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Resumen: La 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 es el Gltimo paso dado hasta la fecha
dentro de su estrategia «Crime doesn”t pay», que propone luchar contra el crimen organizado y las
peores formas de delincuencia econémica, que se mueven con un claro animo de lucro, mediante la
privacion del producto del delito, con el doble fin de desincentivar estas actividades y evitar la reinver-
sion de los frutos en ulteriores delitos. Para ello se han ido ampliando los limites del decomiso clésico,
en el que hay un claro nexo causal entre los hechos delictivos enjuiciados y el producto, lo que ha
resultado en las formas modernas de decomiso, especialmente el decomiso sin condena, el decomiso de
bienes en manos de terceros y el decomiso ampliado, en las que este nexo se difumina. La posible
interferencia con el principio de presuncién de inocencia es una de las preocupaciones en torno al
decomiso, y este sera el tema de esta comunicacion, en la que expondremos las principales posiciones
de la jurisprudencia, tanto del TEDH como del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo.
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Summary: The Directive 2014/42/UE of 3 April 2014 on the freezing and confiscation of instrumen-
talities and proceeds of crime in the European Union is the latest step taken to date in its' «Crime
doesn't pay» strategy, which proposes to fight organized crime and the worst forms of economic
crime, which are both profit-seeking, by depriving the proceeds of crime, with the double aim of
discouraging these activities and avoiding the reinvestment of those proceeds in subsequent offenses.
To this end, the limits of the classic seizure, in which there is a clear causal link between the criminal
acts prosecuted and the product, have been broadened, resulting in modern forms of confiscation,
especially confiscation without conviction, third party confiscation and extended confiscation, in which
this nexus is blurred. Possible interference with the principle of presumption of innocence is one of the
concerns about confiscation, and this will be the subject of this communication, in which we will
outline the main positions of jurisprudence, both the ECHR and the Constitutional Court and Supreme
Court.
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1. NOTAS PRELIMINARES SOBRE LA DIRECTIVA 2014/42/UE

En el contexto de la Unién Europea, la Directiva 2014/42/UE* —la norma
europea mas desarrollada sobre decomiso— no nace con la pretensién de que se
implementen nuevas normas en los Estados miembros de cara a la localizacion,
embargo, administracion y decomiso del producto del delito, ya que se parte de su
existencia, tanto en el Derecho de la Unidn como en los Derechos nacionales. La
premisa en este caso es que son procedimientos infrautilizados (considerando 4),
por tanto, se pretende incentivar su uso y, sobre todo, su eficacia. Por ello, y
dado el caracter trasfronterizo de la delincuencia a la que se enfrenta, se busca la
aproximacion de los regimenes de los Estados miembros. La Directiva abunda en
tres aspectos: el decomiso ampliando, el decomiso de bienes en manos de terceros
y el decomiso sin condena?.

Sobre el decomiso ampliado, que se desarrolla por primera vez en la DM
2005/212/JA1%, es una medida pensada especialmente para organizaciones crimi-
nales, ya que se observé que habitualmente dividian su actividad entre varias mo-
dalidades delictivas, siempre aprovechando que el riesgo que supone participar en
mercados ilegales (ya sea narcotrafico, trata de personas con fines de explotacion
sexual, trafico de dérganos, etc.) se veia compensado por un lucro mucho mayor, y
que con frecuencia el patrimonio de sus integrantes procedia en exclusiva del
delito. Por ello se da la posibilidad a los 6rganos jurisdiccionales de decomisar
todos aquellos bienes del condenado por una serie de delitos cuando resuelva,
sobre la base de indicios, que proceden de actividades delictivas, aunque no haya
recaido sentencia de condena por estas otras actividades, distintas a aquellas por
las que ha sido condenado.

En concreto, la Directiva en el art. 5 requiere de los Estados miembros
que adopten «las medidas necesarias para poder proceder al decomiso, total o
parcial, de bienes pertenecientes a una persona condenada por una infraccion
penal que directa o indirectamente pueda dar lugar a una ventaja econdémica,
cuando un 6rgano jurisdiccional haya resuelto, considerando las circunstancias del
caso, incluidos los hechos especificos y las pruebas disponibles, tales como que el
valor del bien no guarda proporcién con los ingresos licitos de la persona conde-
nada, que el bien de que se trata procede de actividades delictivas». El &mbito de
aplicacion comprendera como minimo la corrupcion activa y pasiva en el sector
privado, la de funcionarios de la Unién Europea o de los Estados miembros, los
delitos de participacion en organizacion delictiva, los delitos relacionados con la

" Trabajo elaborado en el marco del Proyecto de investigacion DER2016-79895-P «La reforma del
decomiso y la recuperacion de activos derivados del delito» financiado por el Ministerio de Economia,
Industria y Copetitividad.

