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RESUMEN: El decomiso ha experimentado una constante expansion que lo aleja a la figura
inicialmente prevista. Dicha ampliacion obedece al convencimiento de que constituye un
instrumento especialmente util para poner freno a ciertas formas de delincuencia. Sin negar
esta aptitud, no puede dejar de denunciarse que en la transformacién operada tras la
aprobacion de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, de modificacion del Codigo Penal y de la
Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, los argumentos
utilitaristas han primado sobre otro tipo de consideraciones y, lo que es mas grave, esa
pretendida eficacia pone en tela de juicio la vigencia de principios y garantias que nos parecen
irrenunciables en un Estado de Derecho. Por ello, el principal objeto de este trabajo ha sido el
de plantear las objeciones que, en sede constitucional, suscita la nueva regulaciéon y que
pudieran empanar su validez.

PALABRAS CLAVE: decomiso, derechos y garantias fundamentales, consecuencias juridicas del
delito, Estado de Derecho.

ABSTRACT: Confiscation has experienced a continuous expansion drifting it apart from the
institution initially foreseen. This enlargement obeys to the convincement that we face up,

“Este trabajo ha sido realizado en el marco de dos proyectos de investigacion: El primero de ellos que,
bajo el titulo “Seguridad global y derechos fundamentales: la proteccion contra las amenazas y las
garantias de la libertad”, ha obtenido financiacion en el Programa Estatal de Investigacion, Desarrollo e
Innovacién orientada a los Retos de la Sociedad del Ministerio de Economia y Competitividad (Ref.
DER2015-65288-R). El segundo proyecto ha obtenido una subvencién del Plan de Investigacion de la
Universitat Jaume | y tiene como titulo “La situacion juridica de la victima de delitos cometidos por la
criminalidad organizada, con consideracion particular de su situacion en la lucha legal contra la
corrupcion”, (P - [B20 14-46).
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without doubt, to an especially useful tool to put an end to certain manifestations of crime. Not
denying this usefulness, we cannot no avoid condemning that this transformation, due to the
passing of the Organic Law 1/2015, 30" march, modifying the Criminal Code, and the Law
41/2015, 5" October, modifying the Criminal Procedure Code for the facilitation of criminal
justice and strengthening of procedural guaranties, the utilitarian arguments have been given
preference to another considerations and, what is worse, that claimed efficacy challenges the
validity of principles and guarantees which are —to us —inalienable in the Rule of Law. Thus, the
aim of this work is to give rise to those objections that, constitutionally speaking, arouses the
new regulation and may stain its validity.

KEY WORDS: Confiscation, fundamental rights, fundamental guarantees, legal consequences of
crime, Rule of Law.

I.- INTRODUCCION

El decomiso de bienes, efectos, instrumentos y ganancias ha sido objeto de un
profundo cambio legislativo en los ultimos afios; transformacion que, en nuestro pais,
ha culminado, por el momento, con las modificaciones del Cédigo Penal y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2015, que vienen a sumarse a otras reformas sustantivas
anteriores de gran calado'. Ahora bien, se hace preciso advertir que esta evolucién no
es mas que una consecuencia légica de las tendencias manifestadas en el derecho
internacional y en el ambito europeo y que, en definitiva, no constituye mds que una
muestra del convencimiento de que el decomiso es uno de los instrumentos mas
eficaces, sino el mds, en la lucha contra cierto tipo de criminalidad, especialmente grave
y rechazada por la sociedad, como es la denominada criminalidad organizada en un
sentido amplio?; eficacia que se basa en una idea clara y sencilla: que el delito no puede
ni debe ser rentable.

No es, por tanto, de extrafiar que los esfuerzos legislativos por privar a los
delincuentes de sus ganancias se hayan incrementado, partiendo de la idea de que
impedir el disfrute de lo ilicitamente obtenido puede convertirse en la medida mas
efectiva para poner fin a ciertas actividades delictivas, asi como su prevencién futura.
Hoy es indudable que tanto o mas importante que la imposiciéon de una pena, es la
privacién de las ganancias que reporta el delito. Y no sdlo eso, sino que es evidente que
mientras que en la “criminalidad tradicional” la preocupacion del delincuente es no ser

! De esta evolucion legislativa dejan constancia las autoras en la obra Decomiso: Estudios de la normativa
internacional y de la legislacion espafiola (aspectos penales y procesales). Ed. Center for the
Administration of Justice. Florida International University. Miami, Estados Unidos; en prensa.

2 Sj bien es dificil ofrecer una cifra exacta, se calcula que al afio se blanquean unos 600.000 millones de
ddlares de procedencia ilicita en el mundo (datos extraidos de un estudio realizado por Merrill Lynch y
citado por BRASLAVSKY, G., “Jague a los paraisos fiscales”, disponible en
http://www.forodeseguridad.com/artic/discipl/disc_4011.htm).

Segun el Fondo Monetario Internacional, entre el 2 y el 5% de la economia mundial procede del lavado
(INTERNATIONAL MONETARY FUND, Anti-Money Laundering and Combating the Financing of Terrorism
(AML/CFT)—Report on the Review of the Effectiveness of the Program, 2011). Si bien, ABEL SOUTO afirma
que estas cifras podrian ser incluso mayores, vide ABEL SOUTO, M., “Volumen mundial del blanqueo de
dinero, evolucion del delito en Espafia y jurisprudencia reciente sobre las ultimas modificaciones del
Cadigo penal”, en Revista General de Derecho Penal 20 (2013), p. 2 y ss.



descubierto, apresado y condenado, en la lucha contra la criminalidad organizada
resulta un factor clave “desmantelar” econémicamente dicha organizacién. Como
expone RODRIGUEZ SOL, “que su actividad deje de ser rentable, ya sea porque se atacan
directamente sus fuentes de financiacidén o porque se desmonta la maraiia creada para
ocultar sus ganancias delictivas con el fin de privarle de ellas”3.

Asi, como hemos indicado no son pocos los instrumentos internaciones que
vienen plasmando esta creencia de forma clara y contundente. A modo de ejemplo, la
Convencion de Naciones Unidas sobre el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas, firmada en Viena en 1988, ya se hacia eco de la misma®. Posteriormente,
inciden en esta linea la Convencidn de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, firmada en Palermo, el 13 de diciembre de 2000 y la
Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, firmada en Mérida el 9 de
diciembre de 2003, en la que se manifiesta el “convencimiento de que el
enriguecimiento personal ilicito puede ser particularmente nocivo para las instituciones
democréticas, las economias nacionales y el imperio de la ley”>.

Europa no ha sido ajena a similares actuaciones y has mostrado, incluso, mayor
empefio que el que representan los documentos a los que acabamos de referirnos. Un
claro ejemplo es la Comunicacién que envié la Comisién Europea al Parlamento Europeo
y al Consejo en 2008, titulada “Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que
‘el delito no resulte provechoso”®. En igual sentido se pronuncia la Directiva 2014/42/UE

3 Afade, ademas, que precisamente una de las actividades mas rentables de las organizaciones es el
blanqueo de capitales, “paso final para poder utilizar tranquila y provechosamente los frutos de sus
operaciones delictivas”. RODRIGUEZ SOL, L., “La recuperacién de activos: Un nuevo enfoque de la lucha
contra el crimen organizado”, en ARANGUENA FANEGO, C., (Coord.), Cooperacidn judicial civil y penal en
el nuevo escenario de Lisboa. Ed. Comares. Granada, 2011; p. 159 y 160. Puede verse también, BLANCO
CORDERO, I., “Armonizacidén-aproximacion de las legislaciones de la Unién Europea en materia de lucha
contra los productos del delito: Comiso, organismos de recuperacion de activos y enriquecimiento ilicito”,
en ARANGUENA FANEGO, C., (Dir.), Espacio Europeo de liberad, seguridad y justicia: Ultimos avances en
cooperacion judicial penal. Ed. Lex Nova. Valladolid; 2010, p. 349 y ss.; CARRILLO DEL TESO, A.E., “La
recuperacién de activos como estrategia comun contra la criminalidad”, en BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE/FABIAN CAPARROS/RODRIGUEZ GARCIA, Recuperacién de activos y decomiso. Reflexiones desde
los sistemas penales iberoamericanos, Ed. Tirant lo Blanch. Madrid, 2017, p. 13 y ss.

4 Esta Convencidn afirmaba en su predmbulo que los ingentes beneficios que produce esta actividad
“socavan las economias licitas y amenazan la estabilidad, la seguridad y la soberania de los Estados”, sin
olvidar que ademas dichos rendimientos puedan corromper las estructuras de la administracion publica
y las actividades comerciales y financieras licitas. Recordemos que dicho texto introdujo también Ila
incriminacidén obligatoria del blanqueo de capitales.

5 PALOMO DEL ARCO, A., “Asistencia internacional en la delincuencia econémica”, en GARCIA ARAN (Dir.)
Estudios de derecho judicial. Madrid, 2004, p. 105 y ss.; VARGAS GONZALEZ, P., El comiso del patrimonio
criminal. Tesis Doctoral. Universidad de Salamanca, 2012; disponible en
http://hdl.handle.net/10366/121429, p. 45; ROGRIGUEZ GARCIA, N., “Redescubrimiento de las bonanzas
del decomiso en las tacticas supranacionales internacionales para poner freno a la “sociedad incivil” “, en
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FABIAN CAPARROS/RODRIGUEZ GARCIA, Recuperacién de activos y
decomiso. Reflexiones desde los sistemas penales iberoamericanos, op. cit., p. 317 y ss.; VIDALES
RODRIGUEZ, C., y PLANCHADELL GARGALLO, A., Decomiso: Estudios de la normativa internacional y de la
legislacion espafiola (aspectos penales y procesales), en prensa.

6 Este texto afirma tajantemente que “para atajar las actividades de la delincuencia organizada es esencial
privar a sus autores de los productos generados por esas actividades. Las organizaciones delictivas
construyen redes internacionales a gran escala y ganan enormes beneficios de sus distintas actividades
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo vy el
decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea, donde se
reconoce que “la motivacién principal de la delincuencia organizada transfronteriza,
incluida la de caracter mafioso, es la obtencién de beneficios financieros. Por
consiguiente, es necesario dotar a las autoridades competentes de los medios para
localizar, embargar, administrar y decomisar el producto del delito. Sin embargo, la
prevencion y la lucha eficaces contra la delincuencia organizada deben alcanzarse
neutralizando el producto del delito, y ampliarse, en ciertos casos, a cualquier bien que
procede de actividades de caracter delictivo”” .

Pues bien, es precisamente la necesaria implementacidn de esta Directiva la que
lleva a la modificacion del régimen legal del decomiso en Espafia. Los aspectos
sustantivos se han reformado mediante la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, en vigor
desde el 1 de julio del 201528, y los cambios en la Ley de Enjuiciamiento Criminal han sido
introducidas por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacidn de la justicia penal y el fortalecimiento de las
garantias procesales, vigente desde el 6 de diciembre de 2015°.

|n

ilicitas. A continuacidn, los productos del delito se blanquean y se reinyectan en la economia legal” por lo
que se concluye que “luchar eficazmente contra el delito significa golpear a los delincuentes donde mas
les duele. El decomiso y la recuperacion de los productos del delito afectan a sus recursos y constituyen
un capitulo esencial de las estrategias de la Union Europea en materia de lucha contra el delito financiero”.
7 Un anélisis detallado puede verse en AGUADO CORREA, T., “La Directiva 2014/42/UE sobre embargo y
decomiso en la Unién Europea: Una solucidn de compromiso a medio camino”, en Revista General de
Derecho Europeo 35 (2015); p. 1y ss.; IDEM, “Decomiso de los productos de la delincuencia organizada.
Garantizar que el delito no resulte provechoso”, en Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia,
2013, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpc15-05.pdf; GONZALEZ CUSSAG, J. L., “Decomiso
y embargo de bienes”, en La armonizacion del Derecho penal espaiiol: una evaluacion legislativa, Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia, Madrid, 2006, p. 13y ss; MORAN MARTINEZ, R. A., “El decomiso:
Regulacién en la Unidn Europea y estado de su aplicacién en Espafia”, en ARANGUENA FENEGO, C., (Dir.),
Espacio Europeo de libertad, sequridad y justicia. Ultimos avances en cooperacion judicial penal, op. cit. p.
387 y ss; GASCON INCHAUSTI, F., El decomiso transfronterizo de bienes. Ed. Colex. Madrid, 2007, p. 36 y
ss.,y 101y ss.

