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| El verdadero talon de Aquiles del decomiso ampliado
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Title: The real Achilles heel of expanded confiscation

Sumario: 1. Introduccion. 2. La incorporacion del decomiso ampliado al Cédigo Penal. 3. La necesaria conexion entre
los bienes y efectos y la actividad delictiva. 3.1. La no sujecion del decomiso a las garantias penales: la negacion de
la naturaleza penal del decomiso ampliado y otros argumentos. 3.2. La sujecion del decomiso al cumplimiento de las
garantias penales; 4. Desproporcion y maniobras de ocultacion: ;presunciones normativas o meros indicios? 4.1. Consi-
deraciones generales. 4.2. Desproporcion y maniobras de ocultacion como presunciones normativas; C) Desproporcion
y maniobras de ocultacion como meros indicios. 5. Toma de postura. 5.1. Valoracion de las cuestiones debatidas. 5.2. La
relajacion del estandar probatorio como verdadero problema del decomiso ampliado. 5.3. El estandar probatorio como
criterio diferenciador entre el decomiso ampliado y el blanqueo de capitales. 6. La ampliacion del decomiso ampliado
por la directiva 2024/1260, de 24 de abril, sobre recuperacion y decomiso de activos. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.
Summary: 1. Introduction. 2. The incorporation of the expanded confiscation into the Penal Code. 3. The necessary
connection between property and effects and criminal activity. 3.1. The non-subjection of confiscation to penal guaran-
tees: the denial of the penal nature of the extended confiscation and other arguments. 3.2. The subjection of confiscation
to the fulfillment of penal guarantees. 4. Disproportion and concealment maneuvers: normative presumptions or mere
indications? 4.1. General considerations. 4.2. Disproportion and concealment maneuvers as normative presumptions.
4.3. Disproportion and concealment maneuvers as mere indications. 5. Taking a position. 5.1. Evaluation of the issues
discussed. 5.2. The relaxation of the evidence standard as the real problem of expanded confiscation. 5.3. The evidence
standard as a differentiating criteria between expanded confiscation and money laundering. 6. The expansion of con-
fiscation expanded by directive 2024/1260, of april 24, on the recovery and confiscation of assets. 7. Conclusions. 8.
Bibliography.

Resumen: El presente trabajo, ademas de exponer la incorporacion del decomiso ampliado al Codigo penal, sus tipos,
y su futura reforma tras la Directiva 2024/1260, de 24 de abril, sobre recuperacion y decomiso de activos, analiza, en
particular, la compatibilidad de la conexion que se realiza en el decomiso ampliado entre el bien o efecto y la actividad
delictiva de procedencia con el cumplimiento del principio de culpabilidad y demas garantias penales.

Palabras clave: decomiso ampliado; presunciones; principio de culpabilidad; presuncion de inocencia; in dubio pro reo;
estandar probatorio; garantias penales; Directiva 2024/1260, de 24 de abril, sobre recuperacion y decomiso de activos.

Abstract: This paper, aside from outlining the incorporation of extended confiscation into the Penal Code, its catego-
ries, and its future reform after Directive (EU) 2024/1260 of the European Parliament and of the Council of 24 April
2024 on Asset Recovery and Confiscation, specifically examines the compatibility of the nexus established in the exten-
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ded confiscation between the property or asset and the underlying criminal activity with the fundamental principles of
culpability and other criminal guarantees.

Key words: expanded confiscation; presumptions; principle of guilt; presumption of innocence; in dubio pro reo; evi-
dentiary standard; criminal guarantees, Directive (EU) 2024/1260 of the European Parliament and of the Council of 24
April 2024 on Asset Recovery and Confiscation.

Observaciones: Trabajo de investigacion realizado en el marco del Grupo Interuniversitario e Interdisciplinario de
Investigaciones sobre Criminalidad (SEJ678). El titulo hace referencia a la expresion que utilizo HASSEMER hace 30
aflos para referirse al propio patrimonio del crimen organizado (HASSEMER, W., “Gewinnaufspiirung: jetzt mit dem
Strafrecht”, en Wertpapier Mitteilungen, 1994, p. 1369, traducido al castellano por ABEL SOUTO, como “Localizacion
de ganancias: ahora con el Derecho Penal”, en Revista de Ciencias Penales, vol. 1, nim. 1, 1998, p. 120) y que luego
se extendid en la doctrina penal gracias a AGUADO CORREA (véase AGUADO CORREA, T.: “Embargo preventivo
y comiso en los delitos de trafico de drogas y otros delitos relacionados: presente y ;futuro?”, en Estudios Penales y

Criminologicos, vol. XXXIII, 2013, p. 266).