1 DOUE L 127, de 29 de abril de 2014, pp. 39-50.

2 V. Maugeri, A.M. (2014). «La Direttiva 2014/42/UE relativa alla confisca degli strumenti e dei
proventi da reato nell' Unione europea tra garanzie ed efficienza: un “work in progress”». En Diritto
Penale Contemporaneo, 19 settembre 2014. Recuperado de

http://www. penalecontemporaneo. it/materia/-/-/-/3287-
la_direttiva_2014_42_ue_relativa_alla_confisca_degli_strumenti_e_dei_proventi_da_reato_nell_unione
_europea_tra_garanzie_ed_efficienza__un___work_in_progress_/; Aguado Correa, T. (2015). «La
Directiva 2014/42/UE sobre embargo y decomiso en la Unién Europea: una solucién de compromiso a
medio camino». En Revista General de Derecho Europeo, nim. 35.

3 Decisién Marco 2005/212/JAl del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito (DOUE L 68, de 15 de marzo de 2005, pp.
49-51).
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pornografia infantil y los delitos de dafios informaticos. En la Directiva
2014/42/UE se busca simplificar la regulacion del decomiso ampliado de cara a
una mejor armonizacion entre Estados, ya que el régimen de la DM
2005/212/JAl, que daba a elegir entre tres opcione de implantacion, logré el efec-
to contrario (considerando 19).

En cuanto al decomiso de bienes en manos de terceros, también parte de
la constatacion de una practica habitual: rara vez el autor de los hechos deja a su
nombre los bienes producto del delito. Estos son transferidos a terceras personas,
ya sean testaferros, sociedades pantalla o personas del entorno, y de no habilitarse
especificamente el decomiso en estas circunstancias seria imposible impedir a los
delincuentes su disfrute, siempre salvaguardando los derechos de los terceros de
buena fe. Segun el art. 6, debe ser posible el decomiso de estos bienes, «al menos
cuando esos terceros tuvieran o hubieran debido tener conocimiento de que el
objetivo de la transferencia o adquisicion era evitar el decomiso, basandose en
hechos y circunstancias concretas, entre ellas la de que la transferencia o adquisi-
cién se haya realizado gratuitamente o a cambio de un importe significativamente
inferior al valor de mercado». No sélo eso, sino que se considera primordial dar
cabida en el proceso al tercero que reclame algln derecho sobre el bien objeto de
decomiso como parte de su derecho a ser oido, para lo que se articulan garantias
especificas. En concreto, el art. 8.9 dice que «los terceros tendran derecho a re-
clamar la titularidad de un bien u otros derechos de propiedad, incluso en los
casos a los que hace referencia el articulo 6.

Por (ltimo, sobre la posibilidad del decomiso sin condena?, en la Directi-
va se considera que «cuando no sea posible el decomiso basado en una resolucion
judicial firme, deberia no obstante seguir siendo posible, en determinadas circuns-
tancias, decomisar esos instrumentos y productos, al menos en los casos de en-
fermedad o fuga del sospechoso o acusado» (considerando 15). De esta manera,
en el art. 4.2 los Estados miembros quedan obligados a «tomar las medidas nece-
sarias para posibilitar el decomiso de instrumentos o productos en aquellos casos
en los que se hayan incoado procedimientos penales en relacion con una infraccién
penal que pueda dar lugar, directa o indirectamente, a una ventaja econémica, y
en los que dichos procedimientos podrian haber conducido a una resolucién penal
condenatoria si el sospechoso o acusado hubiera podido comparecer en juicios,
siempre y cuando no haya sido posible efectuar el decomiso tras una resolucion
penal firme condenatoria, condicién principal del decomiso segun el art. 4.1. Es
decir, en la Directiva se escoge un modelo de decomiso sin condena dependiente
de un proceso penal principal, si bien se trata de una norma de minimos y no
entra en qué procedimientos puedan utilizar los Estados miembros para el decomi-
so (art. 1).

En la implementacion de estas disposiciones la propia Directiva prevé una
serie de garantias de especial observacion (art. 8), en las que se pide a los Estados
miembros tomar medidas para garantizar una tutela judicial efectiva y un juicio
justo. En concreto, segun el apto. 8 de este articulo, la persona afectada por el
decomiso ampliado debe tener la posibilidad efectiva de impugnar las circunstan-

4 Blanco Cordero, I. (2014). « El decomiso sin condena en la Union Europea: Andlisis de la propuesta
de directiva sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia». En
Demetrio Crespo, E. (Dir.). Crisis financiera y derecho penal econémico (pp. 149-210). Madrid:
Edisofer.
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cias del caso, incluidos los hechos especificos y las pruebas disponibles sobre cuya
base se considere que el bien de que se trate procede de una actividad delictiva.

2. REGULACION DEL DECOMISO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Desde la aprobacion del Cddigo Penal en 1995 la regulacién del decomi-
S0 (entonces, «comiso») cOMO consecuencia accesoria habia ocupado el art. 127,
con las reglas generales, y el art. 128, en el que se recogia —y se sigue haciendo—
un principio de proporcionalidad para el decomiso de instrumentos y efectos. Este
régimen de Parte General se completaba con algunas normas especiales para de-
terminados delitos, entre los que destacaba el decomiso previsto para los delitos
de tréafico de estupefacientes, que fue el primero en prever el decomiso de ganan-
cias en el ordenamiento juridico espafiol®.