8 Sobre el alcance de esta reforma, puede verse, AGUADO CORREA, T., “Comentarios a los arts. 127 a 127
octies”, en GOMEZ TOMILLO, M., (Dir.) Comentarios al Cédigo penal. Ed. Lex Nova. Valladolid, 2015;
VIDALES RODRIGUEZ, C., “Consecuencias accesorias: decomiso (arts. 127 a 127 octies)”, en Comentarios
a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, GONZALEZ CUSSAC (Dir.). Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2015;
HAVA GARCIA, E., “La nueva regulacién del comiso”, en Comentario a la Reforma Penal de 2015.
QUINTERO OLIVARES (Dir.). Ed. Aranzadi. Pamplona, 2016; CUENCA SANCHEZ, J. C., “El nuevo régimen del
decomiso en el Codigo penal tras la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo”, en Estudios sobre control
del fraude fiscal y prevencion del blanqueo de capitales. ALMAGRO MARTIN, C., (Dir.). Ed. Aranzadi. Cizur
Menor, 2016. ROIG TORRES, M., “La regulacidon de comiso. El modelo aleman y la reciente reforma
espafiola”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, n? 36; 2016; FABIAN CAPARROS, E. A., “La regulacién del
decomiso tras la reforma de la Ley Organica 1/2015”, en Recuperacion de activos y decomiso. Reflexiones
desde los sistemas penales iberoamericanos. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2017; DE LA MATA BARRANCO,
N., “Las distintas modalidades de decomiso después de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo”, en La
Ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n? 124, 2017.

° DIAZ CABIALE, J. A., “El decomiso tras las reformas del Cédigo penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 2015”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2016 (disponible en
criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-10.pdf); DOLZ LAGO, M. J., “El decomiso: aproximacidn a sus aspectos
sustantivos y procesales tras las reformas del 2015 (1)”, La Ley Penal, 2017, nim. 124; GASCON
INCHAUSTI, F., “Las nuevas herramientas procesales para articular la politica criminal de decomiso total:
La intervencidn en el proceso de terceros afectados por el decomiso y el proceso para decomiso



No obstante las indicadas reformas, al menos en el plano sustantivo, no era la
primera vez que el Cédigo Penal se veria modificado respecto de esta institucion. Asi,
con la aprobacion del Codigo penal de 1995 — Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre
— el decomiso pasd, no sin polémica’®, de ser una pena accesoria a ser considerado una
consecuencia accesoria del delito, dedicandosele dos preceptos: El art. 127, que
disponia que toda pena por una infraccidn dolosa conllevara la pérdida de los efectos
gue produzca y de los instrumentos con que se haya ejecutado. Ademas, se establecia
la posibilidad de decomisar las ganancias, cualquiera que fuesen las transformaciones
gue hubieren podido experimentar y que, con anterioridad a la entrada en vigor de este
texto punitivo, Unicamente se preveia en relacion con las ganancias derivadas del trafico
ilicito de drogas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas. Por su parte, el articulo 128
facultaba — y asi sigue siendo — al juez a no decretar el decomiso, o decretarlo
parcialmente, cuando no guardase proporcién con la naturaleza o gravedad del delito o
si se hubieran satisfecho completamente las responsabilidades civiles.

Desde entonces, el decomiso ha experimentado una creciente expansion. Asi, la
Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, tras confirmar la idea afirmada al inicio de
estas paginas, esto es “evitar que la comisién del delito pueda producir el mas minimo
enriquecimiento para sus autores y participes, asi como mejorar la represion de los
delitos, en especial de narcotrafico y blanqueo de dinero”, introduce importantes
novedades: se amplia el dmbito de aplicacién del decomiso, se incorpora en decomiso
por valor equivalente y se introdujo la posibilidad de decretar el decomiso aun cuando
no se imponga pena alguna por concurrir alguna causa de exencién de la responsabilidad
criminal'l. Tampoco puede obviarse, en este proceso expansivo, la reforma llevada a

auténomo de los bienes y productos del delito”, Revista General de Derecho Procesal 2016, nium. 38;
GIMENO BEVIA, J., “Recuperacién de activos y proceso penal: Algunas cuestiones relevantes”, Cuaderno
Electrénico de Estudios Juridicos 2014, nim. 2; GONZALEZ CANO, M. I., El decomiso como instrumento de
la cooperacion judicial en la Unidon Europea y su incorporacion al proceso penal espafiol. Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2016; MARCHENA GOMEZ, M., y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en 2015. Ed. Castillo de Luna. Ediciones Juridicas. Madrid, 2016. MUERZA
ESPARZA, J., “El nuevo procedimiento de decomiso auténomo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,”
Actualidad Juridica Aranzadi 912/2015 (BIB 2015/6379); MUERZA ESPARZA, J., Las reformas procesales
penales de 2015. Editorial Aranzadi. Cizur Menor, 2016; NIEVA FENOLL, J., “El procedimiento de decomiso
auténomo. En especial, sus problemas probatorios”, Diario La Ley nim. 8601, 9 de septiembre de 2015
(Ref. D-322); PLANCHADELL GARGALLO, A, La regulacion del decomiso en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal: ¢ Complemento necesario al Codigo penal?, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso penal 2017,
num. 46; RODRIGUEZ GARCIA, N., El decomiso de activos ilicitos, Ed. Aranzadi. Cizur Menor, 2017.

10 Como apunta OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, se trat6 de una solucién polémica por cuanto que la
consideracion legal era debatida por la doctrina y se habian mantenido diversas posturas al respecto. Es
mas, dada la imposibilidad de incluir el decomiso en alguna de las dos clasicas categorias de consecuencias
del delito, pena y medida de seguridad, se llegd a afirmar que estdbamos ante una “tercera via”, E., “El
comiso”, en Diario La ley, n? 5495, 2002.

1 Sobre el juicio que merece esta reforma, puede verse las siguientes obras, CORTES BECHIARELLI, E.,
“Valoracion critica de la reforma del Comiso (LO 15/2003, de 25 de noviembre)”, en Revista General de
Derecho penal, n? 8, 2007; p. 1 a 21; AGUADO CORREA, T., “La regulacién del comiso en el Proyecto de
modificacion del Codigo penal”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2003; disponible
en http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-04.pdf; IDEM, El comiso. Ed. Edersa. Madrid, 2000; PUENTE
ABA, L. M. “La regulacion del decomiso en el Cddigo penal espafiol”, disponible en
www.ciidpe.com.ar/areal/regulacion del comiso. puente aba.pdf; RAMON RIBAS, E., “La transformacion
juridica del comiso: de pena a consecuencia accesoria”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, n2 24,
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cabo por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio que, en este ambito, viene a transponer
la Decisién Marco 2005/212/JAl, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito2. En dicho texto se impone
al érgano jurisdiccional, siempre que se cumplan determinados requisitos, el deber de
extender el comiso a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de
actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacién o grupo criminal o
terrorista, o de un delito de terrorismo, estableciendo a tal fin la presuncidn de que los
bienes tienen una procedencia delictiva cuando el valor del patrimonio sea
desproporcionado en relacién con los ingresos legales de quienes hayan sido
condenados por cualquier delito vinculado a la delincuencia organizada o terrorista.
Siempre con ese afan expansivo, también se autoriza al juzgador para que en los delitos
imprudentes que tengan prevista una pena privativa de libertad superior a un afio,
pueda acordar la pérdida de los efectos que provengan del delito y de los bienes, medios
o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, pudiendo alcanzar a las
ganancias con independencia de las transformaciones que hubieran podido
experimentar. Con pesar debemos reconocer que este proceso expansivo del decomiso
en el Cédigo Penal no se vio acompaifado — hasta el afio 2015 — de reforma procesal
alguna, con la consiguiente dificultad practica que la aplicacién de todos estos preceptos
suponia para los operadores juridicos.

Pues bien, en el estudio del decomiso, no sélo nos enfrentamos a una laberintica
regulacion, ni a una —en no pocas ocasiones — defectuosa técnica legislativa que plantea
graves problemas de interpretacion, sino que ademas la actual configuracién del
decomiso en Espafia genera serias dudas acerca de la compatibilidad de algunas
modalidades de dicha figura con principios y garantias constitucionalmente
reconocidos. Para mitigar tales sospechas, no puede satisfacernos la insistencia del
legislador en precisar que el decomiso no es una pena, mas bien al contrario, nos lleva
a pensar que dicha declaracion Unicamente responde a la pretensidn de sortear la
eficacia de los mismos que, de afirmarse su naturaleza “penal”, deberian ser de
ineludible aplicacién. No se trata, sin embargo, de una cuestion privativa de nuestro

2002-2003, p. 563; VIZUETA FERNANDEZ, J., “El comiso de las ganancias provenientes del delito y el de
otros bienes equivalentes a éstas”, en Revista Penal, n2 19, 2007; disponible en
http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/view/312/303, p. 173; CEREZO DOMINGEZ, A.
l., Andlisis juridico-penal de la figura del comiso. Ed. Comares. Granada, 2004; p. 45.

12 BLANCO CORDERO, debe dispensdrsele una buena acogida, si bien precisa que debe ir acompafiado de
una regulacion apropiada y de la previsién de un procedimiento distinto, accesorio o complementario del
penal. BLANCO CORDERO, I., “Comiso ampliado y presuncién de inocencia”, en Criminalidad organizada,
terrorismo e inmigracion: retos contempordneos de la politica criminal. V.V.A.A. Coord. por Luz Maria
Puente Aba, Ménica Zapico Barbeito, Luis Rodriguez Moro. Granada, 2008, p. 94 y ss.; CHOCLAN
MONTALVO, J. A., El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia. Madrid, 2001; p. 33 y ss.;
CUESTA MERINO, J. L., “El comiso como la consecuencia accesoria de naturaleza patrimonial o pecuniaria
de otras penas”, en Cuadernos Digitales de Formacion, Consejo General del Poder Judicial, n® 44, 2008;
PEREZ CEBADERA, M. A., “Presuncion de inocencia y decomiso: ées necesario establecer una presuncion
legal para probar el origen ilicito de los bienes?”, en La Justicia y la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea. V.V.A.A., Dir. A. de la Oliva Santos. Madrid, 2008, p. 71 a 80. GASCON INCHAUST], F., E/
decomiso...., op. cit., p. 97; VIDALES RODRIGUEZ, C., "El comiso ampliado: entre las exigencias de eficacia
frente al crimen organizado y las exigencias constitucionales". Obra Juridica Enciclopédica en Homenaje a
la Escuela Libre de Derecho. Ed. Porrda. México, 2012; p. 249 a 266.
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ordenamiento. Semejantes interrogantes se han planteado, por ejemplo, en Estados
Unidos'?® o en Alemania®.

Es evidente que el decomiso no es una pena, pero no es menos cierto que existen
fundadas razones para seguir considerando que tiene una naturaleza penal por cuanto
qgue presupone la existencia de un delito, se decreta contra sujetos que estan
relacionados directa o indirectamente con la presunta comisién de un hecho delictivo,
se aplica a través de un proceso penal, por especial que sea y por oérganos
jurisdiccionales del orden penal, salvo el proceso de decomiso auténomo que se
configura como un proceso civil y, mas importante si cabe, su razén de ser es la
necesidad de luchar contra cierta criminalidad que resulta altamente lucrativa®. A ello
se le une el hecho de que pueda condicionar la suspensién de la ejecucién de la pena
privativa de libertad e, incluso, bajo determinados presupuestos, sirva para impedir el
castigo de un delito de fraude fiscal respecto de ganancias ilicitamente obtenidas
siempre que, entre otras exigencias, el delito previo haya sido condenado e incluya el

13 En efecto, este aspecto ha sido profusamente tratado por la doctrina estadounidense que analiza —
aunque dividida — cdmo considerar el decomiso una sancion puramente civil (in rem civil), no vinculada a
la responsabilidad penal de la persona (in personam), conduce a que no pueda exigirse el respeto a los
principios propios del proceso penal, tales como legalidad, ne bis in idem o el principio de
proporcionalidad. El decomiso civil, aunque muy alejado de la institucidn original, en su aplicacion,
motivacion y resultados, procede, asi, contra la propiedad, no siendo relevante para su adopcion la posible
responsabilidad penal del sujeto. La finalidad del proceso de decomiso civil es establecer el “estatus” de
la propiedad a través de un proceso judicial, de forma que si dicha propiedad es ilegal se decomisa. Vid,
LITTLE, R., “United States v. Ursery and the abrupt end to the extension of Double Jeopardy protections
to civil forfeitures”, 2 Texas Review of Law & Politics, 143, p. 144 y ss.; PIMENTEL, D., Forfeiture revisited:
Bringing principle to practice in Federal Courts” 13 Nevada Law Journal, 1, p. 3 y ss.; SEALS BERSINGER,
A., “Note: Grossly Disproportional to whose offense? Why the (mis)application of constitutional
jurisprudence on proceeds forfeiture matters?”, 45 Georgia Law Review, 841, p. 841 y ss.; McCAW, C,,
“Asset forfeiture as a form of punishment: A case for integrating Asset Forfeiture intro Criminal Law”, 38
American Journal of Criminal Law 181, p. 182 y ss.; REED, T. G., “The importance of being civil:
Constitutional limitations on civil forfeiture”, 39 New York Law School Law Review, 255, p. 256 y ss.;
ROGIN, A.D., “Dollars for Collars: Civil asset forfeiture and the Breakdown of Constitucional rights”, 7
Drexel Law Review Online 45; MORTON, J.L., “Fact or Legal fiction? United States v. Ursery: In rem civil
forfeiture is no punishment under the double jeopardy clause”, 6 Widener Journal of Public Law, 545, p.
550 y ss.; CASSELLA, S., Civil “Asset recovery. The American Experience”, en RUI y SIEBER (eds.), Non-
conviction-based Confiscation in Europe. Possibilities and limitations on Rules Enabling Confiscation
without a Criminal conviction, Max-Planck-Institut fir Ausldadisches und internationals Strafrecht. Duncker
& Humboldt, Berlin, 2015, p. 13 y ss.