Rec.: 20/11/2023  Fav.: 19/05/2024

1. INTRODUCCION

En la medida en que el decomiso permite privar al
delincuente de los beneficios obtenidos con la comision
del delito, esta figura ha sido considerada como una he-
rramienta extremadamente util por parte de esa politica
criminal, promocionada desde las més elevadas instan-
cias internacionales, que busca acabar con determina-
das modalidades delictivas atacando la rentabilidad del
delito. Por este motivo no puede extrafar que en los
ultimos afios la institucion del decomiso haya pasado a
ocupar en un papel protagonista en la lucha contra las
formas mas graves de criminalidad.

De acuerdo con su concepcion clasica, el recurso al
decomiso estaba condicionado a la existencia de una
condena previa por el delito que habia generado los
bienes o efectos que pretendian arrebatarse al delin-
cuente. Por ello, y con el fin de desligarlo de esa inco-
moda exigencia que restringia su ambito de aplicacion,
el decomiso ha sido objeto de sucesivas y cuestionables
ampliaciones. Especialmente relevante, en este sentido,
ha resultado la introduccion de la figura del denomina-
do decomiso ampliado, con la que el legislador preten-
de dar respuesta a las serias dificultades probatorias que
plantean determinados fendmenos criminales.

El decomiso ampliado permite, tras una sentencia
condenatoria, incautar bienes que proceden de otros de-
litos anteriores respecto de los que no existe condena.
No obstante, y puesto que continua siendo un requisito
insoslayable la procedencia delictiva del bien, una de
las principales cuestiones que plantea esta figura es la
relativa a como ha de quedar acreditada esa conexion
con la presunta actividad delictiva de la que procede el
bien o efecto que se incauta si no existen pruebas para
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la condena misma. Asi, en la medida en que el deco-
miso ampliado en cualquiera de las dos versiones que
se regulan actualmente —decomiso ampliado simple y
decomiso ampliado cualificado o por reiteracion delic-
tiva— ha incorporado una serie de indicaciones que de-
ben ser tenidas en cuenta especialmente por el 6érgano
judicial a la hora de determinar la procedencia ilicita
del bien, ha sido objeto de discusion si tales indicacio-
nes constituyen simples indicios, o si en realidad se tra-
ta de presunciones normativas, pues de tal clasificacion
se ha hecho depender en buena parte la admisibilidad
de esta figura.

Como es sabido, la prueba de indicios es aceptada de
manera generalizada en todo proceso penal como for-
ma de alcanzar la conviccion judicial. Sin embargo, las
presunciones normativas suscitan muchas reservas en
la doctrina penal, pues ademas de estar llamadas a sus-
tituir la libre conviccion judicial, lesionando el princi-
pio de separacion de poderes, dificilmente se cohones-
tan con garantias penales basicas de caracter sustantivo
y de caracter procesal. En este sentido, y puesto que el
decomiso ampliado permite incautar los bienes que de-
rivan de actividades delictivas por las que el sujeto no
ha sido condenado, se cuestiona su compatibilidad con
el principio de culpabilidad y con una serie de garan-
tias derivadas de la tutela judicial efectiva, entre las que
destacan muy especialmente la presuncion de inocencia
y el principio in dubio pro reo. Ademas, en la medida
en que semejantes indicaciones permiten determinar la
procedencia ilicita siempre y cuando no se acredite por
parte del interesado el origen licito del bien, se plantea
también si con ello se produce una inversion de la carga
de la prueba inaceptable en el proceso penal.
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En todo caso, de la utilidad del decomiso ampliado
ha sido particularmente consciente la Unién Europea.
Por ello, aunque esta figura nace en el afio 2010 vin-
culada exclusivamente a los delitos de terrorismo y a
los cometidos por grupos u organizaciones criminales,
se propone una primera ampliacion por parte de la Di-
rectiva 2014/42/UE, de 3 de abril, que seria transpuesta
generosamente por el legislador espafiol por medio de
la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015, de 30 de
marzo. Y, tras la recentisima Directiva 2024/1260, de
24 de abril, sobre recuperacion y decomiso de activos,
se propone una nueva ampliacion de su ambito de apli-
cacion, por lo que cabe esperar una proxima modifica-
cion de la regulacion del decomiso ampliado.