Las disposiciones sobre decomiso han sido objeto de reformas sustancia-
les, siendo la mas importante de ellas la efectuada mediante la LO 1/2015°, en la
que el régimen general ha pasado a regularse en los arts. 127 a 127 octies’. Como
breve apunte de las formas de decomiso a las que nos hemos referido en el epigra-
fe anterior, en el Codigo Penal se recogen dos formas de decomiso ampliado (en
el art. 127 bis y en los arts. 127 quinquies y sexies), pero nos centraremos en la
mas clasica. En el art. 127 bis se establece que el juez o tribunal ordenara el de-
comiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada
por uno de los delitos incluidos en el listado® cuando se cumplan dos condiciones:

5 Asi fue cuando se reformé el anterior Cadigo Penal mediante la LO 1/1988, de 24 de marzo, de
Reforma del Cddigo Penal en materia de tréfico ilegal de drogas (BOE nim. 74, de 26 de marzo de
1988).

6 Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim.77, de 31 de marzo de 2015).

7V. Rodriguez Garcia, N. (2017). El decomiso de activos ilicitos. Cizur Menor: Aranzadi; Gonzélez
Cano, M.l. (2016). El decomiso como instrumento de la cooperacién judicial en la Unién Europea y
su incorporacion al proceso penal espafiol. Valencia: Tirant lo Blanch; Mata Barranco, N.J. de
(2017). «Las distintas modalidades de decomiso después de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo.
En La Ley Penal, nim. 124; Diaz Cabiale, J.A. (2016). «El decomiso tras las reformas del Codigo
Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015». En Revista Electrénica de Ciencia Penal y Cri-
minologia, nim. 18-10; Roig Torres, M. (2016). «a regulacion del comiso. EI modelo alemén y la
reciente reforma espafiola». En Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVI, pp. 199-279.

8 El listado aparece en el art. 127 bis 1:

a) Delitos de trata de seres humanos.

b) Delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores y delitos de
abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios.

c) Delitos informéticos de los apartados 2 y 3 del articulo 197 y articulo 264.

d) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico en los supuestos de continuidad
delictiva y reincidencia.

e) Delitos relativos a las insolvencias punibles.

f) Delitos contra la propiedad intelectual o industrial.

g) Delitos de corrupcion en los negocios.

h) Delitos de receptacion del apartado 2 del articulo 298.

i) Delitos de blanqueo de capitales.

j) Delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social.

k) Delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313.
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- Que se resuelva a partir de indicios objetivos fundados que el patrimonio
que se va a decomisar proviene de una actividad ilicita

- Que no se acredite su origen licito.

En el apto. 2 se sugieren unos indicios a tener especialmente en cuenta,
aungue en todo caso se trata de una lista abierta. Estos son:

1) La desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y
los ingresos de origen licito de la persona condenada.

2) La ocultacidn de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre
los bienes o efectos mediante la utilizacion de personas fisicas o juridicas
o0 entes sin personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o terri-
torios de nula tributacién que oculten o dificulten la determinacién de la
verdadera titularidad de los bienes.

3) La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificul-
ten o impidan su localizacion o destino y que carezcan de una justifica-
cién legal o econémica valida.

El primero de ellos, la desproporcién entre el patrimonio declarado y
aquel del que realmente dispone el condenado, es el indicio clasico del decomiso
ampliado. De hecho, cuando se introdujo esta modalidad por primera vez median-
te la LO 5/2010° en la escueta disposicion del art. 127.1, parr. 2°, se decia que a
efectos del decomiso ampliado se entenderia que «proviene de la actividad delicti-
va el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos come-
tidos 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». Sin embargo, los otros dos indicios
propuestos son mas problematicos porque se acercan, si no convergen, a las con-
ductas tipificadas como blanqueo de capitales’®. ;Hay que interpretar, entonces,
que si no hay prueba suficiente para llegar a una condena por blanqueo se activara
el decomiso ampliado? O bien, ¢hay que entender que si en el proceso de buscar
indicios para el decomiso ampliado se constatan estas actuaciones hay que abrir
causa por blanqueo de capitales?

En los apartados 4 y 5 del art. 127 se incluyen sendas clausulas que po-
nen cierto coto al decomiso ampliado: por un lado, que si el sujeto posteriormente
fuera condenado por hechos similares cometidos con anterioridad, el juez o tribu-
nal hara una ponderacién del decomiso ya decretado a la hora de acordar uno
nuevo. En segundo lugar, que no se acordaré el decomiso ampliado si las activi-
dades delictivas de las que proviene el patrimonio ilicito hubieran prescrito o

1) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

m) Delitos contra la salud publica de los articulos 368 a 373.

n) Delitos de falsificacion de moneda.

0) Delitos de cohecho.

p) Delitos de malversacion.

q) Delitos de terrorismo.

r) Delitos cometidos en el seno de una organizacién o grupo criminal.

9 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal (BOE ndm. 152, de 23 de junio de 2010).

10 En este sentido, Gémez Rivero, M.C. (2017). «La recuperacion de activos procedentes del delito:
¢hacia el delito de enriquecimiento ilicito». En Cuadernos de politica criminal, nim. 121, pp. 201-
260.
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hubieran sido objeto de un proceso penal resuelto por sentencia absolutoria o
resolucién de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada.

