INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

Comiso: cronica de una reforma
anunciada

Andlisis de la Propuesta de Directiva sobre embargo y decomiso de 2012 y del Proyecto
de reforma del Cédigo Penal de 2013.

Teresa Aguado Correa

Profesora Titular de Derecho Penal
Universidad de Sevilla

BARCELONA, ENERO 2014



InDret 1/2014 Teresa Aguado Correa

Abstract

En el presente trabajo se lleva a cabo un andlisis conjunto de la anunciada reforma del comiso tanto a
nivel europeo, a través de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el
embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia en la Unién Europea, de 12 de
marzo de 2012, como a nivel nacional, a través del Proyecto de reforma del Codigo Penal de 20
septiembre de 2013, desde la perspectiva de los derechos fundamentales y principios reconocidos en la
UE y en Esparia. También se tienen en cuenta las modificaciones del comiso previstas en los
Anteproyectos de 2012 y 2013. Una vez mds, escuddndose en la normativa de la Union Europea,
esta vez en una mera Propuesta de Directiva, y partiendo del hecho de que en ésta se prevén normas
minimas que permiten que las legislaciones nacionales tengan mayor alcance, el Gobierno Espariol,
bajo el lema “mids vale que sobre que falte”, aborda la reforma de esta sancion elevando a régimen
general lo que se prevé a nivel europeo como régimen especial para delitos de cierta gravedad, los
conocidos como eurodelitos.

In der vorliegenden Beitrag fiihrten wir eine Reihe der angekiindigten Reform der Einziehung auf
europiischer Ebene durch die Analyse Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates tiber die Sicherstellung und Einziehung wvon Ertrigen aus Straftaten der
Europiischen Union vom 12. Mirz 2012 und auf der nationalen Ebene, durch den Entwurf eines
Strafgesetzbuches Reform 20. September 2013, aus der Perspektive der Grundrechte und
Grundsitze in der EU und in Spanien anerkannt. Es beriicksichtigt auch die Anderungen in der
Beschlagnahme unter den Vorentwurfen von 2012 und 2013. Auch hier versteckt sich hinter den
Regeln der Europdischen Union, dieses Mal in einer bloflen Vorschlag fiir eine Richtlinie, und
basierend auf der Tatsache, dass diese Mindeststandards , die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
eine grofiere Reichweite , die spanische Regierung unter dem erwarteten Motto " besser als auf
fehlende " ist es, diese Sanktion Hebe allgemeine Regelung, die auf europiischer Ebene als
Sonderbehandlung fiir bestimmte schwere Straftaten , wie erwartet wird, bekannt eurodelikte
reformieren.

In the present work we carried out a joint analysis of the announced reform of the confiscation at
European level through the Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council
on the freezing and confiscation of proceeds of crime the European Union of 12 March 2012, and at
the national level, through the Proyect of reform of Penal Code September 20, 2013 , from the
perspective of fundamental rights and principles recognized in the EU and in Spain. It also takes
into account changes in the confiscation under the 2012 and 2013 Drafts. Again , hiding behind the
rules of the European Union, this time in a mere proposal for a directive , and based on the fact that
this minimum standards that allow national laws have greater reach, the Spanish Government
under the anticipated slogan "better than on missing " is to reform this sanction elevating general
scheme which is expected at the European level as special treatment for certain serious offenses,
known as eurocrimes.

Palabras clave: decomiso, comiso, eurodelitos, delincuencia organizada, terrorismo, decomiso sin condena,
comiso civil, comiso ampliado, poderes de decomiso ampliado, decomiso de terceros, comiso de terceros,
ejecucion efectiva del decomiso, receptacion civil.
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1. Introduccion

El comiso es una de las sanciones mas afectadas por las distintas reformas del Cédigo
Penal. Si prospera la reforma prevista en el Proyecto de Ley de Organica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en adelante,
Proyecto de reforma), ya seria la tercera vez que se modificaria la regulacién del comiso,
desde que se aprob¢ el Coédigo Penal de 1995. Recordemos que ya fue modificada a través
de la LO 15/2003 y la LO 5/2010. La reforma del comiso prevista en este Proyecto de 2013
seria la reforma mas amplia de todas ellas, pues afecta a todas las modalidades de comiso,
aun cuando el prelegislador se atreve, en un primer momento, a calificar la misma como
una mera “revisién técnica de la regulacion del comiso”?, si bien luego reconoce que “La
regulaciéon del comiso es objeto de una ambiciosa revision que introduce importantes
modificaciones que tienen como objeto facilitar instrumentos legales que sean mas eficaces
en la recuperacion de activos procedentes del delito y en la gestién econémica del mismo”3.

El Gobierno afirma en la Exposicién de Motivos del Proyecto de reforma del Cédigo Penal
(en adelante PrCP), que “la reforma toma en consideracién tanto la regulaciéon actualmente
contenida en la Decisiéon Marco 2005/212/JAl, actualmente en vigor, como en la nueva
Directiva europea sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la
delincuencia de la Unién Europa que se encuentra actualmente en fase de tramitacion”.
Pero lo cierto es que en esta reforma, como tendremos ocasién de constatar en este trabajo,
tnicamente ha tenido en cuenta la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre embargo preventivo y el decomiso de los productos de la Unién Europea,
de 12 de marzo de 2012 (en adelante PD). En realidad esa mencién a la DM 2005/212/JAl,
la realiza obligado por las circunstancias ya que no puede justificar la misma en base a una
norma que aun se estd tramitando, mas atin si tenemos en cuenta el elevado nimero de
enmiendas presentadas en el Parlamento Europeo a la Propuesta de Directiva presentada

por la Comisién?. Esta forma de proceder del Gobierno espafiol que se podria calificar

1 Sobre las importantes reformas que sufrié a través de la LO 15/2003, confréntese AGUADO CORREA, «La
regulacién del comiso en el proyecto de modificacién del Cédigo Penal», RECPC (05-04), 2003, pp. 1-24;
sobre las reformas que sufri6 en el afio 2010, LA MisMA, en «Comentarios al articulo 127 CP», Comentarios al
Codigo Penal, 2% ed., 2011, pp. 508 y ss.

2 Exposicién de Motivos, apartado I, BOCG, 04.10.2013, p. 2.

3 Exposicién de Motivos, apartado X, BOCG, 04.10.2013, p. 8.

4 En el seno del Comité de Libertades civiles, Justicia y Asuntos de Interior del Parlamento Europeo
(Informe de Ménica Luisa Macovei) se han presentado 177 enmiendas al texto aprobado por la Comisién
(2012/0036 (COD) 08.01.2013). Ademads la Decisiéon Marco 2005/212/JAl, sirvi6 para justificar la reforma
sufrida por el comiso a través de la LO 5/2010, como se desprende de lo afirmado en el Preambulo de esta
ley: “De singular importancia resulta la transposicién de la Decisién Marco 2005/212/JAI del Consejo, de
24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el
delito...Por ello, se ha completado la regulacién existente del comiso...”. Confréntese al respecto, AGUADO
CORREA, «Decomiso de los productos de la delincuencia organizada. “Garantizar que el delito no resulte
provechoso”», RECPC (15-05), 2013, 05: 19 y ss. El Consejo de Estado en su Dictamen sobre el
Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Penal de abril de 2013 (en adelante Dictamen CE), Expediente
358/2013, Consideracién duodécima, letra b), afirma que la “extensién del régimen del decomiso
ampliado que no responde directamente al cumplimiento de la aludida Decisién Marco sino a una libre

decisién del legislador espafiol”.
3
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como “exceso extensivo por anticipacion”®, o “celo europeista del prelegislador espafiol”®,
ha sido objeto de opiniones de signo contrario por parte del Consejo General del Poder
Judicial y del Consejo Fiscal, los cuales acudieron a la normativa de la Unién Europea para
justificar sus posturas. En tanto que fue bien recibida por el Consejo Fiscal, dado que “...1a
nueva regulacion tiene por virtud adelantar la adaptacion de la legislacion espafiola a la
nueva regulaciéon del decomiso a la nueva propuesta de “Directiva sobre el embargo
preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia en la Unién Europea que se
estd negociando...””; por el contrario, la mayoria de miembros del Consejo General del
Poder Judicial® rechazaron la citada reforma “por no ajustarse a la redaccién de la Decisién
Marco 2005/212/JAI”.

La Propuesta de Directiva de 2012 tomada en consideracién en el PrCP para abordar la
reforma en materia de comiso, “establece normas minimas sobre el embargo preventivo de
bienes con vistas a su posible incautacion posterior y sobre el decomiso de bienes en
asuntos penales?” (art. 1 PD). Estas normas minimas, en opinién de la Comisién,
permitirian armonizar en mayor medida los regimenes de embargo preventivo y decomiso
de los Estados miembros, con el fin de facilitar la confianza mutua y la cooperacién
transfronteriza'o.

Puesto que las modificaciones previstas en materia de comiso en el PrCP responden a la
regulacion prevista en la Propuesta de Directiva, en este trabajo llevaremos a cabo un
andlisis conjunto de estos textos. Dada la amplitud de la reforma, por razones de espacio,
dedicaremos nuestra atencion a la regulacién general del comiso (art. 127 a 127 quinquies
PrCP), sin entrar a valorar los cambios previstos en el art. 127 sexies PrCP y en la

regulacion especial del comiso?l.

5 Frente a la forma de actuar del legislador espafiol hasta ahora, que podria calificarse como “exceso
extensivo por retraso”. Recordemos que en esta misma materia, la DM 2005/212/JAI no fue traspuesta a
nuestro ordenamiento juridico hasta el afio 2010, mas de tres afios después de que expirase el plazo
concedido a los Estados miembros (15 de marzo de 2007) y mas de cinco afios después de su entrada en
vigor.

6 GARCIA ARAN, «Comentarios al articulo 127 CP», en Comentarios al Codigo Penal. Parte General, 2011, p.
967, habla del “celo europeista del legislador espafiol” cuando critica la regulacién del decomiso ampliado
incluida en el Cédigo Penal a través de la LO 5/2010.

7 Informe CF, p. 114.

8 Ademas de no compartir las objeciones formuladas por el Pleno discrepan en concreto de esta
afirmacion, los Vocales del Consejo General del Poder Judicial que han formulado Voto particular al
Acuerdo tnico adoptado por el Pleno (DORADO PICON y ESPEJEL JORQUERA), o se han adherido a él, con
excepcion del apartado V (DE Rosa TORNER y FERNANDEZ-CARNICERO), Voto Particular, apartado XII, p. 16.
9 El Comité Econémico y Social Europeo (en adelante CESE), en su Dictamen sobre la “Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el embargo preventivo y el decomiso de los
productos de la delincuencia en la Unién Europea” (en adelante Dictamen CESE), DOUE C 299 de
4.10.2012, p.130, propone la sustituciéon de la expresién “en asuntos penales” por “resultante de
infracciones penales”, propuesta que resulta adecuada ya que en el siguiente articulo se define “infraccién
penal” (apartado 4.1).

10 Propuesta de Directiva, p. 4.

11 La reforma pone fin al doble régimen de comiso que existia hasta ahora segtn se trate de delitos contra
la salud publica o de otros de diferente naturaleza. Sobre el art. 127 sexies PrCP asi como sobre la reforma
del art. 374 CP, véase AGUADO CORREA, «Embargo preventivo y comiso en los delitos de trafico de drogas

y otros delitos relacionados: presente y ;futuro?», EPyCr, 2013.
4
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2. Crénica de una reforma anunciada

Ni la Propuesta de Directiva ni el Proyecto de Ley de reforma del Cédigo Penal nos deben
coger por sorpresa, puesto que nos encontramos ante la crénica de una reforma anunciada.

Por lo que respecta a la Propuesta de Directiva, ya en la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo, “Productos de la delincuencia organizada. Garantizar
que “el delito no resulte provechoso”, de 20 de noviembre de 2008, se afirmaba que la
Union Europea podia aportar valor afiadido, mejorando el marco juridico del decomiso y
de la recuperacion de los productos del delito!2. En esta Comunicacién se proponia
refundir el marco juridico vigente y la posibilidad de ampliar ciertos conceptos juridicos e
introducir nuevas normas que ampliasen los supuestos de decomiso, sometiéndose a
debate, entre otras ideas, la prevision del decomiso sin condena penal o decomiso civil, o la
ampliacion del ambito de aplicaciéon del decomiso obligatorio®3.

Posteriormente, el Consejo, en las Conclusiones sobre el decomiso y la recuperaciéon de
activos de junio de 2010, pidi6 a la Comisién Europea y a los Estados miembros que
intentasen intensificar la aplicacién de la legislacion vigente y, “cuando proceda estudien la
posibilidad de modificar la legislacion con el fin de conseguir unos regimenes mas eficaces
para el decomiso a terceros y el decomiso ampliado, con inclusién del rastreo oportuno y la
custodia de efectivos”.

También el Parlamento Europeo ha requerido una “normativa que permita, por ejemplo, el
denominado “decomiso ampliado” y la accion dirigida contra los patrimonios registrados
por testaferros”15, en su Resolucién sobre la Delincuencia Organizada, de 25 de octubre de
2011, formulando a la Comision la peticién de presentar “tan pronto como sea posible, una
propuesta marco de Directiva relativa al procedimiento de decomiso y confiscacién de los
productos de delitos, como se prevé en su Programa de trabajo para 2011 y, por
consiguiente, pide a la Comisién, teniendo en cuenta la obligacién de respetar los derechos
fundamentales consagrados en la Carta de Derechos Fundamentales y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que:

— elabore normas para utilizar instrumentos eficaces como el decomiso ampliado y el
decomiso en ausencia de condena;

— elabore normas relativas a la reduccién de la carga de la prueba después de la condena
de una persona por delitos graves (incluidos los relacionados con la delincuencia

organizada) en lo referente al origen de los activos en su posesion;

12 En la Propuesta de Directiva, p. 3, se reconoce que aunque el decomiso de activos de origen delictivo
estd regulado en las legislaciones nacionales y de la UE, éste sigue estando poco desarrollado e
infrautilizado.
13 Véase al respecto, AGUADO CORREA, RECPC, 2013, 05:10 y ss.
14 Bruselas, 28.05.2010 (01.06), 7769/3/10 REV 3, LIMITE, CRIMORG 64.
15 Considerando D de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la
delincuencia organizada en la Unién Europea (2010/2309(INI)), DOUE C 131 de 8.05.2013, p. 71.

5
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— fomente la inclusién en los ordenamientos nacionales de instrumentos para reducir, en
el ambito del Derecho penal, civil o fiscal, segtin el caso, la carga de la prueba en lo que se
refiere al origen de los activos en manos de una persona imputada por un delito

relacionado con la delincuencia organizada;

— incluya en su propuesta normas que permitan el decomiso y la posterior confiscaciéon en
el caso de cesioén de activos a terceros; pide igualmente que se confiera relevancia penal al
comportamiento de los prestanombres destinado a eludir la aplicacion de medidas de
prevencion en materia de patrimonio o a facilitar la comisién de los delitos de recepcion,
lavado y utilizaciéon de dinero de procedencia ilicita; pide a la Comisién, por lo tanto, que
precise en sus propuestas legislativas que el concepto de producto del delito definido en la
Convencion de Palermo de las Naciones Unidas y recogido en la Decisién marco
2008/841/JAI es mas amplio que el de beneficio; invita a los Estados miembros a incluir sin
demora dicho concepto en sus ordenamientos juridicos a fin de permitir que cualquier
ingreso relacionado directa o indirectamente con la comision de delitos en el &mbito de las

organizaciones criminales pueda ser objeto de decomiso y confiscacién”16.

Finalmente, en la “Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones -Hacia una politica de
Derecho penal de la UE: garantizar la aplicacion efectiva de las politicas de la UE mediante
el Derecho Penal”, se aludia a la incautacion como una posible medida a incluir en el
Derecho penal de la Unién Europeal”.

Tampoco nos puede coger por sorpresa la reforma del comiso propuesta en el Proyecto de
reforma de Coédigo Penal de 2013, ya que en menos de un afio son varios los textos
prelegislativos elaborados por el Ministerio de Justicia que han previsto la modificacion de
la regulacién del comiso. El primero de ellos, el Anteproyecto de Ley Organica por la que
se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal informado
favorablemente en el Consejo de Ministros de 11 de octubre de 2012 (en adelante AP 2012),
y que finalmente no fue enviado a las Cortes Generales por las criticas de las que fue objeto
por parte del Consejo General del Poder Judicial’®, del Consejo Fiscal!® y de la doctrina. El
segundo, el texto del Anteproyecto de Ley Orgénica de reforma del Cédigo penal, enviado
al Consejo de Estado el dia 4 de abril de 2013 (en adelante AP 2013) para que emitiese su
Dictamen?!, en el que se preveia la reforma del mismo, incluyendo algunos cambios
respecto de la regulacién del comiso contemplada en el AP 2012, siendo dos las diferencias
maés relevantes respecto de aquél: ampliaciéon del dmbito de aplicacion del decomiso
ampliado y la creaciéon de una Oficina de Gestion de Activos. Finalmente, en el Proyecto de

16 Apartado 8, Resolucién del Parlamento Europeo, DOUE C 131E de 8.05.2013, p. 73.

17 COM (2011) 573 final, pp. 11 y13.

18 Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica
la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, de 20 de diciembre de 2012 (en adelante, Informe
CGP)).

19 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la LO 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, de 20 de diciembre de 2012 (en adelante, Informe CF).

20 AAVV, en Estudio critico sobro el anteproyecto de reforma penal de 2012, 2013.

21 Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Penal de abril de 2013 (en adelante

Dictamen CE), Expediente 358/2013 (Justicia), 27.06.2013.
6
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reforma del Cédigo Penal de 2013 (PrPC), dltimo capitulo de la crénica de una reforma
anunciada, se contempla la reforma de mayor extensién del comiso desde la aprobacién del
Coédigo Penal, o en palabras del Gobierno, “una ambiciosa revisiéon que introduce
importantes modificaciones”, constatandose grandes diferencias respecto de los cambios
previstos en los Anteproyectos (en adelante AAPP).

3. Contexto y alcance de las reformas

3.1. Europa

La Comisién justifica las reformas en materia de decomiso previstas en la Propuesta de
Directiva, en los siguientes términos: “La presente propuesta de Directiva pretende facilitar
a las autoridades de los Estados miembros el decomiso y la recuperacion de los beneficios
que los delincuentes obtienen de la delincuencia transfronteriza grave y organizada.
Pretende anular el incentivo econémico que motiva la delincuencia, proteger la economia
licita contra la infiltracién de la delincuencia y la corrupcién y devolver los beneficios de la
delincuencia a las autoridades ptublicas que prestan servicios a los ciudadanos. La Directiva
responde al actual contexto econémico de crisis financiera y ralentizacion del crecimiento
econémico, que crea nuevas oportunidades para los delincuentes, incrementa la
vulnerabilidad de nuestra economia y de nuestro sistema financiero y presenta nuevos
retos para las autoridades ptublicas a la hora de financiar las necesidades cada vez mayores
de servicios sociales y asistencia”?2.

Esta Directiva, de ser aprobada finalmente, sustituirfa la Accién coman 98/699/JAl y, en
parte, las Decisiones Marco 2001/500/JAI y 2005/212/JAl, puesto que al haberse limitado
su ambito de aplicacién a las actividades delictivas contempladas en el art. 83.1 TFUE,
excepto el tréfico ilicito de armas, deberdn permanecer en vigor algunos articulos de las
normas existentes con el fin de “mantener cierto grado de armonizacién con respecto a las
actividades delictivas no comprendidas en el ambito de aplicacion de la presente
directiva”. Esta limitacién a los conocidos como “eurodelitos” viene motivada por la base
juridica de la citada Propuesta de Directiva, basada en los articulos 82.2 y 83.1 TFUE,
previéndose su aplicacién al terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacién sexual
de mujeres y ninos, el tréafico ilicito de drogas, el blanqueo de capitales, la corrupcién, la
falsificacion de medios de pago, la delincuencia informatica y la delincuencia organizada.
El tréfico ilicito de armas estaria incluido cuando el delito se cometa en el contexto de la

delincuencia organizada.

Puesto que uno de estos ambitos delictivos enumerados en el apartado 1 del articulo 83 es la
delincuencia organizada, la Directiva serd aplicable a mas ambitos delictivos de los previstos
taxativamente en este apartado, siempre que se cometan participando en una organizacién
criminal tal y como se define en la DM 2008/841/JAI sobre la lucha contra la delincuencia
organizada.

2 Propuesta de Directiva, p. 2.
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Como se recoge en la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva, “La Comision
propone una Directiva por la que se establecen normas minimas para los Estados
miembros en materia de embargo preventivo y decomiso de activos de origen delictivo
mediante decomiso directo, decomiso del valor, decomiso ampliado, decomiso no basado
en condena (en circunstancias limitadas) y decomiso de terceros”?. La Propuesta de
Directiva consta de tres Titulos integrados por 16 articulos: Titulo I “Objetivo y ambito de
aplicacion” (arts 1 y 2)2 Titulo II “Embargo preventivo y decomiso” (arts. 3 a 10)2>; Titulo
III “Disposiciones Finales” (arts. 11 a 16). En este trabajo nos centraremos tan solo en
algunos de estos articulos, en particular en aquellos en los que se contemplan las distintas
modalidades de decomiso. No obstante antes de pasar a analizar estos preceptos nos
parece oportuno hacer una referencia al art. 8 PD, dedicado a la consagraciéon de las
garantias, dada su relevancia por la afectacién de derechos fundamentales que implican las
diferentes modalidades de decomiso.

En cuanto a las garantias en él contempladas resulta alarmante, desde nuestro punto de
vista, la valoracion negativa que ha realizado el Comité de las Regiones (en adelante CDR)
del mismo, en los siguientes términos: “emite reservas menores sobre la concesiéon de
garantias demasiado detalladas en las distintas fases del procedimiento de embargo
preventivo y decomiso de activos de procedencia delictiva, porque presentan un riesgo
potencial de paralizar el nuevo fundamento juridico sobre el que se asientan el embargo y
el decomiso de activos de la Unién”20. Que se expresen reservas porque las garantias estan
demasiado detalladas, garantias que por otra parte no son mas que un reflejo de los
derechos fundamentales y de los principios reconocidos en la Carta de Derechos
Fundamentales, da una idea del momento que estamos viviendo en el que todo vale en pos
de la ansiada eficacia. Y de este momento delicado por el que pasan las garantias es
consciente el Comité Econémico y Social Europeo (en adelante CESE) cuando cierra el
apartado 1 de su Dictamen dedicado a las Conclusiones y recomendaciones con las
siguientes palabras: “Por dltimo, el CESE recuerda que la eficacia de la lucha contra la
delincuencia organizada no puede justificar violacion alguna de los derechos
fundamentales y, en particular, de los de la defensa, inscritos en la Carta de Derechos
Fundamentales”?’.

El CESE se muestra proclive a dar mayor relevancia a las garantias en términos del derecho
de defensa, destacando que la Propuesta de Directiva prevé “garantias procesales minimas
asi como vias de recurso para el demandado”2. Considera que “aunque parece supérfluo
invocar el derecho a un tribunal imparcial, en cambio es ttil precisar que cualquier

2 Propuesta de Directiva, p. 4.

24 Articulo 1, Objeto; articulo 2, Definiciones.

2 Articulo 3, Decomiso basado en condena; articulo 4, Poderes de decomiso ampliado; articulo 5, Decomiso
no basado en condena; articulo 6, Decomiso de terceros; articulo 7, Embargo preventivo; articulo §,
Garantias; articulo 9, Determinacién del alcance del decomiso y ejecucion efectiva; articulo 10,
Administraciéon de bienes embargados preventivamente.