A reflexionar acerca de esta institucion, y en particu-
lar, acerca de la conexion que realiza el legislador entre
los bienes y efectos y la actividad delictiva, queremos
dedicar las lineas que siguen. No obstante, nos gustaria
recordar ya aqui que el debate relativo a si esa conexion
se lleva a cabo mediante indicios o mediante presun-
ciones normativas tiene sentido solamente si se afirma,
como hace el sector doctrinal mayoritario y el propio
TS, que el decomiso ampliado tiene una naturaleza pe-
nal, lo cual constituye una cuestion no exenta de con-
troversia. La naturaleza del decomiso ampliado ha sido,
como la del decomiso en general, fruto de un intenso
debate. No obstante, aunque se trate de una cuestion
discutida que por si sola exigiria un estudio monografi-
co, analizando y valorando los diferentes criterios que
se han ensayado a la hora de delimitar el Derecho penal
de otras ramas juridicas, nos inclinamos por considerar
que se estamos ante un mecanismo de naturaleza penal,
dado que su fundamento o razon de ser radica, al me-
nos esencialmente, en razones de prevencion general
y especial, en esa busqueda de una lucha mas eficaz
contra el delito, tratando de evitar que delinquir com-

pense. Por este motivo, lo que se analizara aqui es si la
conexion que establece el decomiso ampliado entre la
ilicitud del bien y los bienes y efectos es compatible o
no con el debido respeto a las garantias penales, en el
caso de exigirse, como creemos procedente, la obser-
vancia de las mismas al acordarse dicha medida.

2. LA INCORPORACION DEL DECOMISO AM-
PLIADO AL CODIGO PENAL

La inicial configuracion del decomiso como pena ac-
cesoria durante la vigencia del CP de 1973 impedia re-
currir a su aplicacion en muchas ocasiones. Al tratarse
de una pena, no podia imponerse a terceros, pues tenia
un caracter personalisimo, ni tampoco podia imponerse
en los supuestos de ausencia de culpabilidad. La en-
trada en vigor del CP de 1995 trasmutd su naturaleza
juridica, y el comiso dejo de considerarse una pena ac-
cesoria para pasar a ser consecuencia accesoria, lo que
produjo una mayor flexibilizacién de esta institucion'.
No obstante, a pesar de que con la nueva configuracion
el comiso ya no estaba vinculado por el principio de
personalidad de las penas, se entendidé que el mismo
seguia condicionado a la existencia de una condena
penal, fundamentada en un hecho tipico, antijuridico,
culpable y punible’.

La discusion en torno a la naturaleza juridica del
decomiso, ya presente en esta primera etapa’®, no haria
sino ampliar sus términos con las sucesivas reformas
operadas en esta institucion a partir de 2003, dirigi-
das, precisamente, a romper ese tradicional vinculo
que mantenia el decomiso con el hecho delictivo®. Asi,
como es sabido, mediante la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, se acomete una reforma que provoca im-
portantes alteraciones, particularmente en lo relativo
al decomiso valor y al decomiso sin sentencia’®. Poste-

1 RAMON RIBAS, E.: “La transformacion juridica del comiso: de pena a consecuencia accesoria”, en Estudios Penales y Crimino-
légicos, vol. XXIV, 2002-2003, Servizo de Publicaciéns da Universidade de Santiago de Compostela, pp. 528.

2 Apesar de que, a diferencia de lo que venia sucediendo hasta entonces, no se requeria que el bien fuera de titularidad del de-
lincuente, sino que resultaba indiferente quién era el titular del bien, pues el comiso afectaba a las ganancias, instrumentos o efectos del
delito, con independencia de que su titular hubiese participado o no en el delito. Solamente se excepcionaba al tercero de buena fe.