El decomiso sin condena se regula en el art. 127 ter, en el que se da al
juez o tribunal la potestad de acordar el decomiso previsto en los articulos anterio-
res (esto es, decomiso basico, decomiso por valor equivalente y decomiso amplia-
do) aunque no medie sentencia de condena siempre y cuando la situacion Patrimo-
nial ilicita quede acreditada en un proceso contradictorio. Los supuestos' en los
que se puede aplicar son:

a) Fallecimiento o enfermedad crénica del sujeto que impida su enjuicia-
miento cuando haya riesgo de que puedan prescribir los hechos.

b) Rebeldia, siempre que impida que los hechos puedan ser enjuiciados den-
tro de un plazo razonable.

c) Exencion o extincion de la responsabilidad criminal.

En el apartado 2 aparece una condicion de procedibilidad: que el sujeto
hubiera sido formalmente acusado o imputado y existan indicios racionales de
criminalidad cuando los supuestos previstos hubieran impedido la continuacion del
procedimiento penal?.

El decomiso de bienes en manos de terceros se prevé en el art. 127 qua-
ter. Se faculta a jueces y tribunales a acordar el decomiso de los bienes, efectos y
ganancias de los articulos anteriores que hayan sido transferidos a terceras perso-
nas (o del valor equivalente) en dos casos:

a) Efectos y ganancias: cuando los hubieran adquirido con conocimiento de
que proceden de una actividad ilicita o cuando una persona diligente ha-
bria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, de su
origen ilicito.

b) Otros bienes (instrumentos): cuando los hubieran adquirido con conoci-
miento de que de este modo se dificultaba su decomiso o cuando una per-
sona diligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias
del caso, que de ese modo se dificultaba su decomiso.

De nuevo, se recurre a las presunciones iuris tantum en el apartado 2: se
presumira que se dan las condiciones descritas cuando los bienes o efectos le hu-
bieran sido transferidos a titulo gratuito o por un precio inferior al real de merca-
do.

11 En Neira Pena, A.M., Pérez—Cruz Martin, A.J. (2016). «El decomiso sin condena y la constitucio-
nalidad de las presunciones legales sobre el origen ilicito de los bienes objeto de decomiso». En Fuen-
tes Soriano, O. (Coord.). El proceso penal. Cuestiones fundamentales (pp. 495-504). Valencia: Tirant
lo Blanch, pp. 498-490 se propone afiadir a estos supuestos aquellos casos en que el posible responsa-
ble goce de inmunidad, o cuando se tiene certeza de la comisién de unos hechos punibles, pero no de
los autores o participes.

12 para su incardinacion se introdujo, mediante la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las
garantias procesales (BOE num. 239, de 6 de octubre), un procedimiento de decomiso auténomo.
Sobre el mismo, Gascon Inchausti, F. (2016). «Las nuevas herramientas procesales para articular la
politica criminal de “decomiso total”: la intervencion en el proceso penal de terceros afectados por el
decomiso y el proceso para el decomiso autonomo de los bienes y productos del delito». En Revista
General de Derecho Procesal, nim. 38; Nieva Fenoll, J. (2015). «El procedimiento de decomiso
auténomo. En especial, sus problemas probatorios». En Diario La Ley, nim. 8601, pp. 1-8.
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3. PRESUNCION DE INOCENCIA Y DECOMISO AMPLIADO:
JURISPRUDENCIA DEL TEDH

La preocupacién por la buena relacion del decomiso de ganancias con el
debido respeto a la presuncion de inocencia se ha manifestado especialmente con
el decomiso ampliado, ya que en la forma mas basica, el decomiso directo, no
presentaba mayor problema: se impone en una sentencia de condena, tras un pro-
cedimiento contradictorio en el que el decomiso también debe ser objeto de debate
entre las partes tras la debida actividad probatoria, y en el que la sentencia debe
motivar el nexo entre el bien decomisado y el delito que da lugar al procedimien-
to™. Sin embargo, esa nueva modalidad de decomiso en la que se permite la pri-
vacion de bienes provenientes de una actividad delictiva que no ha sido probada,
en la que operan presunciones legales, no tardé en llegar a las mas altas instancias
de amparo por vulneracion de la presuncion de inocencia.

Sobre la compatibilidad de las presunciones en materia penal con la pre-
suncién de inocencia’, podemos acudir a jurisprudencia del TEDH. En la senten-
cia del caso Salabiaku vs. Francia, de 7 de octubre de 1988, afirm6 que todos los
sistemas legales conocen las presunciones de hecho o de derecho y que el Conve-
nio no se opone, en principio, a dichas presunciones, pero en materia penal obliga
a los Estados contratantes a mantenerse dentro de ciertos limites. Si el apartado 2
del articulo 6 CEDH («Toda persona acusada de una infraccion se presume
inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada») se limitase a
establecer una garantia que deben respetar los Jueces durante el desarrollo de los
procedimientos judiciales, sus exigencias se confundirian de hecho, en gran parte,
con el deber de imparcialidad que impone el apartado 1. Sobre todo, el legislador
nacional podria libremente privar al Juez de instancia de una auténtica facultad de
apreciacion y dejaria sin contenido a la presuncion de inocencia si las palabras
«legalmente declarada» implicasen un reenvio incondicional al Derecho interno.
Un resultado asi no concordaria con el objeto y la finalidad del articulo 6 que, al
proteger el derecho de todos a un proceso justo y, especialmente, al beneficio de
la presuncion de inocencia, pretende consagrar el principio fundamental de la
preeminencia del derecho.

