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RESUMEN: En 2015, Espafia, por exigencias del
derecho internacional, reformé la regulacion del
decomiso tanto en el Codigo Penal como en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal al trasponer la Directiva
2014/42UE. El trabajo examina las principales
novedades que atafien al decomiso, tales como su
extensiéon, el decomiso ampliado, el decomiso
preventivo y otras medidas cautelares, el uso
provisional de los bienes decomisados, el decomiso
de bienes de terceros, la intervencion de terceros
cuyos derechos se pueden ver afectados por el
decomiso. Existe en derecho espafiol un proceso de
decomiso auténomo para los supuestos de enferme-
dad, incapacidad o incluso muerte del acusado
(ampliando asi el contenido de la Directiva
2014/42UE). Algunas de las novedades resultan
controvertidas en atencion a los derechos constitu-
cionales y las garantias penales y procesales
involucradas, por eso el legislador, siguiendo la
jurisprudencia del TEDH que justifica el decomiso
civil en algunos paises europeos, explica que el
decomiso ampliado no es una sanciéon sino una
especie de responsabilidad civil (enriquecimiento
injusto) que nace de una conducta ilicita. Una
explicacion que expande su influencia al decomiso
directo de los instrumentos y productos del delito del
acusado y los terceros. En el trabajo se examina el
acierto de esta teoria.

PALABRAS CLAVE: decomiso; productos; instru-
mentos; decomiso ampliado; embargo; decomiso
preventivo; tercero; medidas cautelares; proceso de
decomiso; presuncion de inocencia, non bis in idem;
prueba indiciaria; terceros de buena fe; blanqueo;
restitucion; indemnizacion; encubrimiento; recepta-
cién; enriquecimiento injusto.

ABSTRACT: In 2015, as a result of the require-
ments of international law, Spain, implementing
Directive 2014/42EU, reformed confiscation
both in the Penal Code and the Criminal Proce-
dural Code. The paper examines all the main
novelties concerning confiscation such as its
scope, extended confiscation, freezing and other
provisional measures, provisional use of criminal
assets for public interest, confiscation of proper-
ty transferred to third parties, participation in the
procedure of third parties whose rights might be
involved by confiscation. Spanish law also
provides a confiscation process in absentia in the
cases of illness, absconding of the suspected or
accused person and also of death (expanding in
this case the scope of the Directive). Some of
these novelties are controversial according to the
constitutional rights and criminal and procedural
guarantees involved so the legislator explains,
following the case law of the ECtHR that
justifies civil confiscation in some European
countries, that the extended confiscation is not a
sanction but a kind of pecuniary damage (unjust
enrichment) as the result of tortious conduct.
This explanation expands its influence to direct
confiscation of proceeds and instrumentalities of
the accused and of a third party. The accuracy of
this theory is examined in the paper.
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I. EL DECOMISO: SU TRANSFORMACION POR MOTIVOS DE
POLITICA CRIMINAL

El decomiso, arts. 127 (127 bis-127 octies) y 128 Cp, consiste en la privacion
definitiva de los productos e instrumentos del delito.

Tiene lugar en los delitos dolosos y, potestativamente, en los imprudentes que
tengan aparejada una pena privativa de libertad superior a un afo, art. 127 1 y 2 Cp.

El interés de esta institucion, a pesar de su aparente simplicidad, estriba en la
evolucion que ha sufrido al socaire de la cambiante politica criminal: regulada
inicialmente como una pena accesoria en el Cp de 1973 paséd a convertirse en el
vigente de 1995 en una consecuencia accesoria de la pena. En la actualidad también
estad previsto como una consecuencia del delito (rectius, de la actividad delictiva,
tipica y antijuridica, por cuanto no se exige ni la culpabilidad ni la punibilidad) aun
cuando no exista condena en ciertos supuestos'.

" Lo que sucede: 1) porque hay exencién o extincién de la responsabilidad penal, art. 127 ter.1.c) Cp; 2)
porque resulta imposible juzgar al presunto autor de los hechos en los casos de fallecimiento, fuga, enferme-
dad o incapacidad del mismo (que integran los supuestos principales, aun sin agotarlo, del denominado
decomiso auténomo), arts. 127 ter.1 a) y b) Cp y 803 ter e.2.b) LECrim; 3) porque tras la condena por la
comisién de alguno de ciertos delitos que enumera el legislador: a) el tribunal entiende que los bienes
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La radical transformacion, apenas esbozada, que ha padecido el decomiso se de-
be, como se anticipd, a motivos de politica criminal. El legislador, inicialmente en
el plano internacional, decidi6 que el decomiso, junto al delito de blanqueo de
capitales®, debia erigirse en la herramienta esencial para combatir especialmente la
delincuencia organizada asi como, con caracter general, aquella otra que tiene
como razon de ser la busqueda de beneficios econdmicos. Existe la conviccion de
que tan importante o mas que la imposicion de una pena a los autores de los hechos
resulta la privacion de las ganancias que reporta un delito. Solo asi se combate
eficazmente esas figuras delictivas. Eso explica la autonomia que ha cobrado el
decomiso respecto de la pena’. Tal es el impetu del legislador por el decomiso de
bienes en esos supuestos que, en alguna de sus modalidades, se llega a acordar sin

provienen de un delito distinto de aquél por el que se condena (decomiso ampliado), art. 127 bis Cp; b) el
legislador, a raiz de la condena por varios delitos, presume que todo el patrimonio del condenado, dentro de
unos limites temporales, 6 afos, proviene de la actividad delictiva continuada (versién especifica del
decomiso ampliado que denominamos decomiso por hat trick), art. 127 quinquies Cp. Al margen de los
casos sefialados en 1) resulta imposible decomisar si se produce sentencia absolutoria como recuerda el T.S.
a la AP de Barcelona que habia entendido que la constitucién de un club para permitir el consumo de
cannabis de los socios se inclufa en los supuestos de autoconsumo compartido por lo que habia absuelto pero
habia acordado el decomiso de la sustancia y el dinero, STS nim. 698/2016, recurso nim. 62/2016, de 24-
05-2016. Aunque, afiadimos, siempre cabria el decomiso de los objetos de ilicito comercio y que entrafien un
riesgo para la seguridad, infra. En el mismo sentido la STS (Sala de lo Penal, Secciénl®) ndim. 871/2014 de
17 diciembre, RJ 2015\64, recuerda que lo procedente, en caso de absolucion, es retener los bienes e
identificar a los perjudicados para que puedan ejercer la terceria prevista en el art. 635 LECrim.

*El origen de esta tendencia se encuentra en la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, art. 5,
ratificada por Espafia en 1990, BOE nim. 270, de 10 de noviembre de 1990, pp. 33062 a 33074. Y en lo que
atafie al delito de blanqueo de capitales, resultan fundamentales inicialmente, el Convenio del Consejo de
Europa relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito “Convenio de
19907, art. 6, ratificado por Espafia en 1998, BOE nim. 252, de28 octubre de 1998, pp. 34713 a 34726, y el
art. 6 de la Resolucion 55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000, Convencidn de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. En este sentido, vid. la introduccién a
MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, 1., “El autoblanqueo. El delito fiscal como delito.
Antecedente del blanqueo de capitales”, Valencia, 2014; QUINTERO OLIVARES, G., “Sobre la amplia-
cién del decomiso y el blanqueo, y la incidencia en la receptacién civil”’, RECPC 12-r1 (2010) —
http://criminet.ugr.es/recpc — ISSN 1695-0194. Y por el mismo autor, “El procedimiento especial y auténo-
mo para el comiso”, Comentarios a la reforma penal de 2015, VV.AA., Pamplona, 2015, pp. 297 a 299,
sefiala que hasta el S XXI el decomiso no tenfa “funciones politico-criminales interesantes”. JIMENEZ-
VILLAREJO FERNANDEZ, F. “Novedades legislativas en materia de decomiso y recuperacién de activos”,
Revista de derecho penal, pp- 91 a 96, www reformapenal.es/wp-
content/.../01/Penal34_NovLegislativas.pdf, por el mismo autor, “La nueva regulacién del decomiso y la
recuperacion de activos delictivos en el ordenamiento juridico espafiol”, Revista del Ministerio Fiscal, 2015
nim. 0 Revista del Ministerio Fiscal, afio 2015, nimero O - Fiscal.es, pp. 94 a 97; MARCHENA GOMEZ,
M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015,
Madrid, 2015, pp. 439-443. La jurisprudencia espafiola reconoce expresamente esa influencia internacional y
resalta el papel del decomiso a esos efectos, STS 2032/02, de 5 de diciembre. Y en lo que atafie al blanqueo
(en este caso, el autoblanqueo) asi lo afirma la STS 849/2014. Y la Circular 4/2010 FGE, Funciones del
Fiscal en la investigacion patrimonial en el dmbito del proceso penal, en los apartados 2 y 2.1), aborda esta
cuestion.

? Sobre la trascendencia del decomiso a efectos de ejecucién de la pena, suspensién (acuerdo o revoca-
ciéon) y libertad condicional, arts. 80, 86 y 91 Cp, CORCOY BIDASOLO, M.- CASTELLVI
MONSERRAT, C., Manual de derecho penal, economico y de empresa, Valencia, 2016, p. 177.
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que exista prueba de la comision de un delito, decomiso ampliado, o bien estipu-
lando una presuncion legal iuris tantum de la procedencia delictiva del patrimonio,
decomiso por reiteracion delictiva o hat trick.

En cualquier caso, y pese al denodado esfuerzo del legislador para huir de las
garantias procesales del Derecho penal, infra, el decomiso es una sancion que se
impone como consecuencia de la comision de un delito, el resultado del ejercicio
del ius puniendi por el tribunal penal, junto a la pena y la medida de seguridad.
Ahora bien, su peculiaridad estriba en que posee exclusivamente una naturaleza
patrimonial, lo que suscita, como se comprobard, particularidades, algunas consus-
tanciales, como las atinentes a su objeto, la posibilidad de una disposicion indirecta
del mismo..., y otras por decision expresa del legislador como su imprescriptibili-
dad en ciertos supuestos, o su tratamiento en un proceso especifico, autbnomo, si
no cabe hacer valer las otras manifestaciones del ius puniendi...

II. LA REGULACION DEL DECOMISO

Uno de los principales problemas que asolan a la institucién que nos ocupa es la
complejidad y dispersion de su normativa. Existe una regulacion fragmentaria que
es el resultado de sucesivas reformas operadas por el legislador, algunas de ellas
con tramitacion simultanea, fruto, a su vez, de las exigencias del Derecho interna-
cional. Para la comprension cabal de los principales problemas y dudas que susci-
tan las diferentes modalidades de decomiso en nuestro ordenamiento resulta im-
prescindible tener presente la normativa internacional de la que trae causa.

A) En el plano internacional’

El desarrollo supranacional del decomiso se encuentra en un triple 4mbito”:
a. ONU’

*No cabe olvidar las recomendaciones del GAFI, las 40 recomendaciones, que inspiran la legislacién
internacional, www .aranzadi.es/blanqueodecapitales/pdf/4 .40recomendacionesgafi.pdf.

5 JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F. “La nueva regulacién del decomiso...op. cit., pp. 97 a 101.

% - Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépi-
cas hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, supra cit. Ya, en un primer momento, se prevé, entre otras
cosas, art. 5, el decomiso por sustitucion, el decomiso preventivo, también cuando hay transformacién de la
ganancia en otro bien, el decomiso de las ganancias, la posibilidad de invertir la carga de la prueba sobre la
procedencia de los bienes si es compatible con el derecho interno, el reparto entre los Estados de los
productos de decomiso, el respeto de los derechos de los terceros de buena fe, el que no quepa ampararse en
el secreto bancario para dar cumplimiento a la solicitud de decomiso...

- Unas previsiones que se trasladan al art. 12 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional de 2000, supra cit. Se generaliza asi en el 4mbito de la ONU el decomiso
como instrumento para la lucha contra esta clase de delincuencia como ya habia sucedido en el Consejo de
Europa con el Convenio 1990.

-En la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién de 2003, BOE nim. 171, de 19 de julio
de 2006, pp. 27132 a 27153, el art. 31 aborda el decomiso y, ademds de recoger las disposiciones anteriores,
incluye el decomiso preventivo, permitiendo la administracién de estos bienes.
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b. El Consejo de Europa’
c. Unién Europea®
Resalta la trascendencia de la normativa de la de la UE por su posicién en nues-
tro sistema de fuentes. Y dentro de ella resultan decisivas por un lado, en lo que se
refiere a la cooperacion judicial internacional penal, las DM 2003/577 y DM
2006/783, que actualmente se encuentran traspuestas en la L 23/2014 y ademas
originan el Cap. II bis, Tit. V, Lib. II de la LECrim, infra. A través de ellas se
consigue en la UE el reconocimiento mutuo de las resoluciones de decomiso pre-
ventivo y definitivo. Sin embargo, resulta capital la Directiva 2014/42UE por las
modificaciones que comporta’. Esta Directiva, su trasposicion, es la causa eficiente
de las modificaciones operadas en 2015 en el Cp y en la LECrim, LO 1/2015 y L
42/2015. Y es ademas una de las manifestaciones mas importantes de la reforzada

7~ Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y confiscacién de los productos del crimen de
1990, EDL 1998/45605, conocido como “Convenio 1990 (ampliaba el radio de accién del decomiso que
segin la Convencién de 1988 de la ONU estaba limitado al tréfico ilicito de estupefacientes). En lugar de
decomiso utiliza el término “confiscacién”, perfila los conceptos de “producto” e “instrumento”, art. 1,
destacando también la atencién que dedica al decomiso preventivo, “medidas provisionales”, arts. 11 y 12.

- Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y confiscacioén de los productos del crimen y a la
financiacién del terrorismo de 2005, EDL 2005/343071, que modifica el Convenio de 1990, ratificado por
Espaila en 2010. Se emplea el término “comiso” (salvo los arts. 23 a 25 que emplean “decomiso”); dentro de
la especial atencién al blanqueo destaca la responsabilidad penal de las personas juridicas, art 10. GARCIA
MORENO, J. M., “Principales Convenios del Consejo de Europa en materia de cooperacion judicial penal”,
El Derecho, 19-05-2011. Una enumeracién de los Convenios en materia de terrorismo y blanqueo en DE
PRADA SOLAESA, J. R., “Terrorismo: Convenios Sectoriales. Financiacién y Blanqueo”, CGPJ, Escuela
Judicial, 2013, www5 .poderjudicial .es/cvepl2-13/CVCP13-16-ES .pdf.

8 _ Accién Comuin 98/699/JAI, del Consejo, sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Euro-
pea, relativa al blanqueo de capitales, identificacién, seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los
instrumentos y productos del delito (DOCE L n.° 333, de 9 de diciembre de 1998).

- Decisién Marco 2001/500/JAI, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identifica-
cién, seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del delito (DO L 182
de 5.7.2001).

- Decisién Marco 2003/577/JAI, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucién en la Unién Europea de
las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas (DO L 196 de 2.8.2003).

- Decision Marco 2005/212/JAI, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instru-
mentos y bienes relacionados con el delito (DO L 68 de 15.3.2005). Contempla, por primera vez, la potestad
de decomiso ampliada, art. 3.

- Decisién Marco 2006/783/JAI, de 6 de octubre de 2006 relativa a la aplicacién del principio de recono-
cimiento mutuo de resoluciones de decomiso (DO L 328 de 24.11.2006).

- Decisién 2007/845/JAI del Consejo, de 6 de diciembre, sobre cooperacién entre los organismos de
recuperacion de activos de los Estados miembros en el dmbito del seguimiento y la identificacién de
productos del delito o de otros bienes relacionados con el delito, DO L 332 de 18.12.2007. En ella se
estipula, Cdo. nim. 3 y art. 1, la creacién de organismos nacionales de recuperacioén de activos (hasta dos
por cada Estado).

- Directiva 2014/42/UE de 3 de abril de 2014 sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Unién Europea (DO L 127 de 29.04.2014).

? Ademds de sustituir parcialmente al contenido de las DM 2001/500/JAT y 2005/212/JAl, resulta decisi-
va en lo atinente al decomiso ampliado, el decomiso auténomo (casos de enfermedad o fuga), el decomiso
preventivo, la creacion de oficinas nacionales de gestién de activos, el empleo provisional con fines ptblicos
de los bienes decomisados preventivamente, el decomiso de bienes de tercero, la participacién de los
terceros con derechos sobre los bienes.
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“potestad legislativa” de la UE en el ambito de la cooperacion judicial procesal
penal que tiene lugar tras el Tratado de Lisboa de 2009

La normativa de la UE, dentro de la extraordinaria cesiéon de soberania que en
ella existe y que da lugar a lo que se viene conociendo como constitucionalismo de
tercer grado, comporta como rasgo diferencial respecto al modelo tradicional de
Convenios, en lo que se refiere al decomiso: a) el logro del reconocimiento mutuo
de las resoluciones de decomiso (preventivo y definitivo); b) la uniformidad de la
legislacion sobre el decomiso en la UE, al menos en sus objetivos minimos' .

B) En el plano interno

Conviene distinguir, a pesar de su artificio, a efectos de claridad, entre la nor-
mativa sustantiva y la procesal del decomiso.

- En cuanto al plano sustantivo, logicamente la fuente principal es el Cp: Tit. VI
del Lib. I, “Consecuencias accesorias™: arts. 127, 127 bis-127 octies y 128. Mas
también existen disposiciones especificas, entre las que destacan el art. 301.5
(decomiso en el delito de blanqueo de capitales); art. 319.3 (delitos contra la orde-
nacion del territorio), arts. 362 sexies y 374 (decomiso en los delitos contra la salud
publica); art. 385 bis (decomiso de vehiculo en los delitos contra la Seguridad
Vial).

A estas previsiones hay que sumar los arts. 5 a 9 de Ley Orgénica 12/1995, de
12 de diciembre, de Represion del Contrabando, que regulan el decomiso en esos
delitos'.

' Como es sabido, acontece entonces el abandono de la politica de los tres pilares y con ella la desapari-
cién del Tercer pilar, por lo que el espacio libertad seguridad y justicia pasa a formar parte de las Politicas y
acciones internas de la Unién, Tit. V de la Tercera Parte del TFUE. Asf el proceso penal y el derecho penal
pueden abordarse a través del proceso legislativo ordinario, arts. 82 y 83 TFU (Cap. IV del Tit. V de la
Tercera Parte). Empiezan desde entonces a aparecer las Directivas que abordan el proceso penal y que
sustituyen a las Decisiones Marco. Pero lo més trascendental es la conciencia de que el reconocimiento
mutuo de resoluciones procesales penales solo puede conseguirse haciendo efectivo en el principio de
confianza mutua y que este solo se logra uniformando las garantias procesales minimas dentro de la UE
(normas minimas a través de Directivas segin el proceso legislativo ordinario), aunque los Estados conser-
ven una cierta facultad de veto, art. 82.3 TFUE. De ahi, la premura por abordar los derechos de la victima,
detenido..., y en lo que nos interesa especialmente, el decomiso.

Sobre la evolucién en la UE, RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, C., “El reconocimiento muto de resolucio-
nes judiciales penales en la Unién Europea”, Cap. V de Obtencion y admisibilidad en Espaiia de la prueba
penal transfronteriza, Navarra, 2016, especialmente pp. 217 a 272.

"' No cabe ignorar las posiciones (“reservas”) del Reino Unido e Irlanda (participacién facultativa, aun-
que en la actualidad deja de tener sentido tras el “Brexit”), asi como las de Dinamarca (exclusién completa)
al espacio libertad, seguridad y justicia, contenidas en los Protocolos nims. 21 y 22 anejos al TUE y TFUE.

"> Como se ha sefialado, la LO 1/2015 que reforma el Cp ha operado, a resultas de la Directiva
2014/42UE, una transformacidn radical en la figura del decomiso, sobre todo en su regulacién genérica (que
ya habfa sido modificada previamente por la LO 5/2010, para trasponer la Decisién Marco 2005/212,
previendo el decomiso ampliado en los casos de terrorismo y organizaciones y grupos criminales asi como
para consentirlo en los supuestos de delitos imprudentes). Por el contrario, la dltima reforma de la Ley de
Contrabando, la que provoca incidentalmente la L 34/2015, no ha modificado los articulos de esa ley que
regulan el decomiso, de suerte que existe un desajuste entre ambas regulaciones. A estos efectos, la Ley de
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- En lo que se refiere al plano procesal, existen dos fuentes principales. En pri-
mer lugar, obviamente, la LECrim contiene las principales previsiones. Se trata de
una regulacion escueta y dispersa. Y es que la LECrim no contemplaba al decomiso
como figura autbnoma hasta fechas muy recientes'”. La Directiva 2014/42UE es la
causa de que por primera vez la LECrim regule de forma autonoma el decomiso: la
intervencion de terceros afectados por el decomiso, arts. 803 ter a a 803 ter d ' y el
proceso de decomiso autonomo, arts. 803 ter e a 803 fer u, que suponen, respecti-
vamente, los caps. primero y segundo del Tit. IIT Ter del Lib. IV, los procedimien-
tos especiales, LECrim.

Para dar idea de la deficiente y fragmentaria regulacion del decomiso de la LE-
Crim hay que recordar que las prevision especifica del decomiso preventivo, como
medida cautelar, se encuentra en el art. 127 octies 1 Cp y en la L 23/2014 infra y
que la referencia a la prohibicion de disponer que, como se verd, deberia acompa-
nar habitualmente a aquél solo aparece en los arts. 143.1 L 23/2014 y 20 in fine LH.

En segundo lugar, dentro del plano procesal, y en lo que atafie a la cooperacion
judicial internacional, resulta capital la L 23/2014, de reconocimiento de resolucio-
nes penales en la UE, que en sus Tits. VII y VIII regula respectivamente la emision
asi como el reconocimiento y ejecucion de resoluciones de decomiso preventivo y
decomiso definitivo. Se trata de la trasposicion de las DDMM 2003/577 y

2006/783".
Ademas de esta legislacion fundamental, a efectos procesales, hay que tener pre-
sente otras previsiones especificas'.

Contrabando debe entenderse modificada por la dltima reforma del Cp aunque preservando sus especialida-
des como la que atafie al destino de los bienes decomisados, art. 5.6 LO 12/95.

" Tan solo se regulaba el aseguramiento de las fuentes de prueba, dentro del cuerpo del delito, arts. 334 y
367 LECrim, que 16gicamente inclufa el decomiso de los instrumentos del delito. Solo en 2006, L 18/2006, y
2010, LO 5/2010, para trasponer respectivamente la DM 2003/577 y la Decisién 2007/845, se regula en los
arts. 367 bis a 367 septies, Cap. Il bis, Tit. IV, Lib. II LECrim, la destruccién y la realizacién anticipada de
los efectos judiciales, que engloba naturalmente a los bienes decomisados. Unas previsiones reformadas en
2015, L 42/2015, para, fundamentalmente, dar cumplimiento a la Directiva 2014/42UE, y consentir la
utilizacién provisional, para prestar servicios publicos, de los bienes decomisados preventivamente a través
de la ORGA (Oficina de Recuperacién y Gestién de Activos). Con anterioridad la utilizacién provisional
solo estaba prevista en el caso de delitos de trafico de drogas, art. 374.1.3° Cp, en su version anterior.

' Como se puede constatar la intervencién de los terceros afectados por el decomiso se ha ubicado de
forma extravagante por cuanto no constituye proceso especial alguno. El lugar mds apropiado para ella
hubiera sido el Lib. II, tras la regulacién de la responsabilidad civil de terceras personas, Tit. X, entre otras
cosas porque, como se verd, alguna de las nuevas previsiones colman lagunas del estatuto procesal del
tercero civilmente responsable.

"% Que ya habian sido incorporadas a nuestro ordenamiento por las L 18/2006 y L 1/2008, derogadas a su
vez por la nueva regulacién de la L 23/2014.

'® Asi en lo que atafie a la ORGA, el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, por el que se regula
la Oficina de Recuperacidon y Gestion de Activos, «BOE» nim. 255, de 24 de octubre de 2015; la Ley
17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el Fondo de Bienes Decomisados por trifico ilicito de
drogas y otros delitos relacionados; asi como el mencionado art. 20 in fine LH, modificado por la L
41/2015 (disp. final primera) que consiente, excepcionalmente, la anotacién de embargo preventivo o
de prohibicién de disponer como medida cautelar, en los procesos penales y en los de decomiso
(autébnomo) aun cuando el bien figure a nombre de persona distinta si “a juicio del juez o tribunal
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III. LA NECESIDAD DE UNA PRECISION TERMINOLOGICA

El objeto del decomiso son los “instrumentos” y “productos” del delito'’. Los
primeros son aquéllos “utilizado(s) o destinado(s) a utilizarse de cualquier forma,
total o parcialmente, para cometer una o varias infracciones penales”, mientras que
por producto se entiende “toda ventaja econémica derivada, directa o indirectamen-
te, de infracciones penales; puede consistir en cualquier tipo de bien e incluye
cualquier reinversion o transformacion posterior del producto directo asi como
cualquier beneficio cuantificable”, arts. 2.1 y 3 Directiva 2014/42UE. Es la termi-
nologia empleada en los textos internacionales y que se ha ido aquilatando desde la
Convencion de 1988 hasta la Directiva mencionada que se proponia aclarar el
concepto de producto del delito (Cdo. num. 11): objeto del decomiso son los bienes
con cardcter general y dentro de ellos se especifica segun se trate de instrumentos o
productos del delito'®. Por el contrario, nuestro legislador ha ignorado dicha distin-
cion'’, salvo en la L 23/2014, arts. 143.2 y 157.2 a) y b). Asi, en el Cp se empieza
hablando de “efectos” y “bienes, medios o instrumentos”, art. 127, para, a conti-
nuacion pasar a “bienes, efectos y ganancias™ o de forma resumida entre “bienes”
y “efectos”, arts. 127 bis, quinquies, septies, octies, mientras que en el 127 quater
se emplea “efectos y ganancias” y “otros bienes” e incluso entre “efectos” e “ins-
trumentos”, art. 128.

Parece oportuno, puesto que incluso la jurisprudencia se ha visto obligada a ma-
tizar los conceptos’', a efectos de claridad seguir la terminologia internacional que
es mucho mds precisa, entre otras cosas porque los “efectos” o “ganancias” no

existan indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el encausado, haciéndolo
constar asf en el mandamiento”.

"7 Se ha llegado a distinguir entre el decomiso de instrumentos (decomiso de seguridad) y el de ganan-
cias, a efectos de diferenciar las finalidades de prevencién general y especial en cada caso, MAPELLI
CAFFARENA, B., “Las consecuencias accesorias en el nuevo Cédigo Penal”, Revista Penal, 1997-1, p. 51;
GASCON INCHAUSTI, F., El decomiso transfronterizo de bienes, Madrid, 2007, pp. 24 a 26.

"® La Convencién de la ONU de 1988 empez6 por distinguir entre “producto” y “bienes”, art. 1.p) y q),
aunque ya en el dmbito del Consejo de Europa el Convenio 1990, art. 1.a) y c), se diferencié entre “produc-
to”, “bienes” e “instrumento”, como también hacia el Convenio de Varsovia de 2005, art. 1.a) a c). Debe
notarse que por “bienes” se entiende el género (cualquier bien material o inmaterial, mueble o inmueble),
mientras que instrumento y producto serian las especificaciones del mismo segtin se trate del medio para
cometer el delito o del logro del mismo. Asi la Convencién de la ONU sobre Delincuencia Organizada de
2000 seguia empleando los términos “producto” y “bienes”, art. 2.d) y e) aunque ya en el art. 12 al abordar
el decomiso distingue entre “producto” e “instrumento”. La UE ha seguido esa terminologia, remitiéndose
en bloque a los conceptos de bienes, productos e instrumentos definidos en el Convenio de 1990, art. 3 DM
500/2001, aunque acabe por perfilarla en la Directiva 2014/42UE.

19 Critica que también hace AGUADO CORREA, T.,” Comiso: crénica de una reforma anunciada”,
www.indret.com, InDret 1/2014, pp. 12 y 13.

2 BLANCO CORDERO, I., “El comiso de ganancias: ;jbrutas o netas?”, Diario La Ley, N° 7569, Sec-
cién Doctrina, 15 de Febrero de 2011, Afio XXXII, Ref. D-66, analiza cual debe ser el alcance de las
ganancias.

2l STS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) nim. 228/2013 de 22 marzo, RI\2013\8314, FD decimoctavo, y
STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%) nim. 974/2012 de 5 diciembre, RN2013\217, FD, decimotercero, STS
(Sala de lo Penal, Seccién 1*) Sentencia nim. 483/2007 de 4 junio, RIN2007\4743, FD vigesimocuarto.
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dejan de ser bienes. Por eso, cuando el legislador interno, en la regulacion genérica
del decomiso, Tit. VI, Lib. I Cp, habla de “efectos” o “ganancias” habra de enten-
derse “productos”, mientras que si emplea el término “bienes, medios o instrumen-
tos” se tratara de los “instrumentos™*.