14 La regulacion del decomiso ampliado, modelo en el que se inspira el régimen adoptado en la legislacion
espafiola, ha sido sometida al criterio del Tribunal Constitucional que en su sentencia de 14 de enero de
2004, tuvo que pronunciarse al respecto (BVerGE 110, 1 = NJW 2004, 2073). Vid., ESER, A., “A Civil
Recovery Model. The German perspective and European Human Rights”, en RUI y SIEBER (eds.), Non-
conviction-based Confiscation in Europe..., op. cit., p. 77 y ss. Véase también, GASCON INCHAUSTI, F.,
“Decomiso, origen ilicito de los bienes y carga de la prueba”, en Problemas actuales del proceso
iberoamericano. Actas de las XX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. Servicio de publicaciones
de la Diputacidon de Malaga. Mélaga, 2006, p. 592 (disponible en http://eprints.ucm.es/23858/); ROIG
TORRES, M., “La regulacion del comiso..., op. cit., p. 221.

15 Asi se destaca por WATKINS, A.E., “Fifth Amendment — Double Jeopardy Clause — Government May
bring parallel criminal prosecution and In Rem Forfeiture Action without violating the double jeopardy
clause — Unites States v. Ursery, 64 U.S.L.W. 4565 (US June 24, 1996), 7 Seton Hall Constitution Law
Journal, 287, p. 287. Incluso, LITTLE reconoce que el decomiso se ha convertido en un poderoso
mecanismo para lograr el cumplimiento de las leyes, “quiza el que mas ha alterado el paisaje legal del
pais”. LITTLE, R., R., “United States v. Ursery..., op. cit., p. 149.



decomiso de los bienes asi originados?®. Es, precisamente, esta virtualidad lo que, a
nuestro juicio, permite afirmar que tiene una incidencia que trasciende de la modesta
entidad pretendida'’.

Admitir, como aqui se hace, esta naturaleza penal obliga a analizar el decomiso
desde la perspectiva propuesta con el fin de determinar si cumple con las exigencias
constitucionales, tarea que se aborda a continuacidn, no sin antes dejar sentado que las
formas de decomiso que originan mayores reparos son las recientemente introducidas,
razén por laque a éstas se limita el presente analisis.

Il.- DECOMISO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Comenzando por el llamado “principio de principios”*® y por cuanto a la garantia
formal se refiere, la decisidn legislativa de conferir caracter de ley ordinaria — Disposicién
Final Séptima de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo — a la regulacion del decomiso
constituye, en nuestra opinién, un serio motivo para cuestionar su compatibilidad con
las exigencias constitucionales. Ni que decir tiene que de este modo se refuerza la
intenciéon de no conferir naturaleza penal a esta institucion. Ahora bien, a otra
conclusion debiera llegarse atendida los efectos que se le confieren. Asi es por cuanto
que, cabe recordar, puede condicionar la suspension de la ejecucién de la pena privativa
de libertad o favorecer su revocacion.

Si, a pesar de esta incidencia, no se considera necesaria la reserva absoluta de
ley organica, hay otros razones que permiten dudar de que se haya respetado el
mencionado principio. En efecto, de una rapida lectura de los preceptos que disciplinan
el nuevo régimen de decomiso, destaca la imprecisidn que caracteriza algunas férmulas
legislativas empleadasy, sobre todo, la merma que para el mencionado principio supone
el solapamiento de algunas formas de decomiso — el decomiso ampliado del articulo 127

16 En efecto, desde la conocida sentencia del Tribunal Supremo 20/2001, de 28 de marzo, (caso Urralburu)
se considera que entre el delito del que los bienes proceden y el fraude fiscal debe estimarse un concurso
de normas si concurren tres requisitos. En primer lugar, que los ingresos que generan el delito fiscal
procedan de modo directo e inmediato del delito anterior, por lo que si éstos han sido reinvertidos y han
dado lugar a nuevas ganancias quedara expedita la via del concurso de infracciones. La segunda condicion
consiste en que el delito fuente sea efectivamente condenado pudiendo, por tanto, subsistir la
responsabilidad penal por la conducta defraudatoria cuando no recaiga una sentencia condenatoria por
la primera infraccion debido a prescripcion, insuficiencia probatoria o cualquier otra causa. Por ultimo, la
condena por el delito antecedente debe incluir el decomiso de todos los beneficios o, en su caso, la
devolucién de lo indebidamente obtenido en concepto de responsabilidad civil. Ese criterio ha sido
mantenido pacificamente con posterioridad. Sirvan de ejemplo las sentencias del Tribunal Supremo
1590/2003, de 22 de abril; 1113/2005, de 15 de septiembre, 769/2008, de 30 de octubre y 906/2009, de
23 de septiembre.

17 Sobre esta cuestién, puede verse DE LA MATA BARRANCO, N., “El fundamento del decomiso como
‘consecuencia’ del delito: naturaleza juridica confusa, pero objetivo claramente punitivo”, en Estudios de
derecho penal: homenaje al Prof. S. MIR PUIG. (Coord. SILVA SANCHEZ, J. M., QUERALT JIMENEZ, J. .,
CORCOY BIDASOLO, M., y CASTINEIRA PALOY, M. T. Ed. B de F., 2017.

18 VIVES ANTON, T.S., “Principios penales y dogmatica penal”, en Estudios sobre el Cédigo penal de 1995.
Parte General. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1996, p. 40.



bis y el decomiso de bienes de una actividad delictiva continuada que recoge el articulo
127 quinquies — y su dificil delimitacidon respecto de otras figuras con las que la
concurrencia es mas que probable, como puede suceder con los delitos de
encubrimiento, receptacién, alzamiento especifico de bienes, otorgamiento simulado
de contrato y, especialmente, con el delito de blanqueo. Aunque no es esta la sede
adecuada para poner de manifiesto los graves problemas interpretativos que genera la
situacion advertida, si conviene, no obstante, recordar que para dar cumplimiento a las
exigencias del principio de legalidad, no basta con la existencia de una ley previa (mera
legalidad), sino que se requiere de la estricta legalidad, lo que condiciona al legislador
acerca de la formacién valida de las leyes penales®.

El Tribunal Constitucional explicita estos requisitos en numerosas ocasiones en
las que ha venido exigiendo la existencia de una ley (lex scripta), anterior al hecho
sancionado (lex previa) y que describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado (lex certa)?°. En palabras del propio Tribunal, “no cabe subestimar la
importancia que para la certeza del Derecho y la seguridad juridica tienen el empleo de
una depurada técnica juridica en el proceso de elaboracion de las normas, puesto que
una legislacidon confusa, oscura e incompleta, dificulta su aplicaciéon y, ademas, de
socavar la certeza del Derecho y la confianza de los ciudadanos en el mismo, puede
terminar por empafiar el valor de la justicia”??.

Y no puede ser de otro modo porque, como es facil de comprender, en caso
contrario, se estaria vulnerando lo que BELING denominara el “significado esencial” del
principio de legalidad??. Como garantia del ciudadano frente al Estado y como freno a la
arbitrariedad judicial a través de su sometimiento a la ley, obliga a que ésta venga
formulada con un grado suficiente de determinacién de modo que permita saber en
todo momento cual es la conducta prohibida — o, en su caso, ordenada — y qué
consecuencias pueden derivar de su inobservancia. Ahora bien, seglin creemos, las
garantias que derivan del principio de legalidad no deben ir referidas exclusivamente a
los presupuestos de la infraccién, sino que debieran extenderse a todos aquellos
elementos de los que quepa deducir una condena penal o que puedan tener algin
efecto sobre ésta, de ahi nuestro convencimiento de que no debe excluirse el decomiso
de la eficacia de este principio y mas si se toma en consideracion la eficacia que ha
guedado expuesta.

Pero es que, por si ello no fuera suficiente, a la vista de cuanto ha sido expuesto,
no nos parece que pueda discutirse que el enmaranado tratamiento que se le dispensa
al decomiso, junto a la prevision de medidas de similar alcance, impide predecir con un

19 FERRAJOLI, L., Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal. Ed. Trotta (3a Ed.). Madrid, 1998, p. 380.

20 yvéase, entre otras, las SSTC 150/1989, de 25 de septiembre (F. J. 52) 0 142/1993, de 22 de abril (F. J.
49),

21 STC 150/1990, de 4 de octubre (F. J. 82).

22 Se ha hecho ya clésica la distincién entre el tenor literal y el significado esencial del principio de legalidad
que, como es sabido, exige la concurrencia de determinados requisitos materiales en la elaboracién de
las leyes penales. BELING, E., “ll significato del principio “nulla poena sine lege penale nella
determinazione dei concetti fundamentali di diritto penale”, lurisprudenza Penale, vol. XXXVII, 1931, p.

319.



minimo de seguridad las consecuencias juridicas que ha de generar la comision de un
delito. En consecuencia, no se esta en condiciones de cumplir los requisitos de
accesibilidad y previsibilidad que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene
exigiendo para que pueda hablarse de ley en sentido material?3. Y es que no es posible
obviar, e innecesario debiera ser tener que insistir en ello, que una ley imprecisa que,
ademas, confiera amplios poderes discrecionales al juzgador no sélo supone una clara
afeccion al mandato de taxatividad, sino que también subvierte la separacion de
poderes y deja al juzgador convertido en el legislador del caso concreto
encomendandole la tarea de fijar los limites de la intervencion penal o de precisar las
concretas consecuencias que derivan del actuar delictivo, ademdas de amenazar
seriamente el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley?*.

No menos problematico es un ultimo aspecto relacionado con este principio al
gue todavia no se ha hecho referencia y que puede suponer una afeccién de no menor
calado. Nos referimos a otra de las garantias insitas en el principio de legalidad; en
concreto, la irretroactividad de la ley penal. De este modo, lo que se plantea es si la
nueva regulacién es aplicable iunicamente en relacidn con los delitos que se cometan a
partir de la entrada en vigor de la reforma o si, por el contrario, puede decretarse el
decomiso aun cuando en el momento de realizarse los hechos delictivos las
consecuencias de los mismos fueran distintas.

Un ejemplo paradigmatico de la situacidon brevemente descrita lo constituyen las
modalidades de decomiso ampliado y de decomiso de bienes procedentes de una
actividad delictiva previa. En ambos casos, si se opta por la segunda alternativa
enunciada, el decomiso se extenderia a unos bienes que, de tener un origen delictivo y
provenir de alguno de los delitos que se explicitan, habran sido obtenidos con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma que se comenta. Ni que decir tiene que
la negacidn formal del caracter de pena autoriza esta segunda exégesis; si bien, no nos
parece que admita discusidn el hecho de que en numerosos supuestos estaremos ante
un endurecimiento a posteriori de las consecuencias legales de la comisidén del delito
gue, en consecuencia, podria suponer una vulneracidn material del mencionado
principio.

En este sentido debe tenerse en cuenta que, como ha reconocido el Tribunal
Constitucional, la seguridad juridica también ha sido definida como la expectativa
razonablemente asentada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacién del poder en la
aplicacion del Derecho?®. Por ello, creemos que el condenado puede albergar la fundada
esperanza de que todas las consecuencias que deriven de su comportamiento van a ser
aquellas que estuvieran previstas legalmente en el momento en el que llevé a cabo el

2 pyeden citarse, a modo de ejemplo las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos The
Sunday Times c. Reino Unido, de 26 de abril de 1979; Kokkinakis c. Grecia, de 25 de mayo de 1993; S. W.
¢. Reino Unido, de 22 de noviembre de 1995; Cantoni c. Francia, de 15 de noviembre de 1996; Coéme y
otros c. Bélgica, de 22 de junio de 2000; Pessino c. Francia, de 10 de octubre de 2006; y, mas
recientemente, Huhtamdki c. Finlandia, de 6 de marzo de 2012.

24 En este sentido, MADRID CONESA, afirma que “el principio de determinacién se presenta como conditio
sine qua non para poder realizar el mandato constitucional de la igualdad de los ciudadanos ante la ley”.
MADRID CONESA, F., La legalidad del delito. Universidad de Valencia. Valencia, 1983; p. 162 vy ss.

25 Asi se afirma, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero.
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comportamiento punible y, de este modo, confiar en que no va a tener que soportar
ulteriores y mas graves efectos del mismo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos abordd esta problematica en la
sentencia sobre el asunto Welch contra Reino Unido de 9 de febrero de 1995. En ella,
tras cuestionar la naturaleza juridica del comiso en la legislacién inglesa, concluyd que
merece la consideracion de penay, por tanto, se habia producido la vulneracion alegada
al aplicar dicha medida con efectos retroactivos; si bien, preciso es advertirlo, no se trata
de una concepcion pacificamente admitida y en otras ocasiones no ha mantenido ese
criterio?®.

ll.- DECOMISO Y DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Siguiendo las recomendaciones de los textos internacionales y, particularmente
de la Directiva 2012 y sus antecedentes, la decision de decomiso de bienes, efectos,
instrumentos y ganancias en sus distintas variedades se asienta en la concurrencia de
una serie de presunciones, establecidas ademas en el texto sustantivo — por ejemplo, en
el art. 127 bis para decretar el decomiso ampliado o del 127 quinquies para el decomiso
por actividad previa y continuada — que conllevan la obligacion para el sujeto afectado
por el decomiso de demostrar el origen licito de su patrimonio o parte de su patrimonio;
por lo que la no demostracidon de la licita procedencia de los bienes supone la
incautacion de éstos al presuponerse su ilicitud?’. De esta breve explicacion, es facil
deducir que uno de los aspectos procesales de mayor trascendencia es el referido a la
utilizacién por el juez de estas presunciones como método para alcanzar su conviccién
respecto al efectivo decomiso de los bienes. Es pues, evidente, que la regulaciéon
sustantiva y procesal del decomiso no ha podido desprenderse de una ya consolidada
tendencia de nuestro legislador consistente en la fijacién de una serie de hechos o
situaciones a través de los que se considera que existe base probatoria suficiente para
adoptar una resolucion judicial determinada, en este caso la de decomiso de los bienes
por deducir su origen ilicito, su relacién con ilicitos anteriores, asi como de que un
tercero debia haber conocido que dichos bienes procedian de un delito.

La importancia de esta cuestidn que, adviértase, condiciona el efectivo decomiso
de los bienes, motiva que con caracter previo deba hacerse una breve referencia a la
regulacién general tanto de la presuncion de inocencia, como de los propios indicios en
nuestra legislacion.

26 De hecho, como destaca BLANCO CORDERO, el Tribunal Europeo ha ido modificando su postura inicial
— respecto al decomiso ampliado - para otorgarle naturaleza civil o patrimonial, como se afirma en los
casos Philips contra Reino Unido (de 5 de julio de 2001) y Butler contra Reino Unido (de 27 de junio de
2002). BLANCO CORDERO, I., “Comiso ampliado...”, op. cit., p. 69 y ss.

27 \Véase con detalle, PLANCHADELL GARGALLO, A., La regulacién del decomiso en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal: ¢Complemento necesario al Cédigo penal?, en Revista Aranzadi de Derecho y Proceso penal
2017, nim. 46, p. 23 y ss.
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La presuncidn de inocencia, calificada como la clave de bdveda del sistema de
garantias en materia penal?®, aparece recogida en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola y tiene, asimismo, un amplio reconocimiento en los textos internacionales,
plasmdndose en el articulo 11.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
articulo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Se trata de un principio que, ademas de
considerarse fundamental del sistema penal®®, constituye un derecho fundamental del
investigado, encausado y acusado en un proceso penal, en virtud del cual éste se
presume inocente mientras su responsabilidad penal no sea asi declarada por sentencia,
tras la celebracién de un proceso con todas las garantias en que haya tenido lugar una
minima actividad probatoria, licita, que pueda considerarse de cargo, practicada con
contradiccién, inmediacion, oralidad y publicidad3®; sentencia que ademas debe ser
dictada por un Tribunal independiente e imparcial y legalmente predeterminado3.

Una consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha
mantenido que la presuncién de inocencia opera en una doble vertiente: extraprocesal,
referida al trato o consideracién como no autor o participe en los hechos delictivos por

28 \VIVES ANTON, T. S., “Mas alld de toda duda razonable”, en Teoria y Derecho: revista de pensamiento
juridico, n® 2, 2007, p. 167. Destacan asimismo la importancia de este derecho, CAAMANO DOMINGUEZ,
F., La garantia constitucional de la inocencia. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2003 y OVEJERO PUENTE, A,,
Constitucion y derecho a la presuncion de inocencia. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2007.

29 NIEVA FENOLL, J., “La razdn de ser de la presuncién de inocencia”, Indret 2016, p. 3y 16 y ss.; del mismo,
La duda en el proceso penal, Ed. Bosch, Barcelona 2003, p. 89 y ss.; FERNANDEZ LOPEZ, M., Prueba y
presuncion de inocencia. Ed. lustel, Madrid 205, p. 118.

30 Sobre la “minima actividad probatoria de cargo” puede consultarse las sentencias del Tribunal
Constitucional 31/1981, de 28 de julio; 24/1997, de 11 de febrero; 45/1997, de 11 de marzo; 81/1998, de
2 de abril; 220/1998, de 16 de noviembre; 124/2001, de 4 de junio; 43/2014, de 27 de marzo; 118/2015,
de 25 de enero, entre otras.

31 yéase, entre otras muchas, las sentencias del Tribunal Constitucional 174/1985, de 16 de noviembre;
109/1986, de 24 de septiembre; 63/1993, de 1 de marzo; 81/1998, de 2 de abril; 189/1998, de 28 de
septiembre; 220/1998, de 16 de noviembre; 111/1999, de 14 de junio; 33/2000, de 14 de febrero;
126/2000, de 16 de mayo; 124/2001, de 4 de junio; 63/2005, de 14 de marzo; 258/2006, de 11 de
septiembre; 160/2006, de 22 de mayo; 127/2011, de 18 de julio; 142/2012, de 2 de julio; 112/2015, de
12 de junio; 105/2016, de 6 de junio; 138/2016, de 18 de julio.

En la doctrina, en general y sin 4nimo exhaustividad, puede citarse LUZON CUESTA, J. M., La presuncién
de inocencia ante la casacién. Ed. Colex. Madrid, 1981, p. 13 y ss. y 29 y ss.; VAZQUEZ SOTELO, J.,
Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion del Tribunal. Ed. Bosch. Barcelona 1984; VEGAS
TORRES, J., Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal. Ed. La Ley. Madrid, 1993; MIRANDA
ESTRAMPES, M., Minima actividad probatoria en el proceso penal. Ed. Bosch. Barcelona, 1997;
MONTANES PARDO, M.A., La presuncién de inocencia. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Ed. Aranzadi.
Cizur Menor, 1999, p. 33y ss.; FERNANDEZ LOPEZ, M., Prueba y presuncidn de inocencia.., op. cit., p. 105
y 139 y ss.; DE VEGA RUIZ, J. A., “La presuncién de inocencia hoy”, Justicia 84, p. 95 y ss.; MASCARELL
NAVARRO, M. J., “La carga de la prueba y la presuncién de inocencia”, Justicia 87, p. 626 y ss.; CEDENO
HERNAN, M., “Algunas cuestiones suscitadas en torno al derecho a la presuncion de inocencia a la luz de
la jurisprudencia constitucional”, en Cuadernos de Derecho Publico 2000, num. 10, p. 203 y ss.; BELDA
PEREZ-PEDRERO, E., “La presuncién de inocencia”, en Parlamento y Constitucién. Anuario 2001, nim. 5,
p. 179 y ss.; IGARTUA SALAVARRIA, J., “Dos usos derivados de la “presuncién de inocencia™”, en Anuario
de Derechos Humanos 2006, vol. 7, T. 1, p. 426 y ss.; ORTEGO PEREZ, F., “La delimitacién entre el principio
“in dubio pro reo” y la presuncion de inocencia en el proceso penal”, en Revista Chilena de Derecho y
Ciencia Politica 2013, vol. 4, nim. 3, p. 11y ss.; NIEVA FENOLL, J., “La razdn de ser...”, en Indret, 2016, p.
3yss.
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la sociedad en general; y procesal, como derecho fundamental del sujeto sometido a un
proceso penal®?, en el sentido referido en estas paginas.

En tanto que presuncion, la Gnica prueba que puede desvirtuarla es la prueba de
cargo licita practicada con publicidad, contradiccion, inmediacion e igualdad, es decir,
con todas las garantias exigibles en materia de prueba. A ello, debemos afiadir que
conforme a este principio es a las partes acusadoras a quien corresponde aportar las
pruebas que puedan destruir la referida pretension33; pruebas que pueden ser tanto
directas como indirectas, dando asi entrada a los indicios.

Los indicios se configuran en el proceso penal como un método para alcanzar la
conviccion judicial, en otras palabras, son un “modo de valoracién judicial”3*. La
utilizacién de los indicios, y esa es su razén de ser, va a permitir al drgano jurisdiccional
deducir la concurrencia de unos hechos — determinantes de la decision judicial -
partiendo de otros hechos, con los que guardan relacién, que han quedado
debidamente acreditados en el proceso, a través de la prueba pertinente y que pueden
no tener por si caracter delictivo.

Hoy es incuestionable que los indicios puedan desvirtuar la presuncién de
inocencia a falta de prueba directa, si bien para ello, nuestra jurisprudencia viene
exigiendo los siguientes requisitos3>:

1) No puede existir un solo indicio, sino que deben concurrir varios indicios que
lleven todos ellos a la misma deduccion (sin poder fijarse un nimero concreto); no
obstante, es posible, si bien con caracter excepcional, que un solo indicio pueda tener
especial fuerza incriminatoria.

2) Esos indicios no deben ser desvirtuados por otros que permitan alcanzar
conclusiones distintas (contra-indicios).

3) Los hechos indiciarios, punto de partida de la deduccion, deben estar
necesariamente acreditados en el proceso, no bastando meras sospechas. Cada uno de
esos indicios de los que se parte deben estar probados mediante prueba directa y valida,
practicada con todas las garantias. En este caso nos encontraremos principalmente,

32 Sentencias del Tribunal Constitucional 109/1986, 24 de septiembre de 1986; 510/1989, de 30 de
octubre de 1989.

3 Vid., entre otros, MASCARELL NAVARRO, M.J., “La carga...”, op. cit., p. 603 y ss.

34 Asi se declara por MONTERO AROCA, J.,, en MONTERO AROCA/GOMEZ COLOMER/BARONA
VILAR/ESPARZA LEIBAR/ETXBERRIA GURIDI, Derecho Jurisdiccional Ill. Proceso penal, Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2017, p. 418.

35 Sentencias del Tribunal Constitucional 174/1985, de 17 de diciembre; 109/1986, de 24 de septiembre;
150/1987, de 1 de octubre; 44/1987, de 9 de abril; 105/1988, de 8 de junio; 81/1998, de 2 de abril;
169/1989, de 16 de octubre; 24/1997, de 11 de febrero; 220/1998, de 16 de noviembre; 42/1999, de 2
de marzo; 249/2000, de 30 de octubre; 124/2001, de 4 de junio; 88/2013, de 11 de abril; 200/2004, de 21
de noviembre; 11/2008, de 22 de septiembre; 75/2013, de 8 de abril; 78/2013, de 8 de abril; 203/2014,
de 15 de diciembre.

Puede verse, también, LUZON CUESTA, J.M., La presuncidn..., op. cit., p. 71y ss.; FERNANDEZ LOPEZ, M.,
Prueba y presuncion de inocencia..., op. cit., p. 260 y ss.; MONTANES PARDO, M. A., La presuncidn..., op.
cit., p. 105 y ss.; CEDENO HERNAN, M., “Algunas cuestiones...”, op. cit., p. 210 y ss.; y BELDA PEREZ-
PEDRERO, E., “La presuncién...”, op. cit., p. 191 y ss.
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como prueba directa, con la prueba documental, pericial (contable, fiscal o mercantil),
las declaraciones de los agentes que practicaron las actuaciones, las actas de la entrada
y registro, entre otras. Ademas, se exige que estén conectados con los presuntamente
delictivos.

4) Entre estos hechos y la conclusidon que de ellos se deriva debe existir una
ligazdn logica, consecuencia del nexo légico, racional y coherente existente entre
ambos. Como se afirma en la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/2008, de 22 de
septiembre “este razonamiento esté asentado en las reglas del criterio humano o en las
reglas de la experiencia comun”; siendo necesario, ademas, que no se pueda alcanzar
conclusiones légicas alternativas igualmente fundadas.

5) La comprobacién de estos requisitos exige una clara motivacién judicial de su
concurrencia, que permita excluir cualquier tipo de subjetivismo al respecto. Asi, el
Tribunal Constitucional en su sentencia 22/2013, de 31 de enero, expresamente afirma
gue “se ha hecho hincapié en que la idoneidad incriminatoria debe ser no solo apreciada
por el Juez, sino también plasmada en la Sentencia, de forma que la carencia o
insuficiencia de la motivacion en cuanto a la valoracién de la prueba y la fijacidn de los
hechos probados entrafia la lesidon del derecho a la presunciéon de inocencia, lo que
impone como canon de analisis no ya la mera cognoscibilidad de la ratio decidendi de la
decisioén judicial, sino una minima explicacidn de los fundamentos probatorios del relato
factico, con base en el cual se individualiza el caso y se posibilita la aplicacidon de lanorma
juridica”.

Asi pues, la utilizacion de indicios en el proceso penal se encuentra
jurisprudencialmente reconocida como un “mecanismo” que permite desvirtuar la
presuncién de inocencia3®. No obstante, a pesar de que el recurso a la prueba indiciaria
sea valido, sigue siendo necesario advertir que su empleo ha de regirse por la cautela.
No parece que esta precaucion se haya observado en el caso del decomiso. Y es que,
como tendremos ocasion de comprobar, que se puedan deducir indiciariamente unos
hechos delictivos no supone, sin mas, que el delito pueda presumirse cometido por el
acusado.

La decision de decomiso basada en indicios no es en este sentido una excepcion,
asi la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2009 (RJ 661) afirmaba

36 puede verse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2001, que afirma
que “debe recordarse asimismo que segln reiterada y constante doctrina jurisprudencial tanto del
Tribunal Constitucional como de esta Sala de Casacion el derecho a la presunciéon de inocencia no se opone
a que la conviccidn judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria -
SSTC nimeros 174/85y 175/85 de 17 de diciembre, asi como las de fecha 1y 21 de Diciembre de 1988-,
siempre que existan indicios plenamente acreditados, relacionados entre si y no desvirtuados por otras
pruebas o contraindicios y se haya explicitado el juicio de inferencia, de un modo razonable -SSTS de 22
de Noviembre de 1990, 21 de Mayo de 1992, 18 de Junio de 1993, 5 de Marzo de 1998 y 26 de Octubre
de 1999-, entre otras”.

Mucho mas detalladamente se pronuncia la sentencia de ese mismo Tribunal de 1 de marzo de 2005, a la
gue nos remitimos. En igual sentido las sentencias del Tribunal Constitucional, 174/1985, de 17 de
diciembre; 175/1985; de 17 de diciembre; 219/1988, de 21 de diciembre; y sentencias del Tribunal
Supremo de 15 de abril de 1998 (3805); 7 de diciembre de 1996 (RJ 8925), entre otras.
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expresamente que se trata de una posibilidad que ha sido admitida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®’ en los casos Salabiaku contra Francia (sentencia de 7
de octubre de 1988) y Pham Hoang contra Francia (sentencia de 25 de septiembre de
1992) y que, asimismo, ha sido defendida por la doctrina mayoritaria con los siguientes
argumentos:

a) La presuncion de inocencia despliega sus efectos y extiende su ambito de
aplicacion en el proceso penal de manera intangible sobre la existencia del hecho
delictivo y la participacién del acusado en el mismo, mientras que el comiso o
confiscacion de bienes es una consecuencia accesoria que se adopta una vez destruida
aquélla mediante un pronunciamiento penal.

b) El decomiso en el ordenamiento juridico espafiol no es solo una consecuencia
accesoria de la pena de los procesos criminales, sino que también es una sancién
administrativa susceptible de ser impuesta en los casos de infracciones a la legislaciéon
de contrabando, por lo que nada se opondria a su consideracién como una medida suj
géneris postdelictual que alcanzase a todo el patrimonio directa o indirectamente
perteneciente al condenado, otorgando la oportunidad de demostrar el origen legal de
los bienes especialmente cuando sus titulares fueran terceras personas.

c) A diferencia de las penas que tienen un caracter personalisimo y sélo pueden
imponerse al culpable de un hecho delictivo, la aplicacién del comiso en el proceso penal
no esta vinculada a la pertenencia del bien al responsable criminal (articulos 127 y 374
del Cédigo Penal), sino Unicamente a la demostracién del origen ilicito del producto o
las ganancias, o de su utilizacién para fines criminales.

No puede desconocerse que la posicion del Tribunal Supremo avala este
entendimiento al afirmar que “no es exigible el mismo canon de certeza cuando se trata
de verificar el respeto al derecho a la presuncién de inocencia, que cuando se trata de
determinar el presupuesto factico que permite la imposicién del decomiso. El derecho
constitucional citado (derecho a la presuncion de inocencia) supone el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una minima actividad
probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos
esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la
participaciéon del acusado en ellos. Mientras que en el caso del decomiso, respecto a la
probanza de su presupuesto factico (la procedencia ilicita de un bien o derecho) no
puede pretenderse que lo sea en los mismos términos que el hecho descubierto y
merecedor de la condena, sino que, por el contrario, esa prueba necesariamente debe
ser de otra naturaleza y versar de forma genérica sobre la actividad desarrollada por el
condenado (o titular del bien decomisado) con anterioridad a su detenciéon o a la
operacion criminal detectada”38. Ahora bien, pese a este entendimiento, suscita algunas

37 BOUCHT, J., “Civil asset forfeiture and the presumption of innocence under Art. 6 (2) ECHR”, en RUI y
SIEBER (eds.), Non- conviction-based Confiscation in Europe..., op. cit., p. 151y ss.

38 Sentencias del Tribunal Supremo 793/2015, de 1 de diciembre 338/2015, de 2 de junio; 877/2014, de
22 de diciembre; 969/2013, de 18 de diciembre, 600/2012, de 12 de julio.
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dudas la utilizacidn de este recurso, en cierta forma “desmesurada”, particularmente en
el ambito que nos ocupa, y obliga a preguntarse si no se estdn rebajando los estdndares
probatorios por razones de politica criminal®.

Estos interrogantes ya fueron planteados con ocasién de la introduccién en
nuestro ordenamiento del denominado decomiso ampliado en 2010. Es mas, la propia
Decision Marco a cuyo cumplimiento obedecié la incorporacién de esta facultad
ampliada de decomiso no es ajena a esta posible colision al referirse expresamente al
mencionado principio®°. Al respecto cabe advertir que, aunque hasta esa fecha carecia
de cobertura legal, no podia considerarse una prdctica del todo desconocida pues se
trata de un criterio muy similar al que se venia manteniendo en relacién con los bienes

La diferencia de quantum probatorio es destacada también por la doctrina norteamericana al considerar
que si partimos de la naturaleza civil del decomiso ese canon de certeza necesario para su adopcién no
puede ser el mismo o de la misma intensidad que para la imposicion de una sancion penal, de tal forma
gue no se exigira certeza absoluta, sino una “preponderancia de prueba” para entender que unos bienes
tienen origen delictivo o que son utilizados ilegitimamente para proceder a su decomiso; asi serd
suficiente demostrar la existencia de una conexién sustancial, aunque no directa, entre la propiedad y la
actividad ilegal ante la que no serd posible alegar por el afectado su inocencia, pues no es “eso” lo que
debe demostrar, sino que no existe conexion entre la actividad y el patrimonio decomisado. Vid,
PIMENTEL, D., “Forfeiture Revisited...”, op. cit., p. 25; ROGIN, A. D., “Dollars for Collars...”, op. cit., p. 45.
Preocupacion similar se plantea en Italia, PANZAVOLTA y FLOR, “A Necessary Evil? The Italian “Non-
Criminal System”, en RUl y SIEBER (eds.), Non- conviction-based Confiscation in Europe..., op. cit., p. 136 a
138; o en general BOUCHT, J., “Civil asset forfeiture and the presumption of innocence under Art. 6 (2)
ECHR”, en RUI y SIEBER (eds.), Non- conviction-based Confiscation in Europe..., op. cit., p. 181y ss.

3% En la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2009 se afirma que “respecto a la probanza de
dicha procedencia, no puede pretenderse que lo sea en los mismos términos que el hecho descubierto y
merecedor de la condena, sino que, por el contrario, esa prueba necesariamente debe ser de otra
naturaleza y versar de forma genérica sobre la actividad desarrollada por el condenado (o titular del bien
decomisado) con anterioridad a su detencion o a la operacion criminal detectada. Prueba indiciaria que
podra consistir en las investigaciones policiales sobre que el acusado venia dedicandose desde hacia
tiempo a la actividad por la que en fin fue condenado, en que el bien cuyo comiso se intenta haya sido
adquirido durante ese periodo de tiempo en que el condenado se venia dedicando, en términos de
sospecha racional, a la actividad delictiva en cuestidn; en que el bien a decomisar no haya tenido una
financiaciodn licita y acreditada, o, lo que es lo mismo, la inexistencia de patrimonio, ventas, negocios o
actividades econdmicas capaces de justificar el incremento patrimonial producido, etc... Probados estos
datos indiciarios y puestos en relacién unos con otros, podra entenderse acreditada la procedencia ilicita
del bien hallado en poder del condenado, aunque no procede propiamente de la operacion descubierta y
por la que se le condena, pudiendo, en consecuencia, ser objeto de comiso como ganancia procedente
del delito.

Posibilidad ésta recogida en la sentencia del Tribunal Supremo 1030/2003, de 15 de julio, y en la
anteriores 495/99, de 5 de mayo, un delito de trafico de drogas, sobre vehiculos y dinero de cuentas
bancarias a nombre de la mujer e hijo del acusado, al proceder de operaciones anteriores a la enjuiciada,
y 499/99 de 1 de abril, deduccidon de indicios, en los que se mantuvo que era posible el decomiso cuando
los bienes objeto del mismo han sido adquiridos en un tiempo anterior al acto de trafico de drogas que se
enjuicia siempre que los medios utilizados para su adquisicién tengan su origen en actividades de
narcotrafico anteriores, como también sucede en el presente caso segun el "factum", del que debemos
necesariamente partir".

40 En atencidn a lo dispuesto en el articulo quinto, la presente Decisién no tendrd el efecto de modificar la
obligacion de respetar los derechos y principios fundamentales, incluida en particular la presuncion de
inocencia. Alusién que ha sido interpretada por GASCON INCHAUSTI como un mandato a los legisladores
nacionales para que busquen la férmula legal que permita la incorporacion de esta institucion sin
quebranto de tales garantias. GASCON INCHAUSTI, F., £l decomiso.., op. cit., p. 77.
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gue pudieran proceder del trafico de drogas todxicas, estupefacientes y sustancias
psicotropicas obtenidos con anterioridad al hecho concreto enjuiciado.

En relacidn con esta problematica, resulta de cita ineludible el Acuerdo del Pleno
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1998. La cuestion a la
gue se pone fin es si el decomiso debe limitarse a los bienes que deriven del delito
enjuiciado o, por el contrario, debe abarcar también aquellos otros que no tengan
relacion con la concreta operacién de narcotrafico enjuiciada, pero respecto de los que
pueda deducirse el mismo origen ilicito. La conclusidén a la que se llega permite extender
el comiso a las ganancias procedentes de operaciones anteriores a la concreta operacion
descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por probada dicha procedencia y se
respete en todo caso el principio acusatorio.

Pues bien, para probar la procedencia delictiva de los bienes — en el caso
analizado en la sentencia citada - se utilizan como principales indicios los siguientes: 1.
gue exista una dedicacién del condenado a actividades relacionadas con el narcotrafico
durante un periodo de tiempo o que haya participado en una operaciéon importante, 2.
que los bienes de que se trate hayan sido adquiridos durante ese periodo, 3. que pueda
constatarse una desproporcién patrimonial respecto de los ingresos legalmente
obtenidos y de la que no se dé una explicacidn razonable y, 4. que las circunstancias de
financiacion, administracidon, tenencia o disfrute sean ajenas al normal tréfico
econdémico. Una vez constatados estos extremos y puestos en relacién unos con otros,
puede inferirse que el bien procede del trafico de drogas**.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de si este
proceder vulnera el derecho a la presuncion de inocencia. Asi, en las sentencias 219 y
220, de 3 de julio de 2006, comienza descartando que el canon de control respecto de
la fundamentaciéon con la que los érganos de la jurisdiccidon ordinaria justifican el
decomiso de los bienes vaya referido al mencionado principio, ya que este implica,
segln una constante linea jurisprudencial, que nadie pueda ser declarado penalmente
responsable de un delito sin pruebas de cargo vélidas y éstas han de estar referidas a los
elementos esenciales del delito y han de ser valoradas por los Tribunales con
sometimiento a las reglas de la logica y la experiencia. Este entendimiento le lleva a
concluir que, una vez constatada la culpabilidad del acusado, este derecho deja de estar
ya en juego; y lo que, en su caso, procedera es ver si en la acreditacién de la concurrencia
de los presupuestos para la imposicion de la consecuencia accesoria o en la imposicién
misma se han respetado las garantias del proceso y las exigencias del derecho a la tutela
judicial efectiva®?. En otros términos, lo que viene a decirse es que una vez demostrada
la culpabilidad del sujeto y ante la existencia de indicios que permiten inferir la
procedencia delictiva de los bienes, el decomiso de los mismos no afecta ya a la
presuncién de inocencia que ha quedado desvirtuada.

Se compartan o no estos argumentos, lo cierto es que no parecian reproducibles
respecto de la modalidad de decomiso que se introdujo entonces. Asi es por cuanto que,

41 Sobre tal cuestiéon puede verse, ZARAGOZA AGUADO, J. A., “La nueva regulacién del comiso de bienes
en el Cadigo penal y en el derecho comparado”, en Cuadernos de Derecho Judicial, n2 10, 2006, p. 54 y ss.
42 Sentencias del Tribunal Constitucional 219 y 220 de 3 de julio de 2006 (F. J. 92 y 82, respectivamente).
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aungue ciertamente se trata de dos medidas de analogo alcance, hay también una
importante diferencia que las separa. En efecto, una cosa es admitir que el ilicito origen
de los bienes pueda acreditarse mediante indicios, respecto de lo que, como hemos
visto, no puede oponerse objecion alguna®?, y otra muy distinta es mantener que de la
condena por un determinado delito pueda inferirse que todos los bienes del condenado
respecto de los que no consiga demostrarse su licita obtencién, son producto de una
actividad delictiva previa.