3 En este sentido, véanse las SSTS 338/2015, 2 de junio; 229/2019, 7 de junio y 314/2019, 17 de junio. Acerca de las distintas pos-
turas doctrinales mantenidas, véase, por ejemplo, BACIGALUPO SAGGESE, S., en LASCURAIN SANCHEZ, J.A. (Coord.): Introduccién
al Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 339 y 340; GRACIA MARTIN, L., en GRACIA MARTIN, L. (Coord.): Tratado de las con-
secuencias juridicas del delito, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 537 y ss.; JORGE BARREIRO, A., en RODRIGUEZ MOURULLO,
G. (Dir.): Comentarios al Cédigo penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 360; RAMON RIBAS, E.: “La transformacion juridica del comiso: de pena
a consecuencia accesoria”, op. cit., pp. 517 y ss.

4 Proporciona una panoramica de los términos en los que se desarrolla el debate NIEVA FENOLL, J.: “El procedimiento de decomiso
auténomo. En especial, sus problemas probatorios”, en Diario La Ley, nim. 8601, Seccion Doctrina, 9 de Septiembre de 2015, p. 2.

5 Las modificaciones introducidas fueron las siguientes: se extendi6 el decomiso respecto de los instrumentos y demas bienes y ga-
nancias con que se hubiere preparado el delito, y no sélo de los bienes utilizados en la ejecucién; se introduce el decomiso valor, es decir el
que tiene lugar por el valor equivalente en los casos en que es imposible ejecutar el delito sobre los bienes concretos; se introduce la figura
del decomiso sin sentencia para los supuestos de exencién de responsabilidad criminal y, por ultimo, se permite la enajenacién anticipada
de los bienes decomisados y la declaracion de nulidad de los negocios juridicos celebrados para enajenar los bienes sobre susceptibles de
decomiso. Véase a este respecto, DE PORRES ORTIZ DE URBINA, E.: “Novedades del decomiso introducidas por la Ley Organica 1/2015
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riormente, por medio de la LO 5/2010, de 22 de junio,
que transpone® la Decision Marco 2005/212/JAl, de 24
de febrero’, se incorpora legalmente la figura del de-
comiso ampliado®, si bien el TS venia aplicando ya de
facto esta figura en materia de drogas. En este sentido,
el Acuerdo de Pleno de la Sala 2* del Tribunal Supremo
de 5 de octubre de 1998 habia expuesto, respecto del
trafico de drogas, que “el comiso de las ganancias a
que se refiere el art. 374 del CP debe extenderse a las
ganancias procedentes de operaciones anteriores a la
concreta operacion descubierta y enjuiciada, siempre
que se tenga por probada dicha procedencia y se respe-
te en todo caso el principio acusatorio”.

En todo caso, el decomiso ampliado, incorporado
legalmente en la reforma de 2010, tenia restringido
su ambito de aplicacion a los delitos de terrorismo y
a los cometidos por grupos u organizaciones crimina-
les. Para determinar la imprescindible conexion entre
el bien y la actividad delictiva se establecié una pre-
suncioén normativa iuris et de iure que obligaba al juez
o tribunal a presumir la procedencia ilicita en caso de
desproporcion entre el valor del bien y los ingresos li-
citos del interesado’.

Con la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de
marzo, que transpuso la Directiva 2014/42/UE, de 3
de abril', se reformula el decomiso ampliado y se au-

menta su espectro'!, regulandose dos modalidades: el

y por la Ley/2015”, El Derecho, 13 de enero de 2016, disponible en http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Novedadesdecomiso-introdu-
cidas-Ley-Organica penal_11_906430001.html (Ultima visita: 4/12/2023).

6  Aunque el legislador espafiol adopta mas medidas de las exigidas por la Unién Europea al establecer un ambito de aplicacion
de la normativa mas extenso. Véase a este respecto, por ejemplo, AGUADO CORREA, T.: “Decomiso de los productos de la delincuencia
organizada. Garantizar que el delito no resulte provechoso”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 15-05, 2013, p. 21, o
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. en MARCHENA GOMEZ/GONZALEZ-CUELLAR SERRANO: La reforma de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal en 2015, Ediciones juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp. 448 y 449.