Ademas no se trata de una mera disquisicion teodrica pues, por ejemplo, a efectos
del decomiso de bienes de terceros se distingue entre aquéllos para determinar
cuando procede su incautacion, art. 127 quater Cp. De esta manera se evitan tam-
bién debates estériles acerca de si en algin supuesto se consiente el decomiso de las
ganancias u otros productos pero no de los instrumentos o viceversa.

Por otra parte no cabe olvidar que en el Cp, al margen de las calificaciones em-
pleadas en el Tit. VI Lib. I, se utiliza el término “efecto del delito” o “bienes” en un
sentido omnicomprensivo (instrumentos y producto), como demuestran, por ejem-
plo, los arts. 122 (tercero que participa a titulo lucrativo en los efectos del delito),
298 (receptacion, efectos del delito), 301> (delito de blanqueo, bienes). .., mientras
que en el encubrimiento, art. 451, el legislador se muestra mas imaginativo (prove-
cho, producto, precio, cuerpo, efectos e instrumentos)...

Tampoco la LECrim es un dechado de precision, asi junto a los conceptos tradi-
cionales de cuerpo del delito y piezas de conviccion, en 2010 se introdujo el de
efectos judiciales, art. 367 bis que, junto a las piezas de conviccion, engloba los
bienes embargados y decomisados**. Mientras que cuando se refiere estrictamente
al decomiso, arts. 803 ter a - 803 ter u, al abordar la intervencion de terceros,
emplea el término genérico de “bienes, derechos o situacion juridica” y en el caso
del decomiso autonomo se habla de “bienes” en sentido genérico o se sigue la
terminologia del Tit. VI, Lib. I Cp: “bienes efectos o ganancias”, arts. 803 ter e, ter
m. Mas acertadamente el proyecto de Codigo Procesal Penal® distinguia entre
efectos e instrumentos del delito y los definia®.

Urge asi, dentro de la reforma del decomiso unificar la terminologia del Cp y la

> PORTAL MANRUBIA, J. “Aspectos sustantivos y procesales del decomiso”, Revista Aranzadi Doc-
trinal num.3/2016 parte Estudio, BIB 2016\750, pp. 13 a 15, distingue entre esas categorias a efectos de
diferenciar el decomiso de instrumentos empleados en la comision del delito, instrumenta scaeleris, el de los
productos obtenidos directa o indirectamente, scaelere quaesita y fructus scaeleris, y el de las ganancias,
como gusta de hacer la jurisprudencia menor.

2 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%) nim. 974/2012 de 5 diciembre, RIN2013\217, FD decimosegundo,
Y desde un punto de vista juridico, la referencia en el art. 301 CP, en plural a "bienes" engloba a todos los
que provengan de una misma actividad delictiva.”

¥ ¢(...) todos aquellos bienes puestos a disposicién judicial, embargados, incautados o aprehendidos en
el curso de un procedimiento penal”.

» En este trabajo la referencia se hace al proyecto de Cédigo de Proceso Penal de 2014,
www juecesdemocracia.es/legislacion/CODIGO_PROCESAL_PENAL%5B1%5D .pdf.

2 Dentro de las medidas cautelares reales, art. 216 3.-“Se considerardn instrumentos del delito las armas,
sustancias o elementos que directamente hayan causado el peligro o la lesién a la victima, y los que de modo
indirecto hayan servido para su preparacion y elaboracion. 4 .- Por efectos del delito se entenderdn los bienes
dafiados, sustraidos, elaborados o poseidos sobre los que haya recaido la conducta indiciariamente delictiva,
asf como los derivados de su posterior trafico, incluidas todas las ganancias directas e indirectas. También
podrén recaer las medidas cautelares sobre otros bienes susceptibles de decomiso.”
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LECrim y acompasarla a la normativa internacional como se ha hecho en la L
23/2014. En este caso no por seguidismo o colonialismo juridico sino en aras del
rigor y claridad conceptual.

IV. LA REVISION DEL CONTENIDO Y ALCANCE DEL DECOMISO

La regulacion del decomiso, en su modalidad bésica o prevision genérica, estad
desfasada como demuestra la practica y el analisis de la normativa internacional,
resultando la prevision del art. 127 Cp excesiva, desproporcionada y contraprodu-
cente.

Efectivamente, el decomiso se contempla en nuestro Cp, supra, como una ana-
dida sancion genérica e indiscriminada que se impone (obligatoriamente si el delito
es doloso y potestativamente en ciertos supuestos de delito imprudente) en todo
caso al condenado (o absuelto si existe una causa de exencidén o extincioén de la
responsabilidad, art. 127 fer 1.c Cp) por un delito (en las condiciones seialadas,
art. 127 Cp) para privarlo de cualquier instrumento y producto del mismo. Algo que
carece de sentido por cuanto el decomiso cumple unas finalidades especificas, de
suerte que si no concurren éstas acordarlo atenta contra la prohibicion de exceso y
obliga al tribunal a excluirlo habitualmente en virtud del principio de proporciona-
lidad, art. 128 Cp, infra.

La lectura de la prolija normativa internacional demuestra la necesidad de
reacondicionar dicha institucion a las metas que se entiende que hoy en dia debe
satisfacer:

* El decomiso debe restringirse, como regla general, a los delitos que generan
ganancias econémicas

Resulta inoperativo y contraproducente obligar a los tribunales a decomisar
siempre que haya condena por un delito doloso. Si algo resulta evidente de la
lectura de la normativa internacional es que dicha institucion opera cuando se trata
de figuras delictivas que suscitan ganancias econdémicas. Desde la primera, la
Convencion de la ONU de 1988, hasta la tltima de esas disposiciones, la Directiva
2014/42UE, se repite como un mantra en dicha regulacion que el decomiso es la
pieza clave en la lucha contra la delincuencia econdmica (especialmente la delin-
cuencia organizada): resulta elemental que la privacion de las ganancias econdmi-
cas al delincuente condenado cumple, ademas de su caracter retributivo, una finali-
dad de prevencion especial y general especifica en esos delitos. En consecuencia, si
no existen dichos beneficios porque la obtencion de los mismos no es la finalidad
de la comision delito, el decomiso, como regla general, carece de sentido.

Ademas la prevision indiscriminada del decomiso resulta contraproducente con
la propia utilidad del decomiso. Efectivamente, si se dispone que siempre que se
condene por delito doloso el Estado debe aprehender todos los instrumentos del
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delito, incluso aquéllos que carecen de trascendencia econdémica, lo Unico que
resulta es que se saturan los depositos judiciales” atn mas de lo que lo estan en la
actualidad. Y ello solo comporta un aumento de los gastos materiales y personales
(desde la gestion, conservacion, hasta la inutilizacion o el expurgo de los mismos)
que, a su vez, supone detraer cantidades del producto que se obtiene por la enajena-
cion de los bienes decomisados que, segiin se verd y como regla general, infra, se
destina, en primer lugar, a satisfacer la responsabilidad civil.

Consiguientemente, el decomiso generalizado resulta desproporcionado y obli-
ga, como demuestra la practica, al tribunal a excluir la prevision del art. 127.1 Cp a
través del juego del art. 128 Cp, seglin el cual puede no acordarse el decomiso, o
hacerlo parcialmente, de los objetos de licito comercio si su valor no guarda pro-
porcion con la naturaleza o gravedad de la infraccion. E.g., ;tiene sentido obligar a
decomisar el vehiculo, en todo caso cuando se condene por un delito contra la
seguridad vial si se excede de las tasas de alcohol en aire espirado o en sangre y se
condena por el delito del art. 379.2 Cp?, de ahi que la jurisprudencia®, e incluso las
instrucciones de la FGE, se haya visto compelida a estipular unos criterios determi-
nados®’. Por otra parte, y siguiendo con las disfunciones, si, e.g., conduciendo bajo
la influencia de drogas o alcohol se comete un homicidio imprudente, el art. 382 Cp
dispone que en esos supuestos solo se toma en consideracion el delito mas grave
por lo que no habria obligacion de decomisar el vehiculo, art. 127.2 Cp, mientras
que si se hubiera condenado exclusivamente por el delito contra la seguridad vial
(como es conocido todos los delitos del cap. IV, Tit. XVII, Lib. II Cp, estan previstos
unicamente en su modalidad dolosa) la incautacion habria resultado imperativa...

En definitiva, la generalizacion indiscriminada del decomiso provoca el efecto
inverso: que lo que deberia ser una excepcidn, su exclusion o limitacion en virtud
del principio de proporcionalidad se convierta en lo habitual®®. Y ello, a su vez,
comporta la inseguridad juridica: la ausencia de unos criterios claros acerca de los
supuestos en los que procede la incautacion de los instrumentos y productos del
delito. Lo que, en una suerte de efecto domino, conlleva que el legislador se vea
impelido a estipular unas previsiones especificas sobre el decomiso que resultan
redundantes y superfluas en atencién a lo dispuesto en el art. 127 Cp y que solo se
entienden a la luz de lo expuesto: se trata de disipar la inseguridad juridica reafir-
mando la posibilidad de decomisar en determinados delitos.

*’ NIEVA FENOLL, J., “El procedimiento de decomiso auténomo. En especial sus problemas probato-
rios”, Diario La Ley, N° 8601, Seccién Doctrina, 9 de Septiembre de 2015, Ref. D-322, explicita este
problema.

2 SAP Pontevedra nim. 593/2015 de 1 diciembre, JUR 2016\22232, FD segundo. Y sobre lo mismo,
SAP de Pontevedra (Seccién 4*) nim. 124/2013 de 31 julio, JUR 2013\295275, FD segundo.

¥ Circular 10/2011, de 17 de noviembre ( JUR 2011, 395486 ), y el Decreto del Fiscal superior del Pais
Vasco de 19 de abril de 2011, https://www fiscal.es/.../Instruccion_Fiscal_Superior_sobre_comiso_de_v....,
fija unos criterios muy especificos.

NFD primero, STS ndm. 1030/2003, nim. de recurso 649/2002 de 15-07-03.
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Asi, en primer lugar, el art. 385 bis Cp, dispone (como si no resultara palmario)
que el vehiculo “utilizado en los hechos previstos en este Capitulo se considerara
instrumento del delito a los efectos de los arts. 127 y 128”. Y mas adelante se
reitera la obligacion de decomisar las ganancias en el delito de blanqueo de capita-
les, art. 301.5 Cp; o bien la incautacion de los beneficios en los delitos contra la
ordenacion del territorio, art. 319.3 Cp; asi como cuando se trata de los delitos
contra la salud publica, arts. 362 sexies y 374 Cp’'. Previsiones que, ademas de
superfluas, contrastan con el silencio, logico dada la existencia del art. 127 Cp, en
otros delitos que comportan beneficios econdmicos y que solo se explican a la luz
del fenomeno expuesto”.

Unicamente tienen sentido las previsiones especiales como la contenida en el art.
374 Cp, cuando especifica cudl es el destino de los bienes decomisados en el caso
de drogas, estupefacientes o sustancias psicotropicas (asi como en el delito de
blanqueo en esos casos).

Todos estos problemas desaparecerian cifiendo el ambito del decomiso a sus li-
mites naturales.

* Incluso dentro de los delitos que generan beneficios econdémicos lo 1o6gico es
circunscribir el decomiso a aquellos bienes que tengan una utilidad de esa
clase

Por los mismos motivos apuntados, carece de sentido decomisar cualquier tipo
de bien. El Estado no padece el sindrome de Didgenes: resulta absurdo, porque solo
genera gastos innecesarios y contraproducentes el decomiso, e.g., en un delito de
robo de una linterna o una caja de herramientas... Si la finalidad inmediata del
decomiso es una sancién de indole econdmica solo resulta apropiado incautar
aquellos bienes que por si mismos ostenten un valor de esa clase. Ademas, no tiene

3'En el FD tercero de la STS nim. 1287/2005, nim. recurso 1237/2004, de 28/10/2005, se afirma la
inexistencia de dudas acerca del juego del decomiso en los arts. 301 y 374 Cp. Sobre el caricter superfluo
AGUADO CORREA, T.: "Embargo Preventivo y comiso en los delitos de trdfico de drogas y otros delitos
relacionados: presente y ;futuro?", Estudios Penales y Criminoldgicos, 2013, pp. 279 y ss.

32 Causa sorpresa que solo se mencione al decomiso en el blanqueo de capitales dentro del Tit. XIII del
Lib. II, “delitos contra el patrimonio y orden socioeconémico”, cuando en la mayoria de ellos, con la
excepcion de los dafios, la obtencién de un beneficio es consustancial al delito, (hurtos, robos, extorsiones,
robo y hurto de uso de vehiculos, usurpacién, defraudaciones, insolvencias punibles, alteracién de precios en
concursos y subastas ptiblicas, delitos contra la propiedad intelectual e industrial, delitos relativos al
mercado y a los consumidores, corrupcién en los negocios, delitos societarios, receptacién), algo que
también acontece (o puede) en el caso de la prostitucién, explotacién sexual y corrupcién de menores,
suposicién de parto y alteracion de la paternidad, la financiacién ilegal de partidos politicos, delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros, falsificacion de moneda, intrusismo, cohecho, trafico de influencias, malver-
sacion, fraudes, negociaciones prohibidas a funcionarios, comercio de armas, municiones y explosivos,
organizaciones y grupos criminales, delitos de lesa humanidad relativos a prostitucién, explotaciéon sexual,
esclavitud... De hecho, en el decomiso ampliado, art. 127 bis.1 Cp, aumenta la confusién ya que en el
listado se menciona a los delitos contra el patrimonio y orden socioecondémico si hay continuidad delictiva o
reincidencia y luego se afiaden algunos de ellos en particular, VIDALES RODRIGUEZ, C., “Consecuencias
accesorias: decomiso (arts. 127 a 127 octies)”, Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015,
GONZALEZ CUSSAC, J L.(dir.), Valencia, 2015, p. 399.
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sentido argumentar que se pueden prevenir futuros delitos retirando de la circula-
cion objetos de uso cotidiano al alcance de cualquiera y sin trascendencia economi-
ca.

De hecho, el art. 1.2 de la L 17/2003 que regula el Fondo de bienes decomisados
por trafico de drogas y otros ilicitos relacionados, estipula que “no serdn objeto de
integracion aquellos bienes en los que no sea posible su inscripcion registral o su
localizacion, ni aquellos inmuebles cuyas circunstancias no permitan asegurar la
rentabilidad del comiso.”, y el art. 3.3 del RD 948/2015, que regula la ORGA,
insiste en la misma idea al sefialar que una de las funciones de la misma es “el
asesoramiento técnico a los juzgados, tribunales y fiscalias, que lo soliciten en
materia de ejecucion de embargos y decomisos, a los efectos de evitar actuaciones
antieconomicas y garantizar, dentro del respeto a la ley y con el cumplimiento de
todas las garantias procesales, el maximo beneficio econémico.””

* FEl decomiso no resulta necesario para incautar los objetos de ilicito comer-
cio

Si el decomiso se circunscribe a los limites apuntados enseguida surge la duda
de qué sucede con los objetos de ilicito comercio o peligrosos en esos ilicitos y en
el resto de los delitos. ;Acaso no resulta necesario utilizar la figura del art. 127.1
Cp para incautar, e.g., la navaja, el hacha, la ballesta, una granada..., sobre todo en
delitos en los que no existe una finalidad econdmica como puede ser un homicidio,
asesinato, delitos contra la libertad sexual...?

La respuesta es negativa: el Estado no necesita disponer, por razones elementa-
les, de una prevision especifica en el Cp*, en tanto que una consecuencia afiadida,
como regla general, a la condena por un delito (doloso), para eliminar aquellos
objetos que entrafian un riesgo objetivo para la seguridad colectiva y los que se
encuentran prohibidos en el trafico juridico o en el uso cotidiano™.

El Estado esta obligado por el juego de los propios principios constitucionales a
incautar esa clase de objetos: velar por la seguridad ciudadana es una de las finali-
dades especificas de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, arts. 104.1 y 149.1.29°
CE, dentro la mision general de salvaguarda de los intereses generales que se

3 Es verdad que el art. 367 quinquies 2 LECrim, al regular la forma de realizacién de los efectos judicia-
les, dispone que se procederd (en lugar de la subasta o venta a través de persona o entidad especializada) a la
entrega a entidades sin d4nimo de lucro o a la Admoén. “cuando sea de infimo valor o se prevea... (que la
realizacién a través de los otros medios)... serd antieconémica.” Mas ello no es mds que un mal remedio en
hipétesis inevitables: el aseguramiento de fuentes de prueba que no tienen duefio conocido... Lo contrario,
decomisar en todo caso y al margen del valor econémico de los bienes, conduce a aplicar la previsién
comentada permanentemente, lo que, a su vez, supone contemplar al Estado como un rastro benéfico
depositario de bienes que no quiere nadie porque no sirven para nada salvo para menguar las arcas publicas.

3 OCANA RODRIGUEZ, A., Medidas cautelares reales en el proceso penal y decomiso, Madrid, 2016,
pp- 175 a 178, distingue entre el decomiso de seguridad (al que nos estamos refiriendo y que deberia
regularse, segiin este autor, en la LECrim) y el decomiso de ganancias.

35 Para un anilisis del decomiso en Alemania, AGUADO CORREA, T., «El comiso», Madrid. 2000, PP
60 y 61. También se distingue entre el decomiso de instrumentos y el de productos del delito en el Reino
Unido, PORTAL MANRUBIA, J. “Aspectos sustantivos y procesales...”, op. cit., p. 5.
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encomienda a la Administracion, art. 103.1 CE*®. De esta suerte, la retirada de los
objetos de ilicito comercio y los que entrafien un riesgo es una misioén de la que
debe ocuparse especificamente la Admon. y se puede conseguir de una doble
manera. En primer lugar, y tal y como sucede en el ambito jurisdiccional, a través
del decomiso como una sancion administrativa afiadida al ilicito de esa clase (exhi-
bir objetos peligrosos con 4nimo intimidatorio es en si misma una infraccion leve,
art. 137.1 LO 4/2015), una manifestacion también del ius puniendi, art. 39.2.b LO
4/2015: el decomiso en tanto que “sancion accesoria”, como también dispone el art.
14.1 (“medida accesoria” ante la infraccion administrativa) de la Ley de Contra-
bando LO 12/95. Mas en segundo lugar, y aunque no se acaba de especificar con
suficiente claridad, haya o no ilicito administrativo los objetos de ilicito comercio y
los que entrafian riesgo deben ser excluidos de la circulacion®’.

Pues bien, aunque la retirada de los objetos de ilicito comercio estd encomenda-
da fundamentalmente a la Administracion, si otro poder publico cuando ejerce la
potestad de la que esta investido se encuentra ante aquéllos también debera hacerla
valer a tal efecto. Y ello aun cuando se pueda exceder formalmente del contenido
tradicional de aquélla. Eso es lo que sucede cuando se trata del ejercicio de la
potestad jurisdiccional, arts. 635 y 742 LECrim’®.

En definitiva, la retirada de objetos ilicitos y aquéllos que entrafien un riesgo no
es una finalidad del decomiso ni necesita de esta institucion para su efectividad. Por
eso, e.g., resulta redundante explicitar que la droga u otras sustancias (al margen de
su valor econdmico intrinseco) se decomisan en el caso de los delitos contra la
salud publica, arts. 362 sexies, 374 Cp y 5.1.b Convencion de las Naciones Unidas
de 1988.

* Sin embargo, y a sensu contrario, si es preciso ampliar el decomiso a otros
delitos cuando esta institucion se contempla especificamente como el ins-

%<« La seguridad ciudadana se configura como uno de los elementos esenciales del Estado de Dere-

cho”, primer parrafo de la expos. de motivos de la Ley de Seguridad Ciudadana, LO 4/2015,y arts. 1 y 11.1
b) y e) Ley Cuerpos y Fuerzas de seguridad, LO 2/1986.

7 Por eso, y al margen de otras disposiciones especificas (como el control de armas, explosivos y piro-
tecnia que corresponde a la Admon., arts. 28 y 29 L 4/2015, o en general las facultades de inspeccién de
esta), en esta dltima ley se contempla, entre otras cosas, la ocupacién de los objetos que entrafien un riesgo
para dicha seguridad en vias y lugares ptiblicos, arts. 17 y 18.

* Desde luego si se condena por un delito un tribunal debe proceder a la retirada de esos objetos, mas
incluso cuando no concurren las condiciones para hacer valer el ius puniendi debe obrarse de tal modo. Asi
se dispone en el caso del proceso penal, ya exista un auto de sobreseimiento o una sentencia absolutoria,
arts. 635 y 742 LECrim y también se prevé expresamente cuando se trata de devolver las piezas de convic-
cién que se encuentran depositadas, art. 2.4* a y b Real Decreto 2783/1976, de 15 de octubre, depdsitos
judiciales de piezas de conviccién. De hecho, no hace falta ni esperar al término del proceso para disponer la
destruccion de los mismos, art. 367 ter 1 LECrim.

El art. 635 LECrim apartado quinto dispone que no se devuelven, a pesar del auto de sobreseimiento, las
piezas de conviccién “cuando...(las mismas)... entrafien, por su naturaleza, un peligro grave para los
intereses sociales o individuales...” Y el art. 742 LECrim remite expresamente a dicha disposicién en el
caso de las sentencias absolutorias.
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trumento adecuado para combatir otros ilicitos al margen del beneficio eco-
ndmico que se genera en los mismos

Si a nivel internacional o interno se considera que el decomiso es la herramienta
idonea para luchar contra una determinada forma de delincuencia es indudable que
habra que incluirla en el elenco de delitos en los que aquél opera. Es lo que sucede
con las organizaciones y grupos criminales en general (aunque, como es notorio,
constituyen habitualmente el soporte para la comision de ilicitos que generan
ganancias) y con el terrorismo en particular, Convenio de Varsovia de 2005, relati-
vo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la
financiacion del terrorismo.

Ademas, el legislador al regular el decomiso ampliado, art. 127 bis Cp ya ha ela-
borado un listado que sirve a los efectos indicados. No tiene sentido que quepa esa
modalidad agravada del decomiso para un delito respecto del que no se puede
aplicar su modalidad bésica o tradicional, el decomiso directo. Asi sucede por
ejemplo con ciertos delitos informaticos, arts. 197.2 y 3 y 264 Cp.

* Ademas también conviene reajustar la posibilidad de decomisar en atencion
a la proteccion de la victima

Parece evidente que resulta preciso privar al delincuente de aquellos elementos
que puedan suponer algun tipo de goce o disfrute y comportan, de alguna manera,
perpetuar la lesion de los bienes juridicos de la victima que ya se ha consumado y
prolongar su sufrimiento o humillacion.

Es lo que sucede, por ejemplo, con las fotografias u objetos materiales de lugares
en donde se han llevado a cabo agresiones contra la libertad sexual, integridad
fisica...

No tiene sentido elaborar de antemano un catalogo de delitos a estos efectos,
sino que lo légico es que la victima ostente la posibilidad de, al margen de su
personacion, solicitar el decomiso de determinados bienes y que el tribunal tenga la
facultad de consultar con ella en caso de duda. Se encuadraria como una manifesta-
cion especifica del derecho a la participacion de la victima en el proceso que hoy
no esta contemplada, arts. 11 a 18 L 4/2015°°, Estatuto de la victima, ya que Gni-
camente se prevé la aportacion de informacion a posteriori, una vez que el decomi-
s0 ya se ha acordado, art. 13.2.b) de dicho Estatuto™.

* Por ultimo, no cabe confundir el objeto del decomiso con el de la responsa-
bilidad civil cuando ésta consiste en restituir los bienes al perjudicado

Es verdad que cuando ha acontecido una traslacion patrimonial los bienes des-

** El lugar idéneo parece el art. 18 que recoge el derecho de la victima a la restitucién de sus bienes in-
cautados (si estaban en poder del autor de los hechos o de un tercero estariamos ante un contenido especifico
de la responsabilidad civil, la restitucién).

0 Art.13. Ejecucién, “2.b) Facilitar al Juez o Tribunal cualquier informacién que resulte relevante para
resolver sobre la ejecucion de la pena impuesta, las responsabilidades civiles derivadas del delito o el comiso
que hubiera sido acordado.”
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plazados integran el producto del delito. Mas lo cierto es que en puridad, strictu
sensu, no forman parte de la sanciéon en que consiste el decomiso por cuanto son
la esencia del contenido de un derecho subjetivo privado que ostenta quien ha
padecido el dafio ocasionado por los mismos hechos que originan el delito. E.g.:
cuando se trata de un cuadro o una joya que se han sustraido lo procedente no es
que el Estado mediante una sancion prive de los mismos al autor del delito, para
luego, mediante su enajenacidn o reintegro, resarcir a su legitimo propietario; sino
que lo oportuno es su devolucién directamente a éste sin arrogarse antes su
titularidad, arts. 334 LECrim, 18 L 4/2015, 15 Directiva 2012/29UE. De la misma
manera que en estos casos no cabe la realizacion anticipada ni la utilizacién
provisional prevista para los bienes decomisados, arts. 367 quinquies y sexies
LECrim. Porque en términos juridicos la restitucion que se produce es el nucleo
de la obligacion que nace a raiz de los hechos y el dafio que originan la responsa-
bilidad civil extracontractual y que correlativamente hacen surgir el derecho
subjetivo privado con ese contenido, sin que se pueda confundir con la sancién
que nace tras el ejercicio de una potestad publica: el objeto de la sancidén no puede
destruir ni anteponerse al derecho subjetivo privado que se alumbro antes, direc-
tamente de la conducta y no al final del proceso. Por eso estos bienes, que han de
ser restituidos, seran objeto, ademds de ser piezas de conviccidon, de una medida
cautelar real civil especifica, el deposito, y no del decomiso preventivo, medida
cautelar real penal, infra. Y por lo mismo, infra, cuando existan terceros que han
adquirido los mismos su condicion sera la de terceros que han participado a titulo
lucrativo del delito, art. 122 Cp, y no de terceros cuyos bienes han de ser decomi-
sados, art. 127 quater Cp.

V. LAS DIFERENTES CLASES DE DECOMISO Y EL PROCEDIMIENTO
PARA ACORDARLO

A) Clases de decomiso

Tras la reforma operada en 2015 el analisis del decomiso solo puede hacerse en
funcion de la modalidad del mismo de que se trate.
A estos efectos hay que distinguir entre:
a) Decomiso preventivo o cautelar: aquél que se acuerda en una resolucion,
auto, interlocutoria y que pretende asegurar el decomiso definitivo.
b) Decomiso definitivo: el que se dispone en la resolucion que pone fin al
proceso.
Como sucede en el proceso penal, debe tratarse de una resolucion firme para que
se pueda ejecutar, arts. 794 y 988 LECrim*'. A pesar de los intentos del legislador

*''El art. 4.1 Directiva 2014/42UE exige dicha cualidad del fallo incluso en los procesos en ausencia del
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por tratar de mudar la naturaleza del decomiso ampliado y convertirlo en una figura
civil, infra, lo que también alcanza, a tenor de las modalidades procesales elegidas,
al decomiso autonomo y la intervencion de terceros, resulta imposible pretender
una ejecucion provisional de la incautacion en esos supuestos. El decomiso se
contendra, salvo alguna hipotesis excepcional, en una sentencia®”.
A su vez, dentro del decomiso definitivo cabe distinguir tres modalidades:
1. Decomiso directo, art. 127 Cp
2. Decomiso ampliado, art. 127 bis Cp
3. Decomiso por reiteracion delictiva o hat trick, art. 127 quinquies Cp.
No estamos en presencia de hipotesis excluyentes, sino que el decomiso directo
puede ir acompafiado de alguna de las otras variantes si se cumplen las condiciones
previstas en el Cp.

B) Forma de acordar el decomiso

Por otra parte, el decomiso definitivo se puede acordar:

- En un proceso penal cuando existe una sentencia de condena (al menos por el
delito principal) o bien absolutoria por concurrir una causa de exencion o extincion
de la responsabilidad penal (aunque, infra, no cabe el decomiso ampliado si el
delito ha prescrito).

- En un proceso por decomiso auténomo, un proceso penal con forma civil del
que conoce el juez penal en el que el fallo solo se pronuncia sobre el decomiso, art.
803 ter 0. LECrim (y la responsabilidad civil, infra), cuando no se puede juzgar por
el delito al autor de los hechos o si el M. F. se reservo la accion de decomiso.

C) El decomiso por sustitucion

Ademas el decomiso, ya sea preventivo o definitivo, se puede acordar “por susti-

encausado aunque el art. 9 del mismo texto suscita mas dudas. Para nosotros no las hay, ya que el decomiso,
en nuestro ordenamiento, no pierde en ningiin caso su cardcter de sancién a resultas del ejercicio del ius
puniendi, por lo que es impensable la ejecucién provisional de un decomiso directo que resulta de un
proceso de decomiso auténomo. Y lo mismo cabe decir del decomiso ampliado en un supuesto idéntico
aunque el legislador lo intente presentar como responsabilidad civil. Por otra parte, atenta contra el sentido
comtin no ejecutar provisionalmente el decomiso directo (dada su naturaleza penal) y si hacerlo si se trata
del decomiso ampliado (naturaleza civil segin el legislador) cuando ambos se contienen en el mismo fallo.