2%Dictamen del Comité de las Regiones-Paquete sobre la proteccion de la economia licita (en adelante
Dictamen CDR), DOUE C 391 de 18.12.2012, p. 138, apartado 39.

27 Dictamen CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 129 apartado 1.5.

2 Dictamen CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131 apartado 4.7.1.
8
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resolucion de decomiso debe ser motivada y ha de notificarse a todas las personas
afectadas”?. Ademas, reclama que se reconozca el pleno derecho a la asistencia juridica
gratuita®® a aquellas personas cuyos bienes hayan sido embargados, de acuerdo con lo
previsto en las normas europeas en materia de lucha contra el blanqueo de capitales, asi
como que se le reconozca a la persona procesada los mismos derechos que al tercero
afectado como depositario de los bienes, proponiendo una nueva redacciéon del apartado 1
del articulo 8 para evitar cualquier ambigiiedad al respecto: “Los Estados miembros
adoptardn las medidas necesarias para garantizar que las personas afectadas por las
medidas establecidas en la presente directiva tengan derecho a una tutela judicial efectiva y
puedan beneficiarse de pleno derecho de la asistencia juridica gratuita. Todas las
resoluciones judiciales de decomiso seran motivadas y se notificaran al interesado”. Esta
altima frase se corresponderia, en cuanto al contenido, con lo dispuesto en la primera frase
del apartado 3 del articulo 8 de la Propuesta de Directiva, sustituyendo el CESE el término
“razonadas” por “motivadas”sl.

Debemos destacar que, a pesar de su importancia, en el art. 8 PD no se incluye una
referencia expresa al derecho fundamental de defensa consagrado en el art. 41.2 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. La Comisién si que alude al derecho de
defensa en el considerando 18 PD, al sefialar que la Directiva respeta los derechos
fundamentales y se atiene a los principios de legalidad y proporcionalidad de las
infracciones penales reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (art. 49), debiéndose aplicar de conformidad con esos derechos y principios. Los
derechos que se citan en este considerando son: el derecho a la propiedad (art. 17 CDFUE);
el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 7 CDFUE); el derecho a la proteccién de
datos de caracter personal (art. 8 CDFUE); el derecho a la tutela judicial efectiva y a un
juicio imparcial (art. 47 CDFUE); la presuncion de inocencia y el derecho de defensa (art. 48
CDFUE); y, por ultimo, el derecho a no ser juzgado dos veces por la misma infraccién (art.
50 CDFUE).

En esta relacion de derechos contemplada en el citado considerando se incluye, como
acabamos de ver, el derecho a la propiedad reconocido en el art. 17 CDFUE, derecho
respecto del cual solo se pueden introducir limitaciones, respetando el principio de
proporcionalidad, “cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de
interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y
libertades en general”, en virtud de los previsto en el art. 52.1 CDFUE (Alcance de los
derechos garantizados). Ahora bien, no estamos tan seguros de que las limitaciones del
derecho a la propiedad previstas en la Propuesta de Directiva respeten en todos los casos el
principio de proporcionalidad, y es que, en nuestra opinién, la proporcionalidad deberia
ser analizada en relacién con cada infraccién delictiva en particular y no con caracter
genérico como se procede en la Propuesta. La Comision sostiene que se respeta el principio

2 Dictamen CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131 apartado 4.7.1.

30 E] derecho a la asistencia juridica gratuita esta reconocido tanto en el art. 47 CDFUE como en el art. 6 de
la CEDH. El TEDH ha extendido el &mbito de aplicacién de la asistencia juridica gratuita a procedimientos
de caracter civil.

31 Dictamen CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131, apartados 4.7.2. y 4.7.3.
9
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de proporcionalidad de las infracciones penales, ya que estas restricciones son necesarias y
responden efectivamente a objetivos de interés general o a la necesidad de proteccién de
los derechos y libertades de otras personas, “como es el caso de la prevencion de la
delincuencia organizada”32 . Téngase en cuenta que lo previsto en la Propuesta de Directiva
no solo va a ser de aplicacion en casos de delincuencia organizada sino que puede aplicarse
a cualquier infraccién penal contemplada en la enumeracién del art. 2.6 PD, y, por otra
parte, que es imposible constatar esto a priori, sino que debera llevarse a cabo ese andlisis
de proporcionalidad en relacién con cada uno de los delitos. De ello es consciente el CESE,
pues al pronunciarse sobre el art. 8 del proyecto de Directiva, nos recuerda la
jurisprudencia del TEDH sobre el particular: “Con arreglo al enfoque desarrollado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para apreciar, caso por caso, la proporcionalidad
de determinadas medidas que restringen el derecho fundamental de propiedad -en
particular, el decomiso ampliado, el decomiso no basado en condena y el decomiso de

terceros...”33,
3.2. Espafia

Como hemos visto anteriormente, el Gobierno afirma que las modificaciones previstas en la
regulaciéon del comiso “tienen como objeto facilitar instrumentos legales que sean mas
eficaces en la recuperacion de activos procedentes del delito y en la gestion econémica de

los mismos”34.

En el Proyecto, la regulacion general del comiso pasa de estar prevista un solo articulo (art.
127 CP) a contemplarse en seis articulos (art. 127 a 127 sexies PrCP), incluyéndose una
mencién génerica a algunas medidas procesales -medida cautelar de embargo preventivo,
realizacién anticipada y utilizacion provisional- en los apartados 1 y 2 del art. 127 sexies
PrCP.

Las novedades afectan, especialmente, segtin se apunta en la Exposicién de Motivos, a “tres
cuestiones: el comiso sin sentencia; el comiso ampliado; y el comiso de bienes de terceros”.
No obstante, como tendremos ocasion de comprobar a lo largo de este trabajo, todas las
modalidades de comiso se ven afectadas por la reforma; desde el “comiso directo” hasta el
“comiso por sustituciéon”, en la terminologia utilizada en la Exposiciéon de Motivos.
Ademas, con el fin de mejorar la gestion de activos intervenidos, se revisa la regulacién
prevista en la LECr (arts. 367 quater y ss.) y se crea una Oficina de Gestion de Activos®.

32 Propuesta Directiva, pag. 14. Cuando ni tan siquiera existe una definicién clara de delincuencia
organizada, como ha sido puesto de manifiesto por el propio Parlamento Europeo en su Resolucién,
DOUE C 131 E de 8.05.2013, p. 73, apartado 7, donde insta a la Comisién a presentar, antes de finales de
2013, una Propuesta de Directiva que contenga una “definicion mas concreta de la delincuencia
organizada y defina mejor las caracteristicas claves del fenémeno...”.

3 Dictamen CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131, apartado 4.7.1.

34 Exposicion de Motivos, apartado X, BOCG, 04.10.2013, p. 8.

35 Se prevé la creacion de una Oficina de Gestion de Activos “a la que correspondera realizar las
actuaciones necesarias para gestionar, del modo econémicamente mas eficaz, la conservacion, realizaciéon o
utilizacién de los bienes intervenidos” (EM, apartado X, BOCG, 04.10.2013, p. 10). En la DF 4? PrCP se
habilita al Gobierno para que, antes del 30 de junio de 2015, apruebe las disposiciones para regular la

estructura, funcionamiento y actividad de la Oficina de Gestién de bienes decomisados.
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Finalmente, la reforma se completa con la introducciéon de una regulacion del
procedimiento de comiso en la Ley de Enjuiciamiento Criminal36.

La reforma de las modalidades del comiso consiste, fundamentalmente, en: a) extensién del
comiso ampliado regulado actualmente en el art. 127.1 péarrafo 2 CP, “a otros supuestos en
los que es frecuente que se produzca una actividad delictiva sostenida en el tiempo de la
que se puedan derivar importantes beneficios econémicos” (art. 127 bis PrCP)%; b)
regulaciéon del comiso sin sentencia de condena, para aquellos supuestos en los que no
resulta posible el enjuiciamiento del acusado durante un periodo de tiempo muy
prolongado (normalmente porque se encuentra en situacion de rebeldia) y existe un peligro
evidente de que puedan prescribir los hechos de los que esos bienes, o ganancias proceden
(art. 127 ter PrCP). Aun cuando este tipo de comiso esta regulado en el vigente art. 127.4
CP, se aprovecha la reforma “para introducir algunas mejoras técnicas en su regulacién e
introducir las normas procesales necesarias para su posible aplicacion”3; c) delimitacion de
los supuestos en los que el comiso pueda extenderse a los bienes de terceras personas a las
que hayan podido ser transferidos los bienes, efectos o ganancias (art. 127 quater PrCP).
Aun cuando ya estd prevista en nuestra legislaciéon ( art. 127.1 in fine CP), “la reforma
introduce algunas mejoras ténicas orientadas a incrementar la eficacia y seguridad juridica

36 Se crea un nuevo “Titulo VIII” en el libro IV con la rabrica “Del procedimiento de comiso”, integrado
por dos Capitulos. En el Capitulo I, “De la intervencién en el proceso penal de los terceros que puedan
resultar afectados por el comiso”, se integran los articulos 846 bis a) a 846 bis d) LECr. El Capitulo II, “Del
procedimiento auténomo de comiso”, estd integrado por los articulos 846 bis. e) a 846 bis.g) LECr, y en él
se regula este procedimiento auténomo no solo para los casos del art. 127 ter PrCP, sino también para
“aquellos otros supuestos en los que ello facilite un desarrollo mas rapido y agil del proceso penal o
resulte oportuno para facilitar el comiso de bienes y efectos procedentes de actividades delictivas que, por
cualquier razén, no hubiera podido solicitarse con anterioridad” (EM, apartado X, BOCG, 04.10.2013,
p-10).

37 Apartado X, Exposicién de Motivos PrCP, BOCG, 04.10.2013, p.9.

3 Apartado X, Exposicion de Motivos PrCP, BOCG, 04.10.2013, p.9. En la Exposicién de Motivos del
Proyecto, atendiendo a la peticién del Consejo Fiscal, Informe CF, p.118, el Gobierno ha incluido una
declaracion sobre la naturaleza de esta modalidad de comiso, declaracién que, desde nuestro punto de
vista, es desacertada. Desacertada, en la medida en que si bien no puede ser considerada una pena, al no
ajustarse a la culpabilidad por el hecho, ello no impide que pueda ser considerada una sancién penal -
piénsese en las medidas de seguridad- y, por ende, tener “una naturaleza propiamente penal”; por otra
parte, en la medida en que si la naturaleza de la sancién se hace depender del proceso en el que se
acuerda(argumento utilizado en la EM), no se puede negar el cardcter de sancién penal a esta modalidad
de comiso ya que en el Proyecto se prevé la introduccién de un proceso penal, habiendo descartado el
Gobierno la previsién de un proceso auténomo de comiso de caracter civil o incluso administrativo. El
Proyecto prevé la regulacién del procedimiento de comiso en la Ley de Enjuiciamiento Criminal en un
proceso auténomo de comiso que servird, entre otras, “de cauce a las pretensiones de comiso de bienes o
efectos del Ministerio Fiscal en los supuestos de comiso sin condena”. La importancia del procedimiento
cuando se trata del decomiso mno basado en condena, ha sido destacada por
GREENBERG/ SAMUEL/ GRANT/ GRAY, Recuperacién de activos, p. 33, abogando por la necesidad de establecer
reglas de procedimiento y de prueba lo mas especificas y definidas posibles. En este documento se
contemplan unos “minimos” que deberian estar cubiertos por las leyes, reglas administrativas y reglas de
procedimiento. Sobre la regulacion administrativa, GREENBERG/SAMUEL/GRANT/GRAY, Recuperacion de
activos, pp. 33y ss. Una de las ventajas que se destacan de la regulacion administrativa, es la posibilidad
de modificarse sin necesidad de revision judicial o legislativa, lo que permitiria actualizaciones oportunas
para atender las necesidades cambiantes de un programa de decomisos. Véase GARRIDO, «Procedimientos
administrativos en Colombia: buenas practicas en la delegacién a la rama ejecutiva», en Recuperacion de

activos, pp. 193 y ss.
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en la aplicacion de esta regulacion”3%; d) se prevé el comiso por valor equivalente en fase de
ejecucion, para todos aquellos supuestos en los que el comiso de los bienes o efectos
procedentes del delito no resulta posible en todo o en parte, “con la finalidad de

incrementar la eficacia de la nueva regulaciéon” (art. 127 quinquies PrCP)40.

4. Definiciones

En el art. 2 PD, dedicado a las definiciones, se contempla, accediendo a una peticién del
Parlamento Europeo*!, una nueva definicién de producto més amplia que la prevista en la
DM 2005/212/JAl, “a fin de incluir la posibilidad de decomisar todos los beneficios
cuantificables derivados de los productos del delito, incluidos los productos indirectos”42.
Conforme a esta nueva definicién, en la Propuesta de Directiva se entiende por “producto”,
“todo beneficio econémico resultante de infracciones penales; podra consistir en cualquier
forma de bien e incluird toda reinversién o transformacién posterior de los productos
directos realizada por un sospechoso o un acusado y todos los beneficios cuantificables”
(art. 2 (1) PD)#. Si bien en los considerandos previos al articulado de la Propuesta de
Directiva, la Comisién habla de la posibilidad de considerar incluidas en esta definicion
incluso “las responsabilidades pecuniarias eludidas”#4, desde nuestro punto de vista, esto

resulta mas que cuestionable.

Respecto a la definicion de “bienes” contemplada en la Propuesta de Directiva, que
entiende por estos “cualquier tipo de bienes, ya sean materiales o inmateriales, muebles o
inmuebles, asi como los documentos o instrumentos juridicos acreditativos de un titulo o

39 Apartado X, Exposicién de Motivos PrCP, BOCG, 04.10.2013, p.9.

40 Apartado X, Exposicién de Motivos PrCP, BOCG, 04.10.2013, p.9.

41 Resolucién sobre delincuencia organizada, de 25 de octubre de 2011, DOUE C 131 de 8.05.2013, p.73.

42 Exposicién de Motivos PD, apartado. 2.6, p. 11.

4 Esta ampliacion ha sido muy bien recibida tanto por el CESE en su Dictamen, DOUE C 299 de 4.10.2012,
p- 130, apartado 4.2.1. que se congratula por esta ampliaciéon que considera como un “avance notable
respecto de la Decision 2005/212/JAl”; como por el CDR, Dictamen CDR, DOUE C 391 de 18.12.2012
p-137, apartado 30, al afirmar que “considera positivo que, por otra parte, introduzca disposiciones que
permitan interpretar muy extensivamente el concepto de producto del delito (mediante el concepto de
reutilizacién de los productos en forma de derechos o bienes)...”. Debemos destacar que las definiciones
de “productos” contempladas en los instrumentos juridicos europeos se apartan de la ofrecida por la
Naciones Unidas en las Convenciones de Palermo y contra la Corrupcién, definicién menos prolija pero
que no excluye ningtn tipo de producto y que hace referencia expresa a los productos indirectos, por lo
que hubiese sido preferible que en la Propuesta de Directiva se hubiese definido producto en los mismos
términos que lo hace Naciones Unidas en esas dos Convenciones: “Por “producto del delito” se entendera
los bienes de cualquier indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision de un delito”.
No olvidemos que, como la propia Comisiéon nos recuerda constantemente, la uniformidad en la definicién
permite mejorar la cooperacién internacional.

44 Propuesta, p. 17, apartado 8: “Es necesario ampliar el actual concepto de producto con objeto de incluir
los productos directos de la actividad delictiva y todos los beneficios indirectos, incluida la posterior
reinversion o transformaciéon de los productos directos, el valor de las responsabilidades pecuniarias
eludidas y todos los beneficios cuantificables”. En la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, se incluye dentro del concepto de bienes
procedentes de una actividad delictiva, la cuota defraudada en el caso de los delitos contra la Hacienda

Publica.
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derecho sobre esos bienes”, resulta criticable que el término a definir “bienes”, se incluya
en la definicién. Por ello hubiese sido preferible que se hubiese sustituido este término por
el de “activos”, tal y como se ha procedido en la definicién de bienes contemplada en la

Convencién de Palermo y en la Convencién contra la Corrupcion®.

Lamentablemente, como viene siendo la préctica habitual en nuestro pais, el legislador no
utiliza los términos que se utilizan en las normas internacionales en materia de comiso?,
con la consiguiente confusién que ello general no solo a nivel nacional, tanto en el seno de
la doctrina®” como en los propios Tribunales*, sino también a nivel internacional*. Como
en su dia puso de manifiesto la Comision, “Estos términos son fundamentales porque su
utilizacién en las normas de aplicacién garantiza que los conceptos a los que se refieren son
los mismos y tienen el mismo significado”0.

5. Modalidades de decomiso (PD) o decomiso (PrCP)

Pasamos a analizar a continuacion la regulacién de las distintas modalidades de decomiso
o comiso, segun se utilice la terminologia de la Propuesta de Directiva o la del Proyecto,
contempladas en estos textos: a) decomiso o comiso basado en condena o “comiso directo”;
b) decomiso o comiso ampliado; c) decomiso o comiso no basado en condena; d) decomiso
o comiso de terceros. En relacion con cada uno de ellos nos ocuparemos en primer lugar de
la propuesta de Directiva para a continuacion analizar el texto del Proyecto.

45 La definicion contemplada en la Propuesta de Directiva es parecida a la contemplada en ambas
Convenciones, en la medida en que la propuesta prescinde de los términos corporales o incorporales y los
sustituye por “materiales o inmateriales”; suprime los calificativos de “tangibles e intangibles”; en vez de
“instrumentos legales” la propuesta utiliza la expresion “instrumentos juridicos”; en las Convenciones se
hace referencia a la propiedad y en la propuesta de Directiva se hace una referencia genérica a cualquier
titulo. La letra d) del art. 2 de ambas Convenciones reza asi: “d) Por “bienes” se entendera los activos de
cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos”.

46 Se podria proceder de la misma forma que en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacién del terrorismo, a través de la cual “...desde el punto de vista técnico se ha
realizado una verdadera transposicién, adaptando la terminologia y sistemdtica de la Directiva a las
précticas legislativas patrias” (EM).

47 Sobre los problemas que los términos utilizados por el legislador espafiol han generado y siguen
generando, consultar AGUADO CORREA, RECPC, 2013, 05: 23.

48 E] propio Tribunal Supremo reconoce estos problemas, en la Sentencia 974/2012, de 5 de diciembre:
“Las dudas interpretativas se concentran fundamentalmente en las tres categorias de bienes que se
incluyen como objeto de comiso, al amparo de la norma general, contenida en el citado art. 127: los efectos
que provengan del delito, es decir, el producto directo de la infraccién; los bienes, medios o instrumentos
con los que se haya preparado o ejecutado; y las ganancias provenientes del delito”.

49 En Espafia no podemos afirmar lo mismo que han puesto de manifiesto otros paises en el Informe con
arreglo al articulo 6 de la Decisién marco del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito (2005/212/JAl), de 17 de diciembre de 2007, p.
4: “ Algunos Estados miembros han sefialado que no era necesario tener en cuenta ciertas definiciones ya
que, a pesar de que no figuran en sus legislaciones, son conocidas y no dan lugar a ninguna ambigtiedad”.

%0 Informe, con arreglo al articulo 6 de la Decisién marco del Consejo (2005/212/JAI), p. 4.
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5.1. Decomiso o comiso basado en condena
a. Articulo 3 PD

“Decomiso basado en condena. “1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
poder proceder al decomiso total o parcial de los instrumentos y productos de resultas de una
resolucién penal firme condenatoria. 2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para poder proceder al decomiso de bienes cuyo valor corresponda al de los productos de
resultas de una resolucién penal firme condenatoria”.

El articulo 3 PD incorpora, en parte, el art. 2 (Decomiso) de la Decision Marco
2005/212/JAI y, en parte, el articulo 3 (Decomiso del valor) de la Decision Marco
2001/500/JAL En este articulo 3 PD se obliga a los Estados miembros a permitir el
decomiso de los instrumentos y de los productos del delito a raiz de una resolucién penal
condenatoria definitiva (apartado 1), asi como a prever las medidas necesarias para
permitir el decomiso de bienes de valor equivalente a los productos del delito (apartado 2).

Respecto de la regulacién contenida en esas dos Decisiones Marco de 2001 y de 2005, la
Propuesta de Directiva presenta las siguientes diferencias: por una parte, a diferencia de lo
previsto en el art. 2 DM 2005/212/JAl, en la Propuesta de Directiva no se exige que se trate
de infracciones penales que lleven aparejadas penas privativas de libertad superiores a un
afo®!; por otra parte, tampoco se prevé, como si se hacia en el art. 3 parrafo 1 in fine de la
DM 2001/500/JAlI, que los Estados miembros puedan excluir el decomiso de bienes de un
valor que corresponda al producto del delito, en los casos en los que dicho valor sea
inferior a 4.000 euros.

En la Propuesta de Directiva, como viendo siendo habitual tanto en los instrumentos
europeos como de las Naciones Unidas®?, el comiso del valor equivalente tinicamente se
prevé en relaciéon con los productos del delito y no respecto de los instrumentos, lo cual ha
sido criticado por el CESE al estimar que “no hay razén para restringir esta medida a los
productos de la delincuencia”, recomendando ampliar la misma a los instrumentos, los
cuales incluyen “los medios de transporte empleados para hacer transitar en la Union
Europea los productos de la delincuencia”3.

b. Articulo 127 PrCP

“1. Toda pena que se imponga por un delito doloso llevara consigo la pérdida de los efectos que
de él provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado,

51 No obstante, debe tenerse presente que este articulo seguira estando vigente para las actividades
delictivas no comprendidas en el dmbito de aplicacién de la Propuesta de Directiva al no preverse su
sustitucion en el articulo 14 PD.

52 Asi, por ejemplo, art. 2.1 del Convenio de 1990, relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso
de los productos del delito; art. 3 DM 2001/500/JAI; art. 12.1 a) Convencién de Palermo; y art. 31.1.a)
Convencién contra la Corrupcion.

5 Dictamen CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131. Al hilo de esta critica formulada por el CESE, en
relacién con la redaccién del art. 3 PD, debemos recordar que en Esparia se puede proceder al comiso por
valor equivalente de los instrumentos, ya que al regular el comiso por valor equivalente, tanto el art. 127.3
CP como el art. 127. 3 PrCP se refieren a los bienes sefialados en los apartados anteriores del articulo 127,
estando previsto el comiso de los instrumentos en el apartado 1, por lo que no se circunscribe el comiso de

bienes por valor equivalente a los productos, sino que se amplia a los efectos, bienes e instrumentos.
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asi como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieren podido experimentar.

2. En los casos en que la Ley prevea la imposicion de una pena privativa de libertad superior a un
afio por la comisién de un delito imprudente, el Juez o Tribunal podra acordar la pérdida de los
efectos que provengan del mismo y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya
preparado o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito, cualquiera que sean las
transformaciones que hubieran podido experimentar.

3. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes sefialados en los
apartados anteriores de este articulo, se acordara el comiso de otros bienes por una cantidad que
corresponda al valor econémico de los mismos, y al de las ganancias que se hubieran obtenido de
ellos. De igual modo se procederd, cuando se acuerde el comiso de bienes, efectos o ganancias
determinados, pero su valor sea inferior al que tenian en el momento de su adquisicién.”

El denominado “comiso penal”, “comiso basado en condena” o “comiso directo” (EM
PrCP) se regula en el art. 127 PrCP, precepto integrado por tres apartados. En el primero de
ellos se regula el comiso como consecuencia accesoria de toda pena impuesta por un delito
doloso, siendo los cambios en él previstos consecuencia tanto de la supresion de las faltas
como de la nueva regulacion del comiso sobre bienes de terceros contemplada en el art. 127
quater PrCP. El segundo apartado esta dedicado, al igual que ahora, a la regulacion del
comiso en los delitos imprudentes sin que ésta sufra cambio alguno. En el daltimo apartado
se regula del comiso por valor equivalente o “comiso por sustituciéon” (EM PrCP), en cuya
regulacién podemos constatar los primeros cambios respecto de la contemplada en los
AAPP, en los cuales aparecia regulado este comiso casi en los mismos términos en los que
estd regulado actualmente en el apartado 3 del art. 127 CP54.

En cuanto a los cambios previstos en el PrCP, respecto a la regulaciéon del comiso por valor
equivalente, contemplada actualmente en el art. 127.3 CP caben destacar los siguientes: a)
no se exige que los bienes sobre los que recae pertenezcan a la persona criminalmente
responsable’’; b) se incluye dentro del objeto del comiso por valor equivalente las
ganancias indirectas, ya que permite decomisar “otros bienes por una cantidad que
corresponda al valor econémico de los mismos, y al de las ganancias que se hubieran

obtenidos de ellos”, es decir, las ganancias obtenidas de los bienes que por cualquier

circunstancia no se han podido decomisar, previsiéon que hay que poner en relacién con la
nueva definicién de producto que se contempla en el art. 2 (1) PD; c) la dltima clausula, que
en realidad no constituye ninguna novedad®, se limita a aclarar que el valor a tener en

cuenta para calcular el valor econémico de los mismos es el del momento de adquisicién,

54 Unicamente se diferenciaba de la regulacién actual en que se inclufa una referencia expresa a la
posibilidad de que este comiso recayese sobre bienes de “incluso de origen licito”, al igual que la
contemplada en el actual art. 374.1.5* CP para los supuestos en los que el objeto a decomisar hubiese
desparecido del patrimonio de los presuntos responsables. La CFGE 4/2010 “Sobre las funciones del fiscal
en la investigacién patrimonial en el &mbito del proceso penal”, p. 62, ya habia concluido que en los casos
de “pérdida, desaparicién o irreivindicabilidad” se debe proceder por sustitucién de los mismos al
decomiso de los bienes de origen licito del responsable.

5% Esta exigencia fue criticada cuando se introdujo a través de la LO 5/2013, AGUADO CORREA, RECPC,
2003, p.04:6.

5% La utilidad del comiso por valor equivalente para los supuestos de disminucién del patrimonio, fue

puesta de manifiesto en AGUADO CORREA, El comiso, pag. 97; LA MisMA, RECPC, 2003, p.04:5.
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de manera que en los casos en los que haya disminuido su valor econémico desde ese
momento, se deberd acordar el comiso por valor equivalente de otros bienes por una
cantidad que corresponda a la diferencia que hay entre el valor econémico de los bienes
cuando se adquirieron y en el momento de acordar el comiso. La referencia a la forma de
incorporacion al patrimonio del bien a través de la adquisicion, excluye inexplicablemente
otras formas de incorporacién al patrimonio del sujeto distintas, de ahi que sea preferible
suprimir la referencia a la adquisicién, y sustituirla por el “valor de lo obtenido”. A través
de esta clausula se incorpora a nuestro Cédigo Penal, una previsién como la contemplada
en el paragrafo 73 a Verfall des Wertersatzes StGB7.

Frente a esta nueva regulacion del comiso por valor equivalente, no nos queda mas que
mostrar nuestro rechazo dada la vulneracién de derechos fundamentales que implica. La
regulacion propuesta en el Proyecto mantiene el cardcter imperativo del mismo®, al tiempo
que no limita las circunstancias en las que se puede proceder a acordarlo, al permanecer
inalterados los términos en los que se redacta el presupuesto de aplicaciéon del mismo (“Si
por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes...”)*. Ademas, debe
tenerse presente que el comiso por valor equivalente se puede acordar en relacién con
cualquier tipo de delito, lo cual ya ha sido objeto de critica por parte de un sector de la
doctrina en relaciéon con la regulacién actual®.

57 Junto al comiso de un objeto en virtud del pardgrafo 73 StGB, el Juez acordar el comiso del valor
equivalente, siempre que el valor sea menor que el valor de obtenido.

% En el Codigo Penal alemdn el comiso por valor equivalente para los efectos e instrumentos (§ 74 c)StGB)
se prevé con caracter facultativo y ademas se circunscriben los supuestos en los cuales se puede proceder
al mismo en atencion a las circunstancias que han imposibilitado el comiso del bien original. Este comiso
por valor equivalente se puede acordar en todos los casos de Einziehung (comiso de efectos e
instrumentos), incluido el previsto en el pardgrafo 33 BtMG, si bien como nos recuerda WINKLER,
«Verbrechen und Vergehen gegen das Betdubungsmittelgesetz», NStZ 2009, p. 433, son muy raros los
casos en los que se acuerda este comiso por valor equivalente.

59 GARCIA ARAN, en Comentarios al Codigo, p. 957, propone interpretar la expresion legal “por cualquier
circunstancia”, como referida “exclusivamente a circunstancias imputables dolosa o imprudentemente al
sujeto”, puesto que con ello se explica también que este comiso solo pueda acordarse sobre bienes
sustitutivos pertenecientes a los “criminalmente responsables del hecho”, en una expresion del principio
de personalidad propio de las penas. Recordemos que en el Cédigo Penal aleman se prevé este comiso
para los casos en los que el autor o el participe con su conducta ha frustrado el comiso de los bienes,
enajendndolos, consumiéndolos, o de cualquier otra forma. La doctrina alemana destaca su caracter de
pena (Strafcharakter), asi ESER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgestezbuch Kommentar, 28* ed., 2010, § 74 c)
Nm. 2. basandose en su funciéon de intimidacién y de venganza. Segtn este autor, vor §§ 73 ff. Nm. 14, el
comiso de efectos e instrumentos tiene caracter de pena cuando el precepto parte de criterios relacionados
con el autor, en particular, cuando el comiso no requiere una peligrosidad especial del objeto, va unido a
hechos delictivos consumados y se limita a objetos propiedad del autor. En estos casos, en primer plano no
existe ningtin motivo de seguridad relacionado con el objeto sino solo motivos de represion relacionados
con la persona. De ahi que este autor, considere en estos casos el Einziehung como “eine gegenstiandlich
spezifierte Vermogenstrafe”. En el seno de nuestra doctrina, RUIzZ DE ERENCHUN ARTECHE/SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ, «El comiso», en El nuevo Codigo Penal. Comentarios a la reforma, 2012, p. 209, afirman que el
comiso es “una pena no personal sino real”.

60 GARCIA ARAN, en Comentarios al Cédigo, p. 957, considera que su extension a toda clase de delitos, y su no
circunscripcién a los delincuencia grave y/u organizada, “desnaturaliza la institucion del comiso en su

concepcion del CP de 1995, recuperando caracteristicas propias de las penas”.
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5.2. Decomiso/Comiso ampliado
a. Articulo 4 PD

“Poderes de decomiso ampliados 1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
poder proceder al decomiso, total o parcial, de bienes pertenecientes a una persona condenada
por una infraccién penal, cuando un tribunal concluya, basandose en hechos concretos, que es
considerablemente mas probable que los bienes en cuestién procedan de actividades delictivas
similares cometidas por la persona condenada que de otro tipo de actividades. 2. No se podra
proceder al decomiso cuando las actividades delictivas similares mencionadas en el apartado 1 a)
no puedan ser objeto de un proceso penal por haber prescrito con arreglo al Derecho penal
nacional, o b) ya hayan sido objeto de un proceso penal resuelto con una sentencia firme

absolutoria de la persona o en otros casos en los que se aplique el principio ne bis in idem”.

En la Exposicién de Motivos de la Propuesta de Directiva encontramos la definicién del
“decomiso ampliado”, entendiendo por tal la Comisién, la “capacidad de decomisar
activos que superan los ingresos directos de un delito. Una condena penal puede entrafiar
el decomiso (ampliado) no solo de los activos asociados con el delito concreto, sino de los
activos adicionales que, segtin el 6rgano jurisdiccional, sean producto de otros delitos

similares”®1,

Los “Poderes de decomiso ampliados” se regulan en los dos apartados de los que consta el
art. 4 PD: en el primero, se contempla el alcance y el ambito de aplicacion de este tipo de
decomiso; en el segundo, se regulan las excepciones a dichos poderes de decomiso

ampliados.

La regulacion del decomiso ampliado prevista en la Propuesta de Directiva presenta
novedades destacables frente a la contemplada en el articulo 3 de la Decisién marco
2005/212/JAl, comenzando por la denominacién del mismo (poderes en vez de potestad
de decomiso ampliado). Las principales novedades son:

1) Se amplia su &mbito de aplicacion puesto que se prevé para los delitos contemplados en
el art. 83.1 TFUE®?, y ademas no se incluye restriccion alguna relacionada con las penas con

las que deben estar castigadas estas infracciones penales.

2) Se eliminan las alternativas de que disponen los Estados miembros®3, estableciéndose
“un tnico estandar minimo”, con el que se pretende racionalizar el régimen existente de

61 Exposicién de Motivos de la Propuesta de Directiva, p. 12.

62 Las infracciones penales son: corrupcién en la que estén implicados funcionarios de las Comunidades
Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea; falsificacion de moneda con miras a la
introduccién del euro; fraude y falsificaciéon de medios de pago distintos del efectivo; terrorismo; blanqueo
de capitales; corrupcion en el sector privado; trafico ilicito de drogas; ataques contra el sistema de
informacién; delincuencia organizada; trata de seres humanos; y, finalmente, abusos sexuales y
explotacién sexual de los menores y pornografia infantil.

63 Estas alternativas se contemplan en el art. 3.3 DM 2005/212/JAl, en los siguientes términos: “Cada
Estado miembro tomara las medidas necesarias para que se pueda proceder al decomiso al amparo del
presente articulo como minimo cuando: a) un drgano jurisdiccional nacional, basindose en hechos
concretos, estd plenamente convencido de que los bienes de que se trata provienen de actividades
delictivas desarrolladas por la persona condenada durante un periodo anterior a la condena por la

infraccién a que se refiere el apartado 1, que el 6rgano jurisdiccional considere razonable a la vista de las
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opciones alternativas para el decomiso. La Comisioén justifica esta propuesta en base al
resultado de su Informe de aplicacion de la Decisién Marco 2005/212/JAl¢%*, donde puso de
manifiesto que las alternativas previstas en estas disposiciones eran confusas y habian

dado lugar a una transposicién fragmentaria®s.

Si bien la supresion de las alternativas que se le ofrecen a los Estados miembros en la DM
212/2005/JAI ha sido bien acogida por el CESE® y por el CDR® en sus respectivos
Dictamenes, la regulacion del decomiso ampliado contenida en el art. 4.1 PD ha sido objeto
de duras criticas por parte de ambos Comités. Por una parte, el CESE “deplora
profundamente que el criterio de la desproporcion entre el valor de los bienes y el importe
de los ingresos licitos ya no figure en primer plano, sino implicitamente entre los “hechos
concretos” en los que el tribunal puede basar su resoluciéon (articulo 4, apartado 1)...”7,
solicitando al Parlamento Europeo y al Consejo que reintroduzcan ese criterio en el art. 4.1
PD% y a las autoridades nacionales que otorguen una importancia fundamental al mismo®.
Por su parte, el CDR, en la misma linea que el CESE, “sugiere que los “hechos concretos”
sobre los cuales se base el Tribunal para adoptar su decision sean ilustrados por ejemplo
por la desprorcién entre el valor de los bienes y los ingresos legales”70. Este criterio, en
opinién del CDR, tendria la “ventaja de subrayar que corresponde a la persona en cuestion
aportar la prueba de que los bienes o derechos que no son el producto directo de la
infraccién, pero cuyo decomiso se pretende, provienen de otras fuentes licitas de
ingresos”71.

circunstancias del caso concreto, o bien b) un érgano jurisdiccional nacional, baséndose en hechos
concretos, estd plenamente convencido de que los bienes de que se trata provienen de actividades
delictivas similares desarrolladas por la persona condenada durante un periodo anterior a la condena por
la infraccién a que se refiere el apartado 1 del presente articulo, que el érgano jurisdiccional considere
razonable a la vista de las circunstancias del caso concreto, o bien c) se tenga constancia de que el valor de
la propiedad es desproporcionado con respecto a los ingresos legales de la persona condenada y un
6rgano judicial nacional, basandose en hechos concretos, esté plenamente convencido de que los bienes en
cuestion provienen de la actividad delictiva de la persona condenada”.

64 Informe con arreglo al articulo 6 de la Decisién marco del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al
decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito (2005/212/JAI), de 27 de
diciembre de 2007, COM (2007) 805 final.

65 Sobre los problemas que se han generado véase, AGUADO CORREA, RECPC, 2013. No obstante, algunos
Estados, como reconoce la Comisién en su Informe, p. 5, han ido “mas alla al prever la posibilidad de que
los tribunales impongan una pena de decomiso total o parcial de los bienes de la persona condenada sin
necesidad de demostrar que proceden de actividades delictivas”. La Comisién no se refiere a nuestro pais
puesto que el Informe fue redactado en 2007, y nuestro legislador incorporé al CP el comiso ampliado en
2010.

66 Dictamen CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131, apartado 4.4.1.

67 Dictamen CDR, DOUE C 391 de 18.12.2012, p. 137, apartado 31.

68 E] CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131, apartado 4.4.2, propone que tras la expresién “a una persona
condenada por una infraccion penal” se afadan las palabras “en una medida proporcionada a su ingresos
licitos”.

0 Destaca el CESE que las “legislaciones nacionales mas avanzadas en la lucha contra la delincuencia
organizada otorgan a este criterio un valor decisivo”. Dictamen CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131,
apartado 4.4.2.

70 Dictamen CESE, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131, apartado 4.4.2.

71 Dictamen CDR, DOUE C 391 de 18.12.2012, p. 137, apartado 31.
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En relacion con esta critica, cabe destacar que la Comision también se refiere a los ingresos
licitos como uno de los criterios a tener en cuenta por el érgano jurisdiccional nacional al

valorar los “hechos concretos”, en los siguiente términos:

“El decomiso ampliado se debe aplicar cuando un érgano jurisdiccional nacional, basdndose en
hechos concretos tales como los relacionados con la naturaleza del delito, los ingresos licitos de la
persona condenada, la diferencia entre la situacion financiera y el nivel de vida de esa persona u
otros hechos, concluya que es considerablemente mas probable que los bienes en cuestion
procedan de otras actividades delictivas, de naturaleza o gravedad similares a la que supuso la
condena de la persona, que de otro tipo de actividades” (Considerando 10 PD) 72.

No obstante, al no contemplarse expresamente en el texto del art. 4.1 PD , este criterio no
deviene obligatorio para las autoridades nacionales pero si que puede ser un criterio a

tener en cuenta.

3) Se prevén dos excepciones a los poderes de decomiso ampliado: la primera por motivos
de prescripcion (art. 4.2. a) PD); y la segunda, en atencién a la presuncién de inocencia (art.
48 de la Carta de los Derechos Fundamentales) y a la vigencia del principio ne bis in idem
(art. 4.2.b) PD).

Por dltimo, en relacion con la regulacion del decomiso ampliado, cabe destacar que en el
art. 4.1 PD se prevé que el decomiso ampliado puede ser total o parcial, prevision que
responde, desde nuestro punto de vista, a la necesidad de respetar el principio de
proporcionalidad si bien, como veremos a continuacion, en la regulacion del comiso
ampliado prevista en el Proyecto no se contempla a pesar de la amplitud del ambito de
aplicacion de éste. Por ello consideramos que no esta de mas recordarle al prelegislador
espafiol la pregunta con la que concluye el CESE su Dictamen, aprobado el 25 de abril de
2012, sobre la “Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones -Hacia una politica de Derecho
penal de la UE: garantizar la aplicacion efectiva de las politicas de la UE mediante el
Derecho Penal” (COM (2011) 573 final): “;Es preciso introducir en la legislacién del Unién
medidas de confiscaciéon? Aunque la introduccién en la legislacion europea de la pena de
confiscacion (distingase del embargo de bienes) no parece contravenir principio alguno,
especialmente en materia de trafico de estupefacientes, la cuestion merece un debate
pormenorizado cuando se trate de una medida de confiscacion general del patrimonio, que
en muchos ordenamientos no existe y que puede suscitar cuestiones en cuanto a la
proporcionalidad e incertidumbre de la pena”73.

b. Articulo 127 bis PrCP

“1. El Juez o Tribunal ordenard también el comiso de los bienes, efectos y ganancias
pertenecientes a una persona condenada por alguno de los siguientes delitos cuando resuelva, a
partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad
delictiva, y no se acredite su origen licito:

72 Propuesta de Directiva, p. 18.

73 DOUE C 191 de 29.06.2012, p. 102.
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a) Delitos de trata de seres humanos. b) Delitos relativos a la prostitucién y a la explotacién sexual
y corrupcién de menores y delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de quince afios. c)
Delitos informaticos de los articulos 197.2 y 3 6 264. d) Delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioeconémico en los que hubiera Sido apreciada la circunstancia de profesionalidad. e)
Delitos contra la propiedad intelectual o industrial. f) Delitos de corrupcién en los negocios. g)
Delitos de receptacion del articulo 298.2.h) Delitos de blanqueo de capitales. i) Delitos contra los
derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313,j) Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros. k) Delitos contra la salud publica de los articulos 368 a 373. 1) Delitos de
falsificacién de moneda. m) Delitos de cohecho. n) Delitos de malversacién. o) Delitos de
terrorismo. p) Delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal.

2. A los efectos de lo previsto en el nimero 1 de este articulo, se valoraran, especialmente, entre
otros, los siguientes indicios:

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 ocultacién de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los bienes o efectos
mediante la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacién que oculten o dificulten la
determinacion de la verdadera titularidad de los bienes.

3°. La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o impidan su
localizacién o destino y que carezcan de una justificacién legal o econémica valida.

3. En estos supuestos sera también aplicable lo dispuesto en el ntimero 3 del articulo anterior.

4. Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos con
anterioridad, el Juez o Tribunal valorara el alcance del comiso anterior acordado al resolver sobre
el comiso en el nuevo procedimiento.

5. El comiso a que se refiere este articulo no sera acordado cuando las actividades delictivas de las
que provengan los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso
penal resuelto por sentencia absolutoria o resolucién de sobreseimiento con efectos de cosa
juzgada.”

Antes de pasar a analizar la regulacién del comiso ampliado, queremos destacar que su
previsiéon en un articulo separado, ubicado a continuacion de la regulacién del comiso en
los delitos dolosos y en los delitos imprudentes (art. 127.1 y 2 PrCP), y no con carécter
previo a éste ultimo como sucede en el vigente Cédigo Penal (art. 127.1. 2° parrafo CP), da
lugar a la ampliacién del ambito de aplicaciéon de este tipo de comiso pues ya no solo se
puede aplicar cuando se trate de delitos dolosos (art. 127.1 PrPC) sino también delitos
imprudentes (art. 127.2 PrPC). Su ubicacién permite acordar el decomiso ampliado en el
caso de que el sujeto fuese condenado por un delito de blanqueo de capitales imprudente,
lo cual puede resultar desproporcionado.

La regulacion del comiso ampliado prevista en el art. 127 bis del Proyecto, presenta
cambios relevantes frente a la regulacion del mismo comtemplada en los dos
Anteproyectos que le precedieron en menos de un afio. Siendo la regulacion del comiso
ampliado la que mas cambios ha sufrido en los textos prelegislativos y la que mas criticas
ha generado, nos ocuparemos a continuacion de la regulaciéon propuesta tanto en el
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Proyecto como en los Anteproyectos, con el fin de constatar la ampliaciéon progresiva que
ha sufrido el ambito de aplicaciéon del mismo y las mejoras técnicas en la redaccion.

El primer cambio destacable es que el art. 127 bis PrPC consta de cinco apartados frente a
los cuatro de los que constaba en ambos Anteproyectos: el apartado dedicado a regular este
tipo de decomiso y a establecer su ambito de aplicacion (apartado 1 art. 127 bis AAPP), es
el que mas cambios ha sufrido puesto que no solo se ha modificado su redaccién sino que
el contenido del mismo se ha distribuido entre los dos primeros apartados del art. 127 bis
PrCP; el tercer apartado (apartado 2 art. 127 bis AAPP), prevé la aplicaciéon al comiso
ampliado de la regulacion del comiso por valor equivalente regulado en el articulo anterior
(art. 127.3 PrCP); en el cuarto apartado (apartado 3 art. 127 bis AAPP) se contempla la
posibilidad de valorar el alcance del comiso ampliado cuando haya una nueva sentencia
condenatoria posterior; en el quinto y ultimo apartado (apartado 4 art. 127 bis AAPP), se

regulan las excepciones. Veamos cada uno de estos apartados por separado.
(i) Art. 127 bis 1 PrCP
“El Juez o Tribunal ordenard también el comiso de los bienes y efectos y ganancias’™...”

El comiso ampliado se sigue regulando en el Proyecto con caracter imperativo, al utilizar el
prelegislador el verbo “ordenara”. El uso de esta férmula legal imperativa no permite, en
nuestra opinién, “interpretar que este comiso ampliado es ajeno al principio acusatorio,
sino una medida que podria acordarse de oficio por el Juez o Tribunal”, como propone en
relacién con la actual regulacion, GALLEGO SOLER?. El carécter imperativo del comiso no
obsta para afirmar que se trata de una medida controvertible en juicio, y de ahi la
necesidad de que se someta expresamente a debate por parte del Ministerio Fiscal. De no
actuarse asi, se estaria imponiendo una sancién penal “sin previa acusacién y sin previo
sometimiento al principio de contradiccién con olvido de la profunda significacion que
tiene en nuestro sistema procesal penal constitucional el principio acusatorio como una de

las manifestaciones mas relevantes de la proscripcion de toda indefensién proclamada en el

74 En cuanto al objeto sobre el cual puede recaer el comiso ampliado, llamaba la atencién que en los
Anteproyectos no se hiciese referencia a los instrumentos ni a las ganancias cuando se determinaba el
alcance del mismo ya que solo se referian a los “bienes o efectos”, a diferencia de lo que se establece en el
art. 127.1.2° CP en el que el comiso ampliado abarca “a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias
procedentes de actividades delictivas”. Esta omision, que afectaba también al decomiso sin condena del
art. 127 ter AAPP (por remisién) y al art. 127 quater AAPP, afortunadamente ha sido subsanada en el
Proyecto por lo que respecta a las ganancias. Por “errores” u “olvidos” de este tipo, la finalidad que se
persigue con esta reforma (“facilitar instrumentos legales que sean mds eficaces en la recuperacion
recuperacion de activos procedentes del delito”) no se podria lograr. Es un error en el que también
incurrio el legislador de 1995, cuando regul6 el uso provisional y el destino definitivo de lo decomisado en
el art. 374 (art. 374. 2 y 3 CP). Véanse las criticas que en su dia se formularon en AGUADO CORREA, EI comiso,
p- 160. Ya denunci6 esta omisién en el AP 2012, MANZANARES SAMANIEGO, «Comentarios a la reforma de la
parte general del Cédigo Penal conforme al nuevo anteproyecto de Ley Organica (y IV): de la
responsabilidad civil, las costas, las consecuencias accesorias y la extincién de las responsabilidad criminal
(articulos 109 a 137 CP)», Diario La Ley n° 8003, 17.01.2013, p. 1274. También destaca esta omisién en el AP
2013, el Consejo de Estado en su Dictamen, instando a su revision para “dejar claro que el comiso se
extiende en todos los casos, a los bienes, medios o instrumentos con que se haya perpetrado o ejecutado el
delito, y a las ganancias provenientes del mismo...”.

75 GALLEGO SOLER, «Comentario al articulo 127 CP» en Comentarios al Cédigo Penal, p. 300.
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art. 24.1 CE (STC 123/1995, FJ 3)”76. Es mas, en el Acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo,
de 5 de octubre de 1998, se exige expresamente el respeto del principio acusatorio a la hora
de acordar el comiso previsto en el art. 374 CP, siempre que se trate de ganancias
procedentes de operaciones anteriores a la concreta operacion descubierta y enjuiciada. En
relaciéon con lo dispuesto en este Acuerdo, la Fiscalia General del Estado ha afirmado que el
“comiso en cuanto consecuencia accesoria estd sujeto al principio acusatorio””’. Por su
parte, el Tribunal Constitucional, recuerda que “en la acreditacién de la concurrencia de los
presupuestos de una consecuencia accesoria como el comiso y en la imposiciéon de la
misma habran de respetarse las garantias del proceso (art. 24.2 CE) y las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)” (STC 219/2006, FJ 9; 220/2006, FJ 8).

“....a una persona condenada...”

Aun cuando en principio es necesario que el sujeto haya sido condenado por alguno de los
delitos relacionados en el apartado primero, lo cierto es que tanto en el Proyecto como en el
CP, se permite el decomiso ampliado incluso en los supuestos en los que no haya persona
condenada?s. Bien es cierto que el decomiso sin condena se regula con caracter facultativo,
por lo que atendiendo al objetivo de la Decision Marco 2005/212/JAI”® y de la Propuesta de
Directiva asi como a los principios de presuncién de inocencia y de proporcionalidad, el
comiso ampliado dnicamente deberia acordarse cuando haya una persona condenada y
declarada culpable de una infracciéon penal de las previstas en el art. 127 bis PrCP. De lo
contrario, se estarfan vulnerando derechos fundamentales y principios constitucionales.

“... por alguno de los siguientes delitos...”

Si hay una critica en la que coincide la doctrina es el hecho de que el comiso ampliado
regulado actualmente en el art. 127 parrafo 2 CP, se puede acordar en muchos mas delitos
de los previstos en la Decisién Marco 2005/212/JAI#0, al mismo tiempo que se excluye de
su dmbito de aplicaciéon determinados delitos que generan grandes beneficios econémicos,

76 Véase, AGUADO CORREA, El comiso, p. 91.

77 CFGE 2/2005 “Sobre la reforma del Cédigo Penal en relacién con los delitos de trafico ilegal de drogas”,
p- 25.

78 El decomiso sin condena penal regulado en el apartado 4 del art. 127 CP se refiere a los “apartados
anteriores”, entre los cuales se encuentra el comiso ampliado; el art. 127 ter PrCP, al regular el comiso sin
condena prevé que se “podra acordar el comiso previsto en los articulos anteriores”, entre los cuales se
encuentra el comiso ampliado (art. 127 bis PrCP).

79 Sobre la necesidad de que Jueces y Tribunales espafioles tengan en cuenta el contenido y finalidad de la
Decisién marco de 2005 cuando interpreten el art. 127.1.2° parrafo CP, en aplicacién de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la Sentencia de 16 de junio de 2005, Causa C-
105/03, en el caso Pupino, véase AGUADO CORREA, RECPC, 2013, 05:27.

80 La previsién del comiso ampliado sin tener en cuenta el sistema de numerus clausus previsto en la DM
2005 ha sido objeto de nuestra critica en «Comentario al articulo 127 CP», en Comentarios al Codigo, pp. 508
y 509; también critica esta forma de actuar del legislador GARCIA ARAN, «Comentario al Articulo 127 CP»,

en Comentarios al Codigo, p. 967.
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siempre que no cometan en el marco de una organizacién o grupo delictivo o terrorista. Es
lo que sucede en el paradigmatico caso del delito de corrupcions!.

Una vez mas, siguiendo el lema “mas vale que sobre que falte” que ya presidi6 la
introducciéon de esta modalidad de decomiso a través LO 5/201082, en el Proyecto de
reforma se amplia desmesuradamente el ambito de aplicaciéon del comiso ampliados3. Con
la excusa de que se da cumplimiento a lo dispuesto en la Propuesta de Directiva son pocos
los casos en los que no se podré acordar, cuando en realidad en ésta se prevé la aplicacion
del comiso ampliado en muchos menos supuestos que los contemplados en el Proyecto$*.

El catdlogo de delitos del art. 127 bis 1 PrCP ha sufrido un considerable aumento desde el
inicialmente previsto en el AP 2012. La enumeracion de delitos prevista en las letras a) a k)
del art. 127 bis 1 AP 201285 coincidia sustancialmente con la contemplada en el art. 2.6 PD.
Las principales diferencias que se constataban entre ambas eran: a) la omisién por parte del
prelegislador de algunos delitos contemplados en la Propuesta de Directiva, como los
delitos de corrupciéon en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades
Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea (art. 2. 6. a) PD), o los delitos de
organizacion terrorista (art. 2.6. d) PD); b) la inclusién en el Anteproyecto de algunos
delitos que no se contemplan en la Propuesta de Directiva, como es el delito receptacion
para el trafico del art. 298.2 (art. 127 bis 1 f) AP 2012) o los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros (art. 127 bis 1 h) AP 2012). En relacion con este listado de delitos, un

81 Ya denunci6 esta omisioén en relacién con el Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2007, BLANCO
CORDERO, en «Comiso ampliado y presunciéon de inocencia», en Criminalidad organizada, terrorismo e
inmigracion. Retos contempordineos de la politica criminal, 2008, p. 102.

82 Véase AGUADO CORREA, RECPC, 2013, 05:23 y ss.

83 En la Exposiciéon de Motivos del Proyecto (BOCG, 04.10.21013, pag. 8, apartado 10) se justifica la reforma
en los siguientes términos: “El «comiso ampliado» ya fue introducido en nuestro Derecho por la Ley
Orgénica 5/2010 para los delitos de terrorismo y los cometidos por grupos u organizaciones criminales, y
ahora se extiende a otros supuestos en los que es frecuente que se produzca una actividad delictiva
sostenida en el tiempo de la que pueden derivar importantes beneficios econémicos (blanqueo y
receptacion, trata de seres humanos, prostitucion, explotaciéon y abuso de menores, falsificacion de
moneda, corrupcién en el sector privado, delitos informaticos, cohecho, malversacién, o delitos
patrimoniales cometidos con profesionalidad). El «comiso ampliado» permitira a los Jueces y Tribunales,
en los supuestos de condenas por delitos que normalmente generan una fuente permanente de ingresos,
como ocurre con el trafico de drogas, terrorismo o blanqueo de capitales, ordenar el comiso de bienes y
efectos del condenado procedentes de otras actividades delictivas, siempre que existan indicios objetivos
fundados de la procedencia ilicita de los efectos decomisados”.

84 “La regulaciéon contempla asi una figura que se encuentra ya recogida por el derecho comparado y que
sera de aplicacién generalizada en el ambito de la Unién Europea como consecuencia de la Directiva
europea sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia de la Unién
Europea que se encuentra en fase de tramitaciéon” (Exposicién de Motivos, BOCG, 04.10.21013, pag. 8,
apartado 10).

85 Art. 127 bis 1 AP 2012: “a) Delitos de terrorismo.b) Delitos contra la salud ptblica de los articulos 368 a
373 de este Cédigo.c) Delitos cometidos en el seno de una organizacién criminal.d) Delitos de falsificacion
de moneda.e) Delitos de blanqueo de capitales.f) Delitos de receptacion del articulo 298.2 de este Cédigo.
g) Delitos de trata de seres humanos. h) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros. i)
Delitos relativos a la prostitucién y a la explotacién sexual y corrupcién de menores y delitos de abusos y
agresiones sexuales a menores de trece afios. j) Delitos informaticos de los articulos 197.2 y 3 6 264 de este

Cédigo. k) Delitos de corrupcion entre particulares”.
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sector de la doctrina criticé ademaés de la presencia de la corrupcién privadasé, la inclusion
de los delitos informaéticos de los articulos 197.2 y 3 o 264 CP#. No obstante, la presencia de
los mismos se puede justificar acudiendo al catal6go de infracciones penales previstas en la
Propuesta de Directiva ya que en ésta se prevén normas minimas, por lo que el
prelegislador estd obligado a incluir, como minimo, aquellos que en ella se relacionan. En
sentido contrario, se reclamé oportunamente la inclusién de la corrupcién publica y otras
figuras delictivas de cardcter socioeconémicoss.

Aun cuando hubiese bastado para safisfacer las exigencias de la Propuesta de Directiva con
incluir los delitos de corrupcion publica®® y los delitos de organizacion terrorista (art. 571
CP), en el AP 2013, a sugerencia del Consejo Fiscal®, se amplia el catadlogo de delitos’?,
incorpordndose al mismo los siguientes: delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico en los que hubiera sido apreciada la circunstancia de profesionalidad®?
(letra d); delitos contra la propiedad intelectual o industrial (letra e); delitos de corrupcion
en las transacciones comerciales internacionales (letra g); delitos de cohecho (letra m);
delitos de malversacién (letra n); y, finalmente, delitos cometidos en el seno de un grupo

criminal (letra p)®.

86 PUENTE ABA, «Comiso en materia de tréfico de drogas: art. 374 CP», en Estudio critico sobre el anteproyecto
de reforma penal de 2012, 2013, p. 918, ha criticado la inclusion de la corrupcién privada, pero lo cierto es
que la inclusién de este delito responde al texto de la Propuesta de Directiva.

87 PUENTE ABA, en Estudio critico sobre, p. 918. En opinién de esta autora, la presencia de estos delitos en el
art. 127 bis 1. AP 2012 no se puede justificar, si lo que se pretende es circunscribir el catalogo de este
articulo a las infracciones mds graves o las que generen mayores ganancias economicas.

88 Informe CF, p. 114. En el mismo sentido, PUENTE ABA, en Estudio critico sobre, pp. 918 y 919.

89 Cabe destacar que en las Convenciones de Naciones Unidas de Palermo, Mérida y Varsovia no se hace
referencia expresa al comiso ampliado. De otra opinién, BLANCO CORDERO, en Criminalidad organizada,
terrorismo, pp. 70 y 71, para quien en el art. 3.4 del Convenio de Varsovia (4. Cada Parte adoptara las
medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias para exigir, en el caso de uno o varios delitos
graves definidos por su derecho interno, que el autor demuestre el origen de sus bienes sospechosos de ser
producto o de otros bienes que puedan ser objeto de comiso, en la medida en que tal exigencia sea
compatible con los principios de su derecho interno) “se alude al comiso ampliado”. En nuestra opinién, el
uso de presunciones en el ambito del comiso (art. 12. 7 Convencién de Palermo; art. 31.8 Convencién de
Meérida; art. 3.4 Convenio de Varsovia), no implica que se inste a los Estados a prever el comiso ampliado.
9% Como pone de manifiesto el Consejo de Estado en su Dictamen, Consideracién duodécima letra b), “A
sugerencia del Consejo Fiscal, la version final del Anteproyecto amplié sustancialmente la lista de los
delitos por los que una condena de una persona pueda desencadenar esa ampliacién del comiso de sus
bienes”.

91 La mayoria de los delitos enumerados en el art. 127 bis 1 del AP 2012 permanecen en el AP 2013, si bien
algunos han cambiado de posicién en la citada enumeracién, como le ha sucedido a la trata de seres
humanos que ahora pasa a encabezar esta lista; y otros se han adaptado a los cambios propuestos en el AP
2013, que es lo que sucede con los delitos de abusos sexuales y agresiones sexuales a menores de 15 afios
(art. 127 bis 1 b) AP 2013) y no de 13 de afios (art. 127 bis 1 i) AP 2012), como consecuencia de la elevacién
del limite de edad previsto en el AP 2013.

92 Se entiende que “Existe profesionalidad cuando el autor acta con el &nimo de proveerse una fuente de
ingresos no meramente ocasional”.

9 Destaca la importancia del comiso en la lucha contra la pirateria de marcas, PASEWALDT, Moglichkeiten
und Grenzen strafrechtlicher Vermoégensabschopfung im bereich der Markenpiraterie, 2011, pp. 42 y ss. Sobre el
limitado 4mbito de aplicacion del comiso ampliado en la legislacion alemana para los casos de pirateria de
marcas, dado los pocos tipos penales que se remiten al § 73 d) Erweiterter Verfall, pp. 170 y ss.

9 En el AP 2012, se incluian los delitos cometidos en el seno de una organizacién criminal, pero no los

cometidos en el seno de un grupo criminal.
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Criticable resulta la inclusion en el AP 2013, prevision que se mantiene en el Proyecto, del
comiso ampliado en los casos de delitos cometidos en el seno de un grupo criminal,
teniendo en cuenta la definicién tan amplia y poco precisa que ofrece el legislador espafiol
de grupo criminal al definirlo negativamente®, debiéndose poner en relacién con el art. 570
ter (grupo criminal) y el art. 570 bis (organizaciéon criminal)%, definicién que nada tiene que
ver con la de “organizacion delictiva” prevista en la Decisiéon Marco 2008/841/JAI del
Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra delincuencia organizada®.

En el listado de delitos del Proyecto caben destacar los siguientes cambios, -en

comparacion con el AP 2013:

a) Los delitos de corrupcion entre particulares y delitos de corrupcién en las transacciones
internacionales (letras f) y g) art. 127 bis 1 AP 2013) se sustituyen por los delitos de
corrupcién en los negocios (art. 127 bis 1 letra f) PrCP), como consecuencia de la previsién
de una nueva seccién en el Proyecto referida a los “Delitos de corrupcién en los
negocios”®, en la que se incluyen los delitos de pago de sobornos para obtener ventajas
competitivas, ya se trate de corrupcion en el sector privado o de la corrupcion de un agente
publico extranjero.

b) Se incluyen los delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313
CP (art 127 bis 1 letra i) PrCP).

Los redactores del Proyecto se han olvidado de actualizar la edad de consentimiento sexual
en los delitos de abusos sexuales y agresiones sexuales a menores (art. 127 bis 1 letra b)
PrCP), ya que en el Proyecto se eleva la edad de consentimiento sexual hasta los 16 afios

% A pesar de las criticas recibidas, vednse entre otras las formuladas por MARTELL PEREZ
ALCALDE/QUINTERO CARCiA, «De las organizaciones y grupos criminales (arts. 570 bis, 570 ter y 570
quater)», en La Reforma Penal, pp. 358 y ss., las definiciones de “organizacién criminal” y “grupo criminal”,
no sufren modificaciones sustanciales en el Proyecto siendo la tnica modificacién que se propone fruto de
la supresion de las faltas, sustituyéndose por la referencia a los delitos leves.

% No se remite a los arts. 570 bis y ter CP para delimitar el &mbito de aplicacién del comiso ampliado,
HAvA GARCIA, «Comiso (art. 127 y Disposicién Final Sexta) », Comentarios a la Reforma Penal de 2010, 2010,
p- 160. Cuando se trata del concepto de organizacién afirma esta autora que “parece que debera atenderse
al menos tendencialmente, de acuerdo con lo previsto en la Decisién Marco que sirve de base a la reforma,
a la definicién de “organizacion delictiva” que se recoge en la Accién Comun 98/733/JAI, de 21 de
diciembre de 1998”. Debemos aclarar que tras la aprobaciéon de la DM 2008 relativa a la delincuencia
organizada, esta Accién Comun fue derogada debiéndose entender a partir de la entrada en vigor de la
citada Decisién marco que la referencia a la participacién en una organizacion delictiva segtn lo dispuesto
en la presente Decisién marco sustituye a las referencias a la participaciéon en una organizacion delictiva en
el sentido de la Accién Comuin 98/733/JAI en las disposiciones aprobadas en aplicacién del Titulo VI del
Tratado de la Unién Europea y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, entre ellas la DM 2005
relativa la comiso.

9 En la definicién de grupo criminal prevista en el art. 570 ter CP no se exige estabilidad o tiempo
indefinido y, por otra parte, al igual que sucede con la definicién de organizacion criminal, tampoco se
tiene en cuenta el limite de 4 afios de pena privativa de libertad o medida de seguridad al que se refiere la
DM 2008, y menos atn la finalidad del grupo, que en realidad es lo que caracteriza a la delincuencia
organizada: “obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material”. Muy critica se muestra GARCIA ARAN, en Comentarios al Codigo Penal, p. 966: “Basta la definicion
de grupo criminal no terrorista del art. 570 ter 1 CP para comprobar la extraordinaria amplitud de lo que el
péarrafo que ahora comentamos pretende establecer como régimen especial”.

9 Dentro del capitulo XI del titulo XIII del libro II del CP.
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(Capitulo II. Bis “De los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciésis afios” PrCP),
frente a los 15 afios en los que se estableci6 en el AP 2013, error que deberéd ser corregido en
la tramitacion parlamentaria.

En cuanto a la referencia a los “delitos contra la salud de los articulos 368 a 373 de este
Codigo” contenida en la letra k) del art. 127 bis 1 PrCP, queremos destacar la prevision del
decomiso ampliado para los actos preparatorios punibles del art. 373 CP, cuando ni
siquiera se contemplan éstos dentro del &mbito de aplicacién de la regulacion especifica del
comiso previsto en el art. 374 CP%. No queremos ni pensar que el prelegislador pretende
permitir acordar el comiso ampliado de los bienes de la persona condenada por actos
preparatorios punibles, por la vulneracién del principio de proporcionalidad que tendria
lugar; mejor atribuir la mencién al articulo 373 CP a un error més del prelegislador!®. De lo
contrario, se podria interpretar que también se puede acordar el comiso ampliado en el
resto de supuestos en los que se castigan los actos preparatorios punibles de los delitos
previstos en el catdlogo del art. 127 bis 1 AP: detenciones ilegales y secuestros cometidos en
el seno de una organizacion criminal (art. 168 CP); trata de seres humanos (art. 177 bis. 8
CP); robo, extorsion, estafa o apropiaciéon indebida (art. 269 CP); receptacion y blanqueo
(art. 304 CP); delitos de terrorismo (art. 579 CP). También se puede rechazar esta
interpretacion aduciendo que en el art. 127 bis 1 PrCP se habla de “persona condenada por
alguno de los siguientes delitos” y los actos preparatorios punibles no son propiamente
“delitos”101. En la Sentencia de 30 de octubre de 2012, en un caso de un delito de
conspiraciéon para cometer un delito contra la salud publica, el Tribunal Supremo ha
afirmado que “...se desconoce por el recurrente que el delito de conspiraciéon aun referido a
un delito de tréfico de drogas, tiene una substantividad propia, su naturaleza no descansa

en el delito al que tiende la conspiracion”192, si bien en el fallo condena a los conspiradores

99 No obstante, la Audiencia Provincial de Pontevedra (seccién 5%) en Sentencia de 1.09.2011, en un delito
de conspiracién para la comision de un delito contra la salud puablica (art. 373 CP), acordé el comiso “De
conformidad con lo dispuesto en el art. 127 y 374.1 del Cédigo Penal”, decretando el comiso definitivo y la
adjudicacién al Fondo de bienes decomisados del Plan Nacional sobre drogas (FJ 11). Esta Sentencia ha
sido casada y anulada parcialmente por el TS (STS 30.10.2012), pero el segundo fallo no afecta al
pronunciamiento sobre el comiso.

100 Incluso en las Exposiciones de Motivos AAPP, el prelegislador cometi6 el error de incluir dentro del
ambito de aplicacién del art. 374 CP “los delitos contra la salud publica tipificados en los arts. 368 a 373 del
Cédigo...” (subrayado no es del original), cuando en el art. 374 CP se limita el ambito de aplicacién a los
delitos previstos en los arts. 368 a 372 CP.

101 En el seno de la doctrina espafiola es minoritaria la postura de quienes consideran que los actos
preparatorios punibles pueden ser considerados “en si mismos “delitos” distintos al hecho consumado a
que se dirigen”, aun cuando al ser formas previas de codelincuencia son sélo “delitos dependientes”, “no
auténomos”. En este sentido se ha pronunciado MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 8 ed., 2009, 13 nm.
32.

102 Sjgue afirmando el TS en este FD 4, “En todo caso, hay que insistir, por un lado en la autonomia de esta
figura --ciertamente autonomia relativa--, ya que la pena esta en relacién al delito proyectado y por otra
parte solo pueden ser autores de conspiracién los que retnan las condiciones necesarias para ser autores
del delito proyectado. En todo caso dada su condicién de actividad previa a los actos de ejecucién, nos
encontramos en una fase previa a la tentativa. De la STS 1129/2002 de 18 de Junio citada en dicho fj.,
retenemos las caracteristicas de la conspiracion delictiva...: 1- Se trata de un delito de caracteristicas
hibridas, pues si bien se le ha considerado en muchas ocasiones como delito de "dindmica propia", no es
facil olvidar que, al mismo tiempo y de una forma indefectible es subsidiario o "dependiente" de otro que

podemos llamar "principal" , o lo que es lo mismo, podriamos decir que se trata de un delito simplemente
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como “autores de un delito contra la salud publica de drogas que causan grave dafio a la
salud, de extrema gravedad y en organizacion criminal”.

“...cuando reseuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos
provienen de una actividad delictiva y no se acredita su origen ilicito...”¢

Esta parte del primer apartado del art. 127 1 bis es la que mdas cambios ha sufrido en el
Proyecto, al apartase de la redaccién prevista en el AP 2013 en el que estaba redactada en

“

los siguientes términos: “...cuando aprecie indicios suficientes que permitan presumir que los
bienes o efectos provinen de actividades delictivas similiares a aquéllas por las que es condenada”
(AP 2013) 103, También se aparta de los términos utilizados en la Propuesta de Directiva,
donde se exige que el Tribunal “concluya, basdndose en hechos concretos, que es
considerablememente més que probable que los bienes en cuestion procedan de

actividades delictivas similares”104,

Los cambios que podemos constatar en el PrCP respecto del AP 2013 son: la supresion de la
“presuncion de probabilidad” y del requisito de que procedan de “actividades delictivas
similares”; asi como la previsién expresa de la inversion de la carga de la prueba, a través
de la clatisula “no se acredite el origen licito”. Veamos con mas detenimiento estos
cambios.

En el Proyecto se abandona, aparentemente!®®, el uso de la presuncién prevista en los
Anteproyectos -éstos contemplaban una combinacién un tanto extrafia de prueba indiciaria

"mediato" y no "inmediato", de caracteristicas parecidas, segiin una parte de la doctrina, a lo que se ha
dado en llamar una tentativa de peligro. 2- Por tanto, la independencia tipolégica de estos delitos es més
aparente que real porque, de un lado, el art. 17.1 nos indica que la conspiracién siempre habra de ir
dirigida a la "ejecucién de un delito" y, de otras, porque el médulo cuantitativo de la pena que pueda
corresponder se hace depender de la que haya de aplicarse al delito pretendido (delito "matriz"), en este
caso concreto, al tratarse de trafico de drogas, con la pena inferior en uno o dos grados a los previstos para
aquél (art. 373)...".

103 En el AP 2013 se corrige la redacciéon del AP 2012 ya que carecia de sentido los términos en los que
estaba redactada esta parte del art. 127 bis 1 AP: “que permitan presumir que los bienes o efectos
provienen de activades delictivas similares a las cometidas por la persona condenada que de otro tipo de
actividades”(?). La explicaciéon es que el prelegislador copié la versién espafiola de la Propuesta de
Directiva en la que también nos encontramos esa frase sin sentido, y ni se molest6 en cambiarla o mirar la
version en inglés o en francés del texto de la Propuesta de Directiva.

104 En la Decision Marco 2005/212/JAl, se utiliza la expresién “basdndose en hechos concretos, estd
plenamente convencido”. GASCON INCHAUSTI, El decomiso transfronterizo de bienes, 2007, p. 73, considera que
con estos “giros” la Decisiéon Marco esta aludiendo a la posibilidad de servirse de indicios para formar
validamente la conviccién del tribunal sobre el origen ilicito de los bienes decomisados. Mientras que por
“hechos concretos” hay que entender que el legislador europeo se esta refiriendo a los indicios que hayan
quedado acreditados en el proceso; por “plena convicciéon” se refiere al juicio de certeza positiva acerca del
origen delictivo de los bienes decomisados, que se puede derivar tanto de las pruebas indiciarias como de
las directas.

105 GASCON INCHAUSTI, El decomiso transfronterizo, p. 87, afirma que “las reticencias que algunos sectores
doctrinales muestran hacia el término “presunciéon” en el proceso penal han conducido al predominio de
la expresion “prueba de indicios”, aunque ambos términos designan una misma y tnica realidad”. Prueba
de ello, es que el propio Tribunal Supremo ha utilizado la expresién “prueba de presunciones” en la
Sentencia de 5 de diciembre de 2012: “...Todos estos datos permiten entender como légica y razonable la

conviccién del tribunal acerca de la procedencia ilegitima del dinero y por lo tanto, deberé ser decomisado
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y presuncién al exigir que se apreciasen “indicios suficientes que permitan presumir”10-,
respecto de la que se pueden formular y se han formulado reparos constitucionales, y se
opta por el sistema de prueba indiciaria cuya constitucionalidad ha sido respaldada en
relacion con el comiso ampliado por el Tribunal Constitucional (SSTC 119 /2006 y
220/2006), incluso antes de que se incluyese esta modalidad de comiso en el Cédigo penal
a través de la LO 5/20101%7. Ello nos permite afirmar que el propio TC refrend6 la practica
de los Tribunales en materia de trafico de drogas, basada en el Acuerdo del Pleno del
Tribunal Supremo, de 5 de octubre de 1998108,

El Tribunal Constitucional ha sehalado que la imposicién del comiso ampliado no afecta al
derecho a la presuncién de inocencia, ya que ésta no se cuestiona una vez que se ha
quedado acreditado la culpabilidad del sujeto, sino que al imponer el comiso habrd que
prestar especial atencion al resto de las garantias del proceso y a las exigencias del derecho

a la tutela judicial efectiva:

“La presuncién de inocencia opera “como el derecho del acusado a no sufrir una condena a
menos que la culpabilidad haya quedado establecida mas alld 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 est4 en cuestion la presuncion de
inocencia. Por ello, en la acreditacion de la concurrencia de los presupuestos para la imposiciéon
de una consecuencia accesoria como el comiso y en la imposiciéon de la misma habran de
respetarse las garantias del proceso (art. 24.2 CE) y las exigencias del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) ...” (SSTC 219/2006, FJ 9 y 220/2006, EJ 8)109.

a no ser que el interesado enervara la prueba de presunciones, presentando en su descargo pruebas

acreditativas de la legitimidad de su posesiéon” (el subrayado no es del original).

106Critica sobre la redaccion de este apartado se mostré PUENTE ABA, en Estudio critico sobre, p. 919, ya que
la prueba indiciaria “acredita” un hecho y no solo “permite presumir”.

107 Por lo que no podemos compartir las afirmaciones del Tribunal Constitucional en el sentido de que se
ha decretado el comiso de los bienes “al amparo de la regulacién legal” (STC 219/2006, FJ 9), o “conforme
a lo previsto tanto en el art. 127 del Cédigo penal (CP) como especificamente en el art. 374 CP” (STC
220/2006, FJ 8), puesto que en el Cédigo Penal atin no se habia incluido el comiso ampliado.

108 STC 220/2006, FJ 8: “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
delictiva desarrollada previamente. Légicamente su origen no es el hachis incautado, que por no haber
podido entrar en el circuito comercial, no gener6 ingresos”. Como puso de manifiesto VIDALES RODRIGUEZ,
«El comiso ampliado: consideraciones constitucionales», en Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema
Penal (Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives Anton), Tomo 11,
2009, p. 1095, en relacién con la regulacion del comiso ampliado prevista en el AP 2007 que viene a
coincidir sustancialmente con el texto que se aprob6 en 2010, en ésta se va mas alla de lo dispuesto en el
Acuerdo del TS: por una parte, se prescinde de toda vinculaciéon entre los bienes de que se trate y la
realizacién de un hecho delictivo concreto, o, al menos, de un tipo andlogo en un periodo de tiempo
determinado; por otra parte, se considera suficiente el indicio cualificado de la desproporcién. Esta autora,
p- 2004, advirti6 de los efectos perversos que podia tener esta regulacion, en la medida en que una vez
incautados los bienes del sujeto podia decaer el interés por investigar y por reprimir el delito cometido del
cual proceden los bienes, primandose el afdn confiscatorio.

109 Siguiendo la doctrina del TC, el Consejo Fiscal en su Informe, p. 117, sostiene que tal y como aparece
configurada la apreciacion indiciaria, tanto en el AP 2012 como en la LO 5/2010 con otros términos, “no
incide ni en el ntcleo de la acciéon delictiva objeto de enjuciamiento ni en la imputacién de dicha accién a
persona concreta y determinada. Tal y como aparece configurada opera respecto de personas condenadas
en un proceso penal tramitado con todas las garantias y en las que el imputado ha tenido la posiblidad de

ejercer debidamente su derecho a defenderse de las acusaciones formuladas contra él. Sus consecuencias,
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Por ello, no podemos compartir lo afirmado por el Gobierno en la Exposiciéon de Motivos
del PrCP, en relaciéon con la compatibilidad de la regulacién prevista en el art. 127 bis 1
PrCP con los principios de culpabilidad y presuncion de inocencia:

“La regulacién, por lo demads, es, como se ha afirmado en la jurisprudencia constitucional
comparada, ajustada a los principios de culpabilidad y presuncién de inocencia, pues no persigue
reprochar al condenado la realizacién de un hecho ilicito, lo que serfa propio de una pena, sino
conseguir fines ordenadores del patrimonio y de correccién de una situacién patrimonial ilicita
derivada de un enriquecimiento injusto de origen delictivo; y el comiso ampliado no presupone
ni conlleva una declaracién de culpabilidad por la actividad delictiva desarrollada por el sujeto,
pues el comiso ni presupone tal declaracién de culpabilidad ni es una pena”110

No entendemos por qué el Gobierno acude a la jurisprudencia constitucional comparada,
cuando nuestro Tribunal Constitucional, como acabamos de constatar, se ha pronunciado
sobre la compatibilidad del comiso ampliado con el derecho a la presuncién de inocencia.
Respecto de la afirmaciéon de que “el comiso ampliado no presupone ni conlleva una
declaracion de culpabilidad por la actividad delictiva del sujeto”, caben hacer las siguientes
precisiones: a) el comiso ampliado presupone y conlleva una declaraciéon de culpabilidad
tal y como ha puesto de manifiesto nuestro TC: “La presuncién de inocencia opera “como
el derecho del acusado a no sufrir 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 6rganos judiciales una vez razonadonamente acreditada la
culpabilidad del acusado...”; b) que el comiso ampliado no sea una pena sino una
consecuencia accesoria, no implica que pueda acordarse sin previa declaraciéon de
culpabilidad por algtn delito. Cierto es que no se exige declaracion de culpabilidad en
relacion con otras actividades delictivas respecto de las que se presumen que proceden los
bienes, pero ello no implica que se pueda prescindir de toda declaracién de culpabilidad, y
asi se reconoce en la propia Exposiciéon de Motivos: “...1os bienes o efectos decomisados
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 razén, el comiso
ampliado no se fundamenta en la acreditacion plena de la conexién causal entre la
actividad delictiva y el enriquecimiento, sino en la constatacioén por el juez, sobre la base de
indicios fundados y objetivos, de que ha existido otra u otras actividades delictivas,
distintas a aquellas 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 comiso
de los bienes o efectos, sino la condena por aquellas otras actividades delictivas de las que
razonablemente provienen”111.

En cuanto a la validez de la prueba indiciaria para acreditar el origen delictivo de los bienes
decomisados, recordemos que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en los
siguientes términos:

por tanto, son exclusivamente de cardcter patrimonial y econémico, derivadas en todo caso de la
acreditacién de la comisién de actividades delictivas relacionadas con el crimen organizado y, ademas,
dichos indicios son susceptibles de ser enervados mediante prueba en contrario que acredite o justifique el
origen licito del patrimonio cuestionado”.

110 Exposicién de Motivos, apartado X, BOCG, 04.10.2013, p. 9.

111 Exposicién de Motivos, apartado X, BOCG, 04.10.2013, p. 9.
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“Sentado lo anterior, en el presente caso, tanto la Sentencia de instancia como la de casacién
explican suficientemente las razones por las que se considera acreditado que los bienes
decomisados eran propiedad del recurrente y se adquirieron con el producto obtenido de la venta
de estupefacientes, lo que justifica el comiso de los mismos, conforme a lo previsto tanto en el art.
127 del Cédigo penal (CP) como especificamente en el art. 374 CP y ello a través de una clara
prueba indiciaria” (STC 219/2006, FJ 9; 220/2006, FJ 8).

La prueba indiciaria también ha sido utilizada desde hace muchos afios por el Tribunal
Supremo en el dmbito de los delitos de blanqueo de capitales, tanto para la infraccion
penall’2 como para el decomiso. Respecto de este tltimo, en la Sentencia de 5 de diciembre
de 2012, el TS ha afirmado:

“En relacién a la primera circunstancia, es decir del origen ilicito, hay que tener en cuenta que
esta procedencia ilicita puede quedar acreditada mediante prueba indirecta o indiciaria, y que la
demostracién 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 delictiva 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).

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

... Todos estos datos permiten entender como 16gica y razonable la conviccion del tribunal acerca
de la procedencia ilegitima del dinero y por lo tanto, debera ser decomisado a no ser que el
interesado enervara la prueba de presunciones, presentando en su descargo pruebas acreditativas

de la legitimidad de su posesion.

Posibilidad esta admitida por el TEDH, sentencia 7.10.88 (TEDH 1988, 20) (caso Salabiakn ) y
25.9.92 (TEDH 1992, 60) (caso Pham Hoang ), y por la doctrina mayoritaria...”.

Como nos recuerda el propio Tribunal Supremo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre el uso de las presunciones, la

inversion de la carga de la prueba y su compatibilidad con el principio de presuncién de

112 Véase BACIGALUPO SAGESSE, Ganancias ilicitas y Derecho penal, 2002, pp. 61 y ss. ; ZARAGOZA AGUADO,
«Comentario al articulo 301», en Comentarios al Cédigo, pp. 1167 y ss. Como sefala este autor, este tipo de
prueba resulta especialmente idénea y ttil para suplir las carencias de la prueba directa en los procesos
relacionados con el blanqueo de capitales y en general con todas las actividades propias de la delincuencia

organizada.
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inocencia. En la Sentencia de 23 de septiembre de 2008, Caso Grayson y Barnham contra
Reino Unido3, el TEDH lleva a cabo un repaso de sus pronunciamientos sobre el uso de
presunciones en el ambito del comiso (apartados 40 y 41), concluyendo que no considera
“en ningtin caso, que sea incompatible con el concepto de juicio equitativo, de conformidad
con el articulo 6, invertir la carga de prueba sobre el demandante, un vez que ha sido
condenado por un delito grave de trafico de drogas, y que le corresponda a él demostrar
que la fuente de la que procede el dinero o los activos que se ha probado que ha poseido en
los afios precedentes al delito era legitima. Dada la existencia de las garantias referidas
anteriormente, hacer recaer sobre él la carga de prueba no excede los limites razonables”
(apartado 46).

De ahi la importancia de recordar la garantia contemplada en el apartado 4 del art. 8 PD,
referida a la presuncién de probabilidad en relaciéon con el decomiso ampliado: “En el
procedimiento contemplado en el articulo 4, el sospechoso o acusado tendré la posibilidad
efectiva de impugnar la presuncién de probabilidad en la que se basa la consideracién de
que los bienes en cuestion constituyen productos del delito”. Y es que si bien las
presunciones legales no impiden el ejercicio del derecho a defensa, la existencia de éstas
otorga ciertas ventajas a la acusacién y consecuentemente genera desventajas para la
defensa, ya que el acusador no tiene que esforzarse en probar un extremo relativamente
complejo como es la vinculacion entre el delito y los bienes que se pueden considerar
producto de aquél, sino que le basta con probar el indicio que exige la ley!!4. En el ejercicio
del derecho de defensa, como ha subrayado GASCON INCHAUSTI, se puede probar el origen
licito de los bienes, debiéndose aplicar las consecuencias del principio in dubio pro reo, de
forma tal que si el tribunal tiene dudas razonables tras la justificacion de los bienes
facilitada por el acusado, no debe decretar el comiso; por otra parte, el acusado debe poder
impugnar el enlace entre el indicio legal y el hecho presunto en que basa la presuncién, es
decir, debe tener la oportunidad de demostrar la inoperancia de la maxima de la

experienciall®.

Otros de los cambios que se pueden constatar en el PrCP en relacién con los AAPP, como
poniamos de manifiesto anteriormente, es la supresion de la exigencia de que se trate de
bienes, efectos o ganancias que “provienen de actividades delictivas similares...”. Se trata
de una expresion copiada del texto de la Propuestas de Directiva y que, en principio,
deberia permitir limitar los casos en los que cabe acordar el decomiso ampliado. Por ello, si
problematica puede resultar la interpretacion de la expresion “actividades delictivas

113 Los demandantes alegaban que el hecho de que recayera sobre ellos la carga de la prueba de que sus
bienes realizables eran de menor valor que la cuantia en la que habia sido valorada el beneficio obtenido
por el trafico de drogas violaba su derecho a un juicio justo, de conformidad con el articulo 6.1 del
Convenio. Asimismo, se quejaban de que la confiscacién de los productos incumplia sus derechos en
virtud del articulo 1 del protocolo nim. 1 del Convenio.

114 GASCON INCHAUSTI, El decomiso transfronterizo, p. 95. No obstante, en opinién de este autor, esta
desventaja para la defensa se veria contrarrestada por el elevado grado de seguridad juridica que aporta
una presuncion legal frente a una presuncioén judicial, ya que el acusado conoce previamente cuales son
los indicios y los enlaces que se pueden utilizar en su contra.

115 GASCON INCHAUSTI, El decomiso transfronterizo, p. 96. Trae a colacion este autor lo dispuesto en el

apartado 2 del art. 385 LEC, precepto dedicado a las presunciones legales.
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similares”116, mds problematica es su supresion a la vista de la regulacién tan amplia que se
propone de esta modalidad de decomiso, exenta de limites distintos a los previstos en el
apartado 5 del art. 127 bis PrCP. Ademas, cabe llamar la atencién sobre la utilizacién de
una expresion parecida en el apartado 4 del mismo precepto: “hechos delictivos similares”.
Para ser coherentes, habria que haber suprimido de este apartado, el término “similares”.

Las principales objeciones que se han formulado al uso de esta expresién tienen que ver
con el principio de legalidad, puesto que puede generar situaciones de incertidumbre e
inseguridad juridical’’, con el derecho de defensa'’® y con la falta de similitud entre las
actividades delictivas que se enumeran a continuacion en el citado articulo!?®.

No obstante, esta referencia a bienes que provengan de actividades delictivas similares o
idénticas ya se contiene en algunas legislaciones penales de la Unién Europea. Asi por
ejemplo en el art. 43 quater del Cédigo Penal belga, en el que se incluye la definicion de
“hechos idénticos”120; o en el art. 36 e) del Cédigo penal de los Paises Bajos, precepto en el
que no se prevé una definicién legal de lo que debe entenderse por “delitos similares”, si
bien se ha interpretado como aquellos que pertenezcan a la misma categoria de delitos!?!.
El TEDH, en el apartado 27 de la Sentencia de 1 de marzo de 2007, Caso Geerings vs. Paises
Bajos, afirma: “La nocién de "delito o delitos similares" del articulo 36e § 2 del Cédigo
Penal se refiere a los delitos de la misma naturaleza que los que hayan formado el objeto
del proceso penal contra los acusados, como por ejemplo las drogas, infracciones de

propiedad y los delitos que implica la falsificacion y el fraude”.

Se cierra el parrafo primero del art. 127 bis PrCP con la exigencia de que el Juez resuelva, a
partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos “provienen de una actividad
delictiva, y no se demuestre su origen licito”. Al condenado por un delito de los previstos
en el apartado 1 del art. 127 bis le corresponde, por consiguiente, enervar la “prueba de
presunciones” presentando en su descargo pruebas acreditativas de la legitimidad de su

116 Como se afirma en el Dictamen CE, Consideracién duodécima letra b), “En ese sentido, es ilustrativo
recordar que, cuando la reforma del Cédigo Penal de 2010 recogié la Decisién Marco 2005/212/JAl evit6
utilizar la aludida férmula”.

117 Informe del Consejo Fiscal, p. 116; PUENTE ABA, en Estudio critico, p. 919; MANZANARES SAMANIEGO,
Diario La Ley n° 8003, 17.01.2013, p. 1273. El Consejo de Estado (Dictamen, Consideracién duodécima, letra
b)) también comparte esta critica, cuando recordando lo afirmado por el CGPJ y el Consejo Fiscal, afirma
“no parece concordar con los principios de tipicidad y legalidad que rigen en el &mbito penal”. Concluye
el andlisis del art. 127 bis AP 2013, afirmando que las anteriores reservas a su formulacién actual
("actuaciones delictivas similares") estdn conectados con principios de indole constitucional acerca de la
reaccién penal, por lo que tienen caracter de observacién esencial.

118 MANZANARES SAMANIEGO, Diario La Ley n°® 8003, 17.01.2013, p. 1274, afirma que “Todo queda en una
nebulosa donde el derecho de defensa se esfuma a favor de una confiscacién basada en presunciones. Los
reproches de anticonstitucionalidad son evidentes”.

119 Informe del Consejo Fiscal, p. 116; PUENTE ABA, en Estudio critico, p. 919.

120 Asi, en el § 2 de este art. 43 ter se permite decomisar ganancias provenientes de “hechos idénticos”,
entendiéndose por hechos idénticos, segiin se prevé en el § 3 de este art. 43 ter, tanto aquellos que estando
previstos en el pardgrafo 1 puedan ser calificados de la misma forma que los hechos que son objeto de
condena (a), como aquellos otros que puedan ser encuadrados en una calificacién conexa, al estar
previstos en la misma ribrica prevista en el paragrafo 1 a) que el delito objeto de condena (b).

121 En este sentido se han pronunciado VAN DE REYT/VAN KALMTHOUT, «Niederlande», en Mdglichkeiten der

Gewinnabschopfung zur Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit, 1997, p. 326.
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origen. Nos encontramos ante la consagracion legal de la inversion de la carga de la prueba
en el ambito del comiso ampliado, inversién que, como veiamos anteriormente, el TEDH
ha afirmado que no excede de los limites razonables.

(ii) Art. 127 bis 2 PrCP

A los efectos de lo previsto en el niimero 1 de este articulo, se valorardin, especialmente, entre
otros, los siguientes indicios:

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 ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los bienes o
efectos mediante la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad
juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion que oculten o
dificulten la determinacion de la verdadera titularidad de los bienes.

3°. La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o impidan su
localizacion o destino y que carezcan de una justificacion legal o economica vdlida.

A la vista de las criticas formuladas al dltimo parrafo del art. 127 bis in fine de los
Anteproyectos!'??, en el Proyecto se decide suprimir éste y redactar la clausula relativa a los
indicios en un apartado aparte y en otros términos.

En primer lugar, se aclara que lo dispuesto en este apartado 2 del art. 127 bis PrPC
tnicamente es “A los efectos de lo previsto en el nimero 1 de este articulo”, atendiendo a
una peticion realizada por el Consejo Fiscal'?. En segundo lugar, como consecuencia del
cambio de redaccién sufrido por el apartado 1 de este art. 127 bis PrCP, se suprime la
calificaciéon como “indicio suficiente” del origen ilicito de los bienes, el hecho de que su
valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente, dandose por
cerrado el debate sobre si basta con la constatacion del mismo para acordar el comiso
ampliado'?%. No obstante, aun cuando la desproporcion del valor deberia ser uno mas de
los “indicios objetivos fundados” (en los términos utilizados en el Proyecto) y no el tnico

122 “Entre otros, podra constituir un indicio suficiente del origen ilicito de los bienes o efectos el hecho de
que su valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por las personas con
relacioén a las cuales el comiso se acuerda”.

123 Informe Consejo Fiscal, p. 117. En relacién con la redaccién prevista en el AP 2012, el Consejo Fiscal
aconsejo relacionar lo dispuesto en este parrafo con el contexto del articulo con la inclusién de una
expresion similar “A los efectos expresados en este apartado”, con el fin de evitar que la interpretacién de
este parrafo pudiese llevar a la posibilidad de decretar el comiso ante cualquier enriquecimiento
injustificado que resultase desproporcionado lo cual podria suponer, en opinién del Consejo Fiscal, una
“auténtica inversion de la carga de la prueba y, por tanto, la posible vulneracién del principio de
presuncion de inocencia”.

124 Informe Consejo Fiscal, p.117. PUENTE ABA, en Estudio critico, p. 919, en relaciéon con la formulacion
propuesta en el art. 127 bis 1 in fine AP 2012, interpret6 que la presencia de este indicio no era suficiente
para acordar el comiso ampliado, “puesto que se exige a los tribunales que para decretar el comiso
ampliado no ha de bastar dnicamente con constatar una desproporcién entre actividades legales del sujeto
y patrimonio poseido, sino que se exige la presencia de varios indicios que permitan concluir la
procedencia delictiva de los bienes, uno de los cuales puede ser precisamente el desequilibrio en la

situacién patrimonial del afectado”.
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en virtud del cual cabe acordar este tipo de comiso -la redaccién en plural del primer
parrafo del art. 127 bis 1 PrCP permite respaldar esta interpretacién-, no faltara quien
considere que con la sola concurrencia de este indicio, el Juez o Tribunal puede acordar el
comiso ampliado sobre los bienes y efectos que se “resuelvan” que provienen de
actividades delictivas distintas a las previstas en el catalogo del art. 127 bis 1 PrCP125,

En el Proyecto se opta por incluir un catdlogo abierto de los indicios que se valoraran,
especialmente, entre otros, por los Jueces y Tribunales para resolver sobre el comiso, a
diferencia de los Anteproyectos en los cuales tan solo se hacia referencia, a modo de
ejemplo, al valor desproporcionado del patrimonio respecto de los ingresos licitos, como
un “indicio suficiente del origen ilicito de los bienes o efectos”126.

Como podemos constatar, en el Proyecto se sigue utilizando el mismo criterio que
introdujo el legislador a través de la LO 5/2010: desproporcion cuantitativa. No obstante,
se constatan algunas diferencias en la redaccion de este indicio. Asi mientras que en el art.
127 1. 2° CP, la presuncion de procedencia de actividades delictivas en él contenida se
formula en los siguientes términos: “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 organizacién 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”; en el Proyecto se redacta en términos que
difieren de aquéllos: “La desproporcién entre el valor de los bienes y efectos de que se trate
y los ingresos de origen licito de la persona condenada”. Estos términos también difieren,
en parte, de los que se utilizaron en los Anteproyectos: “Entre otros podra constituir un
indicio suficiente del origen ilicito de los bienes o efectos el hecho de que su valor sea
desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por las personas con
relacién a las cuales el comiso se acuerda”1?’.

Cabe destacar que en el Proyecto se refiere a la “persona condenada”, mientras que en los
Anteproyectos se hablaba “de personas con relacion a las cuales el comiso se acuerda”. No
obstante, el cambio mas relevante se produce en relacién con la redaccién de los valores a
comparar: en la actual regulaciéon la comparacion se lleva a cabo entre el patrimonio de las
personas condenadas por algunos de los delitos en él contemplados, y los ingresos legales

125 En la DM 2005/212/JAl, se exigia la “constancia de que el valor de la propiedad es desproporcionado
con respecto a los ingresos legales de la persona condenada y un érgano judicial nacional, basandose en
hechos concretos, esté plenamente convencido de que los bienes en cuestion provienen de la actividad
delictiva de la persona condenada”.

126 Art. 127 bis 1 in fine AAPP: “Entre otros podré constituir un indicio suficiente del origen ilicito de los
bienes o efectos el hecho de que su valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos
legalmente por las personas con relacién a las cuales el comiso se acuerda”.

127 E]l CGPJ en su Informe, p. 144, afirma que se introduce una “presuncion iuris tantum”; en tanto que el
Consejo Fiscal, Informe CF, p. 117, sefiala que su configuracién “es similar al de una presuncién “iuris
tantum” que admitiendo prueba en contrario, serd en todo caso objeto de valoracién judicial”. No
obstante, PUENTE ABA, en Estudio critico, p. 919, sehala que la regla general deja de ser una presuncién.
Obsérvese que en esta ocasion, para dejar bien claro que se trata de una presuncion iuris tantum, se afirma
que la desproporcion del valor “podra constituir un indicio suficiente”, frente a la expresion que se utiliza
en el Cédigo Penal “se entendera que proviene” y que puede ser interpretada como una presuncion iuris

et de iure.
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obtenidos legalmente; en el Proyecto, esta comparacion se efecttia entre el valor de los
bienes y efectos de que se trate y los ingresos de origen licito de la persona condenada, lo
cual nos permite interpretar que este término de la comparaciéon abarca menos bienes que
los comprendidos por el vocablo “patrimonio” utilizado actualmente en el art. 127.1.2° CP,
mas aun si se tiene en cuenta que el Gobierno se ha vuelto a olvidar de las ganancias al
redactar este indicio, y ello a pesar de que en la Exposicién de Motivos el Gobierno, al
referirse al nuevo catalogo de indicios habla de la “desproporcién del patrimonio del sujeto
responsable de alguno de los delitos contenidos en el catdlogo”1?. Por otra parte, se
sustituye en el Proyecto el calificativo “legal”, utilizada tanto en el CP como en los AAPP,
por “licito”, atendiendo asi a las criticas que se formularon en su dia respecto de la
regulacion actual del comiso ampliado’?.

La presuncién contenida en el actual art. 127.1.2° CP permite que se pueda decomisar, en
principio, todo el patrimonio del sujeto siempre que no tenga ingresos legales y no se
pruebe el caracter licito de los mismos!30. Decimos “en principio”, porque hay que tener en
cuenta no solo los limites derivados del art. 128 CP, siempre que se trate de efectos e
instrumentos, y del propio principio constitucional de proporcionalidad, que, en cuanto
principio constitucional, afecta también a las ganancias!®!. De lo contrario, podriamos estar
permitiendo una medida de “confiscaciéon general del patrimonio”, como advierte el
CESE?32. De aprobarse la reforma contemplada en el Proyecto, el comiso ampliado vendra

limitado también por lo dispuesto en los apartados 4 y 5 del art. 127 bis.

Ademas de la desproporcién entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y sus
ingresos de origen licito, se afiaden en el Proyecto dos indicios mas: la ocultacién
intencionada de su patrimonio mediante la utilizacién de personas fisicas o juridicas o
entes sin personalidad juridica interpuestos, o mediante el recurso a paraisos fiscales; o su
transferencia mediante operaciones que dificulten su localizacién o seguimiento, y que
carezcan de justificacién econémica. Estos indicios son propios de la comisién de un delito
de blanqueo de capitales, y nos recuerdan, en parte, a los supuestos contemplados en el art.
3.3 DM 2005/212/JAl: “Cada Estado miembro podra estudiar ademas la posibilidad de
adoptar las medidas necesarias que le permitan proceder, conforme a las condiciones
fijadas en los apartados 1 y 2, al decomiso, total o parcial, de bienes adquiridos por los
allegados de la persona de que se trate y de bienes transferidos a una persona juridica
sobre la que la persona de que se trate ejerza un control efectivo individualmente o junto
con sus allegados. La misma regla sera de aplicacion si la persona interesada recibe una
parte considerable de los ingresos de la persona juridica”.

128 Exposicién de Motivos, apartado X, BOCG, 04.10.2013, pag. 9.

129 E] término “legal” es el utilizado en la DM 2005/212/DM: “...valor de la propiedad es
desproporcionado con respecto a los ingresos legales de la persona condenada...”.

130 QUINTERO OLIVARES, «La reforma del comiso», en La reforma penal, p. 108, considera que se debe
introducir un criterio limitador “para no llegar al absurdo de pretender extender el comiso a la absoluta
totalidad de los bienes que una persona tiene”. En opinién de GARCIA ARAN, en Comentarios al Codigo, p.
967, la desproporcién cuantitativa no es aplicable cuando no se tienen ingresos legales.

131 No obstante, en la Circular 5/2010, p. 28, la FGE recuerda a los Sres. Fiscales que solo los efectos e
instrumentos estan afectados por lo dispuesto en el art. 128 CP, por lo que “Las ganancias procedentes de
la infraccion criminal deberan ser decomisadas cualquiera que sea su cuantia”.

132 Dictamen del CESE, DOUE C 191 de 29.06. 2012, p. 102.
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(iii) Art. 127 bis 3 PrCP

“En estos supuestos serd también aplicable lo dispuesto en el niimero 3 del articulo
anterior”.

En consonancia con lo dispuesto en el apartado 2 del art. 3 PD, se prevé el decomiso por
valor equivalente sobre otros bienes, a través de la remision a lo dispuesto en el apartado 3
del art. 127 PrCP donde se contempla la regulacién general de esta modalidad de comiso.

(iv) Art. 127 bis 4 PrCP

“Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos con
anterioridad, el Juez o Tribunal valorard el alcance del comiso anterior acordado al resolver
sobre el comiso en el nuevo procedimiento”.

Con el fin de evitar posibles tachas de inconstitucionalidad por vulneracién de los
principios ne bis in idem y proporcionalidad, se permite al Juez o Tribunal valorar el alcance
del comiso acordado con anterioridad, al resolver sobre el comiso en el nuevo
procedimiento en el supuesto en el que el sujeto sea condenado posteriormente por
“hechos delictivos similares” cometidos con anterioridad. Esta facultad se puede poner en
relacion con el decomiso parcial previsto en el art. 3 PD. Como poniamos de manifiesto
anteriormente, también se deberia haber procedido a la supresion de la expresion “hechos
delictivos similares” en este apartado!??, una vez que se ha suprimido del apartado 1y del
apartado 5 del art. 127 PrCP.

(v) Art. 127 bis 5 PrCP

“5. El comiso a que se refiere este articulo no serd acordado cuando las actividades delictivas
de las que provengan los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un
proceso penal resuelto por sentencia absolutoria o resolucion de sobreseimiento con efectos
de cosa juzgada.”

En este apartado se contemplan las mismas excepciones que en la Propuesta de Directiva,
si bien en el texto del Proyecto se concretan los “otros casos en los que se aplique el
principio ne bis in idem” a los que se refiere la Propuesta de Directiva, excluyéndose el
comiso ampliado cuando haya habido una resoluciéon de sobreseimiento con efectos de
cosa juzgadal3* (art. 127 bis 5 in fine PrCP).

La prevision de la prescripcion como excepcién al comiso ampliado obligard al Juez o
Tribunal a identificar las actividades delictivas no bastando a tales efectos, a diferencia de
lo que ocurre en la actualidad, “que quede suficientemente probada la actividad delictiva
de modo genérico”. Hasta ahora, el Tribunal Supremo ha considerado que “la

133 En el Informe CF, p. 116, se afirmaba “En relacién con los apartados 3 y 4, este Consejo Fiscal vuelve al
objetar lo ya indicado anteriormente en relacién con la expresién “delitos similares”, no es apropiada en la
definicién de los tipos penales, donde se requiere la maxima concrecién la describir los elementos que
configuran las conductas”.

134 En opinién de MANZANARES SAMANIEGO, Diario La Ley n°® 8003, 17.01.2013, p. 1274, la redaccién de este
apartado mejoraria si esta ultima referencia se “atuviera, sencillamente, a la firmeza de una sentencia

absolutoria o un sobreseimiento libre”.
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demostracion 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 delictiva de modo genérico” (STS
5.12.2012).

La excepcion relativa a la absolucién se puede poner en relacién con lo sefialado por el
TEDH en el Caso Geerings vs. Paises Bajos (STEDH 1.03.2007), en el que se declar6
contrario al principio de presuncion de inocencia, el decomiso ampliado acordado por los
Tribunales de los Paises Bajos en un supuesto en el que el sujeto habia sido absuelto en el

correspondiente proceso penal:

“Si no se aprecia mas alla de una duda razonable que la persona afectada haya cometido
efectivamente el delito, y si no se puede establecer como un hecho que cualquier ventaja, ilegal o
de otra manera, se obtuvo en realidad, dicha medida s6lo puede basarse en una presuncién de
culpa. Esto no puede considerarse compatible con el articulo 6 § 2 (comparar, mutatis mutandis,
Salabiaku contra Francia, sentencia de 7 de octubre de 1988, serie A nim. 141-A, pags 15-16, § 28)
(apartado 47)...

En la Sentencia Rushiti Asan (antes citada, § 31), el Tribunal destac6 que el articulo 6 § 2
incorpora una norma general segtn la cual, tras una absolucion definitiva, ya no es admisible
expresar sospechas con respecto a un inocente” (apartado 49).

El Tribunal Supremo espafiol, en una Sentencia de 26.06.2012, ante la alegacién de uno de
los recurrentes, relativa a que el comiso de un vehiculo y del metédlico ocupado en el
domicilio se intervinieron en otro procedimiento que habia finalizado con sentencia
absolutoria, se ha pronunciado en los siguientes términos: “A efectos de comiso carece de
importancia el procedimiento en el que se incautan unos bienes. Lo relevante es constatar
que se trata de ganancias procedentes de delitos contra la salud puablica. En nada incide
aqui la sentencia absolutoria dictada en otro procedimiento en el que también estaban
aprehendidos tales bienes. No se entiende qué se quiere decir apuntando a un presunto

fraude de ley”.
5.3. Decomiso/comiso no basado en condena
a. Articulo 5 PD

“Decomiso no basado en condena. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
poder proceder al decomiso de productos e instrumentos sin que medie resolucién penal
condenatoria, tras un proceso que podria haber dado lugar a una resolucién penal condenatoria si
el sospechoso o acusado hubiera podido comparecer en juicio, cuando: a) el fallecimiento o
enfermedad crénica del sospechoso o acusado impida su procesamiento; o b) la enfermedad,
incomparecencia en el proceso o fuga de los sospechosos o acusados impida su procesamiento
efectivo dentro de un plazo razonable y suponga un riesgo grave de prescripcion”.

Ya en el afio 2008, en la Comunicaciéon “Productos de la delincuencia organizada.
Garantizar que “el delito no resulte provechoso””, la Comisién manifesto la necesidad de
un nuevo instrumento juridico que previese casos en los que se aplicara el decomiso sin

una condena penal previal3>. Ese nuevo instrumento juridico no es otro que la Propuesta de

135 Bruselas, 20.11.2008. COM (2008) 766 final, pag. 6.
37



InDret 1/2014 Teresa Aguado Correa

Directiva de la que nos estamos ocupando en este trabajo. Como gran novedad, en ésta se
introduce el decomiso no basado en condena, respondiendo asi a las demandas
internacionales de prevision del mismo, con el fin de luchar eficazmente contra la
delincuencia organizada y, en particular, contra la corrupcion’®- En concreto, responde a lo
dispuesto en el art. 54.1.c) de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
por ahora, Ginico instrumento que contiene una prevision especifica del decomiso no
basado en condena penal'®- La inclusién del decomiso sin condena en la Propuesta de
Directiva, reflejaria, como reconoce la propia Comisién, no solo lo dispuesto en el art.
54.1.c) de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, sino también las
recomendaciones formuladas por organizaciones multilaterales, como el GAFI'38 o el
Grupo Lyon-Roma del G81%.

La prevision en la Propuesta de Directiva del decomiso sin condena penal, ha sido
valorada, por diversos motivos, de forma negativa por el CDR. El més importante, desde
nuestro punto de vista, es el relativo a la falta de la base juridica expresa contemplada por
la Comisién (art. 82.2 TFUE y art 83.1 TFUE), ya que en opinién del CDR el decomiso sin
condena penal no entraria en el &mbito de aplicacién de ninguno de los dos preceptos. En
el articulo 82. 2 TFUE, no entraria porque éste tan solo se refiere a las sanciones en el
ambito penal y el decomiso no basado en condena es, segtin el CDR, un decomiso que se
basa en un procedimiento civil. En nuestra opinién, este argumento no seria valido en la
medida en que como se reconoce en la propia Exposiciéon de Motivos de la Propuesta de
Directiva, se permite a los Estados miembros decidir si el decomiso debe ser ordenado por
los tribunales penales y/o civiles/administrativos, como ocurre en la actualidad!%. Segtn
el CDR, tampoco entrarfa en el ambito de aplicacion del art. 83.1 TFUE, puesto que en €l se
precisa que el Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer “normas minimas
relativas a la definicion de las infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos

que sean de especial gravedad y que tengan un dimensién fronteriza”14l. Pero lo cierto es

136 GREENBERG/SAMUEL/GRANT/GRAY, Recuperacion de activos robados. Guia de buenas pricticas para el
decomiso de activos sin condena”, 2009, p. xvi, se afirma que el decomiso de activos no basado en condena “es
una herramienta de la mayor importancia para recuperar los productos y los instrumentos de la
corrupcion”.

137 Art. 54.1.c): “Considerar tomar las medidas necesarias para permitir el decomiso de dicha propiedad sin
condena penal en casos en los que el delincuente no pueda ser procesado por razén de muerte, huida o
ausencia, o en otros casos apropiados”.

138 Como se pone manifiesto por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)
en el Manual de cooperacion internacional en el decomiso del producto del delito, 2013, p. 85, aun cuando el GAFI
“no es un organismo facultado para imponer estindares ni mejores practicas, tiene una influencia
importante. En consecuencia, existe una gran presién para que se imponga la alternativa del decomiso sin
condena”.

139 Propuesta, p. 13. En el Informe final del proyecto italiano sobre “Decomiso: aspectos juridicos y
cooperacién internacional”, elaborado en el subgrupo de asuntos penales del Grupo Lyon-Roma del G8, se
hace hincapié en que, aun cuando en principio, se debe aplicar el comiso basado en condena, hay
supuestos en los que no es posible el procesamiento penal porque el acusado ha fallecido, huido, por falta
de pruebas suficientes necesarias para incoar el enjuiciamiento penal o bien por otros motivos técnicos.

140 También el GAFI, en el “Documento guia de GAFI, Mejores practicas. Confiscacién (Recomendaciones
3 y 38)”, 19 de febrero de 2010, p. 7, sostiene que la confiscacién no basada en condena se puede
implementar en el contexto de la ley y el procedimiento penal, o por medio de un sistema o ley por
separado y por fuera de los procedimientos penales (apartado 15).

141 Dictamen, DOUE 18.12.2012, C 391/137, apartado 35.
38



InDret 1/2014 Teresa Aguado Correa

que en este precepto no se habla de sanciones penales sino tan solo de sanciones, y
tampoco estd tan clara la naturaleza civil del decomiso sin condena penal que parece
presuponer el CDR142

No acaban aqui los reparos del CDR respecto de la inclusién del decomiso penal sin
condena en la Propuesta de Directiva, sino que también lo cuestiona desde el punto de
vista del respeto del principio de subsidiariedad: “en virtud del principio de
subsidiariedad, la propuesta a examen debe asi dejar a los Estados la eleccién de introducir
o no el decomiso no basado en condena, desde el momento en que estén en disposiciéon de
demostrar que su ordenamiento juridico es plenamente eficaz y que no se opondria al

principio de reconocimiento”43.

El CDR se inclina por soluciones penales sobre la base de normas penales que ya han
demostrado su eficacia -como pudiera ser el delito de tenencia de activos no justificados
previsto en el art. 321-6 del Codigo Penal francés!#-, pues de este modo se conseguiria la
inversion de la carga de la pruebal# que, en definitiva, es lo que parece ser que se pretende
con la introduccién del decomiso sin condena penall4.

142 Tanto es asi que en la publicacién de la Oficina de Drogas y Delitos de las Naciones Unidas, Digesto di
casi di criminalita organizzata. Raccolta commentata di casi e lezioni aprese, 2012, p. 101, se afirma que el
decomiso no basado en una condena no tiene por qué ser necesariamente de naturaleza civil, pudiendo
tener lugar en determinadas circunstancias en el &mbito del procedimiento penal, poniendo como ejemplo
la regulacion prevista en este articulo 5 de la Propuesta de la Directiva.

143 Dictamen, DOUE 18.12.2012, C 391/137, apartado 38.

144 En la Comunicacién “Garantizar...”, COM (2008) 766 final, p. 8, la Comisién ya afirmé que este tipo
penal estaba resultando “muy eficaz”. En opinién de BLANCO CORDERO, «Armonizacién-aproximacion de
las legislaciones en la Unién Europea en materia de lucha contra los productos del delito: comiso,
organismos de recuperacién de activos y enriquecimiento ilicito», en Espacio europeo de libertad, sequridad y
justicia: 1iltimos avances en cooperacion judicial penal, 2010, p. 369, a diferencia del modelo latinoamericano,
este delito no implica una inversién total de la carga de la prueba puesto que la acusacién prueba una serie
de elementos que permiten concluir en atencion de las circunstancias del caso concreto, que esos bienes
son de origen delictivo. En Espafia, tras la reforma del CP a través de la LO 5/2010, también contamos con
un delito de posesién de bienes injustificados en el art. 301.1 CP, delito que ha sido muy criticado por la
doctrina. Vid. estas criticas en AGUADO CORREA, RECPC, 2013, 05:14y ss. El Tribunal Supremo ha afirmado:
“...el delito de blanqueo de capitales no es un delito de sospecha. Como cualquier otra condena penal
exige acreditar todos y cada uno de los elementos del delito. No existe en nuestro derecho un delito de
enriquecimiento ilicito que suponga una inversién de la carga de la prueba o que obligue para salvar esa
cuestion a fijar la atencién en aspectos de transparencia o apariencia como objetos de la tutela penal que se
busca a través de ese tipo de infracciones” (STS 26.06.2012).

145 En opinién de UNODC, Manual de cooperacion internacional, 2013, p. 86, n.m. 289, la renuencia a este tipo
de comiso quizas puede ser atribuida a la “filosofia juridica y a las expectativas tradicionales del derecho
penal respecto de la culpabilidad y la inocencia y a consideraciones constitucionales sobre el estaindar de
prueba, que varian de una jurisdiccién a otra”. Para los casos en los que no se pueda acordar el comiso sin
condena, se propone como solucién la “aplicacién del derecho interno con generosidad a fin de controlar
el desplazamiento de activos de las organizaciones delictivas...”. En el apartado 4 del art. 3 del Convenio
de Varsovia, se prevé la inversion de la carga de la prueba respecto de ciertos delitos graves en los
siguientes términos: “Cada Parte adoptaréd las medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias
para exigir, en el caso de uno o varios delitos graves definidos por su derecho interno, que el autor
demuestre el origen de sus bienes sospechosos de ser producto o de otros bienes que puedan ser objeto de
comiso, en la medida en que tal exigencia sea compatible con los principios de su derecho interno”.

146 Dictamen, DOUE C 391 de 18.12.2012, p. 137, apartado 37. También recuerda que el decomiso sin

condena penal se basa en la recomendaciéon n° 3 del GAFI (n°4 en la versién de 2012), en la que se “anima a
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La Comisién recuerda en la Exposicién de Motivos de la Propuesta de Directiva, que aun
cuando el TEDH “ha evitado pronunciarse sobre la cuestion de la compatibilidad de los
regimenes de decomiso no basado en condena y decomiso ampliado con la Convencién
Europea de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictado
varias sentencias que respaldan su aplicacién en determinados casos”147-

Son numerosos los supuestos en los que se considera conveniente acordar el decomiso no
basado en condena penal'#$, si bien en la Propuesta de Directiva se han limitado a tres los
casos en los que se puede acordar este decomiso!¥ - fallecimiento!>, enfermedad crénica’5!
y huida-, habiéndose justificado esta limitacion por la necesidad de satisfacer el requisito

de proporcionalidad?2.

A pesar de las “bondades” que se predican del decomiso sin condena penal como
mecanismo de lucha eficaz contra la delincuencia organizada, y en particular contra la
corrupcion’®?, lo cierto es que esa eficacia puede repercutir negativamente en algunas
garantias y derechos fundamentales'>*. De ahi la importancia del maximo respeto de éstos
en el procedimiento aun cuando en el apartado 5 del apartado del art. 8 (Garantias) PD

los paises a adoptar medidas de decomiso “sin necesidad de condena penal previa”, asi como “medidas
que obliguen al presunto autor de la infraccién a suministrar la prueba del origen licito de los bienes que
puedan ser objeto de decomiso”, por lo que pareciera que lo que se pretende es la inversién de la carga de
la prueba, que es el “interés fundamental del decomiso no basado en condena”. Es al dltimo parrafo de
dicha Recomendacion al que se refiere el CDR, cuyo tenor literal es el siguiente: “Los paises deben
considerar la adopcién de medidas que permitan que tales productos o instrumentos sean decomisados
sin que se requiera una condena penal (decomiso sin condena) o que exijan que el imputado demuestre el
origen licito de los bienes sujetos para que demuestre el origen licito de los bienes sujetos a decomiso, en la
medida en que este requisito sea compatible con los principios de su legislacién nacional”.

147 Estos casos, relativos a las legislaciones de Italia, del Reino Unido y de Holanda, se pueden consultar en
BLANCO CORDERO, en Criminalidad organizada, 2008, pp.73.

148 En el Documento Guia de GAFI “Mejores précticas. Decomiso”, 2010, pp. 7 y 8, se recogen los casos en
los que la confiscacion no basada en una condena deberia estar disponible.
GREENBERG/ SAMUEL/ GRANT/GRAY, Recuperacion de activos, p. 11, se refieren a los casos sefialados por el
GAFl y a otros supuestos més.

1499 En “Productos de la delincuencia”, COM (2008) 766 final, pp. 6 y 7, se proponia el decomiso sin
condena penal en varios supuestos contemplados en los apartados i) a iii), habiéndose decantado
finalmente en la Propuesta de Directiva la Comisién, por contemplar el decomiso ampliado en los casos
previstos en el apartado ii).

150 Segtin sefialan GREENBERG/SAMUEL/GRANT/GRAY, en Recuperacion de activos, p. 30, en algunas
legislaciones se condiciona el decomiso sin condena al momento en que ha tenido lugar el fallecimiento,
pudiéndose acordar siempre que la muerte ocurra después de que: a) la investigacién haya comenzado; b)
se hayan proferido los cargos; c) se haya anunciado una condena.

151 La inclusién de la enfermedad ha sido criticada por el CESE en el apartado 4.5.2 del Dictamen. Tanto es
asi que que ha solicitado que se suprima la citada referencia de la Propuesta por temor a que la inclusién
de este concepto de
habida cuenta que el derecho de la Unién permite que cualquier persona perseguida sea representada por

“u

enfermedad crénica del sospechoso o acusado” de pie a numerosas maniobras”,

un letrado.

152 Exposicién de Motivos, p. 13. Cabe destacar que aun cuando a nivel internacional se sefiala la
conveniencia de prever el decomiso sin condena en los casos en los que el sujeto no pueda ser condenado
penalmente por alguna inmunidad, en la Propuesta de Directiva no se incluye.

153 GREENBERG/ SAMUEL/ GRANT/ GRAY, Recuperacion de activos, passim.

154 Como reconoce el propio CESE en su Dictamen, DOUE C 299 de 4.10.2012, p. 131 apartado 4.5.1.
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dnicamente se hace referencia al derecho de defensal>>. Asi lo ha puesto de manifiesto la
Agencia Europea de Derechos Fundamentales en el documento “Opinion of the European
Union Agency for Fundamental Rights on the Confiscation of proceeds of Crime”, en
relacion con los articulos 5 y 6 PD, sefialando que presentan puntos criticables respecto a

los derechos procesales!®6.

b. Articulo 127 ter PrCP

“El Juez o Tribunal podra acordar el comiso previsto en los articulos anteriores aunque no medie
sentencia de condena, cuando la situacién patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso
contradictorio y se trate de alguno de los siguientes supuestos:

a) Que el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento y
exista el riesgo de que puedan prescribir los hechos, b) se encuentre en rebeldia y ello impida que
los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un plazo razonable, o c) no se le imponga pena por
estar exento de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido.

El comiso al que se refiere este articulo solamente podra 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 parrafo anterior hubieran impedido la

continuacién del procedimiento penal.”

Como presupuesto para poder acordar el comiso sin condena penal, en el Proyecto se exige
la acreditacion de la situacién patrimonial ilicita en un proceso contradictorio, exigencia
que es “herencia” del actual art. 127.4 CP, precepto en el que, a diferencia del art. 127 ter

PrCP, tinicamente se exige en los supuestos de extincion de la responsabilidad criminall57.

La prevision de este presupuesto en relacion con todos los casos en él contemplados, no
responde a una exigencia de la Propuesta de Directiva ya que en ésta se condiciona la
posibilidad de acordar el decomiso no basado en condena al hecho de que “tras un proceso
que podria haber dado lugar a una resolucién penal condenatoria si el sospechoso o
acusado hubiera podido comparecer en juicio...”. Por lo tanto, lo relevante es que hubiese
podido ser condenado por los delitos y no, como parece deducirse del texto del Proyecto, la
situacion patrimonial ilicital®. En el ambito del decomiso sin condena penal aun cuando se
requiere una prueba de que “la propiedad estd manchada”, normalmente “tiene que
establecerse la conducta criminal en un estandar de prueba de balance de probabilidades,

155 “En el procedimiento contemplado en el articulo 5, la persona cuyos bienes se vean afectados por la
resoluciéon de decomiso estard representada durante todo el proceso por un abogado para ejercer su
derecho de defensa por lo que respecta a la determinacién de la infraccion penal y de los productos e
instrumentos”.

156 FRA Opinién-03/2012. Viena, 4.12.2012, p.10, apartado 13.

157 GARCIA ARAN, en Comentarios al Codigo, p. 964, ha sefialado que esta limitacion a los casos de extincién,
constituye “un nuevo desacierto de redaccién” puesto que en otros muchos casos debe ser demostrada y
no solo en los de extincion, pareciendo querer “destacar su importancia en este supuesto, antes que
negarlo para el caso de la exencién de responsabilidad mencionada inmediatamente antes”.

158 En este sentido, MANZANARES SAMANIEGO, Diario La Ley n°® 8003, 17.01.2013, p. 1274, sin referirse a la
Propuesta de Directiva, en relacién con el AP 2012, afirmé que lo importante no es acreditar el “disfrute de
una situacion patrimonial ilicita” sino su posible o probable responsabilidad criminal en la comisién de un

delito determinado.
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lo que suaviza la carga sobre el gobierno”1®. Seria deseable que en la tramitacion
parlamentaria la redaccién este parrafo se mejorase pudiéndose utilizar como referente la
prevista en el art. 5 PD: “El Juez o Tribunal podra acordar el comiso previsto en los
articulos anteriores sin que medie sentencia de condena, cuando tras un proceso
contradictorio que podria haber dado lugar a una sentencia penal condenatoria si el
acusado o imputado hubiera podido comparecer en juicio y se trate de alguno de los

”

supuestos siguientes:...”.

El comiso sin condena penal conserva en el Proyecto su caracter facultativo, lo cual
responde a la necesidad de respetar el principio de proporcionalidad!®®, aun cuando este
principio resulta vulnerado al no limitarlo a determinados supuestos sino prever la
posibilidad de acordarlo, entre otros casos, cuando concurra cualquier causa de exencién o
extincion de la responsabilidad criminal. Y es que si bien en los Anteproyectos se limitaba
este comiso, en consonancia con lo dispuesto en el art. 5 PD, a los casos de muerte,
enfermedad crénica o rebeldia, siempre que existiese peligro de prescripcion de los delitos;
en el Proyecto, lamentablementel®! se vuelve a prever el comiso sin condena penal en los
supuestos contemplados en el vigente art. 127.4 CP (exencién y extinciéon de la
responsabilidad criminal), obviando las criticas vertidas sobre este articulo!¢? incluso por el
TS (STS 22.11.2006) 163,

A continuacién nos referiremos tnicamente a los supuestos que se contemplan en las letras
a) y b) art. 127 ter PrCP, pues son los que representan una novedad respecto de la
regulacion actual:

159 GREENBERG/ SAMUEL/ GRANT/ GRAY, Recuperacion de activos, pp. 10 y 11.

160 GREENBERG/ SAMUEL/GRANT/GRAY, Recuperacion de activos, pp. 50 y 51. Las recomendaciones de los
expertos sefialan que las legislaciones deben hacer que el comiso sea obligatorio, si bien solo se deberian
“incautar activos de un valor mas que minimo (de minimus)”.

161 También valora positivamente la regulacién del comiso sin condena en el AP 2012, el Consejo Fiscal en
su Informe, p. 118. Por el contrario, MANZANARES SAMANIEGO, Diario La Ley n° 8003, 17.01.2013, p. 1275,
afirma que lo mas curioso es que los autores de “este lamentable articulo” (referiéndose al art. 127 ter AP
2012), se han olvidado precisamente del apartado 4 del vigente art. 127 CP. No alcanzamos a comprender
por qué lamenta este autor este “olvido” de los redactores del Anteproyecto, cuando él mismo pareciera
que reclama el caracter accesorio del comiso respecto de una pena. Lo cierto es, que el art. 127.4 CP
tampoco demanda la constatacién de la existencia de un delito en la correspondiente sentencia y que
incluso posibilita la aplicacion del comiso sin condena en muchos mas casos que los previstos en el art. 127
ter del Anteproyecto puesto que en éste se limita el comiso sin condena a tres supuestos, en consonancia
con lo previsto en los instrumentos internacionales (vid. supra).

162 AGUADO CORREA, RECPC 05:04, p. 7. Comparte nuestra critica, GARCIA ARAN, en Comentarios al Cédigo,
p- 964. Con el fin de llevar a cabo una reduccién del ambito de aplicacién del comiso sin condena penal
previsto en el art. 127.4 CP, la doctrina ha interpretado lo que hay que entender por “exenta de
responsabilidad criminal”, exigiéndose al menos la concurrencia de un hecho tipico y antijuridico para
acordar este tipo de comiso. En este sentido, se han pronunciado entre otros, AGUADO CORREA, RECPC,
04:7; RODRIGUEZ PUERTA, «Comentario al articulo 127 CP», en Comentarios al Cédigo Penal. Tomo I Parte
General (Articulos 1 a 137), 5% ed., 2008, p. 844; GARCIA ARAN, en Comentarios al Cédigo, p. 964. Sobre los
problemas que la referencia a la extincién de la responsabilidad criminal han generado, véase AGUADO
CORREA, «Comentario al art. 127 CP», en Comentarios al Codigo, p. 507, donde se pone de manifiesto que
incluso algunos autores han negado la posibilidad de acordar el comiso en caso de muerte del reo.

163 Increiblemente, el CGPJ en su Informe, p. 145, infiere de esta Sentencia la necesidad de que haya
sentencia condenatoria por el delito: “Siendo el comiso una consecuencia accesoria del delito, pareceria

necesario que hubiera una sentencia condenatoria por el delito. Como dice la STS 1146/2006, de 22-11...”.
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a) Que el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su
enjuiciamiento y exista el riesgo de que puedan prescribir los hechos. El circulo de sujetos
pasivos sobre los cuales puede recaer el comiso sin condena penal ha sufrido cambios en el
Proyecto, con el fin de salvar las criticas formuladas sobre el término “sospechoso”
utilizado tanto en los Anteproyectos'®* como en la Propuesta de Directiva. Para superar
estas criticas, en la letra a) del art. 127 ter PrCP se sustituye la referencia al “sospechoso o
acusado” por la de “sujeto”, aclardndose al final de este articulo que este comiso sin
condena “solamente podré dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o contra
el imputado con relaciéon al que existan indicios racionales de criminalidad cuando las
situaciones a que se refiere el parrafo anterior hubieran impedido la continuacién del
procedimiento penal”. Por lo tanto, el comiso sin condena penal se puede acordar sobre
acusados e imputados y no sobre sospechosos y acusados como se preveia en los
Anteproyectos y en la Propuesta de Directiva.

La utilizacion de la expresiéon “prescribir los hechos” también ha sido objeto de critica,
puesto que no prescriben los hechos sino los delitos® (art. 130.1.6° CP). Desde nuestro
punto de vista, también cabe criticar el uso del término “hechos” como equivalente a
“delitos”, pues en el caso de que se trate de varios delitos puede generar dudas sobre si el
peligro de prescripcién debe afectar a todos los delitos o basta con que afecte a uno de ellos
para poder proceder al decomiso sin condena penal.

A estas observaciones se suma la formulada por el Consejo de Estado, en el sentido de que
“Con independencia de que la prescripcion se refiere a las responsabilidades y no a los
hechos, la enfermedad crénica debiera enunciarse como el evento que pueda desencadenar,
alternativamente, la imposibilidad de enjuiciamiento o la posibilidad de prescripcion de las
responsabilidades”1. En realidad, el Consejo de Estado propone una redaccién parecida a
la prevista en la Propuesta de Directiva, en la que recordemos que la enfermedad crénica
aparecia como uno de los factores causantes de la “imposibilidad del enjuiciamiento o
impida su procesamiento efectivo dentro de un periodo razonable y suponga un riesgo
grave de prescripcion”.

164La mayoria de los vocales del CGPJ, Informe CGP]J, p. 146, se manifestaron en contra de la posibilidad
de que el comiso pudiesea acordarse “sin que ni siquiera exista una acusacion, como lo indica el empleo
del término “sospechoso”, al tratarse de una “consecuencia sometida al principio acusatorio, de manera
que deberia precisarse la expresa peticion de las partes acusadoras con la debida concrecién y
determinacién de las razones de su procedencia”. El Consejo de Estado, en su Dictamen, Consideracién
duodécima, letra c), comparte esta apreciacion critica avanzada por el Consejo General del Poder Judicial.
También se muestra critico ZARATE CONDE, «Consideraciones acerca de la nueva regulacién del comiso
prevista por el anteproyecto de reforma del Cédigo Penal», Diario La Ley n° 8019, Seccién Tribuna, 8 de
febrero de 2013, (version digital), p. 6. Por el contrario, en opinién de MANZANARES SAMANIEGO, Diario La
Ley n° 8003, 17.01.2013, p. 1274, hubiese bastado la mencién al “sospechoso”. A este autor, le hace “gracia”
la “pintoresca equiparacion del sospechoso con el acusado, saltindose de paso al inculpado y al
procesado, quizas porque todo imputado o procesado ya es sospechoso, como lo es con mas razén todavia
un acusado”.

165 MANZANARES SAMANIEGO, Diario La Ley n° 8003, 17.01.2013, p. 1274. En el mismo sentido. Consejo de
Estado, Expediente 358 /2013, Consideracién duodécima, letra c).

166 Dictamen CE, Consideraciéon duodécima, letra c).
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b) Se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de
un plazo razonable. Los redactores del Proyecto han decidido sustituir el requisito de que
“exista el peligro que puedan prescribir los hechos” exigido en los Anteproyectos'®?, por el
otro de los requisitos a los que se hace referencia en la Propuesta de Directiva, a saber, que
“ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un plazo razonable”. En
nuestra opinién, se deberian exigir ambos para poder acordar el comiso sin condena penal,
ya que a través de la exigencia del riesgo grave de prescripcion se limitarfan los casos en los
que cabe acordar esta modalidad de comiso. Por otra parte, cabe destacar que en el
Proyecto se sigue utilizando el término “rebeldia” cuyo uso en relacién con los acusados ha
sido considerada inapropiado!®$, critica que se puede superar si se utiliza la misma
terminologia de la Propuesta de Directiva. La letra b) del art. 127 ter PrCP se podria
redactar en parecidos términos a los utilizados en el art. 5 PD: “incomparecencia o fuga del
sujeto que impida su procesamiento efectivo dentro de un plazo razonable y suponga
riesgo grave de prescripcién”.

5.4. Decomiso/comiso de terceros
a. Articulo 6 PD

“Decomiso de terceros. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para poder
proceder al decomiso de: a) los productos transferidos a terceros por una persona condenada o en
su nombre, o por los sospechosos o acusados que se hallen en las circunstancias del articulo 5, o
b) de otros bienes de la persona condenada transferidos a terceros con objeto de evitar el
decomiso de bienes cuyo valor corresponda a los productos. Se podra proceder al decomiso de
los productos o bienes contemplados en el apartado 1 cuando a)una evaluacién, basada en hechos
concretos relativos a la persona condenada, sospechosa o acusada, indique que es poco probable
que el decomiso de bienes de la persona condenada, o del sospechoso o acusado que se halle en
las circunstancias contempladas en el articulo 5, vaya a prosperar, y b) los productos o bienes se
hubieran transferido de forma gratuita o a cambio de un importe inferior a su valor de mercado,
si el tercero: i) tratindose de productos, conocia su origen ilicito o, de no conocerlo, una persona
razonable en su misma situaciéon habria sospechado que su origen era ilicito, basandose en hechos
y circunstancias concretas; ii) tratindose de otros bienes, tenia conocimiento de que se habian
transferido con objeto de evitar el decomiso de bienes cuyo valor correspondia con el de los
productos o, de no tener dicho conocimiento, una persona razonable en su misma situacion
habria sospechado que se habian transferido para evitar el citado decomiso, basandose en hechos
y circunstancias concretas”.

La Comision justifica esta nueva disposiciéon en atencién a la frecuencia con la que los
delincuentes, en cuanto son investigados, transfieren sus activos a terceros con su
conocimiento, con el fin de evitar su decomiso. Dada la diversidad de las leyes nacionales
que existen en la actualidad, esta armonizacién minima del decomiso de terceros facilitaria
el reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo preventivo y decomiso de los
activos transferidos a un tercero’®.

167 Art. 127 ter AAPP: “b) Que el sospechoso o acusado se encuentre en rebeldia y exista el peligro de que
puedan prescribir los hechos imputados o por los que se le acusa.”
168 MANZANARES SAMANIEGO, Diario La Ley n° 8003, 17.01.2013, p. 1274 Recuerda este autor que la rebeldia
propiamente dicha en el art. 834 LECr se circunscribe al procesado.

169 Propuesta, p. 14.
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La proteccion del tercero adquirente de buena fe y el necesario respeto del principio de
proporcionalidad, han llevado a la Comisién a restringir los supuestos en los que cabe
acordar el decomiso de bienes de terceros, de manera que se podra proceder al decomiso
de terceros cuando el tercero adquirente haya pagado un importe inferior al valor del
mercado y una persona razonable en su situaciéon debiera haber sospechado que los activos
eran productos del delito, tras una evaluacién que indique que no es probable decomisar
con éxito los activos directamente a la persona que los transfiri¢'”0. Con el fin de evitar
decisiones arbitrarias, la comprobacion del cardcter razonable de la persona se debe basar
en hechos y circunstancias concretas!”l. De manera que el comiso de terceros, “con objeto
de proteger los intereses de los terceros de buena fe...solo serd posible cuando el tercero
supiera o debiera haber sabido que el bien constituia un producto de actividades delictivas
o que se le habia transferido con objeto de evitar su decomiso y se le habia entregado de
forma gratuita o transferido a cambio de un importe inferior a su valor de mercado”172.

En cuanto a la valoracién de este articulo, el CDR!7 “celebra la posibilidad de proceder al
decomiso de bienes de terceros; puesto que los delincuentes no tienen nunca derechos o
bienes a su nombre, recuerda que el tercero cuya funcién consiste en disimular o reciclar
los bienes es a menudo una persona juridica”. Al hilo de este recordatorio, el CDR “aboga
firmemente por una adicién al principio de responsabilidad penal de las personas juridicas
y por la introduccién del concepto de “beneficiario” efectivo””174.

En esta linea, sugiere introducir en la Propuesta un concepto que permita considerar si el
tercero se comporta como el verdadero propietario y/o el tinico beneficiario econémico!?>.
Esta prueba podria aportarse a través de una serie de constataciones como pudieran ser
actos de gestion, de hecho o de Derecho, de una persona juridica con fines personales,
financiacién del bien, puesta a disposicién del bien sin contrapartida financiera, entre otras.
Un concepto, segtn el CDR, “bien conocido en Luxemburgo” y que permitiria determinar
el beneficiario real de una sociedad, complementando asi el principio de responsabilidad
de las personas juridicas'’¢. Estas sugerencias del CDR recuerdan a las previsiones
contempladas en el apartado 3 del articulo 3 (potestad de decomiso ampliada) DM
2005/212/JAl relativas a terceros!”7, y al concepto de “poder de disposiciéon” que utilizan

170 Propuesta, p. 11.

171 Propuesta, p. 14.

172 Propuesta p. 19, apartado 13. La Comisién sostiene en la Exposicion de Motivos, p. 14, que también
pueden ser decomisados a terceros los objetos que deben restituirse a su legitimo propietario, si bien no se
hace referencia expresa a este supuesto en el precepto. Posteriormente, en el texto de los considerandos
que preceden el articulado de la Propuesta de Directiva, p. 19, apartado 13, se vuelve a hacer referencia a
este supuesto, en los siguientes términos: “Conviene prever la posiblidad de proceder al decomiso de
terceros, con determinadas condiciones, una vez establecido, basdndose en hechos concretos que es poco
probable que el decomiso de la persona condenada, sospechosa o acusada vaya a prosperar o cuando se
trate de objetos tnicos que deben restituirse a su propietario legitimo”

173 E]1 CESE no ha hecho ninguna valoracién de este articulo.

174 Dictamen, DOUE C 391 de 18.12.2012, p. 37, apartado 32.

175 Dictamen, DOUE C 391 de 18.12.2012, p. 37, apartado 33.

176 Dictamen, DOUE C 391 de 18.12.2012, p. 37, apartado 33.

177 “Cada Estado miembro podra estudiar ademads la posibilidad de adoptar las medidas necesarias que le
permitan proceder, conforme a las condiciones fijadas en los apartados 1y 2, al decomiso, total o parcial,

de bienes adquiridos por los allegados de la persona de que se trate y de bienes transferidos a una persona
45



InDret 1/2014 Teresa Aguado Correa

algunos legisladores penales europeos. Asi, el legislador penal suizo en el art. 72
schStGB!78, precepto dedicado al comiso de los valores patrimoniales de una organizacion
criminal, se refiere al “poder de disposicién”, poder que no es exclusivamente juridico sino
que se entiende como “dominio economico-factico”17°. También en el §20b (Erweiterter
Verfall) 6StGB, se utiliza la expresion “poder de disposicion” de una organizacién criminal
o terrorista, entendiéndose éste como un poder de disposicion factico y no juridico'®0.

En atencion a la injerencia que el decomiso de terceros implica sobre los derechos de éstos,
en el art. 8.6 (Garantias) PD se prevén una serie de garantias minimas, estableciéndose que
“se debera informar a dicha persona o a su abogado del proceso que pueda dar lugar una
resolucion de decomiso de esos bienes y se les permitira participar en dicho proceso en la
medida necesaria para proteger los derechos de esa persona de forma eficaz. La persona
tendrd como minimo, derecho a ser oida, a plantear preguntas y a presentar pruebas antes

de que recaiga resolucién firme sobre el decomiso”.
b. Articulo 127 quéter PrCP

“Los Jueces y Tribunales podran acordar también el comiso de los bienes, efectos y ganancias a
que se refieren los articulos anteriores que hayan sido transferidos a terceras personas, o de un

valor equivalente a los mismos, en los siguientes casos:

a) En el caso de los efectos y ganancias, cuando los hubieran adquirido con conocimiento de que
proceden de una actividad ilicita o cuando una persona diligente habria tenido motivos para
sospechar, en las circunstancias del caso, de su origen ilicito.

b) En el caso de otros bienes, cuando los hubieran adquirido con conocimiento de que de este
modo se dificultaba su decomiso o cuando una persona diligente habria tenido motivos para

sospechar, en las circunstancias del caso, que de ese modo se dificultaba su decomiso.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el tercero ha conocido o ha tenido motivos para
sospechar que se trataba de bienes procedentes de una actividad ilicita o que eran transferidos
para evitar su decomiso, cuando los bienes o efectos le hubieran sido transferidos a titulo gratuito

o por un precio inferior al real de mercado.”

En el Proyecto se regula el comiso de terceros en un articulo independiente, suprimiéndose
la referencia al “tercero de buena fe que los haya adquirido legalmente”, incluida en el
actual art. 127.1 CP81. A través de esta reforma se pretende, segin se desprende de lo

juridica sobre la que la persona de que se trate ejerza un control efectivo individualmente o junto con sus
allegados. La misma regla sera de aplicacion si la persona interesada recibe una parte considerable de los
ingresos de la persona juridica”.

178 Tras la reforma de la parte general del Coédigo Penal del afio 2002, el actual art. 72 schStGB se
corresponde con el anterior art. 59.3 schStGB. La organizacién debe tener posibilidad de disponer de los
valores patrimoniales en cualquier momento y utilizarlos segtin sus necesidades. Véase AGUADO CORREA,
El comiso, pp. 126 y ss.

179 Sobre las dificultades que genera la aplicacién de este criterio BAUMANN, «Art. 72», Basler Kommentar,
Strafrecht I. Art. 1-110 StGB. Jugendstrafgesetz, 2007, Nm. 4.

180 FucHs/ TIPOLD, en Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2* ed., Noviembre de 2012, § 20 b Nm. 6.

181 MANZANARES SAMANIEGO, Diario La Ley n°® 8003, 17.01.2013, p. 1275, duda que sea un acierto la
supresion de “la breve redaccion actual”, a pesar de que en su dia este autor se mostré muy critico con la

misma, «Notas sobre el comiso y la propiedad de terceros», Actualidad Penal, 1997, p. 532, al requerir una
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afirmado en la Exposicién de Motivos, introducir algunas “mejoras técnicas orientadas a
incrementar la eficacia y seguridad juridica en la aplicacién de esta regulacion”. De lo que
no cabe duda tras la lectura del art. 127 quéter PrCP, es que para el Gobierno los fines
justifican los medios aun cuando con éstos se vulneren derechos fundamentales y
principios constitucionales, y que la eficacia estd por encima de las garantias. Este
incremento de la seguridad juridica al que se alude en la Exposicién de Motivos, tan solo se
puede deber a la introduccién de la regulacién del procedimiento de comiso en la LECr a
través de la cual se regula la participacion del tercero en el proceso penal y la condiciéon en
la cual debe comparecer con el fin garantizar la defensa de sus derechos en el
procedimiento en el que se resuelve con relaciéon al mismo!82, en consonancia con lo
dispuesto en el art. 8.6 PD.

Antes de referirnos a los requisitos exigidos en el Proyecto para acordar este comiso sobre
terceros, queremos destacar varios aspectos de la regulacion propuesta en el art. 127 quater
PrPC. Por una parte, el caracter facultativo con el que se prevé este comiso (“Los Jueces y
Tribunales podran acordar...”), frente al caracter imperativo con el que se regula en el art.
127.1 CP (“Los unos y los otros serdn decomisados a no ser que pertenezcan a un tercero de
buena fe que los haya adquirido legalmente”), lo cual responde a la necesidad de respetar
el principio de proporcionalidad. Por otra parte, la amplitud con la que se ha configurado
el mismo tras la pérdida del caracter subsidiario con el que se regula en la Propuesta de
Directiva (art. 6 PD) y en los Anteproyectos (art. 127 quéter. a) AAPP), caracter principal
que puede implicar la vulneraciéon del derecho a la propiedad del tercero y del principio de

proporcionalidad.

En el articulo 6 PD se exige como uno de los requisitos obligatorios para poder proceder al
comiso de los productos o bienes transferidos a terceros, “una evaluacién, basada en
hechos concretos relativos a la persona condenada, sospechosa o acusada, indique que es
poco probable que el decomiso de la persona condenada, o del sospechoso o acusado que
se halle en las circunstancias contempladas en el articulo 5 P, vaya a prosperar”. En los
Anteproyectos, se exigia como requisito indispensable para poder proceder a este comiso
sobre terceros, que “el decomiso de los bienes o efectos, o de su valor equivalente, por
cualquier circunstancia, no pueda llevarse a cabo sobre el patrimonio de las personas a que
se refieren los articulos 127 6 127 ter, y...”. No entendemos por qué en el Proyecto no se
sigue previendo con cardcter subsidiario respecto del comiso del patrimonio de los sujetos
condenados (art. 127 a 127 bis PrCP) o sobre los cuales recae el comiso sin condena penal

regulacién mas cuidadosa dada la regulaciéon conjunta del comiso de efectos e instrumentos y el comiso de
ganancias.

182 La regulacion legal de la intervencién del tercero en el proceso penal y la regulacién expresa de los
derechos del tercero afectado por el embargo preventivo o el comiso, habia sido reclamada tanto por el
CGPJ, Informe CGPJ, p. 143, como por el Consejo de Estado en su Dictamen, Consideracion duodécima,
letra d). Se regula en el Capitulo I del nuevo Titulo VIII del Libro IV, bajo la ribrica “De la intervenciéon en
el proceso penal de los terceros que pueden resultar afectados por el comiso” (arts. 846 bis.a) a 846 bis.d)
LECr). Para suplir esta laguna legal, el TS ha propuesto la aplicacién analégica de “las normas previstas
en los articulos 615 y siguientes LECr para los supuestos de «responsabilidad civil de terceras personas»,
formando «pieza separada», interpretadas aquéllas de conformidad con los preceptos y principios
constitucionales (art. 5.1 LOPJ”), STS 20.01.1997 (Ponente: Puerta Luis).
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(art. 127 ter PrCP), con el fin de respetar derechos fundamentales y principios
constitucionales.

Junto a la subsidiariedad, el otro requisito que se exige en la Propuesta de Directiva es que
los productos o bienes se hubiesen transferido de forma gratuita o a cambio de un importe
inferior a su valor del mercado si el tercero: i) tratindose de productos conocia su origen
ilicito o, de no conocerlo, una persona razonable en su misma situacion habria sospechado
que su origen era ilicito, basandose en hechos y circunstancias concretas; ii) tratindose de
otros bienes, tenia conocimiento de que se habian transferido con objeto de evitar el
decomiso de bienes cuyo valor correspondia con el de los productos o, de no haber tenido
conocimiento, una persona razonable en su misma situacion habria sospechado (art. 6 b)
PD). En el Proyecto, este requisito se traduce, inexplicablemente, en una presuncién iuris
tantum: “Se presumird, salvo prueba en contrario, que el tercero ha conocido o ha tenido
motivos para sospechar que se trataba de bienes procedentes de una actividad delictiva o
que eran transferidos para evitar su decomiso, cuando los bienes o efectos le hubieran sido
transferidos a titulo gratuito o por un precio inferior al real de mercado”. La nueva
regulacion prevista en este art. 127 quéter PrCP permitiria acordar el decomiso de bienes
de terceros!®3 cuando se den las “circunstancias de mala fe”184 expresadas en la disposicion,
que ademads se presumen salvo prueba en contrario, siempre que la adquisicion haya
tenido lugar a titulo lucrativo'®, sin necesidad de previa declaraciéon de nulidad de acuerdo
con los arts. 6.3 y 1.305 y concordantes del CC.

El comiso de terceros puede recaer tanto sobre los bienes, efectos y ganancias!8¢ a que se
refieren los articulos 127 a 127 ter PrCP, como sobre un valor equivalente a los mismos (art.
127.3 PrCP). Este comiso por valor equivalente constituye una novedad al no estar previsto
en los Anteproyectos ni en la Propuesta de Directiva. Nos encontramos, una vez mas, ante
una prevision que busca “incrementar la eficacia” aun a costa de vulnerar el derecho a la
propiedad y el principio de proporcionalidad.

183 No entendemos por qué el CGPJ en su Informe, p. 143, afirma que se produce una ampliacién del sujeto
pasivo del decomiso puesto “que hasta ahora solo puede ser acordado respecto del responsable de la
infraccién”, dado que en la actualidad afecta a terceros de buena fe que no los hayan adquirido
legalmente, los cuales a pesar de no ser responsables penales pueden ser sujetos pasivos del comiso.

184 Informe CF, p. 120. El Consejo Fiscal valoré positivamente la modificacion de la proteccion del tercero
en la medida en que reduce considerablemente el “campo de actuacién de los denominados “testaferros” o
“personas interpuestas”. También el Consejo de Estado en relacién con el AP 2013, Consideracién
Duodécima, letra d), avanzé su parecer favorable en cuanto que “se trata, en ultimo término, de
profundizar en previsiones que se dirigen a salvaguardar el comiso en cuanto consecuencia accesoria de
los delitos, evitando las maniobras que traten de eludirlo”. MANZANARES SAMANIEGO, Diario La Ley n° 8003,
17.01.2013, p. 1275, se ha manifestado en total desacuerdo con la forma de redactar “la tradicional
referencia a la buena fe del tercero”, la cual “se sustituye -a la inversa- por una trabajosa redaccién...”.

185 El Consejo Fiscal, Informe, p. 120, nos recuerda -véase en este sentido CFGE 4/2010, p. 24- que la
proteccion de terceros de buena fe tiene su limite en la participacion lucrativa regulada en el art. 122 CP y
en el principio plasmado en algunas normas de derecho privado (art. 638 CC, art. 85 Cédigo de Comercio
o el art. 34 de la Ley Hipotecaria, entre otros), en virtud del cual no se protege la propiedad de las
adquisiciones a titulo gratuito o lucrativo frente a la accién reivindicatoria y, por tanto, no se genera ope
legis la adquisicién del derecho a la propiedad.

186 En los Anteproyectos no se incluia la referencia a las ganancias lo cual constituia un grave error.
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En el Proyecto se distinguen dos casos en los que cabe acordar este comiso dependiendo
del objeto sobre el cual recae, segtn se trate de efectos y ganancias o de “otros bienes”1¢”.
En el caso de efectos y ganancias, se puede proceder al comiso cuando el tercero lo hubiese
adquirido con conocimiento de que proceden de una actividad ilicita o cuando una persona
diligente hubiese tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, de su
origen ilicito. En el caso de “otros bienes”, siempre que lo hubiesen adquirido con
conocimiento de que de este modo se dificultaba su decomiso o cuando una persona
diligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, que de ese
modo se dificultaba su decomiso.

En el art. 127 quaéter in fine PrCP se presume dicho conocimiento, o que ha tenido motivos
para sospechar del origen ilicito o que han sido transferidos para evitar su decomiso,
cuando le hayan sido transferidos a “titulo lucrativo”, en el sentido en el que
mayoritariamente ha sido interpretado por la doctrina en relaciéon con el art. 122 CP, de
manera que con esta expresion se abarca no solo las adquisiciones gratuitas o sin
contraprestacion, sino también aquellas en las que existe una contraprestaciéon que no se
corresponde con el valor del mercado, habiéndose obtenido unos beneficios superiores a
los normales!$8,

En el seno de la doctrina penal habia divisién en torno a qué grado de conocimiento debia
tener el tercero sobre el origen de los bienes y del propio delito, habiéndose defendido
tanto una postura restringida, que exigia el conocimiento directo del origen delictivo y del
delito concreto del que provenian!®; como una postura amplia, que admite un
conocimiento general, bastando con que el sujeto sospeche de su origen ilicito o si cree que
proviene de algtin delito aunque no sepa de cual'®. Los redactores del Proyecto se han
inclinado por esta tltima opcidén, al considerar suficiente para acordar el comiso que el
sujeto “ha tenido motivos para sospechar”.

En realidad, a través de este precepto lo que se permite es acordar el comiso sobre los
bienes de sujetos que son responsables de un delito de blanqueo de capitales, doloso o
imprudente, sin necesidad de iniciar un proceso penal con el fin de declarar la

187 Con la inclusién de esta referencia a “otros bienes”, se disipa la duda que surgia tras la lectura de los
Anteproyectos sobre si era posible decomisar otros bienes transferidos con el fin de evitar el decomiso por
valor equivalente, a los que se refiere la Propuesta de Directiva.

188 Véase, entre otros, QUINTERO OLIVARES, «Sobre la ampliacion del comiso y el blanqueo, y la incidencia
en la receptacion civil», RECPC, 2010, p. r2:19; MAGALDI PATERNOSTRO, «Comentario al articulo 122 CP», en
Comentarios al Codigo Penal, p. 939; ALASTUEY DOBON, «Comentario al articulo 122», en Comentarios al Cédigo
Penal, p. 488.

189 MAPELLI CAFFARENA, «Las consecuencias accesorias en el nuevo Cédigo Penal», Revista Penal nam. 1,
1997, p. 52.

190 GARCIA ARAN, en Comentarios al Codigo, p. 962. Con la regulacion propuesta en el Proyecto, también
podran decomisarse los bienes que pertenezcan a un tercero que “cree (erréneamente) en la licitud del
origen de los bienes o ganancias, aunque potencialmente pudiera conocer su ilicitud cerciorandose
diligentemente”. En contra de esta posibilidad se ha manifestado la autora anteriormente citada, por su
excesiva extension. El Tribunal Supremo ha entendido que la buena fe puede consistir en la creencia de la
inexistencia en el titulo de adquisicién de vicio alguno que lo invalide, existiendo una presuncién de
buena fe que debe enervarse (STS 15.07.2003). Véase AGUADO CORREA, en Comentarios al Codigo, pp. 505 y

506.
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responsabilidad criminal de los mismos, por la via de considerarlos “terceros” a efectos del
decomiso. Y es que en los supuestos en los que el sujeto conozca la procedencia delictiva o
sepa que han sido transferidos para evitar su decomiso, estarfamos ante una conducta
constitutiva de un delito de blanqueo de capitales tipificada en el art. 301.1 CP. En el caso
de que el tercero hubiera tenido motivos para sospechar que procedian de una actividad
ilicita o que eran transferidos para evitar su decomiso, estariamos ante un delito de
blanqueo de capitales imputable a titulo de imprudencia (art. 301.3 CP). Por lo que si ya la
ampliacion del comiso y del blanqueo de capitales a través de la LO 5/2010 tuvo incidencia
en la participacion a titulo lucrativo regulada en el art. 122 CP9, la regulacion del comiso
de terceros contemplada en este art. 127 quater PrCP, va a agravar los problemas de fijacién
del dmbito de aplicacién de cada una de estas figuras!®? circunscribiéndose, a priori, el
ambito de aplicacién del art. 122 CP a las adquisiciones a titulo lucrativo que hayan tenido
lugar con absoluto desconocimiento del origen delictivo!®.

6. Ejecucion efectiva del comiso
a. Articulo 9 PD

“Determinacién del alcance del decomiso y ejecucion efectiva. Los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para posibilitar la determinacién del alcance exacto de los bienes
decomisados a raiz de una sentencia condenatoria firme por una infraccién penal o de resultas del
procedimiento contemplado en el articulo 5 que tenga por resultado una resolucién de decomiso,
y autorizaran la adopcién de otras medidas necesarias para la ejecucion efectiva de esa resolucién
de decomiso”.

En las Conclusiones del Consejo de la UE sobre el decomiso y la recuperacion de activos, se
hizo hincapié en la necesidad de centrar la atencién no solo en la fase de investigaciéon que
lleva al rastreo, deteccién y custodia de los activos, como se venia haciendo, sino también
en las fases posteriores de decomiso y recuperacion, es decir, las fases judicial, ejecutoria y

de enajenacion’®. Incluso se solicité a los Estados que estudiasen “la posiblidad de crear un

191 QUINTERO OLIVARES, RECPC, 2010, pp. 1-20. En la Circular 4/2010, pp. 24 y 25, la FGE llev6 a cabo una
interpretacién sistematica de estas disposiciones en relacién con el art. 3.3 de la DM 2005/212/JAl,
distinguiendo en los casos de bienes en poder de terceros varios supuestos: : a) cuando se trate de un
adquiriente de buena fe a titulo lucrativo se puede acordar el comiso si bien hay que llamarlo al proceso en
concepto de tercero civilmente responsable; b) si la adquisicién por parte del tercero de buena fe ha sido a
titulo oneroso, no se puede proceder al decomiso del citado bien, debiéndose acordar el comiso por valor
equivalente sobre otros bienes del acusado; c) cuando se hayan adquirido los bienes con conocimiento de
su ilicita procedencia, la investigacién criminal debe encaminarse también a esclarecer tal extremo desde la
perspectiva de los delitos de receptacién, blanqueo o en su caso como, como posibles supuestos de
participacién criminal en el hecho delictivo de que se trate, sin perjucio de la posibilidad de participacién a
titulo lucrativo de los efectos del delito”.

192 QUINTERO OLIVARES, RECPC, 2010, p. r2:19, sefialaba que la posesién dolosa o imprudente de bienes
procedentes de delitos se amontona sobre la regulacién de la receptacién comudn y de la participaciéon a
titulo lucrativo”, debiéndose afiadir a esta lista el comiso regulado en el art. 127 quater del PrCP.

193 QUINTERO OLIVARES, RECPC, 2010, p. 20. Este autor, sefialaba que se podia encontrar una funcién propia
del art. 122 CP en los casos en los que el poseedor de bienes procedentes de actividad delictiva hubiera
sido “exculpado del delito de blanqueo de capitales”.

194 Conclusiones del Consejo, p. 5.
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marco juridico a efectos del rastreo, la custodia y el decomiso de activos atn después de la

pronunciacion de una condena definitiva por un delito”1%.

En la Propuesta de Directiva, se justifica la prevision contenida en el art. 9 PD en los
siguientes términos:

“Las personas sospechosas de pertenecer a organizaciones de delincuentes han logrado ocultar
sus activos, a menudo gracias al asesoramiento de profesionales cualificados. Las investigaciones
sobre los activos de cara a su posible decomiso ulterior son, por lo general, largas y deben

realizarse respetando los plazos de los correspondientes procedimientos penales.

Cuando se haya dictado una resoluciéon de decomiso y no se haya descubierto ninguna
propiedad, o esta sea insuficiente, y la resolucién de decomiso no pueda ejecutarse, este articulo
obliga a los Estados miembros a permitir la realizacién de las investigaciones financieras
necesarias de los activos de la persona al objeto de ejecutar plenamente dicha resolucién. Esta
disposicién aborda el problema de la prohibicién de realizar actividades de decomiso una vez
concluido el proceso penal y permite aplicar las resoluciones de decomiso no ejecutadas o
ejecutadas parcialmente a los activos anteriormente ocultos que hayan reaparecido entre tanto,

incluso cuando haya finalizado el proceso penal”.

Posteriormente en el considerando 15 del texto de la Propuesta de Directiva, se retoma este

argumento:

“Es frecuente que los acusados o sospechosos oculten bienes durante toda la duracién del proceso
penal. De resultas de ello, no se pueden ejecutar las resoluciones de decomiso, de tal modo que
los destinatarios de las mismas pueden disfrutar de esos bienes una vez cumplida su pena. Por
consiguiente, es necesario posibilitar la determinacién del alcance preciso del bien que se debe
decomisar incluso después de una condena definitiva por una infraccién penal, con el fin de
permitir la plena ejecucion de las resoluciones de decomiso cuando no se haya descubierto
inicialmente ninguna propiedad o esta fuera insuficiente y la resolucién de decomiso no se haya

ejecutado”.

En opinién del CESE, aun cuando el objetivo del art. 9 del Proyecto en si es legitimo, éste
no puede justificar la adopcién tras una condena definitiva de otras medidas que puedan
superponerse a esta resolucion judical, en virtud de los principios de juicio imparcial y de
determinacion de las penas. Y de ahi que tnicamente considere, con razén, que sélo son
“aceptables “medidas de investigacion posteriores en el marco de una continuidad de la
ejecucion efectiva de la pena impuesta por el érgano jurisdiccional”. Queremos llamar la
atencion sobre el hecho de que el CESE habla de pena al referirse al decomiso y también
que hace referencia al principio de determinacién de las penas, aun cuando no

necesariamente nos encontramos ante una pena.

b. Articulo 127 quinquies PrCP

“Si la ejecucion del comiso no hubiera podido llevarse a cabo, en todo o en parte, a causa de la
naturaleza o situacién de los bienes, efectos o ganancias de que se trate, o por cualquier otra
circunstancia, el Juez o Tribunal podra, mediante auto, acordar el comiso de otros bienes, incluso
de origen licito, que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho por un valor
equivalente al de la parte no ejecutada del comiso inicialmente acordado. De igual modo se

195 Conclusiones del Consejo, p. 6, apartado 8.
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procedera, cuando se acuerde el comiso de bienes, efectos o ganancias determinados, pero su

valor sea inferior al que tenian en el momento de su adquisicién.”

El comiso en fase de ejecucion contemplado en el art. 127 quinquies PrCP% responde,

desde nuestro punto de vista, a lo dispuesto en el articulo 9 PD1%7.

La redaccién de este articulo ha sufrido modificaciones en el Proyecto, en relaciéon con la
prevista en los Anteproyectos, con el fin de aclarar algunas de las circunstancias en las que
cabe acordar el comiso por valor equivalente en fase de ejecuciéon, aun cuando es en la
propia Exposicion de Motivos donde encontramos una relacion mas amplia de los
supuestos en los que cabe acordar éste. Y es que mientras que en el texto del art. 127
quinquies PrCP se aclara que podra acordarse cuando “a causa de la naturaleza o situacién
de los bienes, efectos o ganancias de que se trate, o por cualquier otra circunstancia”; en la
Exposicion de Motivos se hace referencia a los casos en los que no es posible proceder al
comiso de los bienes o efectos procedentes del delito, en todo o en parte, “porque no es
posible localizarlos, se encuentran fuera del alcance de los Tribunales, han sido destruidos,
se han disminuido su valor con relacién al que tenian cuando fueron incorporados al
patrimonio del sujeto, o por cualquier otra circunstancia”. En realidad, la aclaracion
incluida en el texto del art. 127 quinquies PrCP es del todo innecesaria, pues no aporta
nada nuevo a la regulaciéon del mismo bastando, a meros efectos ilustrativos, con lo
afirmado en la Exposicién de Motivos. También se incluye en el texto del art. 127 quinquies
del Proyecto, una alusién a la posibilidad de proceder de la misma manera en los casos de
pérdida del valor econémico en relaciéon con el momento en el que fueron adquiridos, en

consonancia con la nueva regulacion del comiso por valor equivalente del art. 127.3 PrCP.

En opinién del CGP]J, este precepto chocaria con la “configuracion del comiso como una
consecuencia accesoria del delito, que como tal ha de ser impuesta en sentencia, ddndole
este nuevo articulo el tratamiento propio de la responsabilidad civil”, si bien en nuestra
opinién esto no es asi ya que, en realidad, el comiso se acuerda en sentencia permitiéndose
Gnicamente acordar mediante auto que, por no haberse podido ejecutar total o
parcialmente, recaiga sobre bienes distintos sobre los que inicialmente se acordaron.

Una cuestion que no queda clara en relacion con la regulacion del comiso por valor
equivalente en fase de ejecucién del art. 127 quinquies PrCP es ;hasta cuando se puede
dictar ese auto? Debe tenerse presente que en la Sentencia del TEDH, de 1 de febrero de
2005, Crowther vs. Reino Unido, se declaré la violacién del art. 6.1 CEDH en el que se
consagra el derecho de toda persona a que “su causa sea oida ... dentro de un plazo
razonable”, al haber transcurrido cuatro afios desde que se dict6 la sentencia en la que se
acordaba el comiso, sin que en ese lapso de tiempo se hubiese acordado ninguna medida al
respecto por parte de las autoridades correspondientes.

1% El CF, parece afirmar en su Informe, pag. 120, que no estamos ante una novedad sino que esta
posibilidad ya estaba prevista en el CP desde su reforma a través de la LO 15/2003, p. 120, opinién que no
compartimos.

197 En las Conclusiones del Consejo sobre el decomiso y la recuperacién de activos, pag. 6, se solicitaba a
los Estados que “8) Estudien la posibilidad de crear un marco juridico a efectos del rastreo, la custodia y el

decomiso de activos aun después de la pronunciacién de una condena definitiva por un delito”.
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