7 De acuerdo con el art. 3.2. de la Decisién Marco 2005/212/JAl del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito: “Cada Estado miembro tomara las medidas necesarias para que se pueda
proceder al decomiso al amparo del presente articulo como minimo cuando: a) un 6rgano jurisdiccional nacional, basandose en hechos
concretos, estd plenamente convencido de que los bienes de que se trata provienen de actividades delictivas desarrolladas por la per-
sona condenada durante un periodo anterior a la condena por la infraccién a la que se refiere el apartado 1, que el 6rgano jurisdiccional
considere razonable a la vista de las circunstancias del caso concreto, o bien; b) un érgano jurisdiccional nacional, basandose en hechos
concretos, esta 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 infraccion a que se refiere el apartado 1 del presente articulo, que el
organo jurisdiccional considere razonable a la vista de las circunstancias del caso concreto, o bien; ¢) se tenga constancia de que el valor
de la propiedad es desproporcionado 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 cuestién provienen de la actividad delictiva de la persona condenada”.

8 No nos referiremos aqui al decomiso sin condena, cuya aceptacion también resulta discutible. Sobre esta figura y sobre una serie
de problemas relativos al bis in idem y al principio de proporcionalidad tanto del decomiso sin condena como del ampliado, véase amplia-
mente PLANCHADELL GARGALLO, A. y VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Decomiso: comentario critico desde una perspectiva constitucional”,
en Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXVIII, 2018, pp. 74 y ss.

9 En el segundo parrafo del antiguo art. 127.1 CP se establecia: “El Juez o Tribunal debera ampliar el decomiso a los efectos,
bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacion o grupo criminal o
terrorista, o de un delito de terrorismo. A estos efectos se entendera 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”. Una comparativa
entre la situacién del decomiso ampliado en el afio 2010 y después de 2015 puede verse en GORJON BARRANCO, M. C.: “El comiso
ampliado como paradigma del moderno Derecho penal”, en Revista penal, nim. 38, 2016, pp. 5y ss.

10 La Directiva 2014/42/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de los instrumen-
tos y del producto del delito en la Unién Europea establecia en su art. 5 la obligatoriedad para los Estados miembros de adoptar “las me-
didas necesarias para poder proceder al decomiso, total o parcial, de bienes pertenecientes a una persona condenada por una infraccién
penal que directa o indirectamente pueda dar lugar a una ventaja econémica, cuando un érgano jurisdiccional haya resuelto, considerando
las circunstancias del caso, incluidos los hechos especificos y las pruebas disponibles, tales como que el valor del bien no guarda propor-
cion con los ingresos licitos de la persona condenada, que el bien de que se trata procede de actividades delictivas”. Un analisis detallado
de las modificaciones que supuso puede encontrarse en AGUADO CORREA, T.: “La Directiva 2014/42/UE sobre embargo y decomiso en
la Union Europea: Una solucién de compromiso a medio camino”, en Revista General de Derecho Europeo, nim. 35, 2015, pp. 1-34.

11 Acerca de los defectos necesitados de correccion puede verse DE JORGE MESAS, L. F.: “El decomiso ampliado en la Reforma
del Cddigo Penal de 2015”, en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 7, 2016, pp. 1-2. Sobre esta reforma y también sobre la llevada a cabo en
la LECRIM en 2015 puede verse ampliamente DIAZ CABIALE, J. A.: “El decomiso tras las reformas del Cédigo penal y la Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 2015”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2016, pp. 1-70.
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decomiso ampliado simple y el decomiso ampliado por
reiteracion delictiva'?. Ambas tipologias comparten la
caracteristica de que permiten llevar a cabo esa priva-
cion de bienes o efectos sin necesidad de acreditar la
conexion causal concreta existente entre la actividad
delictiva y el enriquecimiento, tal y como exponemos
a continuacion. No obstante, sigue siendo imprescindi-
ble la existencia de, al menos, una condena penal, fun-
damentada en un hecho tipico, antijuridico, culpable y
punible.