> Incluso en los supuestos en los que concurre una causa de exencién o extincién de la responsabilidad
penal no cabe dictar un auto de sobreseimiento libre en tanto que se exige la celebracién de un juicio, con
préctica de prueba, para decidir sobre el decomiso y, aunque no se haya previsto en el caso de la prescrip-
cién, la responsabilidad civil, arts. 127 ter 1.c) y 118 y 119 Cp, 782.1 LECrim (que prevalecen frente al art.
675 LECrim). Ni siquiera cuando, inapropiadamente (no caben actos de disposicién sobre el ius puniendi
salvo que se trate de manifestaciones del principio de oportunidad, infra), se dispone que si no se contesta a
la demanda (o desiste de la contestacion) de decomiso auténomo se acordara éste, art. 803 ter m. LECrim,
estaremos en presencia de un auto. Aunque si hay litisconsorcio voluntario o acumulacién subjetiva: varios
encausados, o un encausado y un tercero titular del bien y alguno de ellos procede en la forma explicada,
cabria dictar un auto y continuar el proceso con los demds, art. 21.2 LEC (se prevé el allanamiento parcial en
los casos de acumulacién objetiva que resultard igualmente aplicable al caso indicado).
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tucion”, novedad que data de la LO 15/2003, es decir si los bienes a decomisar no
se pueden localizar o no se pueden afectar (e.g., por haberse adquirido de manera
irreivindicable por un tercero de buena fe), o bien si esos bienes se han depreciado,
se incautan otros bienes que integran el patrimonio del sujeto y que ostentan el
mismo valor, arts. 127, 127 bis.3, 127 septies Cp, Cdos. 14 y 15 y art. 4.1 Directiva
2014/42UE. En cualquier caso, el decomiso por sustituciéon supone convertir la
incautacion de un bien determinado en la de una cantidad de dinero que, a su vez,
también puede transmutarse en la de otro bien diferente. Y ello se puede hacer
directamente por el tribunal antes de dictar el fallo o bien ulteriormente en la fase
de ejecucion. También tiene lugar la sustitucion cuando la imposibilidad de la
incautacion del bien concreto acontece directamente en la ejecucion del decomiso,
infra.

En puridad, este decomiso por sustituciéon no acontece en los supuestos de trans-
formacion de un bien, art. 127.1 y 2 Cp: si el bien se ha convertido, transformado o
mezclado con otro, se acuerda el decomiso del mismo (en el caso de “mezcla” se
dispone el decomiso hasta el valor del bien originario) porque el bien sigue estando
individualizado. No hay pues sustitucion alguna, circunstancia que estaba ya pre-
vista desde un primer momento en el art. 5.6 de la Convencion de la ONU de 1988.

VI. EL DECOMISO PREVENTIVO

A) Su distincion respecto a la incautacion de las piezas de conviccion y las
medidas cautelares reales que aseguran las restantes responsabilidades pe-
cuniarias (embargo preventivo y depdsito)

El problema de esta medida cautelar es metafisico, la ausencia, aparente, de
identidad propia: carece de reconocimiento autdbnomo, ya que se suele confundir o
solapar con otras figuras con las que convive en franca colindancia: el asegura-
miento de las fuentes de prueba, las piezas de conviccidn, y el embargo preventivo
o depdsito. Ademas no se trata solo de una relacion de vecindad sino que también
es frecuente la coincidencia entre ellas, siendo posible en algunos supuestos la
concurrencia de todas simultaneamente: la pieza de conviccion puede estar también
decomisada preventivamente y embargada cautelarmente a efectos de asegurar las
otras responsabilidades pecuniarias®. El propio legislador europeo es consciente de
esta realidad pero con una deficiente técnica legislativa es incapaz de reconocer la
autonomia del decomiso preventivo. Una confusion que se acrecienta cuando,
siguiendo las pautas extracomunitarias (art. 31.2 Convencion de las Naciones

* Piénsese en un producto de un delito de robo o estafa encontrado en un registro consistente en unas
ganancias: se depositan en cuanto que piezas de conviccidn, se dispone asimismo su decomiso preventivo y
ademds, si no existen otros bienes, cabria su embargo preventivo para asegurar la responsabilidad pecuniaria
(por si el decomiso es desestimado).
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Unidas sobre corrupcion de 2003), decide calificar al decomiso cautelar como
embargo preventivo®. Naturalmente, se entiende por este ultimo cualquier medida
que sirve para asegurar el decomiso, lo que sucede es que el embargo preventivo en
nuestro pais es una medida cautelar real con una finalidad y contenido especifico
cuyo contenido no coincide con el empleado para asegurar el decomiso preventivo.
Y lo mismo cabe decir del deposito.

La confusion existencial del legislador europeo se traslada al nuestro. En lo que
seria su habitat natural, la LECrim, ni siquiera se menciona expresamente esta
medida cautelar, salvo cuando se refiere a la utilizacion provisional de los efectos
judiciales, art. 367 sexies LECrim. El texto procesal, como correspondia con su
fecha de promulgacion, solo prevé la incautacion de bienes que constituyen las
huellas o vestigios, el cuerpo del delito o piezas de conviccion, arts. 330, 334 y 367
LECrim (y las primeras diligencias, medidas de precaucion, diligencias a preven-
cion, arts. 13, 303, 307, 770.3%, del juez de instruccion o la policia judicial45). De
hecho, ni siquiera en el proceso de decomiso autonomo es capaz de reconocer su
existencia sino que se refiere genéricamente a las medidas cautelares que lo asegu-
ren, arts. 803 ter 1.1.h) y 803 ter 0. LECrim. Unicamente en el proyecto de Codigo
Procesal Penal se preveia al decomiso preventivo como una medida cautelar real
auténoma, art. 216.1. Por eso el decomiso preventivo (sin esta denominacion) esta
previsto extramuros de la LECrim: art. 127 octies.1. Cp y arts. 143 a 156 L 23/2014
e incluso en este texto, por influencia del legislador europeo, es calificado como
embargo preventivo™.

Resulta preciso diferenciar el decomiso preventivo del deposito de las piezas de
conviccion y del embargo preventivo no por un prurito nominalista o dogmatico
sino a efectos eminentemente practicos: para poder percibir las diferencias que
existen en cada caso respecto de la situacion juridica del bien afectado. El elemento
comun a todas esas medidas es la intencion de salvaguardar la integridad de las
realidades, aseguramiento, sobre los que recae: se pretende mantener o constituir
una situacion juridica adecuada para que quepa practicar la prueba (aseguramiento
de las fuentes de prueba), se pueda hacer efectiva la responsabilidad pecuniaria,
distinta al decomiso, que se exige en el proceso (la condena a entregar una cantidad
de dinero: embargo preventivo; o acordar la devolucion del bien, deposito), o bien se

* La lectura de los Cdos. 26 a 29 de la directiva 2014/42UE demuestra la absoluta confusién que padece
el legislador europeo y en los arts. 7 y 10 se denomina a esta medida embargo preventivo siguiendo la
tradicién impuesta por la Decisién marco 2003/577/JAI del Consejo, art. 2.c).

* Precisamente la posibilidad de practicar estas diligencias corresponde a la policia judicial en sentido
genérico mientras que las especificas que ordena el tribunal o el fiscal se atribuyen a la policia judicial en
sentido estricto, Instruccion FGE 1/2008.

*El Cp se limita a sefialar que los bienes pueden ser objeto de aprehensién, embargo o depésito), a los
que hay que sumar la LH, art. 20 in fine. Acerca de la no vinculacién del tribunal a la hora de acordar el
decomiso con la titularidad registral, STS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) ndm. 676/2012 de 26 julio,
RIN\2012\9445, FD quinto.
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prive definitivamente de un bien al autor del delito como una sancién por la comision
del mismo (decomiso preventivo). En cada uno de esos supuestos la situacion juridi-
ca de los bienes es diferente, lo que explica la posibilidad de concurrencia menciona-
da de esas medidas. Eso si, los bienes depositados, al margen de la figura juridica de
que se trate tienen la consideracion de caudales publicos, art. 625 LEC.

En primer lugar, el deposito de las piezas de conviccion se corresponde con el
aseguramiento de las fuentes de prueba. Una figura que también carece de autono-
mia en la LECrim ya que aparece tanto dentro de los actos de investigacion, arts.
334 y 338 LECrim como de las medidas cautelares, arts. 503.3°b., 509.1.b) LE-
Crim e incluso en el proyecto de Codigo Procesal Penal se la contemplaba como
una medida cautelar real penal, art. 216.1.1%. Mas lo decisivo es que su finalidad
reside en la conservacion fisica o exterior del bien en cuestion: que esté disponible
y mantenga su estado para que se pueda celebrar el juicio y practicar la prueba (el
medio de prueba correspondiente)*’. Al centrarse en el elemento fisico, la situacion
juridica del bien resulta en principio indiferente o intrascendente: no es necesario
preservar aquélla. Unicamente hay que conservar la disponibilidad del tribunal
sobre el bien, por eso se prohiben las tercerias mientras estd en marcha el proceso,
art. 367 LECrim. El aseguramiento de las fuentes de prueba es, pues, una medida
“neutra” a efectos de la situacion juridica ulterior del bien, tras la finalizacion del
pleito. El destino de aquél es el que fije el tribunal en el fallo*. De aquélla, de su
aseguramiento, se ocupan las otras dos figuras: el decomiso cautelar o el embargo
preventivo. Por eso, el deposito de la pieza de conviccidn, el aseguramiento de la
fuente de prueba, puede ir acompafiado de alguna de esas medidas cautelares o
incluso de ambas. Recuérdese ademads que las piezas de conviccion, las fuentes de
prueba, no se realizan como regla general, art. 367 quater LECrim™®, ni se utilizan
preventivamente.

En segundo lugar, el embargo preventivo es una medida cautelar real que pre-
tende asegurar la responsabilidad pecuniaria, penal (distinta al decomiso) civil o
procesal que resulte del proceso. Se asegura, habitualmente, una condena pecunia-
ria, entregar una cantidad de dinero. En el proceso penal tiene caracter subsidiario,

*" Lo que se hard habitualmente en el Depésito judicial , RD 2783/1976, aunque, excepcionalmente, el
poseedor pueda ser nombrado depositario, art. 2.1, y se haya reconocido la posibilidad de que la victima
ostente dicha cualidad, previa restitucion, si es la titular del bien, art. 334.1V LECrim.

* La regla es que las piezas de conviccién se devuelven a su legitimo propietario, salvo que haya que
proceder a su destruccién o eliminacién por tratarse objetos de ilicito comercio o peligrosos, art. 3 RD
2783/1976. Sobre esta cuestién ampliamente, DE DIEGO DIEZ,LA., Ocupacion, conservacion y destruc-
cion de las piezas de conviccion, Valencia, 2006.

* Aunque el art. 5 del RD 2783/1976 prevé lo contrario en caso de tener cardcter perecedero o gran de-
preciacion. Criterio avalado por el art. 621 fer.3. LECrim, resultante de la L 41/2015, y que permite la
realizacién si son perecederos o si los gastos de conservacién y depdsito superan el valor del objeto. Al
margen de las dudas que suscita el tltimo supuesto, en todo caso lo procedente serd la prictica anticipada de
la prueba de reconocimiento judicial y pericial con todas las garantfas, arts. 333 y 467 LECrim, consintiendo
la contradiccién (participacion del investigado, posibilidad de recusar peritos judiciales y nombrar a otros)
antes de proceder a la realizacion.
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en defecto de fianza, art. 598 LECrim. A tenor del efecto que se pretende asegurar,
el objeto de esta medida puede ser cualquier bien que conforme el patrimonio del
investigado y no solo unos bienes concretos (como serd lo habitual en el decomiso
si aquéllos estan disponibles). En cuanto a su contenido y la forma de aseguramien-
to existe una remisién a la LEC, arts. 598, 600, 614 LECrim*’. Ademas, si no existe
patrimonio suficiente es posible el embargo preventivo de las piezas de conviccion
para asegurar la responsabilidad pecuniaria®'. Es lo que sucede, por ejemplo, con la
incautacion del vehiculo prevista en el art. 764.4 LECrim. En cuanto a la situacion
juridica del bien embargado, no se priva de la facultad de disposicion al titular del
bien, ya que se entiende que la propia eficacia juridica del embargo garantiza la
situacion juridica de quien solicita la tutela: se proclama la preferencia del embar-
gante sobre cualquier otro sujeto titular de un derecho ulterior, art. 613 LEC. Por
otro lado, la forma en que los terceros que afirman la titularidad de derechos sobre
el bien embargado tutelan sus intereses consiste en la audiencia que se brinda a los
mismos cuando por signos externos o indicaciones de la parte el bien pertenezca a
aquéllos, art. 593 LEC, y las tercerias. En ocasiones, sin embargo, el aseguramiento
de la responsabilidad pecuniaria, en concreto la responsabilidad civil no se realiza a
través del embargo preventivo, sino directamente a través del depdsito: cuando se
trata de la restitucion al perjudicado. La medida cautelar es entonces aquél, art.
727.3* LEC™. En cualquier caso, los bienes que aseguran la responsabilidad pecu-
niaria no se utilizan provisionalmente a efectos de utilidad publica.

El decomiso preventivo por su parte, en tercer y ultimo lugar, pretende asegurar
la privacion definitiva del bien que se impone en la resolucion de esa clase. No se
trata de garantizar el resarcimiento de daios (responsabilidad civil), responsabili-
dades pecuniarias penales (distintas al propio decomiso) ni las costas procesales,
aunque si los bienes se realizan, en la mayoria de las ocasiones las cantidades
obtenidas se destinan a esos efectos, infra. Segun el tipo de decomiso definitivo que
se pretenda (un bien concreto o una cuantia de dinero), la forma de garantizarlo
varia. Si lo que se decomisa es un bien especifico entonces se procedera al deposito
del mismo. Por el contrario, cuando se va a decomisar una cantidad de dinero,
decomiso por sustitucion en la mayoria de las ocasiones, lo adecuado serd proceder
al embargo de bienes™. Sin duda, al igual que sucedia con el embargo preventivo,

% No se olvide que si se embarga un bien mueble, la forma de garantizar la traba es el depésito.

> Se convierte asi en un afadido al depésito de las piezas de conviccion: el bien estd depositado para
asegurar la fuente de prueba y ademds se embarga preventivamente sirviendo el depésito para garantizar
también el embargo.

>2Si se trata de una pieza de conviccién ya estd depositada aunque habrd de acordarse también expresa-
mente dicha medida cautelar. La situacion juridica del bien depositado es la misma que se acaba explicar
respecto del bien embargado.

>De esta manera, a diferencia de las restantes responsabilidades pecuniarias que se aseguran principal-
mente a través del embargo y de manera residual a través del depdsito, el decomiso se garantiza inversamen-
te: habitualmente depésito y mds raramente el embargo (porque el objeto de ambas habitualmente estd
invertido, salvo cuando la responsabilidad civil consiste en la entrega de cosa determinada).
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si los instrumentos o productos de delito que se van a decomisar constituyen piezas
de conviccion ya estaran depositadas, anadiéndose entonces a dicha medida el
decomiso preventivo. Lo decisivo es que la situacion juridica del bien decomisado
preventivamente y que se garantiza con el deposito o el embargo es diferente a
cuando se acuerdan esas medidas cautelares homonimas a efectos de las otras
responsabilidades pecuniarias:

- El embargo, cautelar o ejecutivo, comporta la preferencia del crédito garanti-
zado pero, al igual que el depodsito, no priva al titular del bien de la posibilidad de
disposicion sobre éste. En el decomiso preventivo, sin embargo, la preferencia
resulta directamente de ¢l, porque el embargo y deposito son unicamente una forma
de garantizarlo. Y ademas, a efectos del decomiso no resulta suficiente esa prefe-
rencia, sino que también se exige una modificacion ulterior de la situacion juridica
de los bienes: no tiene sentido que el titular de los mismos pueda disponer de ellos,
aunque el Estado tenga preferencia sobre adquirentes ulteriores, porque el decomi-
so pretende privar de los beneficios economicos del delito, de suerte que debe estar
vedada cualquier transmisidén, que no es sino una forma de disfrutar econdmica-
mente del bien. Consiguientemente, el decomiso preventivo ira acompafiado de la
prohibicion de disponer, art. 20 LH.

- Ademas en el caso del deposito que garantiza el decomiso preventivo, y por el
mismo motivo sefialado, no tiene sentido que el encausado pueda ser el depositario.
Circunstancia que si esta prevista en el depdsito de las piezas de conviccion, art. 2.1
RD 2783/1976 y en el depdsito que asegura el embargo preventivo, arts. 614 LE-
Crimy 626.3 LEC.

- Mientras que en el caso del deposito de las piezas de conviccion, como se ha
indicado, no caben las tercerias, en el caso del embargo preventivo solo esta previs-
ta la posibilidad de que los terceros desafecten el bien a través de un incidente
especifico, art. 593 LEC, y la terceria de dominio, art. 729 LEC, ademas de que la
participacion de los terceros afectados se limita a los ocupantes de los bienes in-
muebles, arts. 675 y 704 LEC. Por el contrario, en el caso del decomiso preventivo
no cabe pretender desafectar el bien a través de esos mecanismos® sino que se
prevé el ingreso de los terceros en el proceso mediante un incidente especifico que
también se utiliza para los titulares de derechos sobre el bien que puedan resultar
afectados por el decomiso y que carece de parangon en el proceso civil, arts. 803
ter a. — 803 ter d. LECrim, infra.

- También estd previsto el disfrute provisional del bien por parte de la Admon.
cuando se trata del decomiso preventivo, art. 367 sexies LECrim, algo impensable
en el caso del embargo preventivo o de las piezas de conviccion (por el deprecio
del bien que acarrea).

> Salvo cuando el decomiso consiste en una cantidad de dinero y se embargan bienes del patrimonio del
ejecutado o bien se trata de un decomiso por sustitucion.
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- Tratandose del decomiso preventivo el M.F. y la ORGA™ tienen una destacada
intervencion en la localizacidon, conservacion, administracion e incluso adjudica-
cion de los bienes, arts. 367 quinquies a 367 septies LECrim. Lo que no sucede en
el caso de las piezas de conviccion ni del embargo preventivo.

En definitiva, el decomiso preventivo es una medida cautelar autonoma de carac-
ter real, que pretende asegurar una responsabilidad penal pecuniaria especifica, el
decomiso definitivo, diferente al deposito de las piezas de conviccion y al asegura-
miento de las restantes responsabilidades pecuniarias que puedan resultar del
proceso penal.

B) La posibilidad de acordar el decomiso preventivo de oficio

(Puede el tribunal acordar de oficio el decomiso preventivo? En principio, pare-
ce una pregunta superflua: se trata de una medida cautelar real penal en una fase de
investigacion dirigida por un juez de instruccidén. No parece l6gico impedir que el
director de la investigacion (quien decide si se investiga, a quién se investiga, qué
se investiga y como se investiga) vea cercenadas sus facultades en este &mbito. Sin
embargo, la indebida constitucionalizacion del sistema acusatorio a través del art.
24 CE (mediante un “principio acusatorio” de innata e inevitable indefinicion)
concita la necesidad, artificial, de cuestionarse por la adecuacion a nuestro texto
constitucional de cada iniciativa jurisdiccional de oficio que existe en el proceso
penal. Y en el ambito mas especifico que nos ataie, las medidas cautelares, debe
recordarse que estd vedada la posibilidad de acordar la prisién provisional de oficio
o la libertad provisional con fianza (si el investigado estaba en libertad), art. 539
LECrim, y que el legislador decidié que las medidas cautelares personales penales
en el caso de las personas juridicas y entidades sin personalidad juridica habrian de
acordarse previa peticion de parte, arts. 33.7, 129.3 y 544 quater LECrim’®.

Mas en cualquier caso, dentro la escasa logica imperante ain, parece evidente
que el decomiso preventivo debe poderse acordar de oficio, de la misma manera
que sucede con el aseguramiento de las fuentes de prueba (que, como se ha expli-
cado, puede incluir a los instrumentos y productos del delito). Conclusion reafir-
mada por el art. 146.2 L 23/2014: “La resolucion de embargo preventivo de bienes

55 Sobre este organo, la transicion de la ORA a la ORGA, asi como su naturaleza y funciones, JIMENEZ-
VILLAREJO FERNANDEZ, F., "La nueva...”, op. cit., pp. 136 a 145. Sobre lo mismo, MARCHENA
GOMEZ, M., GONZALEZ CUELLAR SERRANO, N., La reforma.., op. cit., pp. 516 a 520. Y la Circular
4/2010 FGE, apartado 3.1), recoge la necesidad del papel activo del Ministerio piblico en la localizacién de
los bienes, solicitando informes sobre el patrimonio y valoraciones periciales; en el mismo sentido Circular
4/2013 FGE apartado II1.2-6.

% El art. 544 quater (en su desafortunada redaccién), solo se refiere a las medidas cautelares personales.
Lo que en buena légica no debe impedir que se acuerde de oficio la medida cautelar real mas comtin en esos
casos: la fianza y, subsidiariamente, el embargo, dado que la pena mds habitual cuando se trata de esos
sujetos es la multa, arts. 33.7.a) y 52.4 Cp (en puridad, en el caso de las entidades sin personalidad juridica
se trata de una consecuencia accesoria).
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y de aseguramiento de pruebas podréa acordarse de oficio o a instancia de parte”. Si
el tribunal espafiol puede dentro de la cooperacion judicial internacional acordar
esta medida cautelar de oficio...

El problema se presenta cuando el legislador, para salvar sus escollos constitu-
cionales, presenta al decomiso ampliado como una institucion civil: una suerte de
enriquecimiento injusto, infra. Pues bien, entonces, y en esa hipdtesis, ya no esta-
riamos ante una medida cautelar real penal sino ante una medida cautelar real civil,
lo que nos situaria en otra disyuntiva. Y es que, como se sabe, tras los pasos del
texto procesal civil (que distingue dentro de los procesos no dispositivos entre
aquella materia que no es disponible y la que si, sometiendo esta ultima al principio
dispositivo y ademas al de aportacion de parte, art. 752.4 LEC), se distingue, o al
menos se pretende hacerlo, entre las medidas cautelares civiles y las penales. Las
primeras, segun esta inteleccion, estarian sometidas como se proclama para el
procedimiento abreviado, art. 764.2 LECrim, a los presupuestos de la LEC®’, esto
es, al principio de justicia rogada, mas concretamente al principio de aportacion de
parte, art. 721.2 LEC, (puesto que dada la naturaleza procesal de la tutela cautelar
no cabe hablar de principio dispositivo en sentido estricto en este caso). Es decir,
haria falta previa peticion de parte para acordar las medidas cautelares civiles™. Se
rompe asi inopinadamente el sistema que formalmente estd vigente en el proceso
ordinario y que fue la eleccion del legislador: que el tribunal, para proteger a la
victima, pudiera acordar de oficio todas las medidas cautelares, civiles y penales,
art. 615 LECrim. Mas incluso aceptando semejante interpretacion hay que entender
que se podria acordar el decomiso preventivo de oficio puesto que a pesar del
discurso de la exposicion de motivos de la LO 1/2015, como se vera, no resulta
posible asumir la naturaleza civil de decomiso en hipdtesis alguna: no deja de ser
una sancion, una manifestacion del ius puniendi. El decomiso cautelar es siempre y
en todo caso una medida cautelar real penal.

Como contrapunto, un exponente manifiesto del desconcierto del legislador que
denunciamos, en el proceso de decomiso autonomo, se supeditan las “medidas
cautelares” (decomiso preventivo) a la peticion de parte, art. 803 ter 1 LECrim.

7 No parece que ésta deba ser la exégesis adecuada porque si se lee bien el art. 764.1 LECrim no habla
de medias cautelares reales civiles sino de todas las cautelares reales: “medidas cautelares para el asegura-
miento de las responsabilidades pecuniarias, incluidas las costas”. Lo que también conduciria a someter las
medidas cautelares penales reales a la previa peticién de parte, lo que resulta disparatado mas, claro estd,
dentro del furor por constitucionalizar el (inasible) principio acusatorio nunca se sabe.

58 En este sentido, GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J L., “Responsabilidades pecuniarias y medidas
cautelares en el proceso civil, Cuadernos de politica criminal, septiembre 2013, pp. 66 a 68. Asi se recogia
también expresamente en el proyecto de Cédigo Procesal Penal al referirse al contenido de la accién civil:
“Articulo 98.- Principios La accién civil derivada del hecho punible se rige por los principios de justicia
rogada y dispositivo.”. Por el contrario, OCANA RODRIGUEZ, A., Medidas cautelares..., op. cit., pp. 153
a 159, entiende que si se pueden acordar de oficio y que el contenido del art. 764.1 LECrim, procedimiento
abreviado, como también considera la Circular FGE 1/2003, reafirma esa posibilidad con mds rotundidad
que en el ordinario.
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Por otra parte, si se ha padecido la medida cautelar que nos ocupa y al final exis-
te una sentencia absolutoria, pretender una indemnizacién por los dafios padecidos
resulta dificil: habra que acreditar la existencia de un error que solo parece evidente
(al margen de los supuestos de confusion notoria en cuanto a la titularidad del bien)
en los casos en los que se declara probada la inexistencia de los hechos™.

VII. EL DECOMISO DIRECTO

Es el previsto en el art. 127 Cp. Ya se han expuesto sus presupuestos y la nece-
sidad de revisar su contenido en atencion al sentido que hoy tiene esta figura segin
el tenor de los textos internacionales. Consiguientemente nos centramos ahora en
las cuestiones que nos parecen mas trascendentales.

A) La naturaleza penal del decomiso directo y sus consecuencias

(Existe la necesidad de preguntarse por la naturaleza penal del decomiso direc-
to? ;Acaso el legislador, LO 1/2015, no se refiere unicamente al caracter civil del
decomiso ampliado? Aunque esto ultimo es cierto, la respuesta al interrogante es
afirmativa. En primer lugar, como se vera infra, algunos de los argumentos em-
pleados para defender la naturaleza civil del decomiso ampliado son plenamente
aplicables a cualquier clase de decomiso®; en segundo lugar, y como consecuencia
de ello, la subsiguiente reforma de la LECrim, L 41/2015, expande la naturaleza
civil del decomiso: regula la intervencion de los terceros afectados por éste como si
se tratase de terceros civilmente responsables y el proceso de decomiso autbnomo
con las vestes de un proceso civil. Cuestiones que claramente salpican al decomiso
directo®'. En resumen, la atribucion de naturaleza civil al decomiso ampliado ha
resultado tener naturaleza virica o infecciosa y alcanza a todas las manifestaciones
del decomiso, porque es la opcion mas facil para intentar escapar a las exigencias
de los derechos fundamentales procesales que existen en el proceso penal.

Como se ha explicado, el decomiso ya no es necesariamente una consecuencia

% Desde luego no resultan aplicables las previsiones del art. 204 LOPJ, que solo contemplan el supuesto
de la prisién provisional, para excluir la necesidad de acudir al procedimiento de declaracién de error, art.
293 LOPJ. Ademds la AN, Sala de lo C-A, de 28-04-2010, nim. recurso 17/2010, en lo que atafie al
decomiso ha sefialado que el mero hecho de haberlo padecido, como sucede en cualquier medida cautelar, no
habilita a reclamar la indemnizacién salvo que se declare la existencia del error cuando se acordg.

% De hecho, incluso en la doctrina hay quien asume el carécter civil del decomiso siguiendo los mismos
criterios empleados para el decomiso ampliado, infra, BLANCO CORDERO, I., “El comiso...”, op. cit.,
incluso aun cuando es partidario de entender que las ganancias deben ser brutas, lo que refuerza su cardcter
de sancién. Y para OCANA RODRIGUEZ, A., Medidas cautelares. .., op.cit., p. 176, se trata de “(...) una
sancion penal sui generis, pues presenta al mismo tiempo un fuerte componente de sancién civil reparatoria
del dafio causado (...)”.

%! Cuando se acuerda éste resulta que los terceros afectados por el mismo son tratados procesalmente
como una parte civil; ademds dentro del proceso civil de decomiso auténomo se decide, con demanda y
contestacion, el decomiso directo en el que caben actos implicitos de disposicion...
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accesoria de la pena sino que se convierte en una consecuencia accesoria del delito
o la actividad delictiva si se acuerda en los supuestos de exencion y extincion de la
responsabilidad penal, art. 127 quater Cp. En cualquier caso, ya sea se trate de una
u otra el decomiso es junto a la pena y la medida de seguridad una de las tres
manifestaciones del ius puniendi en el ambito del proceso penal. Una realidad que
no se ha visto afectada por las reformas acontecidas en 2015, LO 1/2015 y L
41/2015, por cuanto esta modalidad de decomiso, la basica o tradicional, exige la
prueba plena de la comision de un delito y del vinculo de los bienes decomisados
con el mismo®. No hay rebaja alguna de las garantias procesales, en especial la
presuncion de inocencia, que rodean el ejercicio de la potestad jurisdiccional en el
proceso penal. De hecho, la jurisprudencia y la mayoria de la doctrina no dudan en
seguir reconociendo la naturaleza penal del decomiso®.

De esta manera la presencia de bienes en el patrimonio cuya procedencia no se
puede justificar no es causa suficiente, per se, para acordar el decomiso directo®.
Se trata de un solo indicio que no basta para formular una presuncion judicial que
enerve la presuncion de inocencia. Ahora bien, ello no impediria formular otra serie
de presunciones en funcidon de la concurrencia de varios indicios: dado que se ha
probado la comision de un delito y que también resulta avalado que ha generado
necesariamente beneficios o ganancias por un cierto importe, cabe presumir que
determinados bienes que se ajustan al valor de aquéllos y que se encuentran en el
patrimonio del sujeto sin que se pueda justificar su procedencia, son el resultado de
la actividad delictiva. Con independencia de que a ello habitualmente se sumaran
otros indicios fijados por el legislador para otras modalidades del decomiso: que

62 Qe exige acreditar el vinculo de los bienes con la actividad delictiva,” FD tercero, STS ndm. 97/2007,
ndm. recurso 1175/2006, de 12-02-2007 y sobre lo mismo FD séptimo STS nim. 125/2007,
num. recurso 10768/2006, de 9-02-2007.

83 “pPor tanto, como indica la STS nim. 793/2015, de 1 de diciembre, tras recordar que el comiso guarda
una directa relacién con las penas y con el Derecho sancionador, con la 16gica exigencia de su cardcter
personalista y el obligado cauce procesal penal para su imposicién (SSTS 450/2007de 30 de mayo
16/2009 de 27 de enero)”, FD quinto, STS 29/03/2016, ntim. 238/2016 ntim. Recurso: 913/2015, ATS nim.
191/2016 de 14 enero, RJ 2016\700, STS ndm. 793/2015 de 1 diciembre, RJ 2015\6396. En el FD segundo
STS (Sala de lo Penal, Secciéon 1) nim. 858/2013 de 19 noviembre, RIN2013\7898, es tildado de “pena de
decomiso”. Y la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1) nim. 228/2013 de 22 marzo, RI\2013\8314, FD
decimoctavo, recuerda la doctrina asentada. “Respecto a la naturaleza y alcance del comiso, en SSTS.
600/2012 de 12.7,y 16/2009 de 21.1, deciamos que el CP 1995 considera el comiso como una "consecuen-
cia accesoria" al margen tanto de las penas como de las medidas de seguridad. Su naturaleza es, segiin la
doctrina mds autorizada, la de una tercera clase de sanciones penales, siguiendo asi nuestro Cédigo Penal la
linea iniciada por los derechos penales germanicos (CP. suizo o CP. alemdn) de establecer un tercer genero
de sanciones bajo la denominacién de "consecuencias juridicas o consecuencias accesorias.”, STS (Sala de
lo Penal, Seccién 1*) nim. 974/2012 de 5 diciembre, RN2013\217, FD decimotercero. Asi, ex plurimis,
GUINARTE CABADA, G., “Las consecuencias accesorias”, Comentarios al Codigo Penal de 1995, VIVES
ANTON, T.S.(dir.), Valencia, 1996, p. 657; JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “La nueva...”, op.
cit., pp. 109 y 110, GASCON INCHAUSTI, F., El decomiso..., op. cit., pp. 28 a 32. Y para PORTAL
MANRUBIA, J. “Aspectos sustantivos y procesales...”, op. cit.,pp. 7y 8, es una sancién penal ad rem.

% Respecto a la necesidad de fundamentar el decomiso para cumplir con el art. 24.1 CE, STS (Sala de lo
Penal, Seccién 1*), nim. 483/2007 de 4 junio, RN2007\4743, FFDD vigesimoquinto y vigesimosexto.
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dichos bienes resultan desproporcionados respecto de los ingresos licitos del con-
denado (o excepcionalmente absuelto), o bien se ha ocultado su titularidad o se ha
transferido la misma para dificultar su localizacion®.

Que en ciertas ocasiones, ya sefaladas, no acontezca la condena tampoco es obs-
taculo alguno a su naturaleza penal: desde luego cuando a pesar de la comision del
injusto no existe culpabilidad, pues ése es el presupuesto en la mayoria de las
ocasiones de las medidas de seguridad, arts. 101 a 103 Cp. Y en el caso de la
concurrencia de una causa de extincion de la responsabilidad penal, en concreto la
prescripcion del delito, art. 130.6° Cp, tampoco parece un impedimento para asumir
que en el art. 127 ter.1.c) Cp (hasta la reforma de 2015 se preveia en el 127.4 Cp)
el legislador haya decidido que en caso de la comision de un injusto el paso del
tiempo no excluye el decomiso de los bienes que resultan ser el instrumento o
producto del mismo en cuanto que sancidn penal. Esto es, que para combatir cierta
clase de delincuencia, especialmente la econdmica, resulta preciso mantener con
caracter imprescriptible, una sancion patrimonial. Precisamente, a efectos de la
imposicion de penas o medidas de seguridad, el Cp también sefiala la ausencia de
prescripcion de ciertos delitos, art. 130.3 Cp. En cualquier caso, la imprescriptibili-
dad en el caso del decomiso es un argumento mas para acotar su alcance y evitar la
clausula genérica empleada hasta ahora.

B) Las formas de acordar el decomiso

El decomiso es una sancion patrimonial con un contenido especifico: ciertos
bienes que, a su vez, pueden consistir en una cantidad de dinero u otra clase (como
las condenas dinerarias y las no dinerarias consistentes en entregar cosa distinta al
dinero que existen en el proceso civil). Por otra parte, el decomiso de una cantidad
de dinero puede tener un caracter inmediato, porque es directamente el producto del
delito, o bien por conversion o sustitucion si el bien que se ha de decomisar no esta
disponible, fisica o juridicamente (es el equivalente a la conversion de la condena
no dineraria en dineraria del proceso civil). Ademas también cabe la posibilidad de
limitarse a condenar al decomiso con cardcter genérico para, con posterioridad,
concretar su contenido.

Consiguientemente, el decomiso se puede acordar:

a) -Sefialando los bienes especificos de los que se va a privar al condenado (o,
excepcionalmente, absuelto) porque son el instrumento o producto del delito o bien
resultan aquéllos en los que éstos se han convertido o transformado. Es la forma
habitual de practicarlo pues el decomiso tiene un objeto especifico. Logicamente,

% NIEVA FENOLL, J., “El decomiso...”, op. cit., propone como sistema alternativo un supuesto de
hecho que contiene varios de los elementos sefialados y al que se afiade: “4. Deber de declaracién de la
actividad econémica, bajo apercibimiento de delito de desobediencia grave (art. 556 CP), debiendo elevarse
las penas por este delito en el caso concreto del decomiso.”
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entre los bienes concretos puede tratarse de una cantidad de dinero, especialmente
en el caso de las ganancias (e.g. intereses generados por una cuenta, dividendos de
acciones, incrementos patrimoniales...). Si los bienes se han depreciado, habra que
precisar la cuantia por la que se decomisan otros, infra. Ademas, si el dinero, o los
otros bienes se han mezclado con otros habra de disponerse el decomiso de éstos (o
de un porcentaje de los mismos).

Una vez acordado el decomiso de ciertos bienes, si después resulta imposible
incautarlos entonces nos enfrentariamos a la modalidad del decomiso por sustitu-
cion que tiene lugar en la ejecucion del mismo. Seria el fendmeno equivalente a la
conversion de la ejecucion in natura en la dineraria de indemnizar dafios y perjui-
cios prevista en la LEC, arts. 701 y 702. Precisamente asi debe entenderse lo dis-
puesto en el art. 127.septies Cp., que no es sino la modalidad especifica del deco-
miso por sustitucion en ejecucion del fallo.

b) - Cuando no se pueden localizar los bienes decomisados o bien éstos ya no
estan disponibles porque se han adquirido por terceros de buena fe u otro motivo
(como la destruccion) entonces el decomiso se transmuta en la incautacién de una
cantidad de dinero a la que acabamos de referirnos. Estamos ante el decomiso por
sustitucion. En estos supuestos el fallo puede limitarse a sefialar la cuantia, art.
803.ter.p.4 LECrim. El decomiso consistiria entonces en una condena pecuniaria.
Se postergaria a la realizacion efectiva del decomiso la fijacion exacta de los bienes
sobre los que éste recae. Mas también cabe que el tribunal directamente proceda a
sefalar qué otros bienes (entre los que pueden incluirse dinero, saldos de cuentas
corrientes...) se incautan. En este caso lo que sucede es que el tribunal ha llevado a
cabo la conversion o sustitucion del decomiso directamente en el fallo, lo que
comporta el examen previo del patrimonio del afectado. Cuando se procede al
decomiso por sustitucion, ya sea en la resolucion definitiva, art. 127.3 Cp, o en la
ejecucion, art. 127.septies Cp, hay que seguir el orden sefialado en la LEC dentro
del embargo en la ejecucion dineraria que facilita el cobro del acreedor, art. 592
LEC (ademas, por tratarse de una sancion que resulta de la comision de un delito se
prioriza dicha finalidad, mayor posibilidad de enajenacion, sobre la menor onerosi-
dad para el afectado), en este caso el Estado y que permite destinar las cantidades a
los fines previstos por la ley, infra.

Debe recordarse que en la ejecucion del decomiso estd prevista la intervencion
del M.F. y la ORGA, art. 803.ter.q. LECrim, a efectos de la investigacion del
patrimonio que puede resultar mucho mas compleja (existencia de intermediarios,
testaferros, cuentas opacas, paraisos fiscales...) que la que se lleve por el Letrado
de la Admon. de Justicia, art. 803.ter.q.3 LECrim, a través de Punto Neutro Judicial
o con la colaboracion de la Agencia tributaria, estatal o autondmica, art. 989 LE-
Crim (prevista en los casos de responsabilidad civil).

c) - También cabe que el Fiscal solicite en el proceso que el tribunal se limite a
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acordar el decomiso con caracter general y luego en un proceso por decomiso autono-
mo se determine su contenido, art. 803 zer.e.2.a) LECrim. Dado el juego del non bis in
idem es, como se va a ver, una hipotesis que resulta inconstitucional. No es lo mismo,
a efectos de dicho principio, fijar el contenido del decomiso en ejecucion de sentencia
que incoar un nuevo proceso en el que se vuelve a proclamar la comision del delito por
el afectado para hacer valer otra consecuencia del ius puniendi.

C) La ampliacion del decomiso

(Qué sucede si con posterioridad aparecen otros bienes o ganancias que no se
conocian cuando se acordo el decomiso? {No cabe ampliar el decomiso?

Es una de las preocupaciones manifestadas por el legislador comunitario en la
Directiva 2014/42UE®. El legislador espafiol ha transpuesto esta posibilidad dentro
del proceso de decomiso autdnomo, art. 803 fer.u LECrim, amparado en la preten-
dida naturaleza civil de esta figura pues desde el punto de vista penal resulta in-
constitucional, por el juego del non bis in idem que tiene dos manifestaciones
especificas en este sentido:

Por un lado, dicho principio, como resulta notorio, exige agotar todas las conse-
cuencias del ius puniendi cuando se enjuicia la responsabilidad penal de un sujeto
respecto de unos hechos. Por eso en un proceso penal hay que determinar de una
vez si procede la imposicion de pena, medida de seguridad o consecuencia acceso-
ria de la pena o del delito. No cabe trocear o parcelar en procesos sucesivos los
diferentes aspectos de la responsabilidad penal originada por la comision de ciertos
hechos. Precisamente, a estos efectos existe la “plenitud” de la jurisdiccion de los
tribunales penales: estan investidos de la potestad jurisdiccional y ostentan el ius
puniendi ®’ de suerte tal que les permite agotar todas las consecuencias penales de
la conducta de un sujeto juridico®. Es otra de las diferencias con la potestad san-
cionadora de la Admon., que se encuentra fragmentada de tal manera que en mu-
chas ocasiones los 6rganos administrativos solo pueden decidir aspectos parciales
de dicha responsabilidad administrativa. Por eso cabe que, administrativamente, un
mismo sujeto se vea sometido a sucesivos o paralelos procedimientos sancionado-
res sobre los mismos hechos.

Por otro, y como consecuencia de lo anterior, procesalmente acontece el juego
de una preclusion principal natural externa en el proceso penal que resulta desco-

% Cdo. nim. 30 y art. 9 “Decomiso y ejecucion efectivos”.

57 En realidad, y como se sabe, todos los jueces y magistrados estdn investidos por igual de la potestad
jurisdiccional: de forma absoluta o plena. Lo que se parcela es el 4mbito donde la hacen valer. Sin embargo,
en el texto principal nos referimos a un atributo ulterior en el caso del orden penal: la completitud con la que
se aplica el ius puniendi a través del ejercicio de la potestad jurisdiccional.

5 Asi lo recogia con claridad el proyecto de Cédigo Procesal Penal: “Articulo 11.- Prohibicién del doble
enjuiciamiento. Non bis in idem 1.- Nadie puede ser perseguido ni enjuiciado penalmente mds de una vez
por el mismo hecho. No obstante, el encausado puede ser juzgado de nuevo en el seno del mismo proceso
cuando, por motivo de nulidad de las actuaciones o rescisién de la sentencia, el juicio se deba repetir.”
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nocida en el proceso civil: ciertos elementos que por si configuran un objeto nuevo
respecto de unos hechos no se pueden volver enjuiciar en procesos ulteriores sin
necesidad de proclamacion expresa del legislador. Es un afiadido al juego de la
cosa juzgada dado el plus de seguridad juridica que requiere el non bis in idem®.
Pues bien, segiin lo expuesto, a efectos del decomiso ello comporta, en primer
lugar, que una vez que se han juzgado ciertos hechos ya no cabe volver a solicitar
aquel decomiso que se podia haber hecho valer: no cabe posponer, fragmentandola,
una parcela de la responsabilidad penal. Esto es, si no se pidié el decomiso y solo
se solicitaron penas y/o medidas de seguridad ya no cabe reclamar el decomiso en
un proceso ulterior. Como un matiz especifico debe afiadirse que también resulta
inconstitucional como regla general limitarse a solicitar una declaracion genérica
de decomiso para luego concretarlo en un proceso ulterior. Simplemente porque se
parcela artificialmente un aspecto de la responsabilidad penal que supone volver a
extraer consecuencias penales de la conducta ya enjuiciada: hay que partir de la
comision del delito, volver a proclamarla, para determinar qué elementos del patri-
monio de quien ya fue juzgado provienen del mismo. Por ello la constitucionalidad
de la prevision de un proceso de decomiso autonomo del art. 803.zer.e.2.a) LECrim
(el MLF. se limita a pedir el decomiso en el proceso previo y luego entabla un
proceso de decomiso auténomo para su fijacion) y que no tiene parangédn en la
normativa comunitaria (recuérdese que el Cdo. num. 15 y el art. 4.2 Directiva
2014/42UE unicamente contemplan los supuestos de fuga o enfermedad) solo
podria salvarse, hipotéticamente, en aquellas hipdtesis en las que resultara imposi-
ble concretar en el fallo el decomiso’”. Mas en esa hipotesis, la apuesta por un

% Es lo que sucede con calificaciones juridicas diferentes que comportan distintos bienes juridicos res-
pecto de la empleada acerca de unos hechos. Por eso, e.g., no cabe, tratdndose de los mismos hechos, volver
a juzgar por delito de falsedad en documento publico a quien ya se enjuicié por falsedad en documento
privado aun cuando se entienda que se trata de bienes juridicos diferentes y, consiguientemente, de objetos
distintos. Por el contrario, como se sabe, en el proceso civil se requiere una decisién expresa del legislador,
art. 400 LEC, para que acontezca un fendmeno semejante respecto de la causa petendi empleada. Y lo
mismo que se acaba de explicar sucede con la litispendencia: tanto a efectos de impedir procesos simulta-
neos o ulteriores lo decisivo son los hechos y los sujetos investigados porque al objeto en sentido estricto
(que incluirfa la perspectiva juridica especifica empleada, el bien juridico en liza) se aflade naturalmente la
preclusion en la causa de pedir.

70 Asi sucederfa si la complejidad del patrimonio investigado es de tal calibre que puede poner en peligro
la aplicacién de las restantes manifestaciones del ius puniendi por provocar la prescripcién del delito.
También habrd que ponderar la efectiva existencia del limite de la fase de investigacidn prevista en el art.
324 LECrim, para los supuestos de especial dificultad patrimonial como una causa que permita justificar el
postergar la concrecion del decomiso. Por otra parte, en aquellos casos en los que el investigado o encausado
se encontrase en prisién provisional y la investigaciéon de su patrimonio fuera el dnico motivo del alarga-
miento de aquella fase o de la “complejidad” de la causa podria barajarse la posibilidad de que se solicitase
su consentimiento para que el M.F. se limitase a pedir el decomiso genérico y luego fijar sus limites preci-
sos. Es verdad que sostenemos con cardcter general la indisponibilidad de los derechos fundamentales
procesales, por su propia naturaleza en cuanto que exigencias o garantias minimas de la forma en que se
imparte justicia, pero en este caso se trataria de ponderar el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
art. 24.2 CE, en cuanto que entrafia la medida cautelar més restrictiva del ius libertatis, con una manifesta-
cion especifica del non bis in idem, art. 24.1 CE
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proceso de decomiso autonomo ulterior, a tenor del contenido de ese proceso y el
juego del principio non bis in idem que se ha explicado, no es aceptable porque no
es la unica posible: existe otro mecanismo natural mucho menos lesivo: dictar la
sentencia de condena genérica de decomiso y reservar su fijacion a un incidente de
la ejecucion (la sentencia de condena con reserva de liquidacion) que se consiente
en el proceso penal a efectos de la responsabilidad civil, art. 115 Cp, mientras que
en el proceso civil estd proscrita, art. 219 LEC.

Y, en segundo lugar, que cuando el decomiso ha tenido como objeto unos bienes
especificos sobre los que se ha pronunciado el tribunal, si con posterioridad apare-
cen otros ya no cabe volver a solicitar la incautacion de los mismos. El principio
non bis in idem suscita la entrada consustancial de la preclusion que se ha explica-
do aunque en este caso no sobre la causa petendi sino sobre el petitum. Porque el
decomiso, dada su especifica naturaleza patrimonial, tiene un objeto concreto como
aclara el propio legislador, infra, en la regulacion del decomiso autonomo: los
bienes especificos sobre los que se ha solicitado (lo que incluye la cuantia de las
ganancias o beneficios)’'. En definitiva, el juego connatural de la preclusion exter-
na en el proceso penal impide solicitar un ulterior decomiso respecto de bienes que
no se conocian cuando el decomiso tuvo un contenido especifico’”. La carga de
investigar el patrimonio y vincularlo con la actividad delictiva corresponde a la
acusacion.

La regla anterior tiene una excepcion, el decomiso por sustitucion en la ejecu-
cion: sefialados los bienes especificos sobre los que recae si no pueden ser localiza-
dos o es imposible practicarlo, supra, cabra acordar el decomiso de otros bienes,
entre los que se incluiran aquéllos que acaban de aparecer.

Por otra parte, si seria factible disponer el decomiso de los nuevos bienes que
aparecen cuando el decomiso se acordd con cardcter genérico: como una condena
dineraria que no se ha podido ejecutar por completo. O bien si la sentencia se limito
a declarar el decomiso y, tal y como proponemos, en la ejecucion se fija su conte-
nido, (o bien como ha dispuesto el legislador se incoa el proceso de decomiso
autonomo) y los bienes aparecen antes de dicho incidente. Porque en todos estos
casos no hay un aumento del objeto del decomiso sino la concrecidon o correccion
de su objeto como un incidente en la ejecucion de aquél.

Sin embargo, para eludir los escollos insalvables explicitados y consentir en
cualquier caso el decomiso de bienes que aparecen con posterioridad, la salida por

"' Es cierto que esta aclaracién emparenta al objeto del decomiso con el objeto civil, puesto que en éste el
quantum en el petitum (en las acciones de condena pecuniaria) si individualiza al objeto a diferencia de lo
que sucede con el objeto de las otras manifestaciones del ius puniendi: penas y medidas de seguridad. Mas
ello, insistimos, se debe a la peculiaridad de la propia naturaleza del decomiso, que sin dejar de ser una
sancion se centra exclusivamente en el elemento patrimonial.

7 Por el contrario MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma...
op.cit., p. 510, no ven inconveniente aunque en su perspectiva no se contempla la preclusién sino exclusi-
vamente el objeto enjuiciado.
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la que ha optado nuestro legislador es intentar presentar al decomiso autonomo
como una institucion civil, reguldndolo como un proceso de esa clase, de manera
que al contar con un objeto concreto, un petitum perfectamente individualizado, los
bienes (que puede ser una cantidad de dinero) sobre los que se solicitd, ya no
jugaria la preclusion que comporta el non bis in idem: el surgimiento de un nuevo
elemento patrimonial comportaria un objeto nuevo “civil” sobre el que cabria
incoar una nueva solicitud de decomiso, arts. 803zer.1.b), 803ter.p.1 y 2, 803ter.u.
LECrim. Un subterfugio inutil: el decomiso sigue siendo una sancion y el proceso
de decomiso autonomo es un proceso penal bajo una envoltura externa civil. Ade-
mas, la prevision del legislador solo seria aplicable en dicho proceso.

D) La disponibilidad del investigado o tercero propietario de los bienes sobre
el decomiso

(Basta su consentimiento o aquiescencia para que el tribunal acuerde el decomi-
so? La respuesta depende de la naturaleza de esta institucion. Desde luego, si tiene
naturaleza civil estariamos en presencia de un acto de disposicion, un allanamiento
que vincula al tribunal. Sin embargo, si se opta, con toda la razon, por asumir su
naturaleza penal la respuesta es negativa: no se puede disponer de aquello sobre lo
que no se ostenta la titularidad, el ius puniendi, el contenido de la potestad sancio-
nadora. Ahora bien, nada impediria que el legislador, al igual que hace con la
conformidad, decidiese favorecer el principio de oportunidad disponiendo expre-
samente esta posibilidad e incluso incentivandola con una reduccion de la pena en
un juego conjunto y afiadido con la conformidad con la pena (como sucede en
ocasiones con la suspension de la pena y la responsabilidad civil). De hecho si que
se prevé su trascendencia a efectos de la suspension de la pena, o la libertad condi-
cional, arts. 80.2.3%, 86.1.d), 90.4 Cp. En cualquier caso, en la practica se admite la
posibilidad de conformidad con el decomiso aun en ausencia de prevision especifi-
ca (no se contempla expresamente en los arts. 655, 688, 784, 787, 801 LECrim)73 .

De todas maneras, al tratarse el decomiso de una manifestacion exclusivamente
patrimonial del ius puniendi, existe otra formula que permite indirectamente burlar
la prohibicion de disponer sobre ¢€l: ceder los bienes directamente al Estado, hacer
dejacion expresa de los mismos, o reconocer una deuda en favor de éste por la

3 Debe consentirse el decomiso alli donde sea posible la conformidad con la pena (que es una manifesta-
cién mds grave del ius puniendi). La conformidad en el decomiso se aborda en la STS ndm. 391/2015, nim.
recurso 2263/2014, de 24-06-2015. Precisamente se recurrié que no se incluyese inicialmente el decomiso
sobre el que se habia producido la conformidad y que luego se subsanase por tratarse de un error material,
art. 161 LECrim, motivo que desestima la resolucién sefalada. Sin embargo, en la STS 638/2009 de 4 de
junio, RJ 20094898, se entendid, acertadamente, que el decomiso genérico recogido en la conformidad y
que no se incluyé en el fallo no permitia su inclusién en el mismo y concrecién cinco meses después de
haber dictado el fallo pues no se trataba de un error material sino de una omisién que tenia un plazo de
subsanacion de cinco dias, art. 267 LOPJ.
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cuantia que se le sefale, arts. 367 quater.1.b) y 621 ter.3.b) LECrim’*. En estos
casos no es que se disponga del decomiso sino que desaparece el interés legitimo
del Estado para reclamarlo: voluntariamente se ha renunciado a los bienes que
resultan de la actividad delictiva.

También cabe, aunque no esté previsto, la conformidad sobre la pena y la res-
ponsabilidad civil y no sobre el decomiso: se discutiria solo la vinculacién de
ciertos bienes con el delito o la existencia de ganancias patrimoniales por lo que el
proceso deberia continuar exclusivamente con este objeto.

Por su parte, el legislador en el proceso de decomiso autébnomo, al contemplarlo
como un proceso civil, ha regulado un allanamiento implicito (lo que supone con-
fundir la naturaleza del objeto del proceso con la forma del mismo), art. 803.zer.m,
LECrim: en tanto la falta de contestacion a la demanda o el desistimiento de la
misma equivale a aquél. Sin embargo, al regular la rebeldia en ese proceso (que
comporta la ausencia de contestacion), remite a la prevision de misma en la inter-
vencion de terceros que no conlleva esa consecuencia, arts. 803 ter.d y 803 ter.s
LECrim y, a mayor abundamiento, se ha previsto que la falta de oposicion del
tercero al decomiso solo supone su exclusion del proceso, art. 803 ter.a.4 LECrim.

E) La finalidad del decomiso y el destino de los bienes decomisados

La finalidad del decomiso se agota en si misma: la privacioén de los bienes que
resultan de la comision de un delito porque ello tiene un caracter retributivo a la par
que cumple una especifica finalidad de prevencidon general y especial en el caso de
ciertos delitos. Es lo propio de una sancion. Lo que sucede es que en cuanto que
sancion pecuniaria, como acontece con la pena de multa, art. 50 Cp, comporta en
todo caso un incremento patrimonial para el Estado. La cuestién es qué hacer con
los bienes y las cuantias, las que se abonan directamente o las que resultan de
realizar aquéllos. La regla general se encuentra en el art. 126 Cp, donde se sefala el
orden a imputar los pagos, del penado o terceros civilmente responsables, a efectos
de la responsabilidad civil y las demds responsabilidades pecuniarias: primero a la
responsabilidad civil, a continuaciéon al Estado por los gastos ocasionados en el
proceso...

(Qué sucede con los bienes decomisados? En principio, al tratarse de una res-
ponsabilidad pecuniaria, deberia seguirse el régimen sefialado. El problema es que,
fruto de la dispersion normativa y de la consiguiente ausencia de una perspectiva
global de la institucion, existen unas previsiones especificas que hacen dudar, entre

7 Cabe realizarlos efectos judiciales “Cuando su propietario haga expreso abandono de ellos.”. El segun-
do precepto prevé lo mismo, previa autorizacién judicial, cuando se trata de bienes embargados por la
Admén. en los delitos contra la Hacienda ptiblica (para garantizar la deuda tributaria que incluye los
intereses de demora y los recargos, art. 621 bis.3 LECrim).
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las que destaca el art. 127 octies Cp”°, y pueden hacer pensar que el Estado es quien
adquiere preferencia sobre los mismos.

Pues bien, las conclusiones son:

- Las cantidades obtenidas por el decomiso se destinan seglin el orden genérico
previsto en el art. 126 Cp. Ello se deduce del tenor del art. 367.quinquies LECrim
que antepone, en ese aparente régimen especial, los pagos de la responsabilidad
civil (entre las que se incluyen las indemnizaciones a las victimas). Parece ademas
natural que el Estado priorice el pago de las indemnizaciones a victimas y perjudi-
cados, entre otras cosas porque asi lo impone el art. 16.27° de la Directiva
2012/29UE que regula los derechos, el apoyo y la proteccion de la victima y que en
Espafia se recoge de forma genérica e implicita dentro de los arts. 5.1.c) (derecho a
la informacion sobre el procedimiento para lograr la indemnizacion) 11.b) (derecho
a ejercer la accion civil) L 4/2015, Estatuto de la victima.

Interpretacion avalada por lo dispuesto, a sensu contrario, en el art. 374.2* Cp al
regular la especialidad en el caso de drogas, estupefacientes o sustancias psicotro-
picas los productos e instrumentos: “(...) no podran ser aplicados a la satisfaccion
de las responsabilidades civiles derivadas del delito ni de las costas procesales,
seran adjudicados integramente al Estado”.

Ademas la propia naturaleza de la instituciéon que nos ocupa apunta a la misma
solucion: en el decomiso no hay, a diferencia de la responsabilidad civil extracon-
tractual ex delicto (cuando se trata de la restitucion) o del enriquecimiento injusto,
un desplazamiento patrimonial. El Estado no se ha visto privado de un patrimonio
que tenga derecho a recuperar con preferencia a otros sujetos. Consiguientemente,
no puede, con caracter general, adelantarse a las victimas a la hora de beneficiarse
de las cantidades que resultan del decomiso.

- De la regla anterior solo se excepcionan los supuestos especialmente previstos por
el legislador en los que se entiende que motivos de politica criminal imponen un
destino especifico de los bienes decomisados para combatir cierto tipo de delincuencia:

> Asi por un lado la LECrim parece mantener, con una especialidad, el orden del art. 126 Cp, ya que en
el art. 803.ter.p.3 LECrim indica que a los bienes se les da el destino previsto en la LECrim y el Cp. y en el
art. 367.quinquies.3 LECrim dispone que las cantidades obtenidas de los efectos judiciales realizados, tras
descontar los gastos ocasionados por la conservacion y realizacidn, se destinan al pago de las responsabili-
dades civiles y costas, aunque, y éste es el matiz, también pueden destinarse a la ORGA y érganos del M.F.
(destinados a la represién de organizaciones criminales) si asi se estipula reglamentariamente. En este
sentido los arts. 3 (fines) y 16 (beneficiarios) del Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, por el que se
regula la Oficina de Recuperacién y Gestién de Activos se refieren a la distribucién de los beneficios
obtenidos por la ORGA, (llevada a cabo por una Comisién de Adjudicacién de bienes producto del delito, un
6rgano adscrito al M°. J. prevista en el art. 8 del RD) que se encabeza con los programas de atencién a las
victimas, aunque primero se sufragan los gastos de mantenimiento de la propia ORGA. Por otro lado el Cp
regula el destino de los bienes decomisados en el art. 374, que afiade una especialidad en el caso de las
drogas, estupefacientes y otras sustancias psicotrdpicas y con cardcter general en el art. 127.octies.3 Cp, que
es el que origina las dudas: “salvo que deban ser destinados al pago de indemnizaciones a las victimas, serdn
adjudicados al Estado, que les dard el destino que se disponga legal o reglamentariamente.”

7% Ar. 16.2: “Los Estados miembros promoveran medidas para que el autor de la infraccién indemnice a
la victima adecuadamente.”
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1) en el caso de la ORGA, supra; 2) como también acontece con el Fondo de bienes
decomisados en el delito de droga, art. 374.2* Cp, arts. 2 y 3 Ley 17/2003, Fondo de
bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados, art. 5 Ley
Organica 12/1995 de Represion del Contrabando, y que ya se contemplaban indirec-
tamente en el art. 5.5 de la Convencion de la ONU 1988 (donde se explicita la necesi-
dad de financiar los 6rganos que combaten esta clase de delincuencia).

Convendria, pues, a efectos de claridad, reformar la diccion del art. 127 octies.3
Cp y sustituirla por otra que remita al art. 126 Cp con las oportunas salvedades que
se puedan hacer especificamente.

VIII. EL DECOMISO AMPLIADO

Consiste, art. 127 bis Cp, en que una vez que se ha condenado por ciertos delitos
especificos (o bien se ha absuelto por concurrir una eximente) —delito principal- y,
en su caso, se ha procedido al decomiso directo de los instrumentos y productos de
los mismos, también se incautan aquellos otros bienes que se sospecha (ante ciertos
indicios) que proceden de otra actividad delictiva salvo que se demuestre su proce-
dencia licita.

Los indicios mas relevantes se enumeran en el art. 127 bis.2 Cp: desproporcion
entre el patrimonio y los ingresos licitos; ocultacion de la titularidad a través de
sujetos interpuestos o paraisos fiscales; transferencia de los bienes dificultando su
localizacion o destino.

El listado de delitos que origina este decomiso se encuentra en el art. 127 bis.1
Cp que amplia el “minimo” contenido en el art. 5.2 Directiva 2014/42UE"’ a los
delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico (si hay reincidencia o
continuidad delictiva), insolvencias punibles, contra la propiedad intelectual o
industrial y contra la Hacienda publica y la Seguridad Social.

Esta clase de decomiso ya estaba previsto en el ambito comunitario en la Deci-
sion Marco 2005/212/JAI que origind en 2010 la modificacion del art. 127 Cp
para consentirlo en los supuestos de terrorismo y delincuencia organizada. La
Directiva 2014/42UE, Cdo. 19, consider6 insuficiente el marco legislativo exis-
tente (impreciso por las diversas facultades que alli se ofrecian a los paises) y
estipula un estdndar minimo obligatorio para todos los Estados comunitarios
vinculados por esa disposicion. Sin embargo, en el plano interno el T.S., la Sala
segunda, en 1998 ya habia acordado en un Pleno no jurisdiccional que en el caso
de delitos contra la salud publica (el trafico de drogas) habia de practicarse esta
clase de decomiso, alcanzando a bienes que procedian de una actividad delictiva

7 Curiosamente el Cdo. 19 de la misma al definir esta clase de decomiso solo se refiere a la delincuencia
organizada, art. 5.2.c) Directiva y 127 bis.1.r) Cp. Explica IMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “La
nueva...”, op. cit., p. 111, que la ampliacién patria del listado se debi6 a que se incorporaron las recomenda-
ciones del Informe del Consejo Fiscal.
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previa, ya que en muchos supuestos la propia actuacioén de los cuerpos y fuerzas
de seguridad frustraba la comision del delito por lo que no existian productos que
se pudieran decomisar’".

A diferencia del decomiso directo, el ampliado no cabe si existe la prescripcion
del delito, art. 127 bis.5 Cp.

Por otra parte, no hay duda de que también se podrd acordar en un proceso de
decomiso autonomo: una vez que el tribunal estima en el fallo que se ha cometido
el delito procedera también, si ese delito se encuentra en el listado del art. 127 bis
Cp, al decomiso ampliado si se cumplen las restantes exigencias.

Como es notorio, la peculiaridad de este decomiso no estriba en que se decomi-
sen bienes respecto de un delito por el que no se condena, ya que ello sucede tam-
bién en los casos de decomiso directo si hay prescripcidon o causa de exencion y en
el decomiso autébnomo, sino que se acuerda la incautacion de bienes respecto de un
delito que no se ha probado.

Evidentemente, revientan todas las costuras del proceso penal y las garantias
constitucionales, derechos fundamentales procesales, insitas al ejercicio del ius
puniendi. En especial, la presuncion de inocencia’’. Tan notorio es lo que se afirma
que el legislador utiliza un doble mecanismo defensivo argumentando que: 1) si
existe prueba, aunque no plena, de la comision del delito; 2) el decomiso ampliado
no es una sancion, no es una institucion penal sino civil. Evidentemente, la debili-
dad del primer argumento empleado se desprende de la mera existencia del segun-
do: si hay una minima actividad probatoria practicada con todas las garantias de la
actividad delictiva que se ha cometido, aunque no haya condena, no hace falta
recurrir a la alquimia y transmutar (al menos intentarlo) al decomiso ampliado en
un pariente lejano del enriquecimiento injusto. En definitiva, si hubiera prueba (de
la clase que fuera) suficiente, no haria falta huir de los predios del proceso penal y
abalanzarse a los dominios del proceso civil o cualquier otro en los que ciertos
derechos fundamentales procesales resultan ajenos.

Sin duda, el decomiso ampliado supone, por ahora, la pieza de cierre en la evo-
luciéon del decomiso: de pena accesoria se convierte en consecuencia accesoria de
la pena o del delito y finalmente en una institucion civil. Es una manifestacion mas
de la tendencia a “civilizar” el proceso penal (junto, entre otros fendmenos, a la
trascendencia de la satisfaccion de la responsabilidad civil a efectos de la imposi-
cién de la pena o su cumplimiento...)

"8 En la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1¥) nim. 575/2013 de 28 junio, RIN2013\8067, FD decimocuarto,
se explicita el acuerdo y se pormenoriza la jurisprudencia recaida tras el mismo.

7 Por el contrario entiende que no se atenta contra la presuncién de inocencia, BRETONES ALCARAZ
FJ., El decomiso del art. 374 CP, LO 1/2015, 30 de marzo.
http://noticias juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10416-el-decomiso-del-art-374-cp-lo-1-
2015-30-de-marzo/.
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A) La lesion de la presuncion de inocencia: no existe prueba de la comision de
otro delito dada la insuficiencia de los indicios en virtud de los cuales se
acuerda

A pesar de que el legislador afirma que este decomiso se acuerda si el tribunal
tiene “indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una
actividad delictiva”, art. 127.1 Cp, o “haya resuelto, considerando las circunstan-
cias del caso, incluidos los hechos especificos y las pruebas disponibles, tales como
que el valor del bien no guarda proporcion con los ingresos licitos de la persona
condenada, que el bien de que se trata procede de actividades delictivas”, art. 5.1
Directiva 2014/42UE, se puede afirmar categéricamente que ello no se cumple. Es
decir, a tenor de lo dispuesto, puede que un tribunal esté convencido de la proce-
dencia de los bienes de una actividad delictiva, mas se trata de una conviccion
subjetiva que no reune los estandares minimos de la actividad probatoria exigida en
el proceso penal. A mayor abundamiento, ni siquiera satisface la exigencia de la
prueba en cualquier otro orden jurisdiccional. Se trata de una suerte de conviccion
intima del tribunal, un palpito, que el Estado de derecho desde tiempos muy pretéri-
tos ha tratado de desterrar como elemento que permite fundar los fallos, art. 741
LECrim 1882, y que ahora se articula en torno a la presuncion de inocencia si se
trata del acusado en el proceso penal, art. 24.2 CE, o del derecho a la tutela judicial
efectiva en el caso de las otras partes o de los restantes 6rdenes jurisdiccionales, art.
24.1 CE. Una regla que se articula asi: el tribunal debe resolver un asunto no segin
lo que cree sino a tenor de la actividad probatoria desplegada ante ¢l y que debe
reunir un estandar minimo. Como bien saben quienes se dedican a la practica, lo
decisivo no es tanto la verdad cuanto lo que se puede probar. En ello radica, a la
vez, la grandeza y miseria del modelo de impartir justicia propio de un sistema
democratico. Lo contrario, cuando el tribunal decide segin lo que sabe o cree al
margen o a pesar de la prueba con la que cuenta, i.e. sin prueba plena, realiza un
uso arbitrario de la potestad de la que estd investido y lesiona la tutela judicial
efectiva del justiciable (y, en su caso, la presuncion de inocencia). Precisamente ésa
es la razon ultima del deber de razonar y fundamentar los fallos, arts. 24.1 y 120
CE: para poder facilitar el control de la resolucion del tribunal y constatar la ausen-
cia de arbitrariedad o irracionalidad.

(Por qué afirmamos que no existe prueba sobre la comision de los delitos en vir-
tud de los cuales se amplia el decomiso? ;Acaso las palabras transcritas del art.
127.bis Cp no afirman que existe prueba indiciaria? Técnicamente, es cierto: si hay
una pluralidad de indicios (e incluso en hipdtesis excepcionales uno especialmente
incriminatorio) cabe desvirtuar la presuncion de inocencia. Sin embargo, y como
también acontece en el delito de blanqueo de dinero®’, no es eso lo que sucede. Esto

%0 Respecto a que el tipo de prueba que se exige en ambos casos es de la misma clase, STS Sala de lo
Penal, Seccién 1%) nim. 16/2009 de 27 enero, RIN2010\661, FD quinto: “(...) hay que tener en cuenta que
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es, claro que es factible el empleo exclusivamente de la prueba indiciaria para
declarar probado un hecho, mas entonces dichos indicios deberan revestir la sufi-
ciente entidad para que se pueda inferir el hecho presunto mas alld de cualquier
duda razonable. Es decir, prueba indiciaria si, pero de verdad, la prueba indiciara
strictu sensu: aquélla que los tribunales exigen para tener acreditado un hecho en el
fallo. De hecho si en el decomiso ampliado fuese asi, no haria falta que el legisla-
dor lo explicitase. El propio autor de la ley, exposiciéon de motivos, apartado VIII,
LO 1/2015, lo aclara mas alla de toda duda “(...) porque los bienes o efectos deco-
misados provienen de otras actividades ilicitas del sujeto condenado, distintas a los
hechos por los que se le condena y que no han sido objeto de una prueba plena.
Por esa razdn, el decomiso ampliado no se fundamenta en la acreditacion plena
de la conexion causal entre la actividad delictiva y el enriquecimiento, sino en la
constatacion por el juez, sobre la base de indicios fundados y objetivos, de que
han existido otra u otras actividades delictivas, distintas a aquéllas por las que se
condena al sujeto, de las que deriva el patrimonio que se pretende decomisar. Véase
que la exigencia de una prueba plena determinaria no el decomiso de los bienes o
efectos, sino la condena por aquellas otras actividades delictivas de las que razona-
blemente provienen®.” En definitiva, no hay prueba plena (directa o indiciaria)
sino la constatacion sobre indicios fundados y objetivos. El dilema es entonces, ;a
qué tipo de prueba se refiere el legislador?, ;juna prueba semi-plena? ;Acaso existe
en nuestro sistema un estandar de prueba inferior al que exige el derecho a la tutela
judicial efectiva o la presuncion de inocencia? En concreto, tiene cabida en nues-

esta procedencia ilicita puede quedar acreditada mediante prueba indirecta o indiciaria, y que la demostra-
cién del origen criminal - presupuesto imprescindible para decretar el comiso- no requiere la identificacion
de las concretas operaciones delictivas, bastando a tales efectos que quede suficientemente probada la
actividad delictivo de modo genérico. Asi lo ha entendido esta Sala en el delito de blanqueo respecto del
delito antecedente o determinante (SSTS. 10.11.2000, 28.7.2001, 5.2.2003, 10.2.2003, 14.4.2003,
29.11.2003, 19.1.2005 y 20.9.2005)”.

En el delito de blanqueo la jurisprudencia ha sefialado unos factores que indican que se tiene conoci-
miento de la procedencia delictiva del dinero que se blanquea: un conocimiento genérico, razonable, es
suficiente el dolo eventual, y se ha elaborado un catdlogo de indicios que permite inferir la procedencia
delictiva genérica, no de un delito en concreto, de los bienes SSTS (Sala de lo Penal, Secciéon 1*) nim.
228/2013 de 22 marzo, RIN2013\8314, FD decimosexto, 699/2015, de 17 de noviembre y 693/2015, y
238/2016 de 29 de marzo (léanse detenidamente; varios coinciden con los previstos en el decomiso amplia-
do). Se reitera, ademds, que no se exige condenar por el delito antecedente, concurso real. Mas la cuestion
decisiva no es ésa sino esta otra: lo que habria que probar, con prueba plena, es la existencia de la comisién
de un delito y la procedencia del dinero del mismo (porque es la premisa légica, el presupuesto, un elemento
del tipo, que funciona procesalmente como una cuestién prejudicial homogénea necesitada de la misma
calidad probatoria que cualquier otro elemento integrante de aquél). Por eso la pregunta pertinente es:
(acreditan los indicios enumerados por la jurisprudencia esos extremos? ;Se puede, con esos indicios,
declarar probadas esas realidades en el fallo al margen de cualquier condena sobre las mismas? Y la respues-
ta es evidentemente negativa, esos indicios se limitan a constatar una cierta probabilidad de que el dinero
tenga una procedencia delictiva. Por eso, en realidad, como explicamos en el texto principal lo que se hace
es estipular una presuncién: ante la concurrencia de ciertos indicios se entiende, salvo prueba en contrario,
que el dinero tiene una procedencia delictiva, lo que resulta contrario a la presuncién de inocencia.

81 Casi literalmente transcrito en el FD primero de la STS nim.740/2015, nim. recurso 818/2015 de 26-
11-2015.
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tro modelo procesal una prueba indiciaria rebajada? Y la respuesta es negativa:
entre la “prueba plena” y la “no prueba” no hay nada. En términos juridicos, la
categoria de la prueba semi-plena es un golem, o si se quiere un mito o leyenda
urbana. La “constatacion sobre indicios fundados y objetivos” simplemente no
existe. Porque lo impide la légica juridica mas elemental: un hecho esta probado
con todas las garantias o no lo estd, al margen de que el tribunal pueda estar con-
vencido de su existencia. No hay, consiguientemente, hechos semi o casi probados.
Mas alla de la prueba plena, la Gnica que existe, solo hay un reino: el de la creencia
interna del tribunal, esto es, el contenido de su psique, o lo que es lo mismo de sus
emociones, afectos e intuiciones. Un plano que puede servir de pauta para otros
ambitos de la vida pero que no cabe en el mundo juridico porque implica la arbitra-
riedad y la ausencia de control. Por eso, como es notorio, el principio “in dubio pro
reo” carece de relevancia en los recursos: no se sabe si el tribunal tenia dudas
acerca del resultado de una prueba. Asi, en el proceso penal no existe nada seme-
jante a una prueba semi-plena o rebajada. Pero es que “The getaway” que protago-
niza el legislador resulta infructuosa a estos efectos: abandonar el orden jurisdic-
cional penal y refugiarse en el civil es intrascendente. Fundamentalmente porque en
los restantes ordenes jurisdiccionales existe el mismo estandar de prueba que en lo
penal, art. 24.1 CE. En nuestro ordenamiento no hay distincion entre el orden penal
y el civil a la hora de la exigencia de declarar un hecho probado: no concurre la
necesidad de que en el primero aquél resulte acreditado “mas alla de cualquier duda
razonable”** y en el segundo no cuando el tribunal valora libremente la prueba®.
Pero, y esto es lo decisivo, en los restantes ordenes jurisdiccionales ni existe ni
puede existir, a resultas del derecho a la tutela judicial efectiva y la proscripcion de

2 En el proyecto de Cédigo Procesal Penal si se exigia expresamente la prueba mds alld de cualquier
duda razonable, articulo 6.1. Y, ademds, se afirma que no existen verificaciones empiricas o experimentales
sobre el grado de certeza en cada orden jurisdiccional, ORMAZABAL SANCHEZ, G., La brecha procesal
civil entre EE.UU.y Europa, Valencia, 2016, pp. 29 y 30.

% Lo que diferencia en el &mbito probatorio al orden penal de los restantes es, en primer lugar, que la trascen-
dencia constitucional de la bisqueda de la verdad que allf existe impide que la fijacién de los hechos probados
resulte de un mecanismo diferente al de la libre valoracién de la prueba por el tribunal (con un material que retina
todas las garantfas) como la admisién de hechos de las partes o las presunciones que estipula el legislador: la
prueba legal o la que resulta ante ciertas conductas de las partes (la que se anuda ante la falta de levantamiento de
una carga). En otras palabras, en lo penal, la plenitud del ejercicio de la potestad jurisdiccional en materia de
fijacién de los hechos probados no admite injerencias de las partes ni del legislador, algo que también acontece en
los procesos civiles no dispositivos, art. 752.2 y 3 LEC. La otra diferencia estriba en la existencia de un derecho
fundamental procesal especifico para el condenado que permite el control de la calidad de la prueba que se ha
hecho valer en su contra: la presuncion de inocencia. Afiddase una tercera diferencia: la distinta intensidad con la
que juega el principio de inmediacién que se encuentra, Ultimamente, sometido a dos fuerzas contrarias en cada
uno de esos Ordenes jurisdiccionales. Por una parte, en el civil acontece el juego de una que tiende a rebajarlo,
como sucede con la prueba pericial, mientras que otra en lo penal redobla su vigencia, en especial en los recursos.
Eso si, con cardcter unidireccional, solo en favor del acusado o condenado y que provoca situaciones de dificil
encaje en la nueva regulacién del recurso de apelacion (al margen de la construccién unilateral de un principio tan
transversal como el que nos ocupa por mucho que el proceso penal resulte asimétrico en favor del investiga-
do/acusado): ;qué sucede, con la acusacion, si aquél alega el error en la valoracién de la prueba?, ;y si se pide y
admite nueva prueba?, arts. 790.2 y 3 y 792.2 LECrim...
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la arbitrariedad, una prueba semi-plena. Por eso, el plan de fuga del legislador esta
abocado al fracaso incluso antes de acometerlo.

El andlisis mas detallado demuestra el yerro del legislador: la comisién de un
delito distinto, actividad delictiva antecedente, al principal como presupuesto para
acordar el decomiso ampliado no es otra cosa que una cuestion prejudicial. Y como
se sabe, y por los motivos explicados, aun cuando, si se trata de prejudicialidad
heterogénea, el tribunal no extienda su jurisdiccion por razon del objeto para cono-
cer de ella y se pronuncie incidenter tantum, sin eficacia de cosa juzgada, art. 10
LOPJ, solo puede resolverla con prueba “plena”™. Esto es que, e.g. cuando el
tribunal penal decide sobre la propiedad de un bien como presupuesto para deter-
minar si hubo una estafa o un robo, lo hace en virtud de una actividad probatoria de
la misma calidad que aquélla que utiliza para resolver los restantes elementos del
tipo, de la misma manera que el tribunal laboral que resuelve sobre la existencia de
una apropiacion indebida, un robo o hurto como causa de un despido solo puede
hacerlo en funcion de un material probatorio que reuna todas las garantias y no en
virtud de “prueba semi-plena”.

Por otra parte, en el caso del decomiso ampliado al tratarse del mismo sujeto y
unos hechos especificos (los que suponen la otra actividad delictiva), si se exigiera
prueba plena sobre los mismos se incurriria en la prohibicion del non bis in idem a
la que nos hemos estado refiriendo supra: no cabria ulteriormente incoar un proce-
so penal para exigirle la restante responsabilidad penal (la principal) por aquéllos.

En definitiva cuando se arguye que existen indicios acerca de la actividad delic-
tiva previa lo unico que se quiere decir es que la decision de decomisar no se
acuerda sobre la nada absoluta sino por la concurrencia de algin indicio que hace
que resulte probable o plausible la existencia de aquélla, mas en modo alguno
existe una minima actividad probatoria practicada con todas las garantias (indicios
de suficiente entidad per se ipsos), el estindar minimo, que permite inferir tal
conclusion. Y como se ha explicado, esos indicios no constituyen, porque no
pueden ontoldgicamente, una categoria probatoria rebajada respecto a la prueba
plena. Si eso fuera posible se requeriria ademas construir un estandar de prueba
especifico, un minimo, para esta nueva categoria probatoria, la prueba semi-plena.
Por eso, el legislador, al igual que ha hecho la jurisprudencia en el caso del delito
de blanqueo, opera en realidad de otra manera: articula una serie de indicios a partir
de los cuales permite al tribunal establecer una presuncion (ante la carencia de
actividad probatoria) de la comision de la actividad delictiva.

En suma, la prueba “semi-plena”, “los indicios objetivos, fundados” no existen

8 Cuestion sobre la que no hay duda alguna, precisamente se llega a proponer incluso que los tribunales
resuelvan las cuestiones prejudiciales heterogéneas con las mismas reglas que existen en el orden jurisdic-
cional del que proceden, asi, dentro de una revisién critica de la situacién actual que parte, entre otras
premisas del cardcter preferente del orden penal, ASENCIO MELLADO, J.M., “Prejudicialidad en el
proceso penal y criminalizacion social”, Valencia, 2015.
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como categoria probatoria auténoma® . Consiguientemente, la referencia a ellos en
el art. 127 bis.1 Cp hay que entenderla como lo que es, una maniobra de distrac-
cion, un Macguffin, que encubre lo que realmente sucede. Dicho precepto hay que
leerlo de la siguiente manera: condenado un sujeto por alguno de los delitos que alli
se enumeran, el tribunal puede proceder al decomiso de otros bienes cuya proce-
dencia licita no se pueda justificar por entender que proceden de una actividad
delictiva previa si concurren los insuficientes indicios apuntados.

En realidad, ésta era la version originaria del decomiso ampliado cuando se intro-
dujo en 2010 y que aparecia en el art. 127 Cp: “A estos efectos se entenderd que
proviene de la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada una de las personas
condenadas por delitos cometidos en el seno de la organizacion o grupo criminal o
terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con respecto
a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas”. La diferencia
estriba, obviamente, en que en este caso es el legislador el que estipula directamente
la presuncion legal iuris tantum sin margen alguno de libertad del tribunal®.

De hecho, cuando se examinan los indicios mas relevantes que utiliza el legisla-
dor se constata su inaptitud para inferir las conclusiones a las que permite llegar. Es
decir, segin cualquier estandar légico, a partir de la condena (o absoluciéon por
eximente) por la comision de un delito, junto a la existencia de una desproporcion
patrimonial cuya titularidad se ha ocultado o se ha transferido para dificultar su
localizacion, no resulta posible deducir, con un grado de certeza minimamente
aceptable (el que exige la presuncion de inocencia o la tutela judicial efectiva) para
plasmarlo en un fallo judicial, que se han cometido otros delitos que han generado
esas ganancias. Ni siquiera sumando a ello la existencia de informes policiales es
asumible (porque éstos en si mismos carecen de aptitud probatoria®’), constitucio-
nalmente hablando, inferir la existencia del hecho presunto. Como mucho cabria
decir que es probable o posible que dicho patrimonio proceda de la actividad delic-
tiva®® y que el tribunal esta convencido en su fuero interno de ello. Es decir, si la
constitucionalidad de la solidez de los indicios se enjuicia con un doble canon: el
de la logica y el de la suficiencia o calidad de los mismos™, es notorio el incum-

S MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma... op. cit., pp. 494
y 495.

8 A favor en general de las presunciones legales en el proceso penal (iuris tantum y salvaguardando el
derecho de defensa) y mds especificamente en el caso del decomiso, GASCON INCHAUSTLF., El decomi-
so..., op. cit., pp. 86 a 99.

$7 IMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “La nueva...”, op. cit., p. 114, donde recoge SSTS que
citamos en este trabajo.

8 Asi se reconoce expresamente en el decomiso ampliado que se aplicaba por el TS respecto al art. 374
Cp a raiz del pleno de 1998, STS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) nim. 575/2013 de 28 junio, RIN2013\8067,
FD decimocuarto. Una argumentacién que se repite en la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) nim. 228/2013
de 22 marzo, RN2013\8314, FD decimoctavo.

8 Asf lo recuerda la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%) niim. 495/2015 de 29 junio, RIN2015\3889, FD
vigesimotercero.
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plimiento del segundo en tanto que a partir de los empleados por el legislador se
produce una inferencia demasiado abierta.

Lo cierto es que si al legislador se le puede achacar algun defecto es el de exce-
siva franqueza: solo se dedica a explicitar lo que la jurisprudencia realiza en el
delito de blanqueo y en el decomiso ampliado a partir del Pleno de 1998. Esto es,
sostener que basta una prueba genérica sobre el origen delictivo y que éste resulta
acreditado a través de una acumulacion de indicios insuficientes para probar la
comision de un delito y la procedencia de éste del dinero o los bienes. Lo que el
legislador torpemente, aunque con honestidad, califica como prueba semi-plena,
anunciando una nueva, aunque imposible, categoria de prueba, la jurisprudencia
con mas habilidad lo cobija al amparo de la prueba indiciaria y la referencia a una
prueba genérica. Pero en ambos casos se trata de la misma realidad: con los medios
de prueba que se cuenta es imposible declarar probados, segun el estindar bésico
de la presuncion de inocencia en lo que atafie a la prueba indiciaria, en el fallo uno
de los elementos que integran el tipo (del blanqueo) o que permiten acordar el
decomiso ampliado. Es como si el hecho de acumular unos indicios insuficientes
(en el decomiso tres y en el blanqueo mas de siete) generaran una suerte de bolo
alimenticio que permite digerir la quiebra de la presuncion de inocencia.

En definitiva, el decomiso ampliado consiste en que producida la condena por
determinados delitos (o absolucioén por concurrir una eximente), ante la concurren-
cia de ciertos indicios insuficientes per se ipsos, se permite’” al tribunal imponer al
condenado la carga de la prueba de demostrar la procedencia licita del patrimonio
restante. Algo que ya habia previsto la Convencion de 1988, aunque, eso si, “en la
medida en que ello sea compatible con los principios de su derecho interno y con la
naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros procedimientos”, art. 5.8.

Mas como dicha presuncion resulta incompatible en nuestro ordenamiento con el
derecho fundamental a la presuncion de inocencia’’, art. 24.2 CE, (invertir la carga
de la prueba al acusado, obligarle a demostrar que sus bienes tienen una proceden-
cia licita, que no provienen de un delito “genérico” que se presume que ha cometi-
do —en realidad tendria que demostrar, probatio diabdlica, que no ha cometido

“ MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma... op. cit., p. 506,
hablan de presunciones normativas en lugar de presunciones legales porque carecen de cardcter compulsivo
sino que, por el contrario, juega la discrecionalidad del tribunal: son “gufas intelectuales”, criterios razona-
bles que los jueces pueden tomar en consideracién. Y de ahi, por no impedir el libre albedrio, infieren su
constitucionalidad. Sin embargo, nos preguntamos: ;jresulte conforme a la presuncién de inocencia que el
legislador establezca margenes muy especificos al tribunal para que estipule inferencias a favor de la
culpabilidad del acusado cuando no existe actividad probatoria suficiente? Aquel derecho fundamental
procesal no precisa de las muletas del legislador: cuando el tribunal, incluso con la exclusiva, pero suficien-
te, segin los cdnones de la actividad probatoria apta para desvirtuarlo, esté plenamente convencido de la
existencia de los hechos que perjudican al acusado asi lo fijard en el fallo sin necesidad de previsién legal
alguna.

ol IMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F.,“Lanueva...”, op. cit., p. 113, no la entiende contraria a la
presuncién de inocencia, siguiendo el razonar del TEDH que abordamos en el texto principal y porque se
proyecta exclusivamente sobre consecuencias patrimoniales.
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ningun delito) el legislador se ve compelido a abandonar el marco del proceso
penal y refugiarse en otros o6rdenes jurisdiccionales donde no se impida la inversion
de la carga de la prueba. Y asi elige el derecho y el proceso civil’>.

B) La imposibilidad de convertir al decomiso ampliado en una institucion civil
(mas concretamente en una suerte de enriquecimiento injusto)

En el apartado VIII de la Exposicion de motivos de la LO 1/2015 se exponen
desordenadamente los argumentos que sostienen dicho razonar. Y su mayor susten-
to son las afirmaciones del TEDH que han de ponderarse en su justa medida: este
tribunal ha decidido avalar el decomiso o incautacion civil que existe en algunos
paises. Consiguientemente, a su entender, si asi lo decide el legislador, no existe la
necesidad de respetar la presuncion de inocencia y el decomiso puede entenderse
como una institucion civil. Por eso la cita o toma aislada de sus pronunciamientos
induce a confusion. La cuestion es que en nuestro pais se sigue el modelo continen-
tal: el decomiso se acuerda por un tribunal penal en un proceso de dicha naturaleza.
Y, esto es lo decisivo, la decisiéon de privar de los instrumentos o productos del
delito es el resultado del ejercicio de una potestad publica que el Estado hace valer
en aquel proceso con unas finalidades también publicas retributivas y de preven-
cién general y especial. El Estado no ostenta ningun derecho subjetivo o interés
legitimo privado sobre aquellos bienes a resultas de la actividad delictiva. Y esta
realidad juridica elemental no la puede cambiar ni tribunal ni legislador alguno. Eso
si, éste, para huir de las garantias del proceso penal, puede crear artificialmente
(cuenta con las bendiciones del TEDH) una accién con aquel contenido que se haga
valer ante un tribunal civil mediante un proceso civil, pero nunca ostentara dicha
naturaleza (la misma que, e.g., tiene la pretension de ilegalizar un partido politico).
Porque, como explicamos en otro lugar, al tratarse de entes de razon, aunque con
fundamento in re, las instituciones juridicas no gozan de una naturaleza o esencia
previa inamovible sino que ostentan aquélla que resulta de los atributos que le
otorga el legislador en cada momento. Pero eso si, el albedrio de éste va menguan-
do en la medida en que construye d&mbitos de la realidad juridica con unas cualida-
des especificas: asi, una institucion no serd civil o penal por la denominacion con la
que se la califique sino por el conjunto de propiedades que la hacen formar parte de
un determinado ambito juridico predeterminado por el propio legislador. Si no
mudan esas atribuciones no cabe cambiar la naturaleza juridica de una institucion.

Pues bien, nuestro legislador sostiene:

%2 En cualquier caso, nuestro modelo se incardina, incluso cuando hay decomiso sin sentencia de condena
(imponiendo una pena), en el de los paises en los que el decomiso lo acuerda un tribunal penal frente a
aquellos otros en los que existe un decomiso civil, confiscacién civil, por un tribunal civil, una modalidad
propia del sistema anglosajon y EE.UU. que en Europa, como sefiala JIMENEZ-VILLAREJO
FERNANDEZ, F., “La nueva...”, op. cit., p. y 117, lo han adoptado seis paises: Bulgaria, Irlanda, Italia,
Eslovenia, Eslovaquia y Reino Unido.
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1) “(...) como ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el deco-
miso sin condena no tiene una naturaleza propiamente penal, pues no tiene como
fundamento la imposicion de una sancion ajustada a la culpabilidad por el hecho,
sino que «es mas comparable a la restitucion del enriquecimiento injusto que a una
multa impuesta bajo la ley penal» pues «dado que el decomiso se limita al enrique-
cimiento (ilicito) real del beneficiado por la comision de un delito, ello no pone de
manifiesto que se trate de un régimen de sancion» (Decision 696/2005, Dassa
Foundation vs. Liechtenstein).”

A este respecto cabe decir:

- En nuestro pais la culpabilidad no es el presupuesto necesario para el ejercicio
del ius puniendi y la imposicion de una sancion. Asi sucede, habitualmente, con las
medidas de seguridad, arts. 101 a 103 Cp. Y también acontece, como se vio, con el
decomiso directo si concurre una causa de exencion o extincion de la responsabili-
dad, art. 127 ter.1.c) Cp.

- Que los bienes decomisados no excedan de las ganancias obtenidas tampoco
repudia su cardcter de sancion. De entrada, si fuera cierto este argumento no solo se
aplicaria al decomiso ampliado sino a cualquier tipo de decomiso. Pero es que,
ademads, se desconoce que la multa, en ocasiones, puede ajustarse al valor del
beneficio obtenido o de la sustancia ilicita..., e.g., art. 369 bis Cp “(...) multa del
tanto al cuadruplo del valor de la droga”, art. 429 Cp “(...) multa del tanto al duplo
del beneficio perseguido u obtenido.”... Pues bien, si el juez impone una multa que
importa el “tanto”, segun el razonar del TEDH que asume nuestro legislador, ya no
se trataria de una sancion... Y apurando el argumento hasta el final, cuando se
impone una multa que excede del “tanto” habria que distinguir: por un lado la parte
que no lo hace, que no tendria naturaleza penal, y por otra la que lo supera, que si la
ostentaria.

2) “La regulacion, por lo demas, es, como se ha afirmado en la jurisprudencia
constitucional comparada, ajustada a los principios de culpabilidad y presuncion de
inocencia, pues no persigue reprochar al condenado la realizacion de un hecho
ilicito, lo que seria propio de una pena, sino conseguir fines ordenadores del patri-
monio y de correccion de una situacion patrimonial ilicita derivada de un enrique-
cimiento injusto de origen delictivo; y el decomiso ampliado 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.”

No se pueden compartir dichas afirmaciones:

- Que, al menos en nuestro ordenamiento, el decomiso no sea, en rigor, una pena
(aunque originariamente si lo fuera como se vio) y que no presuponga una declara-
cion de culpabilidad en modo alguno empece a su naturaleza de manifestacion del
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ius puniendi en el ambito penal. Acabamos de recordar supra que éste en modo
alguno se agota con la culpabilidad o las penas.

- Si la regulacion estuviera “ajustada” a la presuncion de inocencia no haria falta
razonar la naturaleza “no” penal de este decomiso.

- El decomiso si reprocha al sujeto juridico la comision de un delito: éste es,
aunque sea presuntamente en el decomiso ampliado, el presupuesto de la priva-
cion de su patrimonio (conectado con aquél). La causa eficiente del decomiso, el
origen de la “responsabilidad” patrimonial es la comision de un delito, arts. 127
Cp, 803 ter.l.1), 803 ter.p.1 LECrim. Y no existe ninguna responsabilidad civil
cuyo origen sea el delito. Ha costado siglos (del S. II al S. XX), desde que Gayo
enumerase las fuentes de las obligaciones civiles, demostrar que ni siquiera en la
responsabilidad civil ex delicto éste, el delito, es el origen de la misma, sino que
¢ésta es una manifestacion —y sometida a sus presupuestos- de la responsabilidad
civil extracontractual que surge del dafio irrogado”. Por eso, afirmar que el
delito origina una responsabilidad civil en el caso del decomiso supone un
retroceso de siglos en el plano dogmatico: se vuelve a reinsertar al delito como
una fuente de aquélla junto a los contratos, la responsabilidad extracontractual y
la ley (y si se quiere a los cuasicontratos e incluso, y mas discutiblemente atn,
al enriquecimiento injusto).

- El argumento mas recurrente para eludir el juego de la presuncion de inocencia
proviene del TEDH quien sostiene que ese derecho fundamental se agota en la
declaracion de culpabilidad y no juega a partir de ese momento, asunto Philips vs
UK, (Seccion 4%), Sentencia de 5 julio 2001, TEDH\2001\435. Argumentacion
seguida por parte de nuestra jurisprudencia’ y asumida por el TC en las SSTC

% Que en este caso comparte el complejo factico con el delito; en nuestro pais, fruto de un error histérico,
el delito solo es fuente de una accién de responsabilidad civil extracontractual, la ex delicto, que, en ocasio-
nes, tiene un contenido diferente a la “pura” o aquiliana del Cc.

% FD ndm. 35, “Sin embargo, siendo claro que el articulo 6.2 rige los procesos penales en su conjunto, y
no solamente el examen del fondo de la acusacién (véanse, por ejemplo, Sentencia Minelli contra Suiza de
25 marzo 1983, serie A ndm. 62, ap. 30; Sentencia Sekanina contra Austria de 25 agosto 1993, serie A nim.
266-A,y Sentencia Allenet de Ribemont contra Francia de 10 febrero 1995, serie A nim. 308), el derecho a
ser presumido inocente segin el articulo 6.2 surge sélo en relacién con el delito concreto del que se
«acusa». Una vez que el acusado haya sido declarado culpable de ese delito, el articulo 6.2 no puede
tener aplicacion en relacion con las alegaciones hechas sobre el caracter y conducta del acusado como
parte del proceso de dictar sentencia, a menos que tales acusaciones fuesen de tal naturaleza y grado
como para agregar una nueva «acusacion» segtn el sentido auténomo del Convenio al que se refiere el
apartado 28 supra (véase Sentencia Engel y otros contra los Paises Bajos de 8 junio 1976, serie A nim. 22,
ap. 90)”. Y, por otra parte, tampoco entiende que se atente contra la presuncién de inocencia contenida
también en el derecho a un proceso equitativo, art. 6.1, porque la presuncién no sirvié para condenar por un
delito sino para graduar el alcance del decomiso, FD nim. 42. Existe, sin embargo, la opinién parcialmente
disidente del juez Bratza a la que se adhiere la jueza Vajiae y que entiende que el juego de la presuncién de
inocencia se expande a todo el proceso, mds alld de la declaracién de culpabilidad. Una argumentacién (la
mayoritaria del TEDH) que se ha reflejado en algunas SSTS aunque citando otras resoluciones del TEDH:
STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%) nim. 228/2013 de 22 marzo, RI\2013\8314, FD decimoctavo STS (Sala
de lo Penal, Seccién 1*) nim. 974/2012 de 5 diciembre, RIN2013\217, FD decimotercero y STS Sala de lo
Penal, Seccion 1*) nim. 16/2009 de 27 enero, RN2010\661, FD sexto. En todas ellas se cita a las SSTEDH,
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219/2006 y 220/2006”°. El decomiso seria como una operacion mas del calculo de
la pena, una mera concrecion de la responsabilidad penal ya proclamada con todas
las garantias, ajena a aquel derecho fundamental procesal. Sin embargo, en nuestro
sistema no cabe aceptar dicha conclusion: el decomiso es una sancion auténoma y
distinta a la pena, por eso cabe al margen de la existencia de ésta. Hoy ya, supra, no
es en todo caso una consecuencia accesoria de la pena. Pero es mas, aun en aque-
llos supuestos en los que sigue funcionando como tal, se encuentra supeditada a
unos presupuestos ulteriores ajenos y diferentes a los de aquélla: la existencia de
instrumentos o productos del delito y su relacion de causalidad con éste. Y en el
decomiso ampliado existe un objeto aun mas extenso: otras actividades delictivas...
Pues bien, respecto a la probanza de todos esos elementos resulta imposible escapar
al derecho fundamental a la presuncion de inocencia con todo lo que comporta
porque estamos ante una manifestacion especifica (ulterior o autonoma de la pena
segun el caso) del ius puniendi que hace valer un tribunal. La conciencia de ello
explica que nuestro legislador haya rehuido la tentacion de arrojarse en los brazos
de la grosera explicacion del TEDH y haya optado por buscar cobijo en las institu-
ciones del Derecho civil: es preferible “civilizar” el decomiso que destruir el conte-
nido de la presuncion de inocencia.

- En lo que atafie a la afirmacion de que el decomiso unicamente pretende “con-
seguir fines ordenadores del patrimonio y de correccion de una situacion patrimo-
nial ilicita derivada de un enriquecimiento injusto de origen delictivo” y que por
ello no tiene cardcter sancionador, se trata de un eufemismo de dudoso gusto (en
cuanto a la presuncion del ntimero de sinapsis del lector) que también resulta
aplicable, en muchos supuestos, a la pena de multa™.

2) Llegados a este punto solo cabe una solucion: el aterrizaje forzoso en lo civil
y mas concretamente en el enriquecimiento injusto: “El decomiso ampliado no es
una sancion penal, sino que se trata de una institucion por medio de la cual se pone
fin a la situacion patrimonial ilicita a que ha dado lugar la actividad delictiva. Su
fundamento tiene, por ello, una naturaleza mas bien civil’’ y patrimonial, proxima a
la de figuras como el enriquecimiento injusto.”

sentencia 7.10.88 (caso Salabiakn) y 25.9.92 (caso Pham Hoang). Y en la Circular 4/2010 FGE, apartado
2.4), se recoge el mismo razonar.

% “Una vez constatada la existencia de pruebas a partir de las cuales los érganos judiciales consideran
razonadamente acreditada la culpabilidad del acusado, ya no estd en cuestion el derecho a la presuncién de
inocencia.”

% Para ser justos, no cabe imputar a nuestro legislador la autoria de un razonamiento tan exquisito (no
solo de este parrafo sino de todo el contenido en el niim. 2 del texto principal), como é1 mismo reconoce, el
honor hay que atribuirselo integramente al Tribunal Constitucional alemdn, BLANCO CORDERO, I.,
"Comiso ampliado y presuncién de inocencia", en Criminalidad Organizada, Terrorismo e Inmigracion,
VV.AA.,PUENTE ALBA, L. M.(dir.), Granada, 2008, pp. 69 y ss.

7 También se habla de decomiso civil en un sentido impropio: cuando el decomiso se produce sin que
exista una sentencia de condena, AGUADO CORREA, T., “Decomiso de los productos de la delincuencia
organizada. Garantizar que el delito no resulte provechoso”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, 2013, ndm. 15-05, pp. 10 a 15. http://criminet.ugr.es/recpc.
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- Que el decomiso ampliado tenga un caricter patrimonial en modo alguno lo
emparenta con el Derecho civil: eso sucede con toda clase de decomiso y ademas
con la multa en cuanto que pena pecuniaria que, cuando se calibra segun el valor
del objeto del delito o los beneficios, art. 52.1Cp, también pretende (entre otras
finalidades) una reordenacion patrimonial y privar de aquéllos al autor del delito.

- Pero es que ademas el decomiso no se puede equiparar al enriquecimiento in-
justo. De entrada esta figura, sustentada en nuestro ordenamiento en un principio
general del Derecho, responde a hipotesis que no encajan en el d&mbito de otras
fuentes de la responsabilidad. Por eso, cuando se estd en presencia de un acto
ilicito, civil, la responsabilidad que se origina es la extracontractual: quien, sin
existir un vinculo obligacional previo, origina un perjuicio, debe resarcir los dafios
y restituir lo indebidamente adquirido. Con ello se cubre todo el espectro de las
situaciones juridicas pasivas originadas por la ilicitud civil, obligaciones que se
corresponden con otras tantas activas, derechos subjetivos privados. Mas alld,
cualquier otra consecuencia patrimonial que se quiera aparejar al ilicito abandona
necesariamente la esfera civil: no existe un perjudicado individualizado que ostente
un derecho subjetivo a la reparacion de dafio o perjuicio, porque éstos lisa y llana-
mente no existen mas allad de lo indicado. Asi, e.g., desde el plano civil habra que
devolver la cantidad o el objeto sustraido, asi como reparar los dafios materiales
(dafio emergente, lucro cesante) e incluso morales ocasionados, mas no existe
ningun derecho subjetivo privado a reclamar las ganancias que se han obtenido con
aquellos bienes porque a nadie se ha privado de las mismas. Es 16gico, sin embar-
go, que el Estado disponga sustraer aquéllas al autor del ilicito, mas ello orbita
necesariamente en torno a la figura de la sancion y a las finalidades de retribucion,
prevencion general y especial que se persiguen. A tenor de lo explicado resulta
ocioso recordar que el fundamento del enriquecimiento injusto estriba en la trasla-
ciéon de bienes de un patrimonio a otro con el consiguiente enriquecimiento y
empobrecimiento simultaneo sin causa licita que lo ampare. Pues bien, en el deco-
miso no existe esa traslacion: ni los instrumentos ni el producto del delito se han
detraido del Estado, e.g. ni la droga, ni las embarcaciones utilizadas para su trans-
porte, ni los beneficios de su venta se han trasladado de éste al patrimonio del autor
del delito: el Estado no se ha visto empobrecido por el enriquecimiento (instrumen-
tos y productos) de aquél. Es decir, el Estado en lo que atafie al objeto del decomiso
no puede reputarse en modo alguno como un perjudicado o titular de un derecho
subjetivo privado a reclamar un patrimonio que antes jamas le habia pertenecido.
Ni si quiera con la erronea perspectiva, por mezclar obligaciones de naturaleza muy
diferente, que incluye a la obligacion tributaria, una obligacion ex lege de caracter
publico, dentro de la responsabilidad civil, art. 305.7 Cp y dispo. adicional 10
LGT”, L 58/2003 (se confunde la responsabilidad civil extracontractual con la ex

% Que, tras la redaccién insertada por la L 34/2105, ademds de incluir a la deuda tributaria dentro de la
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lege a la par que no se percibe dentro de ésta la radical distincion entre las obliga-
ciones de derecho privado, civiles, con las de derecho publico, en este caso tributa-
rias) cabe afirmar algo semejante. Para reafirmar nuestras aseveraciones basta
preguntarse: ;jacaso podria la Admon. ejercer una accidn civil por enriquecimiento
injusto ante un tribunal civil para reclamar los instrumentos y productos de un
delito de trafico de droga o de blanqueo de capitales...? Y quien dice enriqueci-
miento injusto puede pensar en cualquier otra accion civil fundada en un derecho
privado para reclamar la propiedad de esos bienes. Por eso, también en el plano
dogmatico resulta imposible pretender anular ante un tribunal civil un contrato de
compraventa o préstamo entre el autor de un delito contra la salud publica y un
tercero cuyo objeto consista en un bien en el que se ha transformado una ganancia
del delito, aduciendo la existencia de una causa ilicita, art. 1305 Cc, porque nadie
ostenta un derecho subjetivo privado al mismo: existe una absoluta falta de legiti-
macidn, por ausencia de perjuicio o gravamen, en ese plano®. Otra cosa es que
quepa decomisarlo en cuanto que sancion penal que se puede extender a terceros
que no obraron de buena fe (o decomisarlo directamente si el tercero cometid un
delito de encubrimiento o blanqueo). En definitiva, cuando el Estado decomisa
bienes no hace valer un derecho sino que emplea una potestad, la sancionadora (ius
puniendi), de la que estd investido. Por lo mismo, no existe una verdadera obliga-
cion por parte del titular de los bienes decomisados: no cabe, consiguientemente, su
cumplimiento voluntario, puesto que se precisa del ejercicio puntual de aquella
potestad por parte del poder publico para que surja la sancion con su correspon-
diente contenido. Por eso, como se ha visto, el legislador, a diferencia de la verda-
dera responsabilidad civil, no prevé los actos de disposicion directos sobre la
misma.

Precisamente, la figura del enriquecimiento injusto si que se contempla (aunque
se hayan desnaturalizado sus limites) en el Cp: arts. 122'° y 615 LECrim, la res-
ponsabilidad civil de terceros que han participado a titulo lucrativo del delito. Una

responsabilidad civil, dispone que cuando se trata de un delito contra la Hacienda Piblica, la Administracién
tributaria procederd a la exigencia de la misma (incluida la ejecucién provisional) y la pena de multa, lo que
se hard conforme al procedimiento administrativo de apremio. Una previsién que pone en riesgo la garantia
constitucional de exclusividad, art. 117.3 CE, a pesar de la notificacién al tribunal de los incidentes que
surjan y que se contempla en el apartado 4 de la disposicién adicional. Es un afiadido a la colaboracién de la
Administracién Tributaria y la Seguridad Social con el tribunal (investigacién de patrimonio, ejercicio de
facultades previstas en sus respectivas legislaciones, remisién de informes y comunicacién de circunstancias
relevantes) en la ejecucién de los delitos contra la Hacienda publica, contrabando y Seguridad Social,
prevista en el art. 990 pdrr. 4° LECrim incluido por la LO 1/2015.

% El TS en la STS, (Sala de lo Penal, Seccién 1), nim. 990/2013 de 30 diciembre, RI\N2013\7715, FD
decimosexto, explica la ausencia de responsabilidad civil en los delitos de cohecho, excepcionalmente cabe
en los de falsedad, o prevaricacion ante la ausencia de perjuicio. Por lo que, sefiala, en esos supuestos lo
procedente es el decomiso.

10 Sobre el sentido histérico y las exigencias jurisprudenciales de esta figura, DIAZ LOPEZ, J.A., “El
participe a titulo lucrativo tras la reforma del decomiso”, Diario La Ley, N° 8667, Secciéon Doctrina, 17 de
Diciembre de 2015, Ref. D3476.
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accion que, como recalca la jurisprudencia, excede la responsabilidad civil ex
delicto, es una realidad distinta'', y lo que pretende es favorecer al perjudicado
evitandole que tenga que acudir a un proceso civil ulterior para reparar el desequi-
librio patrimonial que se le ha originado. Ahora bien, si estamos ante una verdadera
accion de enriquecimiento injusto ha de agotarse dentro de los limites sefialados: no
cabe proclamar la responsabilidad civil de un tercero que ha participado a titulo
lucrativo (y de buena fe) cuando no ha acontecido la traslacion patrimonial expli-
cada. O con mayor claridad: para que haya un tercero civilmente responsable tiene
que existir una responsabilidad de esa indole previa (de la que también responde,
solidariamente, salvo excepcionesloz, el autor material de la conducta). Por eso, su
ambito natural se circunscribe a ciertos delitos patrimoniales, contra la Hacienda
Publica o la Seguridad Social... Porque en todos estos casos lo que se prevé es una
forma de asegurar la “restituciéon” aun cuando haya intervenido un tercero de buena
fe (se extiende el deber de restituir al tercero que es el contenido de la accion de
enriquecimiento injusto) siempre que su participacion haya sido a titulo lucrativo.
Como se ha explicado, para que concurra responsabilidad civil debe existir un
derecho subjetivo privado que permita resarcir el perjuicio que se ha padecido y el
Estado no es el perjudicado en el delito de cohecho ni en los delitos contra la salud
publica... No ostenta en esos casos ningun derecho subjetivo privado que se pudie-
ra hacer valer ante un tribunal civil, ni siquiera por enriquecimiento injusto. De esta
manera, en la actualidad no tiene sentido “expandir” esta responsabilidad civil del
tercero a supuestos en los que ésta, como se ha razonado, no existe, por mucho que
el tercero se haya beneficiado de los productos del delito'®”. No puede sorprender
que el propio T.S., consciente de la desnaturalizacion que se operaba, dudase de la
naturaleza de la accidén contenida en el art. 122 Cp y en ocasiones la tildase de
responsabilidad penal'®™. Hoy en dia, debera acudirse al decomiso de bienes de
terceros, infra, cuando no estemos en presencia de una auténtica “restitucion”,
resultado de un empobrecimiento patrimonial de un perjudicado. Si lo que se
pretende es exigir en todo caso, mas alld de cuando existe el deber de restituir, una
responsabilidad pecuniaria a quien se ha visto favorecido por el delito a titulo
lucrativo y sin conocimiento de aquél, de buena fe, debe aclararse que no se trata de
una responsabilidad civil sino de una sancion pura y dura, con un contenido patri-
monial muy concreto que coincide en su alcance con el previsto para el decomiso
de bienes de terceros (aun cuando los presupuestos de éste sean diferentes, infra).

- Si el decomiso tuviera naturaleza civil nada impediria la ejecucion provisional

"1 Acerca de la diferencia entre el art. 122 Cp y la responsabilidad civil (cuando se utiliza en delitos en
los que no hay perjudicado); QUINTERO OLIVARES, G., “Sobre la ampliacién...”, op. cit.

192 Por ejemplo, art. 118.1.3% y 4* Cp.

13 En este sentido, MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N, La reforma...
op. cit.,p.465.

'* TORRAS COLL, J.M., “El participe a titulo lucrativo en el proceso penal”, Revista de Jurisprudencia,
nimero 2, 18 de julio de 2013.
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del mismo una vez que se hubiera acordado en el fallo impugnado, art. 989.1
LECrim.

- Se prevé la rescision del fallo que acuerda el decomiso precisamente por consi-
derarlo una sancion, art. 954.2 LECrim.

- Por ultimo, que el decomiso no es una responsabilidad civil lo reafirma el pro-
pio Cp, art. 128, al disponer que no tiene por qué acordarse el decomiso cuando “se
hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles”: si el decomiso
constituyese una suerte de responsabilidad civil no podria “anularse” por la satis-
faccion de otros contenidos de dicha responsabilidad. Un precepto que, a mayor
abundamiento, supra, impone la proporcionalidad del decomiso (segln la natura-
leza y gravedad de la infraccion), algo propio y consustancial a las penas y medidas
de seguridad y al ius puniendi en general.

Sin embargo, la principal critica a la perspectiva “civil” del decomiso ampliado
es el comentado efecto expansivo o contagioso: “infecta” la regulacion del decomi-
so autonomo y del decomiso de bienes de terceros y la intervencion de terceros que
ostentan derechos sobre aquellos bienes. Lo que, a su vez, irradia sus efectos al
decomiso directo, sin reparar en que uno de los argumentos fundamentales emplea-
dos, supra 2), no resulta de aplicacion ni al decomiso directo ni al decomiso por hat
trick: en ambos casos existe una declaracion expresa de la comision de un ilicito (o
varios) y habitualmente (siempre en el caso del hat trick, infra) su premisa es
también una declaracion de culpabilidad.

IX. EL DECOMISO AMPLIADO POR REITERACION DELICTIVA O HAT
TRICK

Es una modalidad especifica del decomiso ampliado, arts. 127 quinquies y 127
sexies Cp: a partir de la constatacion de la reiteracion delictiva y ante la concurren-
cia de ciertos indicios el legislador estipula una presuncion iuris tantum segin la
cual todo el patrimonio adquirido (se presume que libre de cargas) y los gastos
efectuados durante los 6 afios anteriores (al de la apertura del proceso penal) pro-
vienen de la actividad delictiva.

Su origen también es foraneo: el TEDH en 2001 no considerd desproporcionada
ni contraria a la presuncion de inocencia esta clase de decomiso en el asunto Philips
vs UK, (Seccion 4%), Sentencia de 5 julio 2001, TEDH\2001\435'%. Ya se ha

105« DERECHO INTERNO APLICABLE: A: La Ley de Trafico de Drogas de 1994. 21

Para decidir si el defendido se ha beneficiado, y hasta qué punto, del trafico de drogas, el articulo 4.2 y
4.3 de la ley de 1994 exige que el Tribunal asuma que cualquier bien que aparezca como propiedad del
defendido en cualquier momento desde su condena o durante el periodo de tiempo de seis afios anterior a la
fecha en que comenzara el procedimiento penal, fue recibido como pago o recompensa en conexién con el
trafico de drogas y que cualquier gasto sufragado por él durante el mismo periodo sea considerado como
hecho con las ganancias del trafico de drogas. Esta asuncién legal puede ser refutada por el defendido con
respecto a cualquier bien o gasto si demuestra que es incorrecta o que puede haber un grave riesgo de
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criticado, supra, la premisa de esa resolucion: la presuncion de inocencia se agota
con la declaracion de culpabilidad.

La presuncion legal no se aplica a determinados bienes si, a tenor de las circunstan-
cias concretas, resultan incorrectas o desproporcionadas, art. 127 sexies, in fine Cp.

Los requisitos cumulativos, art. 127 quinquies.1 y 2 Cp, son: 1) la condena por
un delito de los que originan el decomiso ampliado; 2) la existencia de una activi-
dad delictiva previa continuada que haya generado beneficios econdomicos: resulta
de la condena por tres o mas delitos, o por un delito continuado que incluya al
menos tres infracciones penales; o bien que seis afios antes hubiera sido condenado
por dos o mas delitos o por un delito continuado que incluya al menos dos infrac-
ciones penales; 3) que existan indicios de que una parte relevante de su patrimonio
procede de la actividad delictiva (se enumeran los mismos indicios que en el deco-
miso ampliado). Sin embargo, a diferencia del decomiso ampliado del art. 127 bis
Cp, no parece haber mucha libertad para el tribunal: el listado de indicios no se
realiza de forma abierta por lo que la figura que nos ocupa funciona de forma
automatica. Ademas, del tenor del precepto parece suficiente la concurrencia de
uno solo de los indicios para que opere la presuncion; 4) que el beneficio de la
actividad delictiva supere los 6000 euros.

Esta categoria resulta un afiadido de ultima hora a la reforma del decomiso. De
hecho, se encuentra “desubicado”'®, puesto que le anteceden los arts. 127 ter Cp
(el decomiso cuando no existe condena por el delito, que origina el proceso de
decomiso autébnomo o el decomiso directo en el proceso si existe eximente —y
también el ampliado en este caso- o causa de exencion) y 127 quater Cp (decomiso
de bienes de terceros) que literalmente refieren sus previsiones a los “articulos
anteriores”. Surge, consiguientemente, la duda de si esos preceptos serian aplica-
bles al decomiso por hat trick. La logica impondria una respuesta positiva, pues
carece de sentido impedir en estos casos, e.g. el decomiso de bienes de terceros.
Con la unica salvedad de la prescripcion del delito que, supra, no habilita al deco-
miso ampliado, art. 127 bis Cp y que tampoco parece aplicable en este caso. Sin
embargo, si el decomiso ostenta naturaleza penal, es un ejercicio del ius puniendi,
queda vedada una interpretacion analdgica. Ahora bien, no parece esa la opcion del
legislador que se ha explayado intentando justificar, supra, la naturaleza civil del
decomiso ampliado.

De la regulacion destaca lo siguiente: por un lado, es la tinica modalidad de de-
comiso en la que existe una referencia expresa a que los delitos deben producir

injusticia si se asume (articulo 4.4).”. Se aplicaban las normas sobre la prueba del proceso civil.

196 HAVA GARCIA, E.: “La regulacién del comiso”, en QUINTERO OLIVARES, G.(dir.): Comentario
a la reforma penal de 2015, 1°* edicién, Aranzadi, abril 2015, pp. 215 y 216. VIDALES RODRIGUEZ, C.,
“Consecuencias accesorias...”, op. cit., p. 408. Esta modalidad se afiadié en la tramitacién en el Senado
puesto que estaba en el Anteproyecto de LO de modificacién de la LECrim al que se criticé que contuviera
preceptos sustantivos cuando ya habia otra reforma de esta naturaleza en sede parlamentaria.
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beneficio economico, art. 127.quinquies.2 Cp, que, aunque se puede entender
logica por la propia esencia de esta modalidad, refuerza nuestra teoria acerca del
ambito natural de esta institucion, supra.

Por otro lado, a diferencia del decomiso ampliado, su presupuesto principal re-
sulta objetivo: la reiteracion delictiva exige unas condenas con prueba plena, lo que
resulta conforme con la presuncion de inocencia. Sin embargo, evidentemente, se
lesiona este derecho fundamental cuando se estipula la presuncion legal de que el
patrimonio y los gastos resultan de la actividad delictiva y que, consiguientemente,
habra de demostrarse su origen licito para evitar el decomiso. De esta manera, solo
se salva su constitucionalidad con el travestismo practicado por el legislador cuan-
do se ocupa de la modalidad basica del decomiso ampliado; considerandolo una
figura civil. Cuestion analizada suficientemente supra.

Ademas, su incorporacion extemporanea a la LO 1/2015 se vuelve a constatar al
reparar que en el decomiso ampliado basico se prevé como uno de los delitos que lo
originan aquéllos que atentan contra el patrimonio y el orden socioecondémico “en
los supuestos de continuidad delictiva y reincidencia”, art. 127 bis.1.d) Cp, lo que
coincide plenamente con los presupuestos del que nos ocupa.

X. LA REFORMA DEL DECOMISO OPERADA POR LA L 41/2015 EN LA
LECRIM

En 2015, al margen de algunas modificaciones puntuales que afectan a los bie-
nes decomisados preventivamente, arts. 367 quater.3, 367 quinquies y 367 sexies
LECrim y que ya se han comentado, provocadas por la LO 1/2015, las principales
novedades procesales que atafien al decomiso resultan de la L 41/2015: a) se estipu-
la un proceso de decomiso auténomo y b) se prevé especificamente la intervencion
de terceros en el mismo. La falta de perspectiva unitaria del decomiso que achaca-
mos al legislador resalta cuando procesalmente se necesitan dos leyes diferentes —
en ningun caso se exigia el rango de ley organica- para cumplir con las previsiones
de la Directiva 2014/42UE.

A) El proceso de decomiso autonomo (arts. 803 ter e.- 803 ter u. LECrim)

Es un proceso especial, Tit. III ter, Lib. IV LECrim, cuyo Unico objeto es el de-
comiso ante la imposibilidad de exigir la restante responsabilidad penal al autor de
los hechos. EI M.F. es el tnico legitimado, art. 803 ter h. LECrim, para ejercitar la
accion ante el tribunal penal en un proceso que sigue los tramites del juicio verbal
de la LEC, con demanda y contestacion y celebracion de vista (aunque ésta sigue el
tramite del juicio ordinario lo que permite las conclusiones) en los supuestos de
fallecimiento, fuga o incapacidad para acudir a juicio o bien si ha habido reserva de
la accion de decomiso, art. 803 fer ¢ LECrim.
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Si existe litisconsorcio pasivo, pluralidad de acusados, y acontece alguna de las
circunstancias descritas (con excepcion de la reserva de la concrecion del decomi-
50'"") respecto a alguno de ellos, no se sigue este proceso sino que se acumula la
peticion de decomiso al proceso penal que continuia con los restantes, art. 803 ter t.
LECrim, disponiendo asi una solucion muy distinta a la prevista para la responsabi-
lidad civil en los casos de rebeldia, art. 843 LECrim (se reclama por separado en un
proceso civil).

Se cumplen de esta manera las previsiones del art. 127 ter.1 Cp que, a su vez,
vienen exigidas por la Directiva 2014/42UE, Cdos. 15 y 16, art. 4.2. Es cierto que
en la Directiva no se contempla expresamente el fallecimiento (solo enfermedad o
fuga). Pero no lo es menos que segiin la redaccion del art. 127.4 Cp resultante
primero de la LO 15/2003 y luego de la LO 5/2010, cabia acordar el decomiso si
existia una causa de extincion de la responsabilidad, (como es notorio el falleci-
miento es la primera, art. 130.1.1° Cp) pero resulta evidente que el legislador ha
decidido que en este caso habra de incoarse un proceso autonomo de decomiso.
Mas, sin duda, la gran aportacion patria estriba en utilizar también este proceso
para los casos en los que ha habido una reserva de la concrecion del decomiso por
parte del M.F.'"®. Ya se ha explicado la inconstitucionalidad de esta opcion por
contravenir el non bis in idem'"” cuando podia haberse utilizado la formula de la
sentencia de condena con reserva de liquidacion en la ejecucion del fallo que cabe
para la responsabilidad civil, art. 115 Cp.

El fallecimiento ocasiona la pérdida de la personalidad civil, art. 32 Cc, y tam-
bién, con mas ldogica, de la penal, art. 130.1.1° Cp. Consiguientemente, hay que
entender que en los supuestos de fallecimiento el sujeto pasivo del decomiso es la
masa patrimonial, art. 6.4° LEC o, en su caso, los herederos. Hay que asumir, pues,
que una de las grandes novedades que supuso la LO 15/2003 consistio en implantar
la responsabilidad penal (a la par que luego se estipulaba la de las personas juridi-
cas y entes sin personalidad juridica, LO 5/2010) de aquella categoria juridica (con
evidente afinidad con la de los entes sin personalidad juridica, art. 129 Cp). Sin
embargo, no hemos sabido encontrar ningin supuesto en que se aplicara.

Como se ha manifestado, no debe confundirse la envoltura externa procesal, ci-
vil, con el contenido de la acciéon que se hace valer: el ejercicio del ius puniendi

"% No se aclara en ningtin lugar si la peticién de reserva del M.F. vincula al tribunal cuando hubiera otros
acusadores que solicitan el decomiso: nuestra respuesta es negativa, dado que solo se consiente participar en
el proceso de decomiso auténomo a aquél, el principio de audiencia exigirfa rechazar dicha solicitud. Eso si,
si concurriera una especial complejidad que dificulta la concrecién del objeto del decomiso que impide el
normal desarrollo del proceso penal, lo oportuno serfa acordar el incidente de ejecucién al que nos venimos
refiriendo.

19 Argumento reforzado cuando MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.,
La reforma... op. cit., pp. 482, exigen que en este caso se produzca la sustitucién de los componentes del
tribunal para salvaguardar la imparcialidad.
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para imponer una sancion pecuniaria, el decomiso''"’. De hecho, en el proyecto de
Codigo Procesal Penal se regulaba, l6gicamente, como un proceso penal dentro del
Libro V, arts. 545 a 558, los procesos especiales; la opcion de la LECrim por la
forma civil trae causa de la indebida expansion del concepto del decomiso amplia-
do como una suerte de enriquecimiento injusto civil a la que ya se ha hecho refe-
rencia. A este respecto, el legislador en el apartado III de la exposicion de motivos
de la Ley 41/2015 se limita a afirmar que “El procedimiento responde a un equili-
brio entre la agilidad que le es propia y las garantias para las personas demandadas.
Se ha optado por la remision al procedimiento verbal de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, lo que contribuye a la seguridad juridica.”'''; De verdad es sostenible argiiir
que apuntala la seguridad juridica la remision a la regulacion del juicio verbal, art.
803 ter g. LECrim, para, tras unos escritos de demanda y contestacion, arts. 803 ter
l. y m. LECrim, y la decision del tribunal sobre la prueba, art. 803 fer n. LECrim
(irrecurrible aunque se puede reiterar en el juicio), continuar con la vista del juicio
ordinario civil, art. 803 ter o. LECrim, y terminar con los recursos del proceso
penal abreviado, art. 803 ter r. LECrim, aplicando los criterios de las costas de esta
ley, art. 803 ter 0.3 LECrim? Los problemas identitarios del pequefio Frankestein
resultante son elementales: la duda existencial es el verdadero alcance de la previ-
sion del art. 803 fer g LECrim, la aplicacion de las normas del juicio verbal de la
LEC en lo que no sea incompatible con las previsiones puntuales de la LECrim:
(cudl es el estatuto de las partes pasivas?, el propio legislador padece en primera
persona los sintomas de la esquizofrenia: unas veces habla de demandado y otras, a
renglon seguido, de encausado, arts. 803 ter j y 803 ter k LECrim, ;solo se aplica
la prevision del derecho a la asistencia letrada del art. 803 fer i LECrim''??, ;y el
art. 118 LECrim?: es verdad que la “ausencia” fisica del investigado —salvo en los
casos de reserva de la accion- ayuda a camuflar este debate, pero, e.g., ;estan
obligados los representantes a exhibir los libros o documentos que se les reclaman?,
(si hay reserva de la accion se ostenta el derecho a guardar silencio?...; ;para qué
remitir a la demanda y contestacion si el contenido de los escritos de alegaciones en
ese proceso no se parece en nada a ellos'?, ;por qué prever el desarrollo de la

" MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N, La reforma... op. cit., pp. 468
a4d7l.

""" Compérese la seguridad juridica lograda en la LECrim con la que se hubiese alcanzado de haber pre-
visto un escrito inicial en el que se ejerce la solicitud de decomiso; una especie de escrito de calificacién
(cuyo contenido estd pricticamente calcado en el art. 803 ter 1. LECrim), a la que sigue un escrito de defensa
y, tras la decisién sobre la prueba, a continuacién la celebracién de una vista conforme al proceso ordinario,
que se disponia en los arts. 553 a 555 del proyecto de Cédigo Procesal Penal.

'3 Aparte de la peticién del decomiso y su contenido especifico, en la demanda y contestacién del juicio
verbal no existe la peticién de prueba, en la contestacién del juicio verbal hay que pedir la celebracién de
vista... Nos limitamos a recomendar la lectura de los arts. 437,438 LEC, la de los arts. 803 ter 1y 803 ter m
LECrim y las previsiones de este tltimo texto sobre el contenido de los escritos de calificaciones provisiona-
les, arts. 650, 652, 656, y que luego el lector saque sus propias conclusiones.
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vista del juicio ordinario civil cuando, a tenor de la existencia de la audiencia
previa en ese proceso, el contenido de la misma resulta inapto: habra que plantear
cuestiones previas...?; ;se admiten mecanismos de fijacion de los hechos distintos
a la libre valoracion de la prueba (aunque, dada la idiosincrasia del proceso, sera
muy complicado, pero, e.g., ,y si no se exhiben los documentos o no se responde a
las preguntas?)?, ;si hay reserva de la accion cabe la admision de los hechos como
mecanismo de fijacion de los mismos?...

No nos cabe duda de que estamos en presencia de un proceso penal con una sin-
gular envoltura externa que no altera para nada el estatuto del investigado/acusado
y las restantes garantias procesales que alli existen a pesar de desafortunadas previ-
siones puntuales del legislador como la del art. 803 fer.m LECrim (consecuencias
de la no contestacion a la demanda). ..

(Cabe hacer valer también en este proceso la responsabilidad civil por el perju-
dicado? A pesar de las dudas que suscita la peculiar estructura de este proceso, su
forma externa civil, los actos de disposicion sobre el objeto que presume el legisla-
dor, la limitacion de la eficacia de cosa juzgada..., la respuesta ha de ser positiva.
Por un lado, por la propia referencia prevista en el art. 803 ter 0.2 LECrim a la
fijacion de los perjudicados y la pertinente indemnizacién (como si no cupiese la
restitucion) en el fallo en el caso de acordar el decomiso. Por otro, porque parece lo
logico a efectos de favorecer a la victima permitirle ejercer la oportuna accion civil
en el proceso penal que estd en marcha. Ademas, de otro modo los inconvenientes
serian mucho mayores por cuanto nada impediria la existencia de un proceso civil
paralelo, art. 843 LECrim (la referidas singularidades del proceso de decomiso
autonomo impedirian el juego del art. 111 LECrim), a esos efectos. Asi, el art. 108
LECrim mantiene su vigencia y obliga al M.F. a ejercer la accion civil.

Otra especial singularidad de este proceso es la limitacion de la eficacia de cosa
juzgada del fallo respecto de un ulterior proceso penal en el que se dilucide la
imposicion de la pena o medida de seguridad por los mismos hechos. La idea que
subyace es sencilla: si resulta posible la existencia de ese proceso, el principio de
audiencia impide extender la eficacia positiva de cosa juzgada dado que el acusado
no estuvo presente cuando segin nuestro ordenamiento no cabia su enjuiciamien-
to'". Por eso, y a pesar de su deficiente redaccion (el legislador ha copiado la
redaccion del art. 556 del proyecto de Codigo Procesal Penal, con una técnica harto
defectuosa''®), hay que entender que el fallo del proceso de decomiso auténomo
unicamente vincula, surte eficacia de cosa juzgada material, a efectos de su propio

'"* En el mismo sentido, NIEVA FENOLL, J., “El decomiso...”, op. cit.

' Si se predica la cosa juzgada respecto de la causa de pedir y se explicita que ésta consiste “en los he-
chos relevantes para la adopcién del decomiso, relativos al hecho punible y la situacién frente a los bienes
del demandado”, se estd vinculando a la declaracién de hechos probados que afectan al hecho punible en
cualquier proceso penal ulterior. Sobre todo cuando la redaccién del siguiente apartado, 2, empeora atin mds
la situacién: “Mads alld del efecto material de la cosa juzgada establecido en el apartado anterior (...) no
vinculard en el posterior enjuiciamiento del encausado si se produce.”.
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objeto: el decomiso. De esta suerte no cabe solicitar un decomiso ulterior sobre los
mismos bienes y respecto de los mismos hechos, eficacia negativa, a la vez que si
seria posible otro proceso de decomiso autdbnomo sobre bienes sobre los que no se
hubiese pronunciado el tribunal quedando entonces vinculado éste al contenido del
primer fallo, eficacia positiva. Hipotesis esta ultima ya criticada, supra, por atentar
contra la preclusion que va aparejada naturalmente al non bis in idem, y que supone
un raro supuesto de eficacia prejudicial positiva de la cosa juzgada material penal.
El fallo si surte eficacia positiva de cosa juzgada material respecto a la declaracion
de hechos probados en un proceso civil en los supuestos de reserva de la accion
civil, aunque entonces no deberia revocarse dicho fallo (el civil) si se produjese una
rescision de la sentencia del proceso de decomiso autonomo a resultas del proceso
penal ulterior, art. 954.2 LECrim (la revision solo juega en favor del condenado
penalmente cuando el motivo es una discrepancia en cuanto a la valoracion de la
prueba o prueba nueva que demuestra su inocencia).

Por otra parte, por mucho que se haya optado por la estructura externa de un
proceso civil, salvo en los recursos, es posible que el fallecimiento del autor de los
hechos en un momento muy temprano haya provocado un sobreseimiento casi
inmediato del proceso penal, lo que motivara la necesidad de llevar a cabo una fase
de investigacion''®. Incluso el propio legislador reconoce que es posible que la
causa penal ni siquiera se hubiese incoado, art. 803 ter f.c) LECrim. Ademas de
que el M.F. puede reputar precisa la ampliacion de la efectuada: recuérdese que hay
que probar la existencia de la actividad delictiva y su relacion con los bienes, art.
803 fer 1.1.c) LECrim'"" y art. 127 ter.2 Cp''®... En todos esos supuestos habra que
estar a la regulacion de la LECrim propia de un proceso penal.

En cuanto a la competencia objetiva del tribunal se dispone, art. 803 ter f. LE-
Crim., que corresponde a quien haya conocido (reserva), a quien esté haciéndolo si
el proceso penal se paraliza por rebeldia o incapacidad o a quien deberia conocer si
no se ha incoado'"”®. Debe entenderse que en estos dos tltimos supuestos se trata del

' MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma... op. cit., p. 488.

"7 Indudablemente, si ha existido reserva de la concrecién del decomiso no es posible reabrir la investi-
gacién de los hechos por los que ya se ha juzgado, por el juego del non bis in idem. Claro que, siguiendo la
ilégica del legislador, siempre se puede argiiir que se trata de una accién civil...

"8 Un precepto que parece instituir un presupuesto de procedibilidad: el decomiso en los casos de falle-
cimiento, enfermedad o rebeldia, “solamente podrd dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o
contra el imputado con relacién al que existan indicios racionales de criminalidad cuando las situaciones a
que se refiere el apartado anterior hubieran impedido la continuacién del proceso penal”. Lo cierto es que
como en el proceso de decomiso auténomo habrd de probarse plenamente la actividad delictiva dicha
prevision carece de sentido. Ademds, existe la garantia de la revisién de la sentencia si el proceso penal
ulterior llega a una conclusién diferente, art. 854.2 LECrim.

19 Explican MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma... op.
cit., pp. 480 y 481, que no se ha previsto la competencia objetiva ni de la Sala de lo penal del T.S., ni del
Tribunal del Jurado, ni de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer ni de los Juzgados Centrales de Instruc-
cién, aunque seglin esos autores ello no impediria el conocimiento en los casos de decomiso diferido. A
favor de que se hubiese establecido la competencia objetiva del juez de instruccién en algunos supuestos,
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tribunal con competencia objetiva para conocer del proceso principal. Sin embargo,
si no se llegd a poner en marcha el proceso penal y hace falta investigar, o bien si
se requiere la ampliacion de la investigacion, posibilidades a las que nos acabamos
de referir supra, se necesitaria la entrada en escena de un juez de instruccién para
preservar el derecho al juez imparcial.

Otras particularidades de este proceso son:

- Respecto a la rebeldia: a quien estaba en rebeldia en el proceso principal se le
nombra procurador y abogado de oficio, art. 803 fer k LECrim. Las consecuencias
de la rebeldia en el proceso de decomiso autonomo ya se han analizado supra, arts.
803 ter d y 803 ter s. LECrim.

- La postulacion es necesaria aunque solo se prevea expresamente en el caso del
rebelde o si interviene un tercero, art. 803 ter b LECrim (seria absurdo que solo se
exigiera a éste).

- Por su propia esencia no es posible la presencia fisica del afectado en el juicio
(aunque éste se pueda celebrar en ausencia), salvo en el caso de reserva de la accion,
por lo que, con exclusion de la hipdtesis sefialada, se actuara a través del representante
legal como se prevé en la intervencion de terceros, art. 803 fer b LECrim.

- Hay una remision a la LEC respecto a la comparecencia del encausado con la
capacidad modificada judicialmente, art. 803 fer k.2 LECrim. Deberia haberse
realizado una remision a aquel texto en lo atinente a la capacidad de obrar procesal
o capacidad para comparecer en juicio en los supuestos de incapacidad que es una
de las lagunas de la LECrim.

- El allanamiento implicito, art. 803 fer m.2 LECrim, ante la falta de contesta-
cion a la demanda o abandono de la misma, ya se ha analizado y criticado supra.

- Se ha objetado la ausencia de la mencidn expresa del decomiso preventivo, dado
que la remision genérica a las medidas cautelares civiles resulta insuficiente, arts.
803 ter 1. y 803 ter o. LECrim, supra. Eso implica, ademas, como se vio, que, a
diferencia de los restantes casos, el decomiso cautelar no se pueda acordar de oficio.

- La investigacion del M.F. con la posible colaboracion de la ORGA, en la eje-
cucion también se ha mencionado, art. 803 fer q. LECrim

- Se determina la revision de la sentencia de decomiso cuando existe contradic-
cion con la declaracion de hechos probados, en favor del condenado, art. 954.2
LECrim.

B) Los terceros y el decomiso

Tanto el legislador europeo, Directiva 2014/42UE, como el nacional, prevén dos
hipotesis en las que los terceros se pueden intervenir en el decomiso:
1) Decomiso de bienes de terceros

NIEVA FENOLL, J., “El procedimiento...”, op. cit.

RECPC 18-10 (2016) — http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-10.pdf



58 José Antonio Diaz Cabiale

2) Intervencioén de terceros que ostentan algun derecho sobre el bien

1) Decomiso de bienes de terceros

Consiste en extender el decomiso a bienes de terceros que no participaron en la
actividad delictiva pero que los adquirieron con conocimiento, o que deberian
haberlo tenido, de su procedencia. Se contempla en los Cdos. 24 y 25, art. 6, Direc-
tiva 2014/42UE vy arts. 127 quater Cp y 803 ter.a.1.a) LECrim.

El presupuesto fundamental es, consiguientemente, la ausencia de buena fe del
tercero. Porque si el titular adquiri6 el bien de buena fe, el decomiso ya no es
posible. Por el contrario, en el dmbito de la responsabilidad civil, la buena fe no
impide la obligacién de restituir, art. 111 Cp (aunque si la adquisicion a titulo
irreivindicable). Ahora bien, recuérdese que en estos casos si cabe hacer valer
frente al tercero que adquiri6 el bien a titulo lucrativo la accion especifica de enri-
quecimiento injusto del art. 122 Cp.

A efectos del decomiso, nuestro legislador entiende que hay mala fe en el terce-
10:

* (Cuando se trata los productos (efectos y ganancias), art. 127.quater.1.a) Cp,
si se adquirieron con conocimiento (o si una persona diligente lo deberia ha-
ber sospechado) de su procedencia ilicita.

* En el caso de los instrumentos (otros bienes), art. 127.quater.1.b) Cp, cuan-
do su adquisicion se hizo con el conocimiento (o si una persona diligente lo
hubiera sospechado) de que asi se dificultaba el decomiso.

No parece que tenga mucho sentido dicha distincion: quien conoce la proceden-
cia ilicita de un bien sabe que su adquisicion dificulta el decomiso y quien lo ad-
quiere con este proposito es notorio que también tiene constancia del origen ilicito
del aquél. De hecho el legislador europeo en el Cdo. 24 y el art. 6.1 de la Directiva
2014/42UE solo se refiere al conocimiento de que el tercero esta dificultando el
decomiso.

El legislador espaiol ademads estipula una presuncion iuris tantum de la mala fe,
art. 127 quater.2 Cp: si los bienes se han transmitido a titulo lucrativo'*® o a un
precio inferior al real de mercado (los dos mismos indicios que utiliza la Directiva
2014/42UE). Respecto a esta presuncion conviene matizar dos aspectos: a) que la
expresion “precio inferior al real...” no deja de ser equivoca y necesitard una
precision jurisprudencial. A estos efectos resulta mas precisa la empleada en el
Cdo. 24 y art. 6 Directiva 2014/42UE: “importe significativamente inferior al valor
de mercado” que, en cualquier caso, también exigird la debida matizacion; b) que,

12 Recuérdese que las transmisiones a titulo lucrativo son fuente de presunciones allf, claro estd, donde
es posible, como sucede en el derecho civil, asi, e.g., dentro de la rescisién de los contratos se presume
celebrado en fraude de acreedores, art. 1291.3° Cc, aquél en el que el deudor enajena bienes a titulo lucrati-
vo, art. 1297 Cc.
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una vez mas, las presunciones legales contrarias al investigado son incompatibles
con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia, por lo que vuelve a
planear la conversion, “implicita” en este caso (reforzada por la modalidad proce-
sal, infra, elegida para la intervencion del tercero), en una modalidad de la respon-
sabilidad civil que incluiria al sujeto cuyos bienes se han decomisado dentro de la
categoria de los terceros civilmente responsables... Nos remitimos a las considera-
ciones vertidas sobre la naturaleza penal del decomiso directo y los vanos intentos
de transmutar esa misma esencia del decomiso ampliado, para concluir que si el
decomiso que ataiie al autor del delito goza de naturaleza penal, el que afecta al
tercero que, sin participar en el delito, adquirié de mala fe los bienes que son los
instrumentos o productos de aquél tendra caracter'*'...

En realidad, y esto es lo més interesante dogmaticamente de esta figura, el de-
comiso de bienes de terceros constituye uno de esos rarisimos supuestos (dada la
naturaleza personalisima de la responsabilidad penal y su objeto consistente en
situaciones juridicas aisladas —salvo que se comparta el sustrato factico-) en los que
la comision de un delito por un sujeto se torna en el presupuesto de la responsabili-
dad penal de otro, como sucede en los delitos de blanqueo, receptacion y encubri-
miento, o en el caso de la responsabilidad penal de las personas juridicas y entes sin
personalidad juridica.

Al igual que en el caso de los restantes decomisos esta previsto, naturalmente, el
decomiso por sustitucion en el caso de los terceros, art. 127.quater.1 Cp.

El decomiso de bienes de terceros resulta, por su propia esencia, consustancial
alli donde concurra el decomiso de bienes del autor del delito. Sin embargo, esta
previsto antes de la modalidad del decomiso por hat trick por lo que, por las razo-
nes apuntadas supra, se suscita la duda de su viabilidad en ese caso.

2INIEVA FENOLL, J., “El decomiso...”, op. cit., entiende que al anular el negocio juridico con causa
ilicita aplicando los criterios del Cc estamos en presencia de una institucién civil. Un argumento seguido por
PORTAL MANRUBIA, J. “Aspectos sustantivos...”, op. cit., p. 8. En el mismo sentido MARCHENA
GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma... op. cit., pp. p. 446 y 469, sostienen
que tiene naturaleza civil y que, apoydndose en el TEDH, no rigen las garantias para el ejercicio del ius
puniendi (lo que ademds, si no hay acumulacién por conexién, comporta innumerables complicaciones
procesales si se entiende que ha cometido un delito con esa conducta y con la relacién respecto al proceso
por el delito antecedente). Con todos los respetos, y al margen de los otros argumentos desplegados en este
trabajo, seguimos preguntdndonos: ;quién —cudl es el perjudicado- y qué clase de accién civil —fundada en
un derecho subjetivo o interés legitimo privado- puede impetrarse ante un tribunal civil para reclamar al
tercero unos bienes de procedencia delictiva que ha adquirido de mala fe? Ademas, el ejercicio del ius
puniendi puede comportar necesariamente la anulacién de un negocio juridico, e.g., estafa, receptacion... En
el caso de la accioén civil que se acumula al proceso penal resalta la anulacién porque, excede, aparentemen-
te, del contenido tradicional de aquélla, pero resulta necesaria para que la restitucién pueda operar y amplia
subjetivamente su contenido. Por otra parte, si el decomiso de bienes de terceros fuese una accién civil no
tiene sentido la integracion del proceso que realiza el tribunal, iussu iudicis, pp. 449 y 450 op cit., por atentar
contra el principio dispositivo y el derecho al juez imparcial (el tribunal acumula de oficio una accién, dado
que estamos en presencia de una adcitatio y no una litisdenunciacién; ésta —la mera notificacién de la
pendencia del pleito no origina la conversién en parte- no puede comportar la rebeldia, op. cit. p. 456).
Ademds, cabria en el mismo proceso la ejecucién provisional del decomiso de los bienes de terceros pero no
del autor de la actividad delictiva...
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Ademas, el legislador europeo faculta a los Estados miembros, Cdo. nim. 25
Directiva 2014/42UE, para optar entre el caracter alternativo o subsidiario de este
decomiso en lugar del de bienes del autor del delito. El art. 127.quater Cp guarda
silencio al respecto, lo que permite entender que el tribunal debera elegir en cada
caso por la solucion que dé mas facilidades a la incautacién (lo que incluye la
realizacion del bien). Y es que, aunque tedricamente, parece mas sencillo y menos
complejo optar por la subsidiariedad, la practica demuestra que habra que estar
caso por caso: e.g. parece claro que si en un delito contra la salud publica se han
adquirido inmuebles o vehiculos para un progenitor, conyuge o pareja, el decomiso
alternativo es la solucion optima.

La verdadera problematica del decomiso que nos ocupa se centra en dos aspec-
tos: 1) al exigirse la mala fe del tercero esta figura estd en franca colindancia o,
mejor, confusioén con ciertos delitos dolosos (lo que incluye el dolo eventual): en
muchas ocasiones con ¢l delito de encubrimiento, favorecimiento real, art. 451.2°
Cp (la diferencia estribaria en que solo se pretende dificultar el decomiso pero no
impedir el descubrimiento del delito); en otras casos con la receptacion, art. 298 Cp
(esta figura solo existe en los delitos patrimoniales y exige, y es lo decisivo, &nimo
de lucro; claro que resulta dificil argumentar que éste no concurre cuando existe
una transmision del bien a titulo lucrativo o por precio significativamente inferior
al de mercado); y por Gltimo con el blanqueo de dinero'** (que, a diferencia de los
supuestos anteriores, admite la imprudencia grave), art. 301 Cp (ademas del posible
concurso con la figura del autoblanqueo). En todos estos casos, cuando no resulte
posible deslindar las figuras, parece evidente que si existe dificultad en probar el
dolo habra que optar por el decomiso de bienes de terceros (aunque la existencia
del dolo eventual complica la aplicacion de dicha regla). Procesalmente, ademas
reviste especial interés la posibilidad del cambio de calificacion al final del pleito
que comporta una evidente modificacion del objeto: son dos realidades sustancial-
mente diferentes atribuir la comision de un delito e incurrir en una causa de deco-
miso por adquirir bienes que resultan de la comision de un delito por otro sujeto.
Los bienes juridicos que se protegen en cada caso difieren y ademas las finalidades
que cumple el ejercicio del ius puniendi también son radicalmente distintas. Sin
embargo, el complejo factico es el mismo y si lo piden las acusaciones se salvarian
respectivamente el derecho de defensa y el derecho al juez imparcial (ademas de
respetar el principio acusatorio). Pero hay que matizar: ello solo es admisible en
beneficio del acusado, ya que el status procesal de un acusado y un tercero cuyos
bienes se van a decomisar es muy diferente, con muchas menos posibilidades de
actuacion en el segundo caso. Asi pues, no cabe reclamar en las calificaciones

122 VIDALES RODRIGUEZ, C., “Consecuencias...”, op. cit., p. 406; QUINTERO OLIVARES, G., “El
procedimiento especial...”, op. cit., pp. 306. Y el apartado 3.2) Circular FGE 4/2010 se refiere a la recepta-
cién y blanqueo.
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provisionales el decomiso de bienes de tercero para en las definitivas acusar por
uno de aquellos delitos, pero si a la inversa. En cualquier caso, si se produce la
primera hipotesis, es evidente que la preclusion que va anudada a la cosa juzgada
penal impide un ulterior pleito en el que se acuse del delito correspondiente. Claro
que este argumento elemental desaparece si se entiende que estamos ante una
figura propia de la responsabilidad civil. 2) Por otra parte este decomiso linda con
la participacion del tercero a titulo lucrativo, art. 122 Cp. Sobre todo porque, como
se ha explicado, ante la ausencia de una prevision especifica como la que ahora nos
ocupa, el ultimo articulo mencionado se ha empleado para supuestos que de ningu-
na manera encajarian en el mismo: en los delitos contra la salud publica para los
productos del delito transferidos a un tercero... Ya se ha recordado la naturaleza
del art. 122 Cp, una accidon especifica de naturaleza civil, el enriquecimiento
injusto, que excede del contenido de la responsabilidad civil extracontractual, y la
hemos distinguido de la del decomiso. Por eso, resumiendo, para que entre en liza
el art. 122 Cp debe existir responsabilidad civil, los hechos que originan también el
delito tienen que ser aptos para hacer surgir aquélla (ocasionando el correspondien-
te dafo). Y ademas, debe tratarse de una responsabilidad civil cuyo contenido
consista en la restitucion: cuando un producto del delito pertenece al patrimonio del
perjudicado y se ha trasladado como consecuencia de aquél al del autor de un delito
o al de un tercero de buena fe y a titulo lucrativo estamos en presencia de la respon-
sabilidad civil de aquél (restitucion) o del tercero (participacion a titulo lucrati-
vo)'>. Se trata de erradicar el enriquecimiento sin causa licita. En caso contrario,
si el producto del delito no pertenecia al perjudicado (no hay traslacion patrimonial,
no existe enriquecimiento y empobrecimiento correlativo...), nos enfrentamos al
decomiso.

Recuérdese que otra diferencia estriba en la existencia de buena fe en el tercero
del art. 122 Cp mientras que en el caso del art. 127quater.2 Cp se estipula justa-
mente la presuncion contraria'>*. Precisamente, la adquisicion a titulo lucrativo del
producto en el altimo precepto comporta la mala fe del tercero mientras que en el
art. 122 Cp esa misma circunstancia supone la buena fe del alius. Lo que viene a
demostrar que en el caso del decomiso nos enfrentamos a una sancion que necesita
como justificacion la culpa mientras que cabe la responsabilidad civil objetiva.

A ello hay que sumar que la figura prevista en el art. 122 Cp solo contempla la
participacion a titulo lucrativo mientras que, como sabemos, la del art. 127.quater
Cp también entra en escena cuando la adquisicion ha sido a titulo significativamen-
te inferior al de mercado.

Ademas, y a efectos practicos, la participacion del tercero a titulo lucrativo, art.

123 Asi, dltimamente recuerda los requisitos jurisprudenciales de esta figura la STS de 01/04/2016, nim.
256/2016, ndm. recurso: 1315/2015, FD tnico.
124 Sobre esta diferencia DIAZ LOPEZ, J.A., “El participe a titulo lucrativo...”, op. cit.
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122 Cp, en cuanto que responsabilidad civil se asegura mediante las oportunas
medidas cautelares de esa clase segun el bien de que se trate: la fianza y embargo o
el deposito. No esta previsto el uso publico del bien ni serd preciso habitualmente
acordar ademas la prohibicion de disponer. A mayor abundamiento, se necesita
peticion de parte para que el tercero ingrese en el proceso, art. 615 LECrim, asi
como para acordar la oportuna medida cautelar. Con el decomiso de bienes del
tercero sucede lo opuesto: su tutela cautelar tiene un mecanismo especifico, el
decomiso preventivo al que habrd que afiadir habitualmente la prohibicion de
disponer. Se prevé el uso publico del bien decomisado..., y el tribunal acuerda de
oficio la intervencion del tercero asi como el decomiso preventivo, supra.

Sobre lo que no existe apenas diferencia, infra, es respecto al status procesal de
uno y otro: lo decisivo es la posibilidad de alegar y defenderse respecto de la cues-
tion que se le plantea'®’. De esta manera y dado que el objeto de ambas figuras
coincide en el aspecto fundamental: haber participado de los instrumentos o pro-
ductos del delito y se trata de una exigencia de responsabilidad patrimonial (civil o
penal) limitada al importe de los mismos, (lo que muta es la perspectiva juridica, la
causa de pedir en virtud de la cual se reclama) no habria problema en cambiar la
calificacion de una a otra figura hasta el final del pleito. Eso si, por tratarse de
acciones diferentes no existiria cosa juzgada: hecha valer la peticion de decomiso y
rechazada, nada impediria, a partir de la declaracion de hechos probados, intentar
hacer valer la accion de enriquecimiento injusto ante un tribunal civil. Teéricamen-
te (dada la improbabilidad practica de incoar primero un proceso civil) también
aconteceria lo contrario.

Debe notarse, por ultimo, que no existe un proceso de decomiso autonomo en el
caso de bienes de terceros: se trata de una responsabilidad penal accesoria que se ha
de hacer valer necesariamente junto a la del autor del delito. Estamos, pues, ante
una preclusion artificial (si no se ha solicitado el decomiso de bienes del tercero en
el proceso penal “principal” ya no cabe hacerlo ulteriormente, ni tampoco esta
prevista la inconstitucional categoria de la “reserva” de accién autdbnoma contra el
tercero para el decomiso autonomo), impuesta por el legislador por no prever un
cauce especifico que se suma al d&mbito natural de la cosa juzgada o non bis in
idem, con la peculiaridad de que en este caso se refiere a un sujeto diferente (de ahi
que se trate de una preclusion artificial o extrafia que el legislador puede derogar en
cualquier momento).

2) Intervencion de terceros afectados por el decomiso

12 Asf lo dispone la jurisprudencia, STS 56/97 de 20 de enero, (RJ 1997, 620), que, ante la ausencia de
previsién normativa, propone aplicar las previsiones del art. 615 LECrim e incluso el art. 746.6° del mismo
texto (instruccién complementaria para suplir deficiencias). Resolucién recogida en el apartado 3.2) Circular
FGE 4/2010. También insiste en que lo decisivo es que el tercero haya podido intervenir o defenderse con
independencia del titulo en que sea citado: responsable civil o penal, o incluso sin la consideracién formal de
parte, la STS 02/06/2015, ndm. recurso: 2057/2014, FD cuadragésimo sexto.
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El legislador espafiol, en el art. 803 fer.a.1.b) LECrim, siguiendo las indicacio-
nes del europeo ha regulado el derecho de audiencia de terceros que ostenten
derechos sobre el bien que se va a decomisar. Aunque con una diferencia funda-
mental: se ha previsto su intervencion en el proceso, intervenciéon provocada,
mientras que en la Directiva 2014/42UE se limita a afirmar la necesidad de comu-
nicar la orden de decomiso antes de su ejecucion a efectos de poder ser impugna-
da'2

Son los derechos que terceros, sin ser titulares del bien, ostentan sobre éste y se
van a ver necesariamente afectados por la sancion. E.g., el inquilino del inmueble,
el prestatario cuando se ha celebrado un contrato de préstamo... Resulta capital,
ademas, dilucidar la buena fe del tercero, porque en caso contrario no tiene sentido
reconocer derecho alguno y, al margen de la posible comision de un delito, el
tribunal penal estaria habilitado para anular el negocio juridico en cuestion'>’. Y es
que parece evidente que una cosa es respetar, con las rigurosisimas condiciones que
proponemos, los derechos de los terceros que resultan de negocios habituales en el
trafico juridico y que no suponen una merma del patrimonio del titular de los
bienes decomisados: el inquilino que paga una renta acorde al mercado o el arren-
damiento de la cosa mueble en condiciones semejantes..., y otra muy distinta hacer
pervivir derechos que nacen de una causa ilicita, arts. 1275y 1276 Cc y a la postre
solo pretenden obstaculizar el decomiso. Lo logico es entender que todo derecho
del tercero sobre el bien que se ha originado por un negocio juridico a titulo lucra-
tivo o a un precio inferior del mercado deben extinguirse en todo caso, ex art. 127
quater Cp.

(Acaso el decomiso suprime los derechos de esos terceros de buena fe si el tri-
bunal no se ha pronunciado sobre ellos? Sin duda la respuesta es negativa (el
decomiso per se no comporta una expropiacion con caracter universal de derechos
porque es una sancién con un contenido patrimonial especifico, una forma de
taking, ablacion y apropiacion de derechos por parte de un poder publico pero con
un objeto muy singular y concreto). El decomiso supone la traslacion de la titulari-
dad del bien del sancionado al Estado, pero permanece mudo, porque no constituye
su objeto, respecto a qué sucede con los terceros titulares de derechos sobre el bien.
Debe tratarse de titulares anteriores al decomiso preventivo que, al igual que el
embargo, ya sea medida cautelar o ejecutivo'>*, comporta la preferencia del accio-

126 Aunque recoge el derecho del tercero (definidos, por cierto, con la finura técnica que caracteriza al
legislador o los tribunales comunitarios: “los terceros que reclamen la propiedad de los bienes de que se
trate, o que reclamen otros derechos de propiedad (derechos reales o ius in re), como el derecho de usufruc-
to”, Cdo. 33) a ser oido solo lo concreta en la forma sefialada, Cdos. 33 y 34,y art. 8.2 y 4, dado que, por lo
visto, con ello se satisface plenamente el contenido de sus derechos a la tutela judicial efectiva y a un juicio
justo, art. 8.1.

127 Asf se afirma respecto del decomiso, STS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) niim. 450/2007 de 30 de ma-
yo, RN2007\4817\, FD vigesimoprimero.

2% Arts. 613.2, 738.2 LEC. En el caso del depésito como medida cautelar no existe previsién sobre la
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nante frente a derechos ulteriores, ademés de que el primero también conlleva
habitualmente como un afiadido la prohibicion de disponer'”. Consiguientemente,
y en teoria, los terceros titulares de derechos “anteriores” si el tribunal no se ha
pronunciado sobre ellos podrian intentar hacerlos valer tras el decomiso frente al
Estado o el adquirente del bien que se ha realizado. Y sin embargo, la propia super-
vivencia de la institucion que nos ocupa, por la necesidad de seguridad juridica y
evitar el fraude, exige delimitar el contenido de los derechos de los terceros y
restringir los mecanismos que ostentan para hacerlos valer, asi como frente a quié-
nes pueden hacerlo. De esta suerte, hay que concluir que existiria una regla muy
parecida a aquélla que también juega en el proceso de ejecucion civil (al margen de
los terceros que han inscrito en el registro publico sus derechos con anterioridad al
crédito de que se trata, respecto a los cuales habria una subrogacion del Esta-
do/adquirente, arts. 666, 674 LEC, 133 y 134 LH): si el tribunal no se pronuncia
sobre el derecho del tercero antes de acordar su decomiso, éste solo podra hacerlo
valer, de forma imperfecta, reclamando, si es posible, una reparacién del dafio
padecido frente a quien soportd el decomiso (una accioén de enriquecimiento injusto
ante un tribunal civil) o bien mediante una accion de responsabilidad patrimonial
frente al Estado-Juez por anormal funcionamiento de la Administracion de Justicia.
Por el contrario, por la propia supervivencia del decomiso, el ejercicio ulterior de
una accion declarativa frente al Estado o el adquirente del bien para que se afirme
la existencia de esos derechos, tiene que condicionarse a estrictisimos requisitos.
Por eso resulta capital intentar la integracion de estos terceros en el proceso, algo
en lo que la LECrim se muestra mucho més garantista que la LEC. De hecho, esté
prevista que la llamada se produzca tanto de oficio como a instancia de parte, art.
803.ter.a LECrim: ademads del tenor literal del precepto resulta notorio (aunque la
rubrica parece dar a entender lo contrario) que se trata de una intervencion provo-
cada que supone no la litisdenunciacion o notificacion de la pendencia del proceso,
arts. 14 y 150.2 LEC, sino la conversion en parte del tercero, iussu iudicis, que en
el ambito civil se entiende vedada por cuanto supone alterar de oficio el objeto del
pleito (se atentaria en primer lugar contra el derecho fundamental procesal al juez
imparcial y ademas contra el principio dispositivo), lo que refuerza la argumenta-
cioén de que el decomiso es una sancion penal.

En cualquier caso, y para evitar que el decomiso pierda su sentido a través del
fraude, a efectos de los derechos de terceros sobre el bien, para determinar cudndo
deben mantenerse los mismos habria que llegar a la misma soluciéon que existe en

preferencia frente a terceros porque es el propio titulo que se hace valer, el fundamento de la accidn, el que
otorga preferencia temporal a cualquier acto de disposicién ulterior sobre el bien.

'2%'Si a estos terceros se les ha ocultado la existencia del decomiso preventivo (sobre todo cuando la for-
ma de garantizarlo no ostente publicidad, como sucede si el propietario es el depositario) podrdn accionar
penal y civilmente frente al titular del bien al margen del concurso ideal en que éste ha podido incurrir, arts.
257 a 257 .ter Cp (frustracién de la ejecucion) y 435.2° Cp.
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el proceso civil: si se trata de bienes inscribibles solo perviven aquéllos que estaban
inscritos con anterioridad al decomiso preventivo y cuando son ocupantes de un
inmueble, escritura publica e inscripcion registral previa, arts. 7.2, 13y 14 LAU, L
29/94. En el caso de los bienes no inscribibles apostamos por la misma solucion
que deberia imperar en el proceso de ejecucion civil aunque no esté prevista: solo
pervivirian aquéllos que se hubiesen constituido en escritura publica (y siempre que
no tuvieran caracter lucrativo o un precio inferior a mercado, supra).

Ya se trate de unos u otros terceros se dispone:

- Que se puede prescindir de su intervencion, art. 803 ter a.2 LECrim: 1) si no
se les puede identificar, aunque podran hacer valer el recurso de audiencia al rebel-
de, arts. 803 fer.s y 803 ter d.2 LECrim; 2) si no acreditan su legitimacion o si se
trata de testaferros (en este ultimo caso habria que dirimir su responsabilidad
penal)'*°. Cabe recurrir en apelacion el rechazo de la intervencion, art. 803 fer a.3
LECrim.

En cualquier caso, deberia consentirse la intervencion solicitada para salvaguar-
dar el principio de audiencia (concurre un innegable interés legitimo siempre que
existan unos indicios, principio de prueba de aquél). No tiene sentido remitir al
tercero a que ejercite una terceria, art. 996 LECrim, como sucedia antes de preverse
esta intervencion'',

- Si no comparecen a la citacion se les declara en rebeldia (con las consecuencias
y recursos'*” —la audiencia al rebelde-, previstas en la LEC aunque se afiaden unas
especialidades en el caso del iudicium rescisorium), art. 803 ter d LECrim. Disposi-
ciones que también se aplican en el caso del proceso de decomiso autonomo, art. 803
ter s. LECrim. Por otra parte, el primer precepto es una copia literal del art. 76 del
proyecto de Codigo Procesal Penal al que inicamente se ha anadido el apartado 2.

- Se requiere la asistencia de abogado. Cabe la celebracion del juicio en su au-
sencia'®’. No hace falta su presencia fisica en aquél, pudiendo actuar a través de su

139 Asi, por ejemplo, FD primero, STS ndm. 1030/2003, nim. de recurso 649/2002 de 15-07-03. Y res-
pecto de la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo, STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%) nim.
974/2012 de 5 diciembre, RIN2013\217, FD decimocuarto, respecto de la responsabilidad civil (se habia
negado el decomiso porque no se habia demostrado que los bienes procedieran del delito), por lo que no
existe indefensién, FD decimoquinto, si no existe citacién a juicio de la persona juridica dependiente; y
sobre lo mismo STS 02/06/2015 ndm. recurso 2057/2014, FD cuadragésimo.

31 Asf se hacfa en la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) nim. 676/2012 de 26 julio, RIN2012\9445, FD
quinto, respecto de quien aparecia como titular registral de la finca decomisada frente a lo que entendia el
tribunal. Por el contrario, con mejor criterio la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) nim. 450/2007 de 30
mayo, RN2007\4817, disponia, FD vigésimo, que debia otorgarse la posibilidad de intervenir.

132 En realidad, la referencia a los “recursos” de la LEC resulta equivocada porque las formas de impug-
nar el fallo son, I6gicamente, las previstas en la LECrim, art. 803 fer c, si en alglin momento quien estd en
rebeldia comparece.

133 Asf se avala en la STC, 126/2011 de 18 julio, RTC\2011\126, FJ 14. Aunque fueron citados en cali-
dad de «responsable civil subsidiario o al menos, de tercero civilmente afectado, en la representacién que
tiene acreditada».
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representacion legal>*.

- Ostentan derecho a no declarar por razon de parentesco, arts. 803 ter a.5y 216
LECrim. Sin embargo, el resto de su estatuto procesal resta en el limbo, lo cual no
es de extrafiar si se recuerda, supra, que el legislador no es capaz de definir el de
quien se ve sometido a un proceso de decomiso autonomo. En cualquier caso, es
evidente que no discrimina entre los terceros titulares del bien y los restantes (titu-
lares de otros derechos): su status es el de los terceros civilmente responsables con
las matizaciones que se sefialan. Una solucion que no resulta viable en el caso de
los terceros titulares: se les va a imponer una sancion a resultas de su mala fe y su
participacion lucrativa en los instrumentos y efectos del delito. Deberian ostentar
los mismos derechos que los investigados.

- Pueden decidir no oponerse al decomiso o abandonar el proceso, art. 803 ter
a.4 LECrim, lo que provoca que no se acuerde su intervencion o que se ponga fin a
la acordada. Habria que distinguir las consecuencias: si se trata de los titulares del
bien ello no tendria eficacia directa sobre el decomiso por resultar una materia
indisponible, el resultado del ejercicio del ius puniendi'>. Sin embargo, si cabria
disponer del derecho que se ostenta sobre el bien en el caso de los terceros: se
abandonaria aquél y el bien estaria libre del gravamen en cuestion, lo que vincula-
ria al tribunal y se recogeria en el fallo. Ahora bien, ya se trate de uno u otro caso
no tiene sentido la pérdida de condicion de parte que sefiala el legislador: se trata de
pronunciamientos con eficacia de cosa juzgada (limitada al decomiso). Lo 16gico es
que el proceso contintie sin la presencia de ellos pero conservando su estatuto de
parte que es lo que impone el principio de audiencia.

- La intervencion del tercero, convertido ya en parte, se cifie a aquello que le
afecta directamente (a sus bienes, derechos o situacion juridica) y no se puede
extender a cuestiones relacionadas con la responsabilidad penal del encausado. Una
limitacidon que existe en la primera instancia, en los recursos y en la accion resciso-
ria, arts. 803 fer b.1, 803 ter c y 803 ter d.1 LECrim. Se trata de la misma situacion
que se predica respecto del tercero civilmente responsable (asi como del actor civil,
art. 320 LECrim).

En realidad, esta limitacion, acorde con la logica de evitar la complicacion del
proceso, compromete el principio de audiencia del tercero: el primer presupuesto
de la responsabilidad de éste, cuestion prejudicial, estriba en la comisiéon de un
delito por el investigado o acusado por lo que resulta, consiguientemente, improce-
dente que no se le permita alegar al respecto, de la misma manera que en el ambito
del proceso civil cualquier tercero que se vea afectado de modo reflejo por el fallo
anterior (porque su relacion juridica se encuentra vinculada prejudicialmente con la

134 Entienden que no hace falta procurador, MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, N, La reforma... op. cit. p.454.

135 Por considerar que se trata de una accién civil, MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, N, La reforma... op. cit., pp. 455 y 456, entienden que se trata de un allanamiento.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2016, nim. 18-10, pp. 1-70 — ISSN 1695-0194



El decomiso tras las reformas del CP y la LECrim de 2015 67

primera) puede combatir su contenido haciendo valer aquello que no se plante6 en
el pleito primigenio y demostrando el error que se ha cometido en la aplicacion del
derecho sustantivo (exceptio male gestis vel male iudicati)"®.

Por otro lado, no cabe olvidar que el régimen procesal de los terceros civilmente
responsables se regula de forma singularmente sucinta, art. 616 LECrim, por lo que
estas previsiones podrian resultar también aplicables dado que incluso en el proyec-
to de Codigo Procesal Penal el régimen de los terceros afectados, civil y penalmen-
te por el fallo era el mismo y, consiguientemente, las previsiones del art. 803 zer d.
LECrim (correspondientes al art. 76 del proyecto) alcanzarian a ambos sin distin-
cion.

- En ningin momento, y a diferencia de lo que se afirma en el proceso de ejecu-
cion civil respecto a las tercerias o los derechos de los ocupantes del inmueble, arts.
603, 620, 675.2 LEC, existe una limitacion a la eficacia de cosa juzgada del pro-
nunciamiento sobre la situacion juridica del tercero. Circunstancia ldgica cuando se
trata del tercero titular del bien: se ha hecho valer una accién penal con una preten-
sion punitiva concreta: la privacion del dominio, y que parece también ineludible si
se trata de los otros terceros dada su incorporacion como partes y se les permite
intervenir en la forma sefialada. Al pronunciarse con dicha eficacia sobre la vigen-
cia de los derechos de estos ultimos terceros se estd ampliando la jurisdiccion por
razon del objeto del tribunal penal.

XI. CONCLUSIONES

Tras la reforma del decomiso en 2015, en el plano sustantivo y en el procesal,
exigida por el Derecho internacional, en especial la Directiva 2014/42UE, urge
revisar su contenido para ajustarlo a la finalidad que se le encomienda y al princi-
pio de proporcionalidad (la delincuencia que provoca beneficios econdémicos y
determinados supuestos mas especificos que se explicitan en estas paginas). Es
necesario distinguir el decomiso del contenido de la responsabilidad civil cuando
ésta consiste en restituir bienes. Ademas hay que acompasar la terminologia em-
pleada respecto de los bienes que se decomisan a la que se utiliza en la normativa
internacional. Es preciso regular el decomiso preventivo como una medida cautelar
real penal autdbnoma que se puede acordar de oficio, diferenciandola del depdsito de

3% De hecho, en el proyecto de Cédigo Procesal Penal se afirmaba, “Articulo 75.- Derecho de defensa del
tercero afectado El tercero afectado podrd ejercer el derecho de defensa con la misma amplitud que el
encausado respecto al hecho punible del que se derive su legitimacion pasiva.” Recuérdese que por tercero
afectado se entendia, “Art. 74.- Definicion de tercero afectado 1.- Se considerara tercero afectado a los
efectos previstos en este Codigo a todo aquél distinto del encausado para el que el pronunciamiento penal o
civil de la sentencia tenga eficacia de cosa juzgada. 2.- Son terceros afectados los responsables civiles y las
personas que ostenten derechos en las situaciones, relaciones juridicas o bienes de cualquier naturaleza sobre
los que recaigan los pronunciamientos penales o civiles de la sentencia.” A favor de que el tercero pueda
defenderse con amplitud, MARCHENA G()MEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La
reforma... op. cit., pp. 454 y 455.
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las piezas de conviccion y del embargo preventivo y depdsito en cuanto que medi-
das cautelares que aseguran las restantes responsabilidades pecuniarias. La situa-
cién juridica de los bienes afectados en cada caso es diferente. El decomiso es junto
a la pena y medidas de seguridad una manifestacion del ius puniendi que ha cobra-
do independencia de la primera en tanto que ya no resulta, en todo caso, una conse-
cuencia accesoria de la misma. Sigue, consiguientemente, y a pesar de los esfuerzos
del legislador, sometido a las exigencias y garantias sustantivas y procesales que
rodean al ejercicio del ius puniendi. Por eso, finalizado el proceso, la posibilidad de
acordar el decomiso ulterior respecto de bienes cuya existencia se desconocia
resulta extraordinaria y sometida a rigurosas condiciones para evitar la ruptura de la
preclusion externa que en el proceso penal acompafia naturalmente a la cosa juzga-
da por exigencias del non bis in idem. El decomiso ampliado, ya sea en su modali-
dad basica o por reiteracion delictiva, hat trick, sigue siendo ostentando el
caracter de sancion penal: en ninglin caso puede reputarse un enriquecimiento
injusto porque el delito no es fuente de la responsabilidad civil. Del ilicito penal
no surge ningun derecho subjetivo privado del Estado para reclamar bienes que
nunca formaron parte de su patrimonio. Resulta asi, inconstitucional (presuncion
de inocencia), permitir o imponer presunciones en contra del acusado. Para
acordar esta clase de decomiso no basta una prueba genérica o semiplena de la
comision de otros delitos, sino que se requiere, en cuanto que cuestion prejudi-
cial homogénea, el mismo estdndar de prueba indiciaria que existe en el proceso
penal y en los restantes ordenes jurisdiccionales. Es un error haber configurado
un proceso penal especial de decomiso autonomo bajo las vestes de un proceso
civil: solo induce a confusidon respecto del estatus procesal de las partes, la
naturaleza de las medidas cautelares... Y lo mismo cabe decir respecto de la
intervencion de terceros afectados por el decomiso aun cuando su estatus proce-
sal sea muy semejante a la de los terceros civilmente responsables. El decomiso
de bienes de terceros permite cefiir la figura de la del participe a titulo lucrativo
del delito, art. 122 Cp, a su ambito natural: una accion de enriquecimiento
injusto en los delitos donde existe responsabilidad civil (restitucion). Sin embar-
go, hay limites muy difusos entre este decomiso y ciertos delitos (receptacion,
blanqueo, encubrimiento). Es un acierto prever la intervencion de terceros
afectados por el decomiso, no titulares, de una manera mucho mas garantista
que en el proceso de ejecucion civil.
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