El articulo 6.2 CEDH no es ajeno, por tanto, a las presunciones de hecho
0 de Derecho que se formulan en las leyes penales. Exige a los Estados que las
mantengan dentro de limites razonables, teniendo en cuenta la gravedad de lo que
estd en juego y respetando los derechos de la defensa. Entonces, para que la pre-
suncién, judicial o legal, sea compatible con la presuncién de inocencia, han de

13 v. STS 97/2007, de 12 de febrero (ROJ: 703/2007), en la que se deja sin efecto un decomiso por
falta de motivacion: «La jurisprudencia de esta Sala exige una relacion directa con la actividad delicti-
va enjuiciada [...], de modo que, si no se determina claramente en la sentencia, falta un requisito
imprescindible para la aplicacion».

14 Ampliamente al respecto, Ovejero Puente, A.M. (2006). Constitucion y derecho a la presuncién de
inocencia. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 253-285. Asencio Gallego, J.M. (2015). «Presuncién de
inocencia y presunciones iuris tantum en el proceso penal» En Revista General de Derecho Procesal,
nam. 36; Pérez Cebadera, M.A. (2015). «Decomiso ampliado: a vueltas con la prueba del origen del
patrimonio». En Demetrio Crespo, E., Gonzéalez—Cuéllar Serrano, N. (Dirs.). Halcones y Palomas:
corrupcion y delincuencia econémica (pp. 403-430). Madrid: Castillo de Luna; Fabian Caparrds, E.A.
(2017). «Blanqueo de capitales, enriquecimiento ilicito y decomiso de bienes. Debate sobre la presun-
cién de inocencia». En Rodriguez Garcia, N., Rodriguez Lépez, F. (Coords.). Corrupcion y desarro-
llo (pp. 323-352). Valencia: Tirant lo Blanch.
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cumplir dos requisitos: que no opere automaticamente (es decir, que los tribunales
puedan decidir su aplicacion) y que la defensa tenga margen para rebatirla®™.

También el TEDH se ha tenido que enfrentar al conflicto entre decomiso
de ganancias y presuncidn de inocencia en numerosas ocasiones'®. Por ejemplo, en
el caso Phillips vs. Reino Unido, de 5 de julio de 2001, el Tribunal estim6 que la
presuncion sobre el origen ilicito de los bienes era acorde al 6.2 CEDH porque
cumplia estas condiciones. En esta ocasion se dirimia sobre la orden de confisca-
cion de la Ley sobre trafico de drogas de 1994 (Drug Trafficking Act). En la mis-
ma se dispone que cuando una persona sea declarada culpable de uno o mas deli-
tos en su ambito de aplicacién, se decretara el decomiso si el tribunal estima que
la persona ha percibido ingresos por tréfico de drogas. Se debe fijar una cantidad
de dinero que equivalga al beneficio estimado, salvo que el tribunal considere en
el momento de la imposicién que solo es posible el decomiso por una suma infe-
rior. Se incluyen presunciones iuris tantum para valorar el beneficio: todo bien
obtenido por el acusado durante los seis afios anteriores al inicio del procedimien-
to penal se entendera que ha sido percibido como pago o remuneracion relaciona-
do con el trafico de drogas; los gastos en ese periodo se entenderan costeados con
el producto del delito. El criterio de la prueba aplicable en la Ley de 1994 es el
calculo de probabilidades usado en materia civil.

El TEDH aplica un test de tres variables para determinar el caracter penal
de la medida: su calificacidn en el derecho interno, la naturaleza del procedimien-
to y la gravedad de la sancion; aungue en este caso la conclusién es diferente: no
considera que la orden de confiscacion de la Ley de 1994 sea una pena. En primer
lugar, porque el procedimiento de decomiso no implica una nueva acusacion en
materia penal sino que entra dentro del procedimiento dirigido a establecer la
sancion posterior a la condena. En segundo lugar, sobre la naturaleza del proce-
dimiento y la gravedad de la medida, considera que aungue las presunciones que
contiene esta ley suponen que el tribunal dé por hecho que el culpable ha estado
involucrado en otros delitos distintos al objeto de condena, estas no interfieren en
la condena o absolucién del sujeto por estos otros delitos, sino que solo tienen
efectos en la fijacion de la cantidad que se confiscard, y no tiene reflejo en sus
antecedentes penales.

En el caso Geerings vs. Paises Bajos, sentencia de 1 marzo de 2007, el
particular alega que la orden de decomiso decretada en su contra infringe su dere-
cho a la presuncién de inocencia, recogida en el art. 6.2 CEDH, al basarse en la
declaracién judicial de que obtuvo ventajas patrimoniales de delitos de los que fue
absuelto en los procedimientos penales abiertos contra él. En el fallo, el Tribunal
reitera que la presuncién de inocencia se viola si una decision judicial o declara-
cién de una autoridad publica sobre una persona acusada de un delito refleja la
opinion de que es culpable antes de que se pruebe de acuerdo con la ley. El art.
6.2 CEDH se puede extender a decisiones judiciales tomadas tras una absolucién,
por ejemplo, que se obligue al acusado a suplir las costas judiciales y los gatos del

15 Jorge, G. (2008). «El decomiso del producto del delito». En Jorge, G. (Dir). Recuperacion de
activos de la corrupcion (pp. 67-106). Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto., pag. 83.

16 v. Blanco Cordero, I. (2008). “Comiso ampliado y presuncién de inocencia”. En Puente Aba,
L.M. (Dir.). Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracion. Retos contemporéaneos de la politica
criminal. Granada: Comares; Maiello, V. (2012). «Confisca, CEDU e Diritto dell’Unione tra questioni
risolte ed altre ancora aperte». En Diritto Penale Contemporaneo. Rivista Trimestrale, nim. 3-4, pp.
43-57.
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proceso, etc. Sin embargo, este precepto surte efectos solo en relacion al particu-
lar delito objeto de acusacién. Una vez que el acusado ha sido hallado culpable de
acuerdo a las reglas del procedimiento, esta presuncion de inocencia no entra en
juego en relacién con las afirmaciones sobre el caracter o la conducta del acusado
hechas en la sentencia, salvo que sean de tal naturaleza y gravedad que constitu-
yan una nueva acusacion, de acuerdo con la Convencion.

El TEDH considera los procedimientos para establecer el decomiso que
tienen lugar tras la condena son parte del procedimiento de elaboracién del fallo,
por lo que quedan fuera del radio de accion del art. 6.2 CEDH, como establecid
en el caso Phillips vs. Reino Unido; sin embargo, estimd que este caso tenia ca-
racteristicas diferentes. En primer lugar, el tribunal de apelacion holandés sostuvo
que el demandante habia obtenido un provecho ilicito de los delitos en cuestion,
aungue nunca se demostré que el demandante poseyera bienes de cuya proceden-
cia no pudiera dar una explicacion adecuada. El tribunal de apelacién llegé a esta
conclusion aceptando conjeturas y extrapolaciones basadas en una mezcla de he-
chos y estimaciones de un informe policial.

Sin embargo, el TEDH considera que el decomiso subsiguiente a una
condena (o «privacién de la ventaja obtenida ilegalmente», segun el Cédigo Penal
holandés) no es una medida apropiada para bienes de los que no se sabe si han
estado en posesién de la persona afectada, mas cuando esta medida se refiere a un
ilicito del que esta persona ni siquiera ha sido declarada culpable. Si no se deter-
mina, mas alla de toda duda razonable, que el afectado efectivamente ha cometido
el delito, y si no se puede probar que se haya obtenido algln provecho, esta medi-
da estard basada en una presuncion de culpabilidad, lo que dificilmente puede ser
compatible con el art. 6.2 CEDH. Ademaés, en este caso el decomiso impugnado
se refiere a los propios delitos de los que el demandante fue absuelto. Ya el
TEDH habia afirmado que de este precepto se deriva la regla de que, tras la abso-
lucidn, hasta la manifestacion de una sospecha sobre la inocencia del acusado es
inadmisible. En este caso, el tribunal de apelacidon holandés va mas alla, ya que se
conduce por la culpabilidad del acusado, cuando el demandante no fue declarado
culpable.

4. LA POSICION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

En cuanto a los tribunales espafioles, tuvieron que hacer frente a la com-
patibilidad de decomiso ampliado y presuncién de inocencia en sus pronuncia-
mientos cuando sancionaron una primera forma de decomiso ampliado por la via
de la ampliacién del concepto de ganancias en el Acuerdo del Pleno no jurisdic-
cional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 5 de octubre de 1998, aplica-
ble en casos de narcotrafico®’.

No tardaron en presentarse recursos ante el Tribunal Supremo por vulne-
racion del derecho a la presuncidn de inocencia, reconocido en el art. 24.2 CE.
Por ejemplo, en la STS 575/2013, de 28 de junio, el recurrente adujo que no se
habia practicado prueba alguna encaminada a acreditar la procedencia ilicita de la
finca decomisada; y que no se podia partir, por medio de un razonamiento légico

17 El texto de acuerdo decia: «EI comiso de las ganancias a que se refiere el art. 374 CP debe exten-
derse a las ganancias procedentes de operaciones anteriores a la concreta operacion descubierta y
enjuiciada, siempre que se tenga por probada dicha procedencia y se respete el principio acusatorio».
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deductivo vélido, de la mera existencia de un antecedente para presumir en contra
del reo que esta finca procedia de una actividad delictiva, especialmente al carecer
de cualquier prueba sobre los hechos de los que trajo causa. Sin embargo, el Tri-
bunal desestimé este recurso, ya que la decisién se adecuaba a la doctrina sobre
decomiso de ganancias del narcotrafico, plasmada en el Acuerdo antes citado.

En lo relativo a la prueba de la procedencia ilicita, el Tribunal Supremo
establecié que no se podia pretender que se desarrollara en los mismos términos
que el hecho descubierto y merecedor de la condena, sino que, por el contrario,
esa prueba necesariamente debe ser de otra naturaleza y versar de forma genérica
sobre la actividad desarrollada por el condenado (o titular del bien decomisado)
con anterioridad a su detencion o a la operacion criminal detectada. Esta prueba
indiciaria puede consistir en las investigaciones policiales sobre la dedicacion
prolongada en el tiempo del acusado a la actividad por la que fue condenado, en
que el bien cuyo comiso se intenta haya sido adquirido durante ese periodo de
tiempo en que el condenado se venia dedicando, en términos de sospecha racional,
a la actividad delictiva en cuestién; en que el bien a decomisar no haya tenido una
financiacion licita y acreditada, o, lo que es lo mismo, la inexistencia de patrimo-
nio, ventas, negocios o actividades econdmicas capaces de justificar el incremento
patrimonial producido, etc. Probados estos datos indiciarios y puestos en relacion
unos con otros, podra entenderse acreditada la procedencia ilicita del bien hallado
en poder del condenado, aunque no proceda de la operacidn descubierta y por la
que se le condena, pudiendo, en consecuencia, ser objeto de comiso como ganan-
cia procedente del delito®,

Esta controversia lleg6 al Tribunal Constitucional, que plasmo su parecer
en dos sentencias, 219/2006 y 220/2006, de 3 de julio, en las que se reproducen
los mismos argumentos. Comienza recordando que el canon de control de la co-
rrecta fundamentacién del decomiso por parte de los jueces y tribunales no es el
derecho a la presuncion de inocencia, ya que este, en su vertiente de regla de
juicio y en sede constitucional, implica que nadie puede ser declarado penalmente
responsable de un delito sin pruebas de cargo validas, que se deben referir a los
elementos esenciales del delito, y han de ser valoradas por los tribunales con so-
metimiento a las reglas de la légica y la experiencia®.

La presuncion de inocencia opera «como el derecho del acusado a no su-
frir una condena a menos que la culpabilidad haya quedado establecida mas alla de
toda duda razonable»®. 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. Por
ello, en la acreditacion de la concurrencia de los presupuestos para la imposicion
de una consecuencia accesoria como el comiso y en la imposicion de la misma
habran de respetarse las garantias del proceso (art. 24.2 CE) y las exigencias del

18 Doctrina reiterada en SSTS 134/2017, de 2 de marzo (ROJ: 753/2017); 533/2016, de 16 de junio
(ROJ: 2950/2016); 793/2015, de 1 de diciembre (ROJ: 5750/2015); 338/2015, de 2 de junio (ROJ:
2555/2015);

877/2014, de 22 de diciembre (5392/2014); 969/2013, de 18 de diciembre (ROJ: 6194/2013);
600/2012, de 12 de julio (ROJ: 5571/2012); 16/2009, de 27 de enero (ROJ: 130/2009); 1030/2003, de
15 de julio (ROJ: 5022/2003) 0 495/1999, de 5 mayo (ROJ: 2302/1999).

19 SSTC 31/1981, de 28 de julio; 81/1998, de 2 de abril; 189/1998, de 29 de septiembre; 220/1998,
de 17 de septiembre; 124/2001, de 4 de junio; 17/2002, de 28 de enero; 180/2002, de 14 de octubre.
20 SSTC 81/1998, de 2 de abril; 124/2001, de 4 de junio; 17/2002, de 28 de enero.
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derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Por tanto, son estos Gltimos los
canones sobre los que el Tribunal Constitucional evalla la correccién del decomi-
SOZl

Por lo demas, estimaron que si habia habido una prueba suficiente en los
casos examinados y que tanto la Sentencia de instancia como la de casacion expli-
caron suficientemente las razones por las que se considerd acreditado que los
bienes decomisados se adquirieron con el producto obtenido de la venta de estupe-
facientes, lo que justifica el comiso de los mismos, conforme a lo previsto enton-
ces tanto en el art. 127 CP como especificamente en el art. 374 CP, y ello a través
de una clara prueba indiciaria®.

21 SSTC 123/1995, de 18 de julio; 92/1997, de 8 de mayo; 151/2002, de 15 de julio.

22 A modo de ejemplo de esta prueba, la STC 219/2006 dice que «La Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial, en su fundamento juridico decimoséptimo, afirma que ni el acusado ni su esposa realizaban
actividad laboral alguna desde el 21 de mayo de 1995, pese a lo cual eran propietarios de una embar-
cacion, una finca, tres automaviles y una motocicleta, destacando también que en sede policial quienes
aparecen como titulares registrales de la finca manifestaron habérsela vendido al recurrente, hecho
reconocido por éste. El Tribunal Supremo, por su parte, en el fundamento juridico quinto de la Sen-
tencia de casacion pone en conexidn este dato de la ausencia de actividad laboral desde el 21 de mayo
de 1995, conforme al certificado de la Seguridad Social, con el hecho de que la casa se adquiriese en
agosto de 1997, y afiade que con base en las pruebas practicadas (declaracién del acusado, los titulos
formales, las fechas de adquisicion, la ausencia de actividad lucrativa desde 1995 sobre la base del
certificado de la Seguridad Social, declaraciones de los agentes sobre el uso en concepto de duefio de
esos bienes, etc.) se pudo llegar a la conclusion de que las titularidades eran ficticias y que los bienes
en cuestion fueron adquiridos por el ahora demandante de amparo con el producto obtenido con la
venta de estupefacientes, lo que considera suficiente para imponer la consecuencia accesoria del deli-
to».

Por su parte, en el caso analizado en la STC 220/2006, se recoge que «La Sentencia de la Audien-
cia Provincial, en su fundamento juridico decimoséptimo, afirma que José Luis Romera Garcia, sin
realizar actividad laboral ninguna desde el 31 de diciembre de 1991, era propietario de los cinco
automoviles y la motocicleta decomisados, pese a que tres de los vehiculos figuraban en los archivos
de la Direccion General de Trafico a nombres de terceras personas, titularidades que afirma son ficti-
cias. En cuanto al Mercedes 500 y a la motocicleta Kawasaki ZXR110, “en ambos casos, por las
declaraciones vertidas en juicio por los citados, se trata de una titularidad ficticia”, afiadiendo que, con
relacion a la motocicleta, “por mas que su titular dijera que le pertenecia, fue hallado en el domicilio
del acusado la péliza de seguro en la que él mismo figuraba como tomador del seguro y propietario del
vehiculo”; y por lo que se refiere al Porsche 911, “si bien su titular no comparecié en juicio, por las
declaraciones evacuadas por los miembros de la policia nacional que realizaron los seguimientos del
acusado, este vehiculo era habitualmente utilizado por él y, curiosamente, su propietaria no ha sido
localizada”. Por lo que se concluye que los vehiculos los adquirio el ahora demandante de amparo con
el producto obtenido con la venta de sustancias estupefacientes, procediendo su comiso. El Tribunal
Supremo, por su parte, en el fundamento juridico segundo de la Sentencia de casacion, se remite al
citado fundamento juridico decimoséptimo de la Sentencia de instancia, destacando que en el mismo se
razona, a partir de diversos indicios (testimonio de los agentes policiales, que observaron el disfrute
exclusivo de los bienes por parte del recurrente; declaracion de los titulares formales, que incurren en
maltiples contradicciones para explicar la titularidad que ostentaban, sin disfrutar del vehiculo; el
informe de la Seguridad Social, justificativo de que el acusado no desarrollé actividad desde 1991,
hecho comprobado en los ltimos tiempos por la propia policia; péliza de seguro hallada en su casa, en
la que figuraba como propietario de uno de los vehiculos, precisamente del que formalmente tenia a su
nombre Carlos Alonso, lo que puso en evidencia la inveracidad de las explicaciones de aquéllos; la no
localizacion de un tercero titular formal), el origen ilicito de los bienes, concluyendo el Tribunal
razonablemente que los cinco vehiculos habian sido adquiridos con el dinero obtenido de los ingresos
ilicitos de la droga. Lo que el Tribunal Supremo considera suficiente para decretar el comiso de los
bienes, “aunque no procedan de los hechos delictivos que se juzgaron, pero si de la misma actividad
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Concluyen, por tanto, que los 6rganos judiciales, a partir de unos datos
perfectamente acreditados, a través de un razonamiento explicitado en sus resolu-
ciones y que no puede ser calificado de patentemente erréneo en sus presupuestos
facticos, ilogico o irrazonable, determinaron que los bienes propiedad del recu-
rrente fueron adquiridos con dinero procedente de la venta de estupefacientes,
imponiendo por ello su comiso al amparo de la regulacién legal. La decisién es
motivada y fundada en derecho, lo que excluye la denunciada vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) invocada por el recurrente.

5. CONCLUSION

Cuando hablamos de la presuncion del origen ilicito de los bienes en el
decomiso ampliado, aunque se quieran salvar los problemas que plantea recondu-
ciendo la medida a una figura in rem, que no va contra una persona sino contra
unos bienes, o incluso llevandola al ambito civil; lo que estamos diciendo es que
una persona condenada por unos delitos ha cometido otros tantos anteriormente
que no se pueden probar. Dificilmente podemos decir que no hay una afeccién,
siquiera tedrica, a la presuncién de inocencia. Seria naif prescindir del decomiso
ampliado, porque realmente el sistema penal clasico no contaba con las armas
necesarias para actuar contra la gran delincuencia del beneficio que es caracteristi-
ca de los dltimos cincuenta afios; pero su necesidad no es argumento suficiente.
Necesidad no equivale a legitimidad, ni suple las fallas de una construccion erro-
nea, ni justifica su extension a una lista de delitos cada vez més larga. Por supues-
to, se debe excluir la aplicacién simultanea de decomiso ampliado y decomiso sin
sentencia. Si la «conformidad» de la modalidad ampliada con la presuncién de
inocencia se sostiene sobre la base de que esta presuncién ya ha quedado destruida
por la condena de la persona afectada por un delito de los listados, es obvio que la
construccion se desmorona si carecemos de esa condena.
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