La presuncién legal que se establecié no suponia, sin embargo, conculcacién
alguna al derecho que se viene analizando para la Fiscalia General del Estado, segun el
criterio que se establece en su Circular 4/2010, sobre las funciones del Fiscal en la
investigacion patrimonial en el mbito del proceso penal, de 30 de diciembre de 2010%4.
En este sentido se afirma que esta suposicidon “no afecta en si misma al derecho a la
presuncion de inocencia. En realidad se trata de una presuncién que no incide ni en el
nucleo de la accidn delictiva objeto de enjuiciamiento ni en la imputacién de dicha
accién a persona concreta y determinada... opera respecto a personas condenadas en
un proceso penal tramitado con todas las garantias y en el que el imputado ha tenido la
posibilidad de ejercer debidamente su derecho a defenderse de las acusaciones
formuladas contra él; sus consecuencias, por tanto, son exclusivamente de caracter
patrimonial y econdmico, derivadas en todo caso de la acreditacion de la comision de
actividades ilicitas relacionadas con el crimen organizado”. Atendiendo a la lectura de
esta Circular, no puede negarse que la regulacién del decomiso en el afio 2010 ha sufrido
importantes modificaciones con la ultima reforma que llevan a cuestionarnos que pueda
seguir alcanzdndose tal conclusion en determinados supuestos de decomiso como, por
ejemplo, el decomiso sin condena.

La utilizacién de los indicios para decretar el decomiso de los bienes implica que
sea el afectado por el decomiso quien deba “desmontar” los mismos, lo que — insistimos
— puede poner en entredicho la presuncién de inocencia®. En virtud de esta inversion,

43 Como advierte, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “no utilizar la dindmica de los indicios significaria
dejar al Estado inerme frente a los atentados mas sibilinos, subrepticios y graves, restringiendo la
persecucion del delito a la criminalidad burda, rudimentaria, carente de astucia y, por ende, resignarnos
a permanecer pasivos frente al avance del crimen mas grave: el premeditado, el deliberado vy el
organizado”, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F. “Aplicacién de la I6gica como ciencia en el proceso
penal: andlisis de la prueba indiciaria”, en Revista de Derecho penal, n? 22, 2007, p. 12.

44 puede consultarse el texto integro en
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/voll_circu_04.pdf?idFile=07602773-
08b7-4af4-a046-e540a32ef247.

45 RODRIGUEZ GARCIA considera que con esta construccion del decomiso ampliado “mientras que la
acusacion alegd y probd la actividad delictiva del responsable, y el 6rgano jurisdiccional asi lo entendid en
el fallo de su resolucién condenatoria del proceso penal principal, ahora esta acreditacién la va a tener
que llevar a cabo la persona condenada. Es asi porque esta modalidad parte de una presuncion de
culpabilidad, que se hace descansar en uno o varios indicios, pero que no es incontroversible — juris
tantum — porque no se niega que el afectado por los mismos pueda despegar una actividad probatoria,
no tanto con relaciéon a su participacidon en una actividad delictiva — no se estd llevando a cabo un
enjuiciamiento penal de esos hechos en el mismo proceso principal -, sino con relacién a la procedencia
de determinados elementos patrimoniales”. RODRIGUEZ GARCIA, V., El decomiso de activos ilicitos, Ed.
Aranzadi. Cizur Menor, 2017, p. 180. Sobre esta cuestién, puede verse, BLANCO CORDERO, I., “Comiso
ampliado..., op. cit., p. 60 y ss.; GASCON INCHAUSTI, F., El decomiso..., op. cit., p. 86 y ss.; del mismo,
“Decomiso...”, op. cit., p.587 y ss.; GIMENO BEVIA, J., “Recuperacién de activos y proceso penal: Algunas
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https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/vol1_circu_04.pdf?idFile=07602773-08b7-4af4-a046-e540a32ef247

es el acusado quien debe demostrar el origen licito de los bienes o ganancias o, siendo
tercero, que no pudo conocer dicha procedencia, y ello para facilitar que el decomiso
pueda ampliarse en cuanto a su extension a los bienes del acusado. Como advierte la ya
citada Circular 4/2010: “En virtud de esta nueva regulacion...,, no serd necesaria la
prueba de la relacidn de causa-efecto o, en otras palabras, de vinculaciéon concreta entre
el delito que la sentencia declara probado y los bienes cuyo comiso se decreta”.

El legislador espafol — siguiendo la tendencia marcada en la normativa
internacional, pues, como se dijo, ya el articulo 5.7 de la Convencion de Viena
recomendaba una inversidn de la carga de la prueba respecto del origen ilicito de los
bienes susceptibles de decomiso, siempre que sea compatible con los principios
procesales que rigen en los distintos estados — establece una presuncion iuris tantum
respecto al origen del patrimonio del acusado que podra desvirtuarse mediante prueba
que acredite o justifique el origen licito del patrimonio o que no procede de las
actividades criminales que se detallan.

Asi, el Codigo Penal a lo largo de la regulacién del decomiso ha fijado tres indicios
de los que el juez o tribunal va a deducir que los bienes que se pretenden decomisar
provienen de una actividad delictiva y ello tanto para decretar el decomiso ampliado y
el decomiso de patrimonio que proviene de actividad delictiva previa. Tales indicios son:

12) Desproporcion entre el valor de los bienes y efectos y los ingresos de origen
licito de la persona condenada;

22) La ocultacién de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los
bienes o efectos utilizando personas fisicas o juridicas (o entes sin personalidad juridica)
interpuestos (testaferros), paraisos fiscales o territorios de nula tributacién que oculten
o dificulten la determinacion de la verdadera titularidad de los bienes;

32) La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten
o impidan su localizacidén o destino y que carezcan de una justificacién legal o econdmica
valida“®.

cuestiones relevantes”, Cuaderno Electronico de Estudios Juridicos 2014, nim. 2, p. 185 y ss.; DE JORGE
MESAS, L. F., “El decomiso...”, op. cit., p. 2 y 4 y ss.; DE PORRES ORTIZ DE URBINA, E., “Novedades del
decomiso introducidas por la Ley Orgénica 1/2015 y por la Ley 4/2015”, El Derecho, 13 de enero de 2016,
disponible en http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Novedades-decomiso-introducidas-Ley-
Organica-penal_11_906430001.html; ROIG TORRES, M., “La regulacién...”, op. cit., p. 249 y 250; DIAZ
CABIALE, J. A., “El decomiso tras las reformas del Cddigo penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2015”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2016 (disponible en
criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-10.pdf), p. 37 y ss.

Véanse también las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de septiembre de 2008
(TEDH 2008/61), caso Grayson y Barnham contra Reino Unido; de 23 de julio de 2009 (TEDH 2009/85),
caso Bowler International Unit contra Francia; de 5 de julio de 2001 (STEDH 2001/435), caso Phillips contra
el Reino Unido; y las sentencias del Tribunal Constitucional 123/1995, de 18 de julio; 169/1998, de 21 de
julio; 220/2003, de 3 de julio; 219/2006, de 3 de julio; y mas recientemente, las sentencias del Tribunal
Supremo de 9 de junio de 2014 y de 1 de diciembre de 2015.

46 \/IDALES RODRIGUEZ, C., “Consecuencias accesorias.., op. cit., p. 398. Como indica RODRIGUEZ GARCIA,
es importante en cuanto a este tercer indicio atender a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
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En el caso del decomiso de bienes de terceros, la presuncién que se establece en
el articulo 127 quater se refiere al conocimiento del tercero respecto al origen de los
bienes, considerdndose que dicho tercero ha conocido o ha tenido motivos para
sospechar que se trataba de bienes procedentes de una actividad ilicita o que eran
transferidos para evitar su decomiso, cuando los bienes o efectos le hubieran sido
transferidos a titulo gratuito o por un precio inferior al real de mercado.

Por su parte, el art. 127 sexies establece las presunciones que permiten entender
que ciertos bienes que integran el patrimonio del sujeto provienen de actividad delictiva
previa, siempre y cuando se entienda que las ganancias generadas sean superiores a
6.000 euros y alcanza a todos los bienes adquiridos por el condenado dentro del periodo
de tiempo que se inicia seis afios antes de la fecha de apertura del procedimiento penal,
entendiéndose ademads que su adquisicion lo ha sido libre de cargas; el mismo plazo de
seis afnos se aplica para entender que todos los gastos realizados por el penado durante
dicho tiempo se pagaron con fondos procedentes de su actividad delictiva. Se faculta al
tribunal a no aplicar estas presunciones en relacién a determinados bienes, efectos o
ganancias cuando “en las circunstancias concretas del caso, se revelen incorrectas o
desproporcionadas”#’.

Particular es la afeccién que para el derecho del que venimos ocupandonos
supone el decomiso ampliado en cualquiera de las dos modalidades que se incorporan
en los articulos 127 bis y 127 quinquies. Asi es por cuanto que, sin desconocer que en
buena parte de los casos los bienes de la persona condenada tendran el origen delictivo
qgue se le supone y admitiendo, asimismo, que los hechos constatados constituyen
poderosos indicios de la procedencia delictiva que también se le presume no creemos,
sin embargo, que puedan descartarse otros supuestos. Piénsese al respecto que es
posible que, teniendo una procedencia ilegal e, incluso, siendo ésta delictiva, pudiera
darse el caso de que el origen de los bienes no tenga relacién alguna con las
manifestaciones de la delincuencia que autorizan la extension del decomiso. En tales
hipdtesis, esto es, cuando no pueda constarse la vinculacidn entre el bien de que se trate
y la comisién de un delito de las caracteristicas exigidas, las dudas, segun entendemos,
deberian disiparse en favor del reo; incluso, como decimos, aunque existan fundadas
sospechas de que procede de la realizaciéon de un hecho delictivo siempre que éste sea
distinto y ajeno a los que se mencionan expresamente.

Cuestion distinta es determinar si las presunciones legales que se establecen
constituyen strictu sensu una inversion de la carga de la prueba que, por tanto,
vulneraria la presunciéon de inocencia *® o, por el contrario, suponen que, tras

RODRIGUEZ GARCIA, N., El decomiso de activos ilicito, op. cit., p. 183; BLANCO CORDERO, I., E/ delito de
blanqueo de capitales. Ed. Aranzadi. Cizur Menor, 2015, p. 545y ss.

47 DE JORGE MESAS, L. F., “El decomiso ampliado en la reforma del Cédigo Penal de 2015”, en Revista
Aranzadi Doctrinal, n? 7/2016, p. 11 y 12, haciendo notar que en el caso de la actividad delictiva
correspondiente a los seis afios anteriores no requieren la concurrencia del nexo causal con la actividad.
“8 En este sentido, asiste la razén a CHOCLAN MONTALVO cuando afirma que “no cabe establecer en este
campo inversiones de las reglas de la prueba, si con ello se pretende una posicidon extrema en el sentido
de que en todo caso en que el sujeto no pueda ofrecer prueba sobre el origen del patrimonio se entiende
que éste tiene una procedencia ilicita”. CHOCLAN MONTALVO, J. A., El patrimonio crimina..., op.cit. Y, con
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constatarse la existencia de indicios acerca del origen ilicito de los bienes, corresponde
al acusado presentar pruebas en su descargo que acrediten la licita procedencia del
bien % o, cuanto menos, que permitan dudar de tal procedencia>®. Desde esta
perspectiva, se impone determinar el valor que debe darsele a la falta de justificacion
del licito origen, lo que remite a una problematica que, aunque estrechamente
relacionada, ha de plantearse en otros términos; tarea esta que se aborda a
continuacion.

IV.- EL DECOMISO Y DERECHOS A GUARDAR SILENCIO Y A NO DECLARAR CONTRA Si
MISMO

Relacionados con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia aparecen
los derechos a guardar silencio y a no autoincriminarse>! que, a su vez, forman parte del
mas genérico derecho de defensa > . Ambos pueden verse afectados por las
presunciones establecidas y que afectan al decomiso ampliado y al decomiso de bienes
de una actividad delictiva continuada, asi como el decomiso de bienes de terceros.

El primero de los derechos aludidos ha de traerse a colacion en la medida en que
debe entenderse que las presunciones legales que se establecen admiten prueba en
contrario. De este modo, para evitar el decomiso de los bienes bajo sospecha bastara
con demostrar que provienen de una actividad licita. Las dudas se suscitan, no obstante,
ante la falta de justificacion acerca del origen de los mismos por parte del reo>.

similar alcance afirma CLIMENT DURAN que “cuando no se ha logrado reunir una prueba de cargo que sea
bastante para destruir la presuncidn de inocencia, es inaceptable invertir la carga de la prueba, derivando
hacia el acusado la carga de probar su propia inocencia o de su no culpabilidad”. CLIMENT DURAN, C., La
prueba penal. 22 Ed. Tomo I. Valencia, 2005, p. 1021; vid., asimismo, PEREZ CEBADERA quien, para salvar
la inconstitucionalidad de esta medida propone que se considere esta presuncion como una directriz o
gufa para que el juez enlace los indicios y el hecho que se presume, esto es, el origen ilicito. PEREZ
CEBADERA, M. A., “Presuncién de inocencia y decomiso: ¢es necesario establecer una presuncion legal
para probar el origen ilicito de los bienes?”, en La Justicia y la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea. V.V.A.A., Dir. A. de la Oliva Santos. Madrid, 2008, p. 79.

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007; GASCON INCHAUSTI, F., El decomiso..., op. cit.,
p. 89; ZARAGOZA AGUADO, J. A,, “La nueva...”, op. cit., p. 30y ss.

50 Como sefiala PEREZ CEBADERA, la Unica carga que corresponde al acusado es la de crear un estado de
incertidumbre en el juez, por lo que las dudas razonables sobre la procedencia ilicita le impedirian acordar
el comiso. PEREZ CEBADERA, M. A., “Presuncién...”, op. cit., p. 79.

51 Sentencias del Tribunal Constitucional 137/1998, de 7 de julio y 202/2000, de 24 de julio.

52 BANACLOCHE PALAO, J. “El derecho a ser informado de la acusacidn, a no declarar contra uno mismo'y
a no confesarse culpable”, en Cuadernos de Derecho Publico, n? 10, 2000, p. 193 y 194.

53 Es cierto que este derecho suele invocarse frente la acusacion por un delito concreto pero no lo es
menos que del ejercicio de un derecho fundamental no puede derivarse perjuicio alguno. Al respecto,
puede verse VELAYOS MARTINEZ, I., “El derecho del imputado al silencio”, en Justicia 1995, p. 90y 91; v,
en parecidos términos, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., “El derecho a guardar silencio y a no incriminarse”,
en Derechos procesales fundamentales, n2 22, 2004, p. 597.
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Una consolidada interpretaciéon judicial viene admitiendo que el silencio del
acusado no es suficiente para enervar la presuncién de inocencia; es mas, ni siquiera
puede ser considerado como un indicio de la culpabilidad del sujeto. Si se reconoce, en
cambio, cierto valor en aquellos supuestos en los que existe un cimulo de pruebas que
exigen una explicacidn. Si bien, en tales casos, la culpabilidad del sujeto no se infiere del
silencio sino del contenido incriminatorio de esas otras pruebas que la actitud silente
vendria a ratificar®*.

Trasladando el razonamiento brevemente descrito a las dos modalidades de
decomiso ampliado que se establecen podria concluirse que, una vez demostrada la
culpabilidad del sujeto en relacidon con alguno de los delitos que se enumeran en el
articulo 127 bis.1, y advertido, asimismo, alguno de los indicios que autorizan a presumir
el origen delictivo de los bienes, al sujeto le es exigible una explicacion que rompa, o al
menos permita cuestionar, el juicio légico de que los bienes que no se correspondan con
ingresos legales proceden de una actividad delictiva relacionada con estas
manifestaciones de la delincuencia. De no ser asi, esta omision vendria a corroborar la
procedencia que se presume.

Ahora bien, si estas consideraciones no son equivocadas, habria que preguntarse
si la ausencia de justificacidén, consecuencia del ejercicio del ius tacendi, no constituiria
un reconocimiento implicito de la culpabilidad respecto de la presunta comision de otros
delitos sobre los que ni siquiera se ha formulado una acusacion®>. Similares problemas
plantea la posibilidad de demostrar la procedencia licita, pero parcial, de los bienes que
conforman el patrimonio sospechoso porque vendria a suponer la asuncién tacita del
origen delictivo del resto. Y, en ambos casos, tanto cuando se omite la justificacion
acerca de la procedencia de los bienes, como cuando ésta se justifica parcialmente,
puede quedar comprometida la vigencia del segundo de los derechos aludidos: el
derecho a no declarar contra si mismo>®.

Pero es que, ademas, ni siquiera aceptando —y ya es mucho aceptar — que la
restriccion que se produce en tal derecho es constitucionalmente correcta, obtienen
una solucién satisfactoria todos los supuestos que pueden plantearse. Al respecto, baste
pensar en aquellas hipdtesis en las que los bienes en cuestion proceden efectivamente
de la comision de un delito, pero que nada tenga que ver con el elenco de infracciones
explicitado en el citado articulo 127 bis.1. En estos casos, la presuncién que se establece
coloca al sujeto en la tesitura de tener que decidir entre resignarse ante la pérdida de

54 Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de febrero de 1997, caso Murray contra el
Reino Unido y de 2 de mayo de 2000, caso Condron contra el Reino Unido; sentencias del Tribunal
Constitucional 127/2000, de 16 de mayo; 202/2000, de 24 de julio y 6/2005, de 4 de marzo; y sentencias
del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1998, de 20 de septiembre de 2000; de 16 de marzo de 2004, por
citar algunos ejemplos.

55 Unicamente quedarian fuera de esta problematica aquellos casos en los que los bienes procedan de
delitos que ya hayan sido condenados y que, por las razones que fuesen, no pudieron ser decomisados en
el momento de la ejecucion.

56 para GASCON INCHAUSTI, sin embargo, este derecho no resulta conculcado por cuanto que “no es la
actividad de la acreditacidn del origen licito de ciertos bienes la que permite inferir el origen ilicito de los
otros, sino directamente la ausencia de acreditacidn respecto de estos segundos”. GASCON INCHAUST],
F., El decomiso..., op. cit., p. 97.
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su patrimonio o reconocer la comision del delito cometido v si, finalmente, es esta
ultima la opcién por la que se decanta, faltaria por determinar el valor probatorio de su
incriminacion.

Cierto es que podria aducirse que la demostracion que se requiere a efectos de
impedir la eficacia del decomiso va referida Unicamente a la procedencia licita de los
bienes; alternativa ésta que parece venir avalada por la propia diccion literal del
precepto que contiene una referencia expresa a los ingresos legalmente obtenidos. No
puede desconocerse entonces que, de ser asi, y a pesar de admitir la escasa
trascendencia practica que han de tener estos supuestos, la exigencia pretendida
vendria a suponer no ya una facultad de decomiso ampliada, sino absolutamente
ilimitada. Si, por el contrario, se aceptase que la realizacion de un hecho delictivo puede
servir para explicar, que no justificar, el aumento patrimonial constatado, bastaria para
frustrar el decomiso de los bienes que efectivamente proceden de una infraccién penal
citada con que, quien se hallara en esa situacion, confesase falazmente la autoria de un
delito distinto individualmente realizado escudandose, ademas, en el derecho a mentir
que por su situacidn procesal le asiste. En definitiva, como puede verse, ni una ni otra
opcién esta exenta de importantes objeciones.

Pero es que, ademas, no puede obviarse que en caso de que no se pueda
justificar la licitud de la totalidad del patrimonio, serd mas que probable la existencia de
un delito de blanqueo habida cuenta de que tras la reforma operada en 2010, se
consideran como modalidades tipicas, ademas de la adquisicion, conversion y
transmisidn de bienes, la utilizacidn y posesion de los mismos siendo indiferente a estos
efectos que tales comportamientos sean realizados por quien ha sido autor del delito
del que los bienes proceden o por un tercero.

Y si, como acaba de verse, estas formas de decomiso suponen una especial
afeccion a los derechos referidos, semejante situacion se reproduce respecto del
decomiso de bienes transmitidos a terceros. En efecto, la adquisicion de bienes
conociendo la ilicita procedencia de éstos puede dar lugar a una responsabilidad penal
gue puede tener encaje en diversas figuras (encubrimiento, receptacion, alzamiento
especifico de bienes u otorgamiento de contrato simulado), pero que serd facil de
calificar como un delito de blanqueo y mas, si se toma en consideracién la posibilidad
de comisidn imprudente del mismo. De este modo, el tercero que no consiga demostrar
que, en el caso concreto, ni siquiera una persona diligente hubiera podido sospechar el
origen ilicito de los bienes, estard asumiendo tacitamente una culpabilidad de la que
podrian derivar consecuencias penales.

V.- DECOMISO Y OTROS PRINCIPIOS
Lo hasta ahora expuesto permite concluir que existen serias dudas acerca de la

compatibilidad del nuevo régimen del decomiso con derechos constitucionalmente
reconocidos. La afeccién que supone para el principio de legalidad, el derecho a la
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presuncion de inocencia y los derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mismo
tal vez sea la mas evidente, pero no la Unica. En efecto, parecidas dudas se plantean
respecto de si con la regulacion actual no se resiente la vigencia de los principios de
culpabilidad, de ne bis in idem y de proporcionalidad, todos ellos con una clara
relevancia constitucional y, una vez mas, son las modalidades de decomiso que suponen
una extensidon a bienes de una procedencia delictiva distinta a la enjuiciada las que
presentan una mayor incidencia en los mismos.

Comenzando por el principio de culpabilidad, cabe decir que su posible
conculcacién no es ajena al propio legislador que, en el Predambulo de la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, alude a éste en dos ocasiones. La primera, en relacion con el
decomiso sin sentencia con el fin de esclarecer que esta modalidad “no tiene como
fundamento la imposicidon de una sancién ajustada a la culpabilidad por el hecho”,
compardndola, siguiendo la doctrina del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en la
resolucion sobre admision en el caso Dassa Foundation contra Liechtenstein®’, con la
restitucion del enriquecimiento injusto®®. La segunda, en referencia al decomiso
ampliado en la que, en clara alusién al Auto del Tribunal Constitucional aleman de 14 de
enero de 2004, se reitera que se ajusta a este principio, por cuanto que no tiene por
objeto reprochar la realizacion de un hecho injusto, sino la correccidn de una situacién
patrimonial ilicita; concluyendo, de este modo, que “no presupone ni conlleva una
declaracion de culpabilidad por la actividad delictiva desarrollada por el sujeto, pues el
decomiso ni presupone tal declaracién de culpabilidad ni es una pena”.

Evidentemente, tan categérica afirmacién unida al hecho de que se admita el
decomiso de bienes desvinculado de la imposicién de una penay que su imposicién esté
autorizada, asimismo, cuando aquellos pertenecen a terceras personas ajenas al delito
dificulta admitir que el juicio de culpabilidad opera como limite para la incautacién,
aunqgue no han faltado voces que abogan a favor de que esta medida no sobrepase la
culpabilidad del sujeto, al menos tratdndose de efectos e instrumentos>’. Y de
aceptarse, como aqui se hace, la naturaleza penal del decomiso, deben sortearse las
exigencias derivadas de dicho principio y ello, a pesar de que, como apunta VARGAS
GONZALEZ, puede conllevar serios inconvenientes pues supondria la necesidad de
limitar el decomiso a aquellos casos en los que se imponga una condena y Unicamente
respecto de los bienes del condenado®’; situacidon que, claro estd, no es la que se da en
nuestro ordenamiento tras la reforma operada en este ambito.

Respecto del principio de ne bis in idem, una primera cuestidn que se suscita es
el mas que probable solapamiento de algunas modalidades tipicas con el delito de
blanqueo. Aplicando el canon de la triple identidad — sujeto, hecho y fundamento — con
el que viene operando el Tribunal Constitucional®, pudiera mantenerse que ambos

57 Decision 696/2005, publicada en 10 de julio de 2007. En igual sentido, si bien algo menos contundente
se pronuncia el mismo Tribunal en el citado caso Welch.

58 De forma similar la doctrina norteamericana hace referencia a la idea de que nadie tiene derecho sobre
una propiedad ilegal, vid., LITTLE, R., R., “United States v. Ursery...”, op. cit., p. 145.

59 CHOCLAN MONTALVO, J. A., “El comiso y...”, op. cit., p. 340.

0 VARGAS GONZALEZ, P., El comiso..., op. cit., p. 295y 296.

61 En relacién con este aspecto, puede verse, BOIX REIG, J. “La jurisprudencia constitucional sobre el
principio non bis in idem”, en Homenaje al Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Madrid, 2005; CARO
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institutos responden a un fundamento distinto, pero no es menos cierto que los mismos
indicios pueden servir tanto para permitir la incautacion de los bienes cuyo origen
delictivo se presume, como para afirmar la existencia de una conducta legitimadora. Al
respecto, téngase en cuenta que suele ser habitual la admision de determinados indicios
para apreciar la existencia de un delito de blanqueo. Asi, como se afirma, entre otras,
en las sentencia del Tribunal Supremo 238/2016, de 29 de marzo, junto a laimportancia
de la cantidad de dinero involucrada y la vinculacion del sujeto con actividades ilicitas o
con grupos o personas relacionados con ellas, habrd de estarse a lo inusualo
desproporcionado del incremento patrimonial experimentado por el sujeto, a la
naturaleza y caracteristicas de las operaciones econdmicas llevadas a cabo, a la falta de
una justificacidn licita de los ingresos que permiten la realizacién de esas operaciones, a
la debilidad de las explicaciones acerca del origen licito de los bienes y, por ultimo, a la
existencia de sociedades “pantalla” o entramados financieros que no se apoyen en
actividades econdmicas acreditadamente licitas. Vemos, pues, que aunque la
coincidencia no es absoluta, no puede negarse cierta similitud con los indicios que
permiten inferir la procedencia delictiva de los bienes, razén por la que no puede
prescindirse de un comentario que, en esta sede, lamentablemente, no puede
desarrollarse con el detenimiento que, sin duda, la cuestion merece.

Una primera solucién pasa por admitir la coexistencia del delito de blanqueo y el
decomiso de todos los bienes en el supuesto de que la presuncién de su procedencia
delictiva no pueda desvirtuarse. En apoyo de esta postura vendria la falta de la triple
identidad exigida para apreciar una vulneracién del principio del que nos venimos
ocupando. Pese a ese argumento formal, la naturaleza penal del decomiso que aqui se
ha defendido, impide llegar a esa conclusidn. Es verdad que la naturaleza del decomiso
es una cuestion discutida y, por ello, podria defenderse una opcién distinta; ahora bien,
de ser asi, faltaria por determinar si la viabilidad de hacer compatible la pena por el
delito de blanqueo y la consecuencia accesoria se ajusta a las exigencias derivadas del
principio de proporcionalidad.

Otra opcidon — que advertimos ya, tampoco estd exenta de importantes
objeciones — pasa por considerar que, ante la situacidén descrita, Unicamente es posible
decantarse por una de las dos modalidades de consecuencias penales. De este modo,
una vez constatada la existencia de alguno de los delitos que posibilitan ampliar el
decomiso y afirmandose, asimismo, la presencia de indicios que autorizan a inferir que
los bienes proceden de una actividad delictiva, estariamos en la tesitura de tener que
elegir la respuesta penal mas adecuada, aunque, preciso es anunciarlo, ninguna de las
alternativas que se presentan conduce a resultados plenamente satisfactorios.

En efecto, apreciar la existencia de un delito de blanqueo supondria que el
decomiso deberia decretarse Unicamente respecto de aquellos bienes que procedan
inequivocamente del delito concretamente enjuiciado y dar inicio a un proceso distinto

CORIA, D. C., “El principio de ‘ne bis in idem’ en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Derecho
penal como fundamento de la politica criminal. Estudios en homenaje al Prof. D. D. Alfonso Serrano Gomez.
Madrid, 2006. PEREZ MANZANO, M., La prohibicion constitucional de incurrir en bin in idem. Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2002; QUERALT JIMENEZ, J. J., “/Ne bis in idem’: significados constitucionales”, en
Politica criminal y reforma penal: homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal. Madrid, 1993; p.
885y ss.

25



en el que ha de quedar probado qué bienes han sido blanqueados y el valor de los
mismos a fin de determinar la cuantia de la multa proporcional que acompafia a la pena
privativa de libertad prevista. Mucho nos tememos que, por razones de economia
procesal, una vez sentada la posibilidad de incautar todos los bienes cuya procedencia
licita no pueda acreditarse, castigar el delito cometido pierde interés, como asi permite
atestiguarlo la experiencia atesorada en el ambito del delito de trafico de drogas.

Por el contrario, el recurso Unico al decomiso ampliado permite sortear los
escasos problemas probatorios que, dada la configuracion tipica actual del delito de
blanqueo, se plantean, pero contradice abiertamente la voluntas legislatoris
manifestada con ocasién de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que al incriminar
como lavado conductas muy alejadas de la afeccidn al bien juridico como la posesién y
utilizacién de bienes, unido a la expresa posibilidad de castigar el autoblanqueo, permite
constatar una clara expansion del ambito de aplicacién de tan controvertido precepto.
Ciertamente, no seria la primera vez que asistimos a decisiones politico-criminales
contradictorias y, por desgracia, tampoco sorprende que se primen los intereses
recaudatorios en detrimento de la busqueda la respuesta penal justa.

En buena medida la problemadtica relacion entre las dos modalidades de
decomiso ampliado y el delito de blanqueo se reproduce en relacion con el decomiso de
bienes trasferidos a terceras personas. Es verdad que no es el blanqueo la unica
infraccion de mas que probable concurrencia, puesto que, como ha quedado dicho, la
conducta del tercero que recibe determinados bienes conociendo su origen ilicito — o
habiendo debido sospecharlo — o sabiendo que su conducta obstaculiza el decomiso o,
cuanto menos, debiendo haberse representado tal posibilidad, puede tener encaje en
varios tipos penales. Ahora bien, no es menos cierto que sera el delito de blanqueo con
el que mas frecuentemente se produzcan inevitables solapamientos, por lo que son
reproducibles aqui las consideraciones ya efectuadas.

Antes de poner fin a las cuestiones relacionadas el principio de ne bis in idem,
hay que hacer mencién a otro aspecto, si bien éste afecta Unicamente al decomiso
ampliado y al decomiso de bienes procedentes de una actividad delictiva previa. Lo que
ahora se plantea es si ambas medidas resultan compatibles con el delito cuya condena
autoriza la incautacién de los bienes. Pues bien, una primera aproximaciéon podria
conducir a entender que no puede afirmase la plena coincidencia en los hechos. Y, en
efecto, una cosa es el delito enjuiciado que sirve de presupuesto para la aplicacion de
estas modalidades de decomiso y que, por imperativo legal ha de constituir una de las
infracciones a las que se refiere el articulo 127 bis.1, y otra distinta la presunta actividad
delictiva de la que los bienes proceden. Ahora bien, esta conclusidon quizds debiera ser
matizada de atenderse al hecho de que en determinadas ocasiones la pena privativa de
libertad prevista para estos delitos va acompafiada de una multa proporcional al valor
de los bienes implicados. En estos casos, para la determinacion de la cuantia de la misma
habra que atender, entre otros criterios, a la situacién econdmica del culpable, tal y
como establece el articulo 52.2 del Cddigo penal, por lo que, con la imposicién de la
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pena pecuniaria y el decomiso de todos los bienes afectados por la sospecha de su
origen delictivo podria resentirse el mencionado principio®?.

En cumplimiento de lo anunciado, procede ahora hacer una alusion al principio
de proporcionalidad. Asi es por cuanto que si, a pesar de las objeciones que han sido
expuestas, se acepta que en las hipdtesis de decomiso ampliado en cualquiera de sus
dos versiones no suponen afeccién alguna al principio de ne bis in idem, falta por ver si
se adecua a los requisitos de este principio. Partiendo de su concepcion estricta —lo que
supone dejar fuera de este comentario cuestiones de indudable interés, como las
referentes a si la restriccién que esta medida supone para determinados derechos y
garantias es o no adecuada para conseguir el fin propuesto o si puede lograrse a través
de mecanismos que supongan una menor injerencia en los mismos — son varios los
aspectos susceptibles de ser enunciados®3.

En primer lugar, habrd que decidir si el hecho de imponer una pena como
consecuencia de la comisiéon de alguno de los delitos explicitados y decomisar todos
aquellos bienes respecto de los que no pueda acreditarse una procedencia licita respeta
el canon de proporcionalidad o, por el contrario, se trata de una consecuencia
desmesurada en relacidon con el delito por el que el sujeto esta siendo condenado.
Idéntico recelo provoca la acumulacién de la sancidon por el delito enjuiciado, el
decomiso de los bienes que carezcan de justificacion licita y la pena correspondiente por
un eventual delito de blanqueo. Pero es que, ademas, y conviene tenerlo presente, no
serd extrafio que, por la mas que probable vinculacién de las modalidades delictivas a
las que estos preceptos se refieren con la delincuencia organizada, también sea de
aplicacion las medidas previstas a tal efecto, bien en los tipos especificamente
destinados a castigar la pertenencia a grupos u organizaciones criminales, bien en los
supuestos de agravacion que se contemplan a tal efecto en la mayor parte de figuras
gue sirven de presupuesto a la extension del decomiso.

Sin abandonar el ambito de este principio, puede cuestionarse si el decomiso
previsto en el articulo 127 ter —esto es, el decomiso que puede decretarse sin que medie
sentencia de condena — resulta una medida proporcionada en aquellos casos en los que
el sujeto estd exento de responsabilidad o ésta se haya extinguido y mas si como faculta

62 Apunta esta posibilidad en relacién con el comiso por valor equivalente, CORTES BECHIARELLI, E.,
“Valoracién...”, op. cit., p. 17. Por el contrario, no ve contradiccién alguna, CHOCLAN MONTALVO, J. A., E/
patrimonio..., op. cit., p. 88.

83 En idénticos términos se ha planteado en Estados Unidos. De hecho, los mayores reparos respecto a la
aplicacién de las garantias constitucionales al decomiso se han centrado en la posible vulneracion del
principio ne bis in idem, conectandolo con la proporcionalidad. Si bien no hay duda que el decomiso
ampliado pudiera tener un origen civil, no planteandose — atendida tal naturaleza, y como ya hemos
tenido ocasidén de indicar — problema constitucional alguno en su aplicacion, lo cierto es que la
construccidn actual del decomiso esta muy alejada de la institucidn original, tanto en su motivacidén, como
en sus resultados, lo que hace especialmente complicado desvincularlo de una esencia punitiva. Al
respecto, véase, LITTEL, R., “United States v. Ursery...”, op, cit.,, p. 145; SEALS BERSINGER, A., “Note:
Grossly Disproportional to whose offense? Why the (mis)application of constitutional jurisprudence on
proceeds forfeiture matters?”, 45 Georgia Law Review, 841, p. 841 y ss.; ROLAND, M., “Forfeiture Law.
The Eight Amendment’s excessive fines clause and United States v. Bajakajian”, 74 Notre Damen Law
Review 1371, p. 1375y ss.
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la diccion literal del precepto, esta posibilidad también se admite respecto del decomiso
ampliado del articulo 127 bis del Coédigo penal que, no obstante, excluye este tipo de
decomiso en el apartado 5 cuando el delito hubiera prescrito o hubieran sido ya objeto
de un proceso penal resuelto por sentencia absolutoria o resolucién de sobreseimiento
con efectos de cosa juzgada.

Por ultimo, no puede dejar de plantearse si el deber de extender el decomiso,
implica dejar sin efecto lo dispuesto en el articulo 128 del mismo texto punitivo que
faculta al Juez o Tribunal para que no decrete el comiso, o lo decrete parcialmente,
cuando el valor de los bienes no guarde proporcion con la naturaleza o gravedad de la
infraccidn penal. Bien es verdad, como se sefiala en la ya citada Circular n2 4/2010 de la
Fiscalia General del Estado sobre las funciones del Fiscal en la investigacion patrimonial
en el ambito del proceso penal, que el citado precepto alude Unicamente a efectos e
instrumentos del delito, mientras que en relacién con las modalidades de decomiso
ampliado se alude también a ganancias respecto de las que no rige limitacién alguna
impuesta por el respeto al principio de proporcionalidad. Pero es, precisamente, el
distinto tratamiento que se le dispensa a unos y otros bienes lo que obliga, a nuestro
juicio, a determinar su calificacidn y, segin creemos, mal puede hacerse si ni siquiera
debe concretarse la infraccién penal cometida y el legislador, lejos de esto, se conforma
con exigir la presencia de determinados indicios.

VI.- CONCLUSION

A lo largo del presente trabajo se ha pretendido reflejar las dudas que suscita la
regulaciéon actual del decomiso desde una perspectiva constitucional. Ni que decir tiene
gue con los aspectos hasta aqui tratados no se agotan las cuestiones problematicas que
suscita el decomiso en el ordenamiento juridico espaiol tras las ultima reformas a que
ha sido sometido®. El objetivo pretendido, mucho mas modesto, consistia en poner de
manifiesto los importantes reparos que ofrece su régimen atendida la vigencia de
derechos y garantias constitucionalmente reconocidos. En efecto, esta busqueda de la
eficacia y de “obtencion de resultados” es susceptible de suponer una brecha en nuestro
sistema, en tanto que puede afectar a fundamentales principios cuya aplicacién en el
proceso penal no genera duda alguna.

Esta preocupacion es evidente cuando se analiza el uso que en la nueva
regulacién del decomiso se hace de las presunciones para permitir la incautacion de
bienes en supuestos en que no ha habido una declaracién de responsabilidad penal —
por ejemplo, en el caso del decomiso sin condena — o respecto de personas cuya
responsabilidad penal no ha sido declarada por sentencia firme. El recurso a estas
presunciones obliga al sujeto afectado por el decomiso a ser quien deba demostrar el
origen licito de los bienes para evitar verse privado de los mismos, lo que lleva a

6 Sobre las mismas puede verse VIDALES RODRIGUEZ, C., y PLANCHADELL GARGALLO, A., Decomiso.., op.
cit.
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cuestionarse como encajar esta realidad con la presuncién de inocencia, pero también
con otros derechos fundamentales como el derecho a no declarar contra si mismo y no
confesarse culpable, pues en no pocas ocasiones la explicacidn que se dé sobre el origen
de un bien concreto puede implicar el reconocimiento de otras actividades ilicitas.

Segln creemos, las objeciones apuntadas ensombrecen la necesidad y
conveniencia de una medida que, sin duda, puede constituir un instrumento de
excepcional aptitud para hacer frente a graves manifestaciones de la delincuencia. Por
ello, aun reconociendo que la recuperacién de activos y la reversion de una situaciéon
patrimonial ilicita debiera ser una prioridad, no nos parece menos cierto que la
consecucion de tal objetivo no puede hacerse a cualquier precio. Y no cabe duda de que
no ya la abierta contradiccidn con principios y garantias esenciales en un Estado de
Derecho, sino la mera sospecha de que éstos pudieran ser conculcados son un coste
imposible de asumir. De ahi que sea exigible al legislador extremar el celo para que la
regulaciéon del decomiso despeje cualquier duda acerca de que las exigencias
constitucionales no pueden sufrir merma alguna en aras de una politica criminal
orientada a conseguir una mayor eficacia escuddndose, en este caso, en la discutida
naturaleza de esta institucion.
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