Por su parte, el decomiso ampliado simple, regulado
en el art. 127 bis CP, requiere que exista una condena
previa por uno de los delitos tasados en el propio art.
127 bis 1. CP", y que se “resuelva, a partir de indicios
objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen
de una actividad delictiva, y no se acredite su origen
licito”. Es decir, una vez se constata la condena por uno
de los delitos tasados en el art. 127 bis 1. CP —catalogo
al que se incorporaron los delitos de trafico de 6rganos
por LO 1/2019'—, procede determinar el origen ilicito
de los bienes. Ello se acredita mediante prueba indicia-
ria, surgiendo entonces la presuncion iuris tantum de la
ilicitud de los bienes, que puede ser destruida mediante
prueba en contrario por parte del interesado.

En relacion con esos indicios, si bien en la regulacion
inicial, limitada a los delitos de terrorismo y a los co-
metidos por grupos u organizaciones criminales, el art.
127.1 CP hacia referencia unicamente a la despropor-
cion entre el valor de los bienes y efectos y los ingresos
de origen licito, en el nuevo art. 127 bis CP se incluyen
como indicios que “se valoraran especialmente”, junto
a “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 titulari-
dad 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,

o0 paraisos fiscales o territorios de nula tributacion que
oculten o dificulten la determinacion de la verdadera
titularidad de los bienes” y “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 econdmica valida”.

Por otro lado, la posibilidad del decomiso por valor
equivalente que contempla el apartado tercero del art.
127 bis CP solo cobra sentido cuando se aplica para
proteger los derechos de los terceros de buena fe en
caso de titularidad', pero no para evitar posibles per-
juicios al titular, teniendo en cuenta que aqui lo que
se decomisa es todos los bienes de los que no puede
acreditarse un origen licito.

En el apartado cuarto se contempla la posibilidad de
que con posterioridad a un decomiso ampliado se acabe
condenando al sujeto por un hecho similar a los que
han permitido ese decomiso, dando lugar al correspon-
diente decomiso directo. En tal caso, los jueces o tribu-
nales deben valorar el decomiso ampliado ya realizado
para no incurrir en un bis in idem.

Finalmente, en el apartado quinto del art. 127 bis CP
se excluyen del decomiso ampliado los bienes cuando
los delitos que los originan hubieran prescrito, se hu-
biere dictado sentencia absolutoria o se hubiese dictado
el sobreseimiento con efectos de cosa juzgada.

Por lo que respecta al decomiso ampliado reforzado
o cualificado, este se encuentra regulado en los art. 127
quinquies y sexies CP. Consiste en un comiso facultati-
vo similar al del art. 127 bis CP, si bien puede acordarse
solamente cuando exista una actividad delictiva con-
tinuada y un beneficio superior a seis mil euros'é. En
concreto, en los arts. 127 quinquies y 127 sexies CP se
presume, a partir de la condena por varios delitos y ante
la concurrencia de determinados indicios, que todo el
patrimonio del condenado dentro de un segmento tem-
poral —los 6 afios anteriores a la apertura del proceso

12 Sobre la incorporacién de ambos tipos de decomiso, véase ampliamente CARRILLO DEL TESO, A.: Decomiso y recuperacion de
activos en el sistema penal espariol, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 180y ss.

13 Elart. 127 bis establece: “1. El juez o tribunal ordenara también el decomiso 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 efec-
tos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito: a) Delitos de trata de seres humanos; a bis) Delitos de trafico de
organos; b) Delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores y delitos de abusos y agresiones sexuales
a menores de dieciséis afos; c) Delitos informaticos de los apartados 2 y 3 del articulo 197 y articulo 264; d) Delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioeconémico en los supuestos de continuidad delictiva y reincidencia; e) Delitos relativos a las insolvencias punibles;
f) Delitos contra la propiedad intelectual o industrial; g) Delitos de corrupcién en los negocios; h) Delitos de receptacion del apartado 2 del
articulo 298; i) Delitos de blanqueo de capitales; j) Delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social; k) Delitos contra los derechos
de los trabajadores de los articulos 311 a 313; 1) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros; m) Delitos contra la salud
publica de los articulos 368 a 373; n) Delitos de falsificacion de moneda; o) Delitos de cohecho; p) Delitos de malversacion; q) Delitos de
terrorismo; r) Delitos cometidos en el seno de una organizacioén o grupo criminal (...)".

14 Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
para transponer Directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.

15 Véase VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Consecuencias accesorias: decomiso (arts. 127 a 127 octies)’ en GONZALEZ CUSSAC, J. L.
(dir.), Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, 22 ed., edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 379.

16 Véase DE JORGE MESAS, L. F.: “El decomiso ampliado en la Reforma del Codigo Penal de 2015, op. cit., pp. 8y ss.
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penal—, proviene del delito. Esta es una presuncion
que, como seiiala GISBERT POMATA, supone una in-
version de la carga de la prueba, “de manera que hace
innecesaria la busqueda de la existencia de indicios de
relacion causal entre la actividad delictiva y los bienes
como paso previo para aplicar la presuncion de ilicitud
a partir de una prueba meramente indiciaria”'’.

De este modo, se han de dar cumulativamente los
siguientes requisitos: 1. Que el sujeto haya sido con-
denado por alguno de los delitos del art. 127 bis 1 CP;
2. que el delito se haya cometido en el contexto de una
actividad delictiva previa continuada y 3. que existan
indicios de que una parte relevante del patrimonio pro-
cede de una actividad previa continuada.

Ademés, se establece una presuncion en el apartado
segundo del art. 127 quinquies CP en cuanto a la acti-
vidad delictiva continuada, entendiéndose que esta se
dara cuando: a) El sujeto sea condenado o haya sido
condenado en el mismo procedimiento por tres 0 mas
delitos de los que se haya derivado la obtencion de un
beneficio econdmico directo o indirecto, o por un deli-
to continuado que incluya, al menos, tres infracciones
penales de las que haya derivado un beneficio economi-
co directo o indirecto; b) O en el periodo de seis afios
anterior al momento en que se inici6 el procedimiento
en el que ha sido condenado por alguno de los delitos a
que se refiere el art. 127 bis CP, hubiera sido condenado
por dos o mas delitos de los que hubiera derivado la
obtencion de un beneficio econdmico, o por un delito
continuado que incluya, al menos, dos infracciones pe-
nales de las que ha derivado la obtencion de un benefi-
cio econdmico.

Los indicios relevantes son los mismos que en el
decomiso ampliado simple, a saber: la desproporcion
entre el valor de los bienes y efectos a decomisar y
los ingresos licitos del interesado, la ocultacion de la
titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre
los bienes o efectos mediante la utilizacion de perso-
nas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tri-
butacion que oculten o dificulten la determinacion de la
verdadera titularidad de los bienes y la transferencia de
los bienes o efectos mediante operaciones que dificul-
ten o impidan su localizacion o destino y que carezcan
de una justificacion legal o econdomica valida. No obs-
tante, este ultimo parrafo entrara en juego solamente
cuando conste mediante indicios fundados que el bene-
ficio obtenido sea superior a los 6.000 euros. Con ello
pretende el legislador dejar fuera delitos de bagatela.

Cumplidos los requisitos exigidos por el art. 127
quinquies relativos al beneficio superior a los 6.000
euros y al historial delictivo, entran en juego las pre-
sunciones del art. 127 sexies CP: “A los efectos de lo
previsto en el articulo anterior seran de aplicacion las
siguientes presunciones:

1.° Se presumira que todos los bienes adquiridos por
el condenado dentro del periodo de tiempo que se inicia
seis anos antes de la fecha de apertura del procedimien-
to penal proceden de su actividad delictiva.

A estos efectos, se entiende que los bienes han sido
adquiridos en la fecha mas temprana en la que conste
que el sujeto ha dispuesto de ellos.

2.° Se presumira que todos los gastos realizados por
el penado durante el periodo de tiempo a que se refiere
el parrafo primero del numero anterior se pagaron con
fondos procedentes de su actividad delictiva.

3.° Se presumira que todos los bienes a que se refiere
el numero 1 fueron adquiridos libres de cargas”.

El juez o tribunal podra acordar que las anteriores
presunciones no sean aplicadas con relacion a determi-
nados bienes, efectos o ganancias, cuando, en las cir-
cunstancias concretas del caso, se revelen incorrectas o
desproporcionadas”.

La regulacion del decomiso, como vemos, estd pla-
gada de indicaciones —ya sean indicios o presunciones
normativas— dirigidas a los 6rganos judiciales. Noso-
tros nos centraremos en las indicaciones relativas a la
forma de acreditar la procedencia delictiva del bien o
efecto.

3. LA NECESARIA CONEXION ENTRE LOS BIE-
NESY EFECTOS Y LAACTIVIDAD DELICTIVA.

Una de las cuestiones principalmente debatidas en
el decomiso ampliado, como venimos indicando, es
la referida la determinacion de la procedencia ilicita
del bien. En la medida en que se ha de realizar nece-
sariamente una conexion entre el bien o efecto con una
actividad delictiva respecto de la que no existe conde-
na, es objeto de debate si las formas de acreditar dicha
conexion expresamente reguladas por el legislador en
los articulos dedicados al decomiso ampliado constitu-
yen presunciones normativas o indicios, pues mientras
que los indicios se admiten con caracter general como
forma de alcanzar la conviccion judicial, las presuncio-
nes normativas suscitan rechazo, como veremos'®, por
su posible colision con principios penales y garantias
constitucionales elementales.

17 GISBERT POMATA, M.: “Los controvertidos requisitos del decomiso ampliado: indicios objetivos fundados del origen ilicito de los

bienes”, en Revista lus et Praxis, nim. 3, 2022, p. 284.

~ 18 Sobre lo expuesto aqui puede verse con mayor amplitud GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. en MARCHENA GOMEZ/GON-
ZALEZ-CUELLAR SERRANO, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op. cit., pp. 500 y ss.
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La Decision Marco 2005/212/JAT del Consejo de 24
de febrero de 2005 relativa al decomiso de los produc-
tos, instrumentos y bienes relacionados con el delito,
establecio!” para el decomiso ampliado que la proce-
dencia delictiva del bien podia demostrarse mediante la
prueba indiciaria, y citaba como indicio la despropor-
cion del valor de la propiedad con respecto a los ingre-
sos legales de la persona condenada, aunque no eximia
al juez de la necesidad de alcanzar un pleno convenci-
miento del origen criminal del bien en cuestion®. Sin
embargo, a la hora de transponer esta Decision Marco
y regular el comiso ampliado, en lugar de hacer refe-
rencia a la prueba de indicios, el legislador espaiiol
convirtio la desproporcion entre el valor del bien y los
ingresos licitos en una presuncién normativa, atentan-
do contra la presuncion de inocencia e invirtiendo la
carga de la prueba. De este modo, el parrafo segundo
del antiguo art. 127.1 CP disponia: “El Juez o Tribu-
nal debera ampliar el decomiso a los efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de actividades
delictivas cometidas en el marco de una organizacion o
grupo criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo.
A estos efectos se entendera que proviene de la activi-
dad delictiva el patrimonio de todas y cada una de las
personas condenadas por delitos cometidos en el seno
de la organizacidn 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”. Se trataba esta de una
presuncion iuris et de iure cuya constitucionalidad re-
sultdo ampliamente cuestionada?®', a pesar de que el TC
la acepto6 por entender —en una interpretacion mas que
discutible— que en el decomiso no estaba en juego la
presuncion de inocencia®.

De la posterior Directiva 2014/42, de 3 de abril, se
esperaba alguna solucion a esta inadmisible presuncion
normativa. No obstante, la Directiva comenzaba con

una referencia desafortunada, al afirmar a proposito
del decomiso ampliado que “esto no significa que deba
probarse que el bien procede de actividades delictivas”.
Aunque inicialmente pudiera parecer que la Directiva
proponia prescindir de toda actividad probatoria, no era
asi, pues a continuacion precisaba que los Estados po-
dian optar por la prueba indiciaria o incluso por las pre-
sunciones legales, permitiendo ademas recurrir al es-
tandar probatorio de la probabilidad preponderante. De
este modo, el Considerando 21 de la Directiva 2014/42
establecia que: “los Estados miembros pueden estipu-
lar que sea suficiente, por ejemplo, con que el 6rgano
jurisdiccional considere, