin
embargo, lo cierto es que la extincién del dominio no recae sobre bienes
legitimamente adquiridos, sino sobre aquellos que estan relacionados
con actividades ilicitas, por lo que no afecta, en estricto, el derecho a
la propiedad constitucionalmente reconocido (Chévez Cotrina, 2008,
pp. 123ss.). Lo que debe determinarse, entonces, es la razén juridica

Derecho PUCP, N° 81,2018 /1SSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



por la que un juez puede extinguir el dominio sobre un bien. Pese a que
la consecuencia juridica de la extincién de dominio es la misma que
la que produce el decomiso, su fundamento es distinto. La extincién
de dominio tiene un fundamento esencialmente civil; dicho de manera
maés precisa: su finalidad es impedir que se pueda adquirir la propiedad
o derechos reales sobre bienes por medio de actividades ilegales. Eso
explica que sea un proceso auténomo, es decir, que el pronunciamiento
del juez sobre la extincién del dominio de un bien no dependa de la previa
acreditacién de un delito o injusto penal en un proceso penal. Es mis,
la redaccion actual utilizada por el decreto legislativo 1373 ni siquiera
se refiere especificamente a actividades delictivas, sino a actividades
ilicitas en general, por lo que podria proceder también respecto de
bienes relacionados directa o indirectamente con actividades que, sin
ser delitos, se encuentran al margen de la legalidad.

El proceso de extincién de dominio es de naturaleza jurisdiccional, por
lo que le corresponde al juez tomar la decision, de naturaleza real y
contenido patrimonial, de extinguir el dominio sobre un bien relacionado
con una actividad delictiva. Este proceso consta de dos etapas: una etapa
de indagacién patrimonial y una etapa judicial. Al Fiscal Especializado
en Extincién de Dominio le corresponde dirigir la etapa de indagacion
patrimonial, contando con el apoyo de la Divisién Policial Especializada.
Su principal objetivo es identificar, individualizar, localizar y ubicar los
bienes de valor patrimonial sobre los cuales puede activarse un proceso
de extincién de dominio, asf como recopilar los elementos probatorios
para demostrar la concurrencia de alguno de los supuestos de extincién
de dominio. Concluida la indagacién patrimonial, el Fiscal Especializado
puede demandar ante el juez competente la declaraciéon de extincién
de dominio o archivar la indagacién patrimonial, cuando no sea posible
fundamentar ninguno de los supuestos de procedencia. La etapa judicial
se inicia cuando el fiscal formula por escrito ante el juez la demanda de
extinciéon de dominio. Si el juez admite la demanda, el requerido debe
absolverla, ofreciendo los medios probatorios que crea conveniente
para acreditar la licitud de los bienes, objetos, efectos o ganancias que
sean materia del proceso de extincién de dominio. Luego de ello, el juez
sefala fecha para llevar a cabo la audiencia inicial, en la que se verifica
el interés y legitimacion de las partes procesales, asi como se abre la
posibilidad a que las partes propongan las excepciones o nulidades que
estimen convenientes. El Juez decide lo concerniente a las excepciones
y la admisibilidad o rechazo de las pruebas ofrecidas. Finalizada la
audiencia inicial, el juez fija fecha para llevar a cabo la audiencia de
actuacién de medios probatorios.

En la audiencia de actuacién de medios probatorios se acttian los
medios probatorios admitidos en la audiencia inicial con participacién
directa del juez, quien debe valorarlos en conjunto y de acuerdo con
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las reglas de la critica razonada. Concluida la actuacién de los medios
probatorios, el fiscal, el procurador ptblico, el abogado del requerido y
el del tercero que se haya apersonado al proceso presentan sus alegatos.
El juez procede a dictar sentencia, pronunciandose sobre si la demanda
est4 fundada o no. Contra la sentencia que declara fundada la demanda
de extincién de dominio o que la desestima, procede tGnicamente el
recurso de apelacion con efecto suspensivo. Si la sentencia declara
fundada la demanda, debe declarar la extincién de todos los derechos
reales, principales o accesorios, asi como la nulidad de todo acto recaido
sobre el bien objeto del proceso o el decomiso de los bienes previamente
incautados a favor del Estado.

El decomiso de los bienes relacionados con el delito se debe disponer con
la sentencia (Chunga Hidalgo, 2014, p. 138). En la regulacién originaria
del decomiso no existia una disposicién general sobre el destino de los
bienes decomisados. En la actual redaccién del articulo 102 del CP se
dispone que los bienes intrinsecamente delictivos deben ser decomisados
y luego destruidos. A esta regulacién general se suman regulaciones
especificas en ciertos delitos recogidos en la Parte Especial del Cédigo
Penal o en leyes penales especiales. Por ejemplo, el articulo 224 del CE
en el caso de delitos contra la propiedad industrial, y el articulo 24, de la
Ley de Delitos Aduaneros (ley 28008), disponen que el destino final de
los objetos decomisados sea su inutilizacién o destruccién. De lo anterior
se podria deducir que el destino final de los bienes decomisables es la
destruccion. No obstante, cabe la posibilidad de decretar su adjudicacién
a instituciones publicas o sin fines de lucro en el caso de bienes que sean
de licito comercio, tal como lo prevé, por ejemplo, el articulo 23 de la
Ley de Delitos Aduaneros. En este sentido, si los bienes decomisados
son de licito comercio, cabe su adjudicacién a instituciones publicas o
sin fines de lucro, mientras que, si son intrinsecamente delictivos, lo que
corresponde es su destruccién o inutilizacién.

Como cuestion final, debe sefialarse que los objetos, instrumentos o
efectos del delito pueden decomisarse cautelarmente, es decir, antes
de la expedicién de la sentencia. A esta forma de proceder se le ha
denominado incautacién cautelar, la que se encuentra regulada en
el CPP (Quispe Mejia, 2011, p. 317; Delgado Tovar, 2013, p. 65). El
Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-166 ha dejado absolutamente claro su
naturaleza cautelar respecto de bienes susceptibles de ser decomisados.
Esta medida cautelar es realizada por la fiscalia y, en caso de flagrancia,
puede hacerlo incluso la policia, pero requiere siempre de la decisién
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confirmatoria del juez de la investigacién preparatoria. En casos en
los que no exista urgencia, la incautaciéon requiere de una resolucién
judicial previa que la disponga.

Debido a que el CPP no cuenta con una regulacién especifica, la
incautacién de los objetos, instrumentos y efectos del delito ha sido
regulada especificamente en diversos delitos econémicos de la Parte
Especial del CE como, por ejemplo, en los delitos contra la propiedad
industrial, asi como también en delitos regulados en leyes especiales,
como es el caso, por ejemplo, de los delitos aduaneros. En este tltimo
caso, la norma que regula la incautacién dispone lo siguiente:

el fiscal ordenar4 la incautacién y secuestro de las mercancias, medios de
transporte, bienes y efectos que constituyan objeto del delito, asf como
los instrumentos utilizados para la comisién del mismo, los que seran
custodiados por la Administracién Aduanera en tanto se expida auto
de sobreseimiento, sentencia condenatoria o absolutoria proveniente de
resolucién firme, que ordene su decomiso o disponga su devolucién al
propietario (ley 28008, articulo 13).

La incautacién de los bienes judicialmente decretada o confirmada es
pasible de un reexamen si es que varfan los presupuestos que motivaron
su imposicion, tal como lo establece el inciso 1 del articulo 319 del CPR
Asimismo, esta posibilidad de reexamen se contempla también para el
caso de los propietarios de buena fe de los bienes incautados que no hayan
intervenido en el delito investigado. Se trata de un mecanismo similar
a la tercerfa excluyente de propiedad que se contempla para el caso de
la medida cautelar de embargo. Luego de una audiencia para discutir la
solicitud del reexamen, en la que debe participar el peticionario, el juez
tomar4 la decisién correspondiente mediante la expedicion de un auto
debidamente motivado. Esta decisién puede ser objeto de un recurso de
apelacion.

En el caso de determinados bienes intrinsecamente delictivos como las
drogas, o de bienes cuya alta peligrosidad objetiva no puede controlarse
como los instrumentos usados para la minerfa ilegal en zonas de dificil
acceso, se procede disponer su incautacién e inmediata destruccion.
Esta inmediata destruccién de los bienes se sustenta en el riesgo que
existe de que puedan desplegar efectos lesivos durante el tiempo
que dure la emisién de una sentencia que disponga su decomiso y
posterior destruccién. No es que, en estos casos, proceda el decomiso
inmediatamente, sino que se ejecuta anticipadamente la destruccion de
los bienes. La sentencia debe, de todas maneras, pronunciarse sobre el
decomiso y confirmar, en todo caso, la decisién de destruccién de los
bienes.
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L.

El decomiso consiste en el traslado de determinados bienes
relacionados con el delito a la esfera de titularidad del Estado.
Se encuentra regulado en el articulo 102 del Cédigo Penal.
Puede recaer sobre instrumentos, objetos y efectos del delito.
Los primeros son los bienes utilizados para cometer o intentar
cometer el delito. Los objetos del delito son aquellos bienes que
resultan o son consecuencia inmediata del delito. Los efectos
del delito hacen referencia a los beneficios derivados del delito,
dentro de los que destacan especialmente las ganancias. El
legislador penal peruano sigue el modelo de regulacién espafiol
que prevé una sola medida aplicable a los distintos bienes
relacionados con el delito.

En el caso de los objetos del delito, el fundamento del decomiso
es la peligrosidad de que estos bienes puedan producir una
afectacién de los bienes juridicos penalmente protegidos.
El decomiso de los instrumentos del delito se sustenta
igualmente en la peligrosidad objetiva, pero referida, de
manera concreta, a su posible utilizacién en la comisién de un
nuevo delito. El fundamento del decomiso de efectos no reside
en la peligrosidad objetiva de estos bienes relacionados con
el delito, sino en desincentivar al delincuente bajo la idea de
que el delito no puede valer la pena. Pese a tener el decomiso
distintos fundamentos en funcién del bien sobre el que recae,
su naturaleza juridica es la misma: se trata de una medida
preventiva de caracter administrativo. Su diferencia con las
medidas de seguridad es que no se enfocan en la persona,
sino en los bienes, por lo que su imposicién no responde a un
principio de personalidad.

El término «delito», con el que estan vinculados los bienes
decomisables, no debe interpretarse en el sentido de «hecho
punible», sino, mas bien, de «injusto penal». No existe una
razén valida para limitar el decomiso a los delitos dolosos, por lo
que debe alcanzar a los bienes relacionados con delitos culposos.
Tampoco hay razén para dejar de lado la tentativa del delito.
Aunque el delito no se consuma en el caso de una tentativa, su
ejecucion constituye ya un hecho penalmente relevante. Desde
un punto de vista preventivo, el decomiso no tiene por qué
limitarse a los delitos, por lo que deberia aplicarse también a los
bienes relacionados con las faltas.

El articulo 103 del CP establece un supuesto en el que el
decomiso es facultativo o, en todo caso, solo parcial. Tal
situacion se presenta si los efectos o instrumentos del delito no
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son de ilicito comercio y su valor no guarde proporcién con la
naturaleza y la gravedad de la infraccién penal.

5. Si los objetos, instrumentos o efectos del delito se encuentran
en la esfera de dominio de terceros, esa situacién no impide la
procedencia del decomiso. En el caso de los instrumentos del
delito, el decomiso de bienes que pertenecen a terceros serd
posible si es que estos prestaron su consentimiento para el
uso. En el caso de los efectos del delito, el decomiso directo no
procede si es que los bienes han sido transferidos a terceros de
buena fe a titulo oneroso, tal como se desprende del tenor del
tltimo parrafo del articulo 102 del CP que habilita el decomiso
de valor equivalente para estos casos. Aunque respecto de los
objetos del delito no existe una regulacién expresa referida al
caso de los bienes en poder de terceros, no hay duda de que,
si el bien ha sido transferido a un tercero de buena fe, esa
transferencia deber4 ser respetada por razones de orden en el
trafico patrimonial.

6. El decomiso no resulta procedente si el bien en cuestién debe
cubrir o asegurar el pago de la reparacién civil o tiene que ser
restituido al afectado. Esta limitacién se presenta Gnicamente
respecto de bienes que son de licito comercio, pues si se trata de
bienes intrinsecamente delictivos, no podran ser realizados para
el pago de la reparacion civil o restituidos a nadie. Tampoco
proceden medidas de aseguramiento con fines de reparacién
civil respecto de las ganancias del delito, pues hacerlas pasibles
de tal afectacién implicarfa admitir un derecho de propiedad del
imputado sobre las ganancias del delito.

7. El decomiso de bienes relacionados con el delito es una
pretension que postula el Ministerio Pablico en el proceso.
Esta situacién ha quedado claramente definida con la Gltima
modificacién al articulo 349 del CPE en la medida que se
incluye, como parte del contenido de la acusacion, la solicitud
de las consecuencias accesorias (349.1 literal f).

8. Ademids de la manera regular de realizar el decomiso (el
llamado decomiso directo, genérico, ordinario o propio),
existen las formas especiales de decomiso. La regulacion
legal peruana recoge el decomiso sustitutivo (recae sobre los
bienes que sustituyen a los efectos o ganancias que proceden
directamente del delito) y el decomiso de valor equivalente
(procede cuando no es posible el decomiso de los efectos o
las ganancias procedentes del delito porque estos «han sido
ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a terceros de
buena fe y a titulo oneroso o por cualquier otra razén analoga»)
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10.

11.

(CB articulo 102). Por el contrario, el decomiso ampliado (recae
sobre el patrimonio de las organizaciones criminales o terroristas
ode autores de delitos especialmente sensibles como el cohecho,
aun cuando se hayan originado antes del delito especificamente
juzgado) no esti reconocido en el CP como una forma especial
del decomiso.

La legislacién nacional opta por regular tal posibilidad por medio
de un proceso auténomo de extincién de domino cuando no es
posible decretar el decomiso en un proceso penal. A través de
este proceso, la autoridad jurisdiccional extingue el dominio a
favor del Estado de objetos, instrumentos, efectos o ganancias
que proceden de actividades ilicitas o estan destinados a estas.
Su dmbito de aplicacién no es general, sino que se limita a «las
siguientes actividades ilicitas: contra la administracién pablica,
contra el medioambiente, trafico ilicito de drogas, terrorismo,
secuestro, extorsion, trata de personas, lavado de activos,
contrabando, defraudacién aduanera, defraudacién tributaria,
minerfa ilegal y otras con capacidad de generar dinero, bienes,
efectos o ganancias de origen ilicito o actividades vinculadas a la
criminalidad organizada» (decreto legislativo 1373, articulo I).

El decomiso de los bienes relacionados con el delito se debe
disponer con la sentencia. Los bienes intrinsecamente delictivos
deben ser decomisados y luego destruidos. No obstante, cabe la
posibilidad de decretar su adjudicacién a instituciones pablicas
o sin fines de lucro en el caso de bienes que sean de licito
comercio.

Los objetos, instrumentos o efectos del delito pueden
decomisarse cautelarmente, es decir, antes de la expedicion de
la sentencia. Esta forma de proceder se denomina incautacién
cautelar y se encuentra regulada en el CPR
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La humanidad —desde los albores de la Revoluciéon Industrial a
la actualidad— ha venido sufriendo un desarrollo social, cultural,
demogrifico, cientifico, sanitario, técnico y tecnoldgico exponencial,
sin precedentes en nuestra historia como especie!. Ademds, en este
sentido, se prevé que dicha evolucién de las innovaciones contintie
por la mencionada senda —incluso a un ritmo mas vertiginoso— en
las préximas décadas y lustros. Especialmente acelerado es el desarrollo
de invenciones e innovaciones en los campos de la informatica,
la computacién, la cibernética o la robdtica —campos que sirven
de principal respaldo a importantes industrias como la industria
sanitaria—. Asimismo, se debe mencionar particularmente al sector de
las telecomunicaciones y la aerondutica. Evidentemente, estos medios
técnicos —surgidos como consecuencia de los progresos cientificos
y tecnoldgicos de nuestro tiempo— facilitan la vida diaria de los
habitantes del orbe, 0 al menos de aquellos que pueden acceder al uso de
tales tecnologias. Ahora bien, las posibilidades que ofrecen tales medios
también pueden ser utilizadas para cometer conductas ilicitas de una
manera més sencilla, tanto por el sujeto individualmente considerado
como por los grupos criminales. Es por ello que constantemente aparecen
en nuestros dias nuevos problemas juridicos para las diversas ramas del
derecho, y concretamente para el derecho penal. Asi, actualmente
surgen tipos penales que hace algunos lustros ni aparecfan en los cédigos
penales como conductas tipificadas, ni preocupaban a la sociedad de
aquel momento.

Algo parecido ocurrird con un artilugio que, aunque recientemente
ha cumplido cien afios de existencia, ha alcanzado un desarrollo y una
popularizacién recién en los Gltimos afios: los drones. Estos vehiculos
aéreos no tripulados vieron la luz como fruto del ingenio del profesor
Archibald Low durante la I Guerra Mundial. Aunque su prototipo
no cumpli6 con las expectativas en aquel momento (Haluani, 2014,
pp. 47-50), actualmente su operatividad es tan manifiesta que cualquier
ejército cuenta con equipos y/o dispositivos de este tipo’. Ahora bien,
el dia 3 de noviembre de 2002 siempre serd una fecha relevante para el
anlisis juridico —e incluso penal— de los drones, puesto que durante
esa jornada el lider yemeni de Al-Qaeda, Qaed Salim Sinan al-Harethi,
fue abatido y eliminado por el ejército estadounidense a través de

1 Basta pensar en el campo de los transportes, en los que, en apenas dos siglos, se pasé de vehiculos
de traccién animal, como burros o caballos, a vehiculos a motor de carburacién y explosién, como
aviones o buques, los cuales reducen considerablemente las distancias que separan el mundo.

2 Esta de mas discutir sobre las funcionalidades operativas que pueden desempefiarse con estos
aparatos voladores en el ambito militar, puesto que ya se han utilizado en conflictos bélicos como la
Guerra Fria, la Guerra del Golfo o la de los Balcanes. Esto es asi a tal punto que el propio Ejército
espafiol desde 2015 constituy6 la Onceava Escuadrilla de Aeronaves de la Armada, conformada
unicamente por sistemas de vuelo por control remoto. Ello no debe resultar extrafio, toda vez que
diversos Estados de la Unién Europea han iniciado tal senda —e incluso la Comisién Europea ha
presentado propuestas y trabajado sobre este particular—.
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un misil lanzado desde un aparato aéreo controlado remotamente,
reconociéndose oficialmente su muerte por este medio (Pincus, 6 de
noviembre de 2002). De esta manera se evidencio el potencial de accién
de estos artilugios aéreos, los cuales pueden ser usados para cometer
delitos. Resulta tan evidente que los drones seran utilizados con fines
criminales que, para afirmarlo, ya no hay que hablar en futuro, sino que
ya es un hecho del presente. En este sentido, se debe destacar que hace
escasamente unos dias (el 5 de setiembre de 2018) se produjo uno de
los primeros hechos ilicitos cometidos en Espafia mediante este tipo de
aeronaves. Se tratd de un hecho doloso (Lépez-Fonseca, 5 de setiembre
de 2018) que al poco tiempo fue seguido por otro imprudente’, los cuales
fueron reportados por la prensa nacional.

Por lo tanto, una vez llegados a este punto, se debe iniciar finalmente el
estudio en cuestién explicando someramente la estructura del articulo,
con el fin de facilitar la tarea de comprension al leedor. Asi, el presente
articulo tiene como objetivo reanalizar la ley penal en el espacio, en
tanto la generalizacién de la utilizacién de las aeronaves conocidas
como drones puede afectar las reglas determinantes del &mbito espacial
de la ley penal en el futuro. Por lo tanto, en virtud de las reglas actuales
y vigentes sobre este asunto particular en los ordenamientos juridico-
penales del mundo vy, especificamente, en el ordenamiento juridico
espafol, se fijard un criterio ponderativo en el que debe primar el
mayor interés, con el objetivo de evitar la impunidad, para conocer
la ley penal aplicable. De este modo, tras esta Introduccién y una vez
que se realicen ciertas precisiones sobre la terminologia que se emplea
para referirse a estos artilugios voladores, se procederd a conocer ciertas
implicaciones o consecuencias juridicas derivadas del uso de estos
drones. Posteriormente, nos detendremos concretamente en el nudo
gordiano de este trabajo, que no es otro que abordar el asunto de la ley
penal en el espacio en vinculacién con la problemética que crean los
drones en ese dmbito. Finalmente, se presentaran las conclusiones.

Hogafo, el término «dron» se ha extendido y normalizado en nuestro
lenguaje, puesto que estos artilugios se vienen utilizando cada vez més
habitualmente. Por lo tanto, no es extrafio que cualquier persona no
perita en dichos aparatos ya haya visto en mas de una ocasién algtin
dron en funcionamiento —en alguna carrera popular, prueba deportiva,
acontecimiento festivo o simplemente al encontrarse con alguien que

3 Dos dias mas tarde que la noticia anterior, los medios de comunicacién dieron eco a otra noticia que
se titulaba asi «Denuncian a un individuo que pilotaba un dron cerca del aeropuerto de Vigo y casi
choca contra un helicéptero policial» (Denuncian a un individuo, 7 de setiembre de 2018).
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lo hace volar por mero divertimento— o, al menos, en venta en los
repositorios y mostradores de los centros comerciales donde estos se
comercializan para nifios, adolescentes y adultos. Ahora bien, solo basta
adentrarse en el mundo aerondutico de los drones para observar que
hay muchas denominaciones vy siglas para referirse a estos objetos. Es
por ello que debe analizarse sucintamente las denominaciones mds
representativas, con el fin de evitar equivocos, aun cuando esta cuestién
no sea de vital importancia para este trabajo.

En primer lugar, la Real Academia Espafiola y su Diccionario de la Lengua
nos informa que la palabra «dron» se deriva de la voz inglesa «drone» y
se refiere a una aeronave no tripulada. Sin embargo, esta definicién es
muy escueta y poco profunda, por lo que parece que habria que acudir
a las normas en la materia para saber qué serfa considerado un dron
para los avezados especialistas de este campo de la aerondutica. Asi, el
organismo publico espafiol que goza de competencias con respecto a los
drones, la Agencia Estatal de Seguridad Aérea (AESA) —organismo
adscrito al Ministerio de Fomento del Gobierno espafiol—, explica en su
sitio web que un dron es «una aeronave controlada por control remoto»,
detallandose que el término fue incorporado en el sector para referirse
a las aeronaves de este tipo que se usaban con fines militares, aunque
también explicita que ahora se ha extendido su denominacién a todas las
aeronaves que ostentan una morfologfa similar a las anteriores aunque
se utilicen con fines comerciales o profesionales. Ahora bien, hay que
mencionar que la AESA denomina a aquellos drones que meramente
poseen una finalidad lidica o recreativa aeromodelos, aunque no por
ello dejarfan de ser considerados globalmente como aeronaves.

En segundo lugar, la Organizacién de Aviacién Civil Internacional
(OACI) diferencia entre tres formas de desarrollar la aviacién no
tripulada. Esta agencia de las Naciones Unidas no ha normativizado
a las aeronaves no tripuladas, aunque en su Circular 328 AN/190 se
ocupa de los «Sistemas de aeronaves no tripuladas» (SANT)*. Las tres
formas de aviacién no tripulada serfan (1) aquella en la que el vehiculo
aéreo estuviese pilotado por control remoto por una persona que no se
halla a bordo de la aeronave, aunque domina y conduce la direccion del
vuelo; (2) por otro lado, aquella consistente en un aparato aéreo similar
al anterior, aunque programado —siendo plenamente auténomo—,
esto es, la propia aeronave controla su vuelo, sin posibilidad de
manejo remoto; (3) o bien, una mixtura de ambos tipos —hibridos—

(Avendano, 2016, s.p.).

4 Denominados en inglés Unmanned Aerial System o por sus siglas (UAS). Igualmente, y de manera
similar, se usa el término Unmanned Aerial Vehicle (UAV), que en espafol se traduce como «vehiculo
aéreo no tripulado» (VANT).
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En tercer lugar, es necesario sefalar que la normativa espafiola que
regulaba el uso civil de los drones nada decfa al respecto. El Real
Decreto-Ley 8/2014 —el cual se convirtid, posteriormente, en Ley
18/2014, del 15 de octubre— regulé a estos dispositivos voladores
provisionalmente en su articulo 50, sin hacer mencién a concepto
alguno (Pauner Chulvi, 2016, pp. 88-89). Asi, la normativa proyectada
(Proyecto de Real Decreto) para regular el uso civil de drones en Espafa
centré su contenido en las aeronaves tripuladas por control remoto’ o0 en
los sistemas de estas®, como ocurre en el resto del panorama internacional.
Finalmente, hace escasos meses se publicé el Real Decreto 1036/2017,
por el que se regula la utilizacién civil de las aeronaves pilotadas por
control remoto. De este modo, como indica el propio titulo de la ley, se
excluyen de su reglamentacion las aeronaves no tripuladas y auténomas.
En este sentido, el articulo 5. a) de dicha norma define a la aeronave
pilotada por control remoto (RPA) como aquella que se encuentra no
tripulada y que es dirigida a distancia desde una estacién de pilotaje
remoto.

Porlotanto, alosefectos de aclarar todo este entramado de nomenclaturas
y siglas, habria que afirmar que —de acuerdo con la definicién de la
Real Academia Espafiola— un dron, en tanto aeronave no tripulada, se
corresponderia con las RPA, ya sea que se dirijan externa y remotamente,
o autométicamente —a pesar de que la normativa actual las distingue—.
Asi, el término dron serfa totalmente equivalente al término UAV o
VANT, siendo las RPA un tipo concreto de UAV o dron, esto es, los que
se dirigen mediante algin sistema de control remoto, quedando fuera
de esta concepcion los vehiculos que ostentan un dominio auténomo
(Sarrion Esteve, 2016, pp. 3-4). Sin embargo, antes de continuar, se debe
advertir al lector que —aunque todo el que se adentre a la normatividad
en torno a este tipo de aeronaves se encontrara con todas estas diversas
denominaciones— para los fines de este estudio resulta indiferente la
consideracion a la que se quiera prestar atencion. Asi, se considerard
como dron cualquier vehiculo aéreo o aeronave no tripulada, ya sea
pilotada remotamente, ya sea que actiie con pleno control de su vuelo
—esto es, se dirija autbnomamente—, toda vez que este andlisis va mas
alla de los aspectos puramente civiles y administrativos.

Como bien se explica en el predmbulo del ya mencionado Real Decreto
1036/2017, los avances cientificos y técnicos de la dltima década
—los cuales han abaratado considerablemente los costes de fabricacién

5 RPA o Remotely Piloted Aircraft.

6 RPAS o sistemas de aeronaves tripuladas por control remoto por sus siglas en inglés. Esta nocién
aglutina a los RPA con los medios que hacen posible el vuelo, como la estacion o la conexién de
vuelo (Pauner Chulvi, 2016, p. 89).
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de estos aeromodelos— han permitido la aparicién y proliferacién
casi masiva de estos aparatos voladores sobre nuestros cielos para
ejecutar aplicaciones diversas’ —y de un nuevo tipo de usuario—.
Sin pretensiones de exhaustividad, se pueden aludir a algunas de las
actividades para las cuales se utilizan los drones en la actualidad: labores
de vigilancia, control de fronteras exteriores y mares, uso en casos
de emergencias o urgencias de diversa indole, tareas de supervisién
aduanera, actuaciones en entornos peligrosos para las personas, en el
ambito de la seguridad —policial y de salvamento—. Asimismo, pueden
mencionarse dreas como la inspeccién de instalaciones industriales
y agricolas; las comunicaciones de radio y televisién; la gestién de la
contaminacién; los estudios de construcciones y edificaciones; los
estudios ecolégicos, medioambientales y meteorolégicos. Los drones
también se emplean con fines publicitarios, de marketing, en las distintas
ramas cientfficas y empresariales; incluso, en los dltimos afios, se estd
produciendo una abundante comercializacién de vehiculos aéreos
controlados remotamente para lograr imigenes y videos con fines
recreativos, lidicos o de mero entretenimiento. Como un ejemplo de
acontecimientos en los que se ha usado masivamente estos vehiculos
aéreos, se puede mencionar la operatividad que ofrecen en el campo de
la seguridad y la vigilancia. Asf, no es de extrafiar que, durante los Juegos
Olimpicos de 2012, celebrados en Londres, se utilizé una multitud de
estos aparatos (Blasi, 2014, p. 1).

A la vista de todo lo anterior, parece evidente que los drones tienen gran
repercusion juridica en el campo militar, de la seguridad y de la actividad
policial®. De este modo, el primer campo juridico que se vio afectado con
su uso fue el derecho internacional (Lara, 2014, pp. 95-97), en tanto el
dron ya ha sido utilizado en ataques armados en conflictos beligerantes
0 —mas recientemente— en la lucha contra el terrorismo internacional
que va mas alld de las fronteras estatales (Gémez Isa, 2015, pp. 62-66).
En los dltimos tiempos, como se ha mencionado ad supra, con la
proliferaciéon del uso de estos aparatos para fines lddicos o de mero
entretenimiento por parte de personas de todas las edades que disfrutan
simplemente poniendo en vuelo a estas aeronaves no tripuladas, se ha
desarrollado cierta legislacién sobre el uso civil de las mismas. Con dicha
legislacion aparecié su reglamentacion juridica, no solo a través de la
promulgacién de normas (como el Real Decreto 1036/2017 —para el
caso espafiol— o normas internacionales y/o comunitarias), sino que

7 Hay que tener en cuenta que estos aparatos son practicamente invisibles. Asimismo, pueden llevar
incorporados equipos tecnolégicos adyacentes y diversos de gran calidad visual, de reconocimiento
facial, servomotores, equipos de escucha o de interceptacion de las comunicaciones, etcétera (Aced
Félez, 2013, pp. 48-50). Ademas, sus posibilidades de permanencia en el aire son casi infinitas,
puesto que hay prototipos que no requieren descender de sus vuelos para ser cargados de energia.

8 En este sentido, ya se ha escrito sobre el particular y sobre la validez o no de las pruebas obtenidas
con la ayuda de este artilugio y los equipamientos anexados, en tanto esto puede vulnerar los
derechos més elementales de las personas (Amer Martin, 2016).
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también la doctrina ha tratado el tema de los derechos de las personas
que pueden verse afectados con el uso masivo de los drones, como
los derechos a la intimidad y a la propia imagen, la inviolabilidad del
domicilio (Escribano Tortajada, 2017, pp. 244-248), o la proteccién
de los datos de caricter personal (Pauner Chulvi, 2016, pp. 94-105;
Fernandez Cuadrado, 2016, pp. 2-4).

Por todo ello, asi como en ciertas ramas del derecho el uso de drones ha
provocado regulaciones y nuevas formas de entender el acervo juridico
civil o internacional, la utilizacién de estos aeromodelos también puede
menoscabar y/o perjudicar intencional o imprudentemente bienes
juridicos fundamentales. Asi, aunque los delitos que se cometan seran
los mismos que si se cometiesen sin dron —es decir, serdn los tipificados
en los cédigos penales—, no es menos cierto que la utilizacién de estas
aeronaves sin tripulacién hace necesario replantearnos nuevamente
algunos aspectos penales. Por lo que respecta a este articulo concreto,
este abordard y volver a plantear problemas que ya parecian superados
—como los relativos a la ley penal en el espacio ante las posibilidades
de comisién de delitos a distancia sin correr peligro de ser detenido—.

Algunos autores han anunciado el inmediato impacto que la robdtica
y los drones —ya que los drones no dejan de ser considerados robots—
provocaran en el dmbito juridico penal, como antafio sucedié con la
informatica. No obstante, debido a las caracteristicas exclusivas de este
campo, se deber4 aplicar un derecho propio y/o auténomo respecto de
otros espacios del derecho penal (Quintero Olivares, 2017, pp. 3-5).
Mais concretamente, y también muy recientemente, ya se ha escrito algo
sobre la responsabilidad penal de los drones y los robots. Evidentemente,
cuando este artilugio es dirigido por control remoto, el responsable
civil o penalmente relevante serfa aquella persona que lo dirige. Pero
{qué ocurre si se trata de un vehiculo aéreo auténomo y programado,
que funciona como un autémata’ La solucién es sencilla: aquel que lo
programa para cometer un delito es responsable penalmente como autor
directo —y no meramente como autor mediato— (Quintero Olivares,

2017, pp. 13-17)°.

Ahora bien, estos aspectos escapan del propésito de este trabajo —esto
es, distan de la problematica sobre el &mbito espacial de la ley penal en
los delitos cometidos mediante el uso de un dron que puede haber sido
pilotado o programado muy lejos del lugar de comisién del delito. De este

9 En ese articulo se atiende también a otros aspectos penales propios de la teoria del delito, como el
dolo, la legitima defensa o el caso fortuito.
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modo, para comenzar con el nudo gordiano del estudio, se debe decir
que —en principio— el articulo 8.1 del Cédigo Civil espafiol sefala
que «las leyes penales, las de policia y las de seguridad pablica obligan
a todos los que se hallen en territorio espafol». Igualmente, la Ley
Orgénica 6/1985 del Poder Judicial (en adelante, LOPJ]) reconoce, mas
especificamente, que «en el orden penal corresponders a la jurisdiccion
espafola el conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos en
territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o aeronaves espafioles,
sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que
Esparia sea parte».

Dicho esto, en un primer momento, si se tiene en cuenta que el resto
de paises del mundo ostentan legislaciones con reglas similares y que
la propia LOPJ acoge otros principios ampliadores de la jurisdiccion y
la ley penal a efectos de que no quede delito sin castigar, parecerfa que
con la mencionada regulacion se acabarfan los problemas relativos a la
determinacién de la jurisdiccion penal en cualquier materia y a la ley
penal aplicable ante un hecho delictivo'®. No obstante, esta afirmacién
no puede estar mas alejada de la realidad, puesto que, en ocasiones,
incluso en relacién con delitos y crimenes que pueden ser considerados
tradicionales, aparecen complicaciones a la hora de dilucidar la extensién
y los limites de las leyes penales.

Como se ha venido diciendo, las nuevas tecnologias, la robdtica y, mas
concretamente, la masificacion lddico-recreativa del uso de drones
hacen que hoy en dfa cualquiera pueda contar con uno de estos aparatos
voladores, con sus funcionalidades y aplicaciones. Ello supone también
una fuente de potenciales peligros y genera posibles modificaciones
sustanciales a la hora de atentar contra algunos de los bienes juridicos
protegidos que la norma penal intenta amparar. Esta situacion, no cabe
duda, alterar4 la forma de entender las leyes penales en el espacio, ya
que las reglas actuales no permitirfan perseguir el delito correctamente.
Aunque el presente articulo busca también proponer eventuales
soluciones, su principal mision es adentrarse en ese enrevesado futuro 'y,
sobre todo, pensar e invitar a repensar esos asuntos que, en unos anos,
estardn muy en boga, adelantando algunas reflexiones sobre el tema.

10 A la hora de estudiar la ley penal en el espacio, ocurre que dicha tematica se confunde con la
problematica de la competencia penal, esto es, de la jurisdiccién penal y de los tribunales que deben
conocer de un delito. Ello se debe a que, para resolver el problema del &mbito espacial de la ley
penal en Espafia, hay que ir a distintos instrumentos juridicos dispersos en el ordenamiento juridico
espafiol, como los tratados internacionales suscritos por Espafia, el Cédigo Civil o la LOPJ —aunque
no el Cédigo Penal—, por mencionar algunos (Garcia Sanchez, 2004, pp. 16-19). Por lo tanto, ante
tal concomitancia es menester analizar ambos problemas como si se tratase de uno solo, aun cuando
son asuntos diversos, al punto de formar parte de ramas juridicas diversas —a saber, el derecho
penal y el procesal—. Ante esta situacion, es Iégico pensar que el Cédigo Penal espafiol deberia
regular la ley penal en el espacio, como ocurre en otros ordenamientos penales (Sainz Cantero,
1990, p. 413).
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Piénsese en algunos ejemplos de casos que —sin afin de resolverlos,
ni de que se trate de un numerus clausus— se exponen para hacer
recapacitar sobre el particular, toda vez que, como decia el aforismo
anglosajon, «casos dificiles hacen mal derecho»!!. En este punto, se
podria mencionar el ejemplo del sujeto que, desde el territorio de un pafs,
dirige un UAV —programado para disparar— al territorio de otro pais y,
en este segundo pafs, provoca la muerte de una persona. {Qué ocurrirfa
en este caso! {Cudl es el pais que debe tener jurisdiccion sobre el asunto
y qué ley penal se aplica? Habria que prestar atencién a una multitud
de circunstancias. {Cémo se busca o se persigue al culpable desde las
instituciones policiales del pais donde se produjo el resultado (muerte),
si a lo mejor ni siquiera se sabe de dénde parti6 el vehiculo? De todas
formas, se podria pensar que, a pesar de atentar contra el bien juridico
«vida», se trataria solo de un resultado mortal. Pero {qué ocurriria si ese
mismo artilugio aéreo hubiera llevado consigo una granada de mano
o un artefacto explosivo que se pone en marcha a través de un simple
servomotor, produciendo la muerte de varias personas o —incluso—
de una gran cantidad de personas? {Qué sucederia si, a través del
vehiculo aéreo no tripulado, se produce un ataque a un barco o a un
avién de pasajeros? En estos casos, al menos se contarfa con el derecho
de pabellén del buque o de la aeronave. Sin embargo, si esa misma
ofensa se realiza en aguas abiertas, asaltando una patera de inmigrantes
ilegales que no enarbola bandera de pafs alguno, ni siquiera existiria
Estado soberano en cuyo territorio se hubiese producido el resultado,
dificultando tanto la determinacién de la accién como del resultado.
Ello comprometerfa enormemente las labores de esclarecer cudl seria la
jurisdiccién competente y las leyes penales aplicables.

Es evidente también, y se debe sefialar, que la amplitud de conductas que
se pueden desarrollar con la ayuda de un dron es innumerable. Piénsese
en la cercanfa de las costas de Marruecos y Espafia, por ejemplo, y las
posibilidades de efectuar el tréafico de drogas por medio de estos aparatos,
sin necesidad de utilizar «<mula» o transportador, asegurando la posicién
del victimario —ya que se hace imposible la aprehension del sujeto
activo—. Incluso, el transporte o trifico podria implicar sustancias
toxicas o prohibidas por diversas circunstancias, como las nucleares o
radiactivas. Por lo tanto, las posibilidades de actuacién son minimas,
produciéndose dificultades enormes a la hora de la obtencion de pruebas
o de determinar quién es el autor. Ademas —para el caso de que se
consiguieran pruebas—, la ineficacia de la extradicién de los propios
nacionales limitarfa el juzgamiento del individuo. Fundamentalmente,
serfa extremadamente complicado dirimir de qué pais deberfan ser los

11 Traduccién de «hard cases make bad law».
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tribunales soberanos encargados de conocer de la cuestion!? o de qué
pais deberia ser la ley aplicable.

Para poder establecer la jurisdiccion competente —esto es, los juzgados
y tribunales que conoceran de la comisién de un determinado delito—y
aplicar de ese modo las leyes penales de ese territorio, es especialmente
trascendental tomar en cuenta el lugar de la comisién del delito o locus
commissi delicti (Polaino Navarrete, 2013)"”. Aunque esto pareceria
una tarea medianamente sencilla —ya que muchos de los (ahora
considerados clésicos) penalistas se ocuparon de esta problematica—,
no lo es tanto en relacién con los llamados «delitos a distancia». En
efecto, los cuestionamientos sobre el foro de comisién del delito no se
han solventado definitivamente, sino que, a lo largo del tiempo, han ido
primando unos criterios sobre otros. Ademads, en la actualidad existen
multitud de vicisitudes que han dado lugar a un nuevo florecimiento de
las preocupaciones en torno al lugar de comisién —como ha ocurrido
con los delitos de blanqueo de capitales, por ejemplo, 0, de una forma mas
paladina, en relacién con los ciberdelitos (Cardenas, 2008, pp. 2-3)—.
Es posible afirmar que estas preocupaciones se manifestaran cada vez
mas con respecto al fendmeno que se analiza en este texto —es decir, los
delitos a distancia cometidos por medio de drones—, puesto que estos
dificultan las tareas de persecucion e instruccién policial, hasta el punto
de comprometer las labores investigativas ante las complejidades en la
fijacion y averiguacion del propio autor del delito.

En virtud de esta corriente doctrinal, el lugar donde se comete el acto
tipico, antijuridico y culpable es aquel en el que se expresa o materializa
la voluntad del agente o actor del hecho, bien mediante una accién o
una omisién (Polaino Navarrete, 2013); esto es, donde el autor realiza
la accién (Mufioz Conde & Garcfa Aran, 2015, p. 168). Es decir, el
lugar ser el lugar donde hace externa su voluntad —la cual, hasta
ese momento, era una intencién o voluntad interna, por lo que no era
delito, aun cuando el autor fuese un sadico que disfrutase imaginando
el delito en su fuero interno—. Por lo tanto, a partir de ese momento
externaliza su elemento volitivo que supone contravenir la norma penal
(Antonini, 2005, p. 8). Segln este criterio, se acerca la determinacién

12 En este sentido, es extrapolable la solucién planteada respecto de los delitos informéticos, cuando se
dice que «se tendra que analizar e investigar cuantos paises, territorios e individuos se encuentran
implicados con motivo de la comision de la conducta penal y si alguno de ellos ha decidido emprender
un proceso penal en sus tribunales» (Velasco San Martin, 2010, pp. 215-216).

13 Incluso en el ambito puramente procesal, en el mbito interno —a la hora de fijar la competencia
territorial—, el fuero preferente sera el tribunal del lugar de comision del delito (Moreno Catena &
Cortés Dominguez, 2010, pp. 76-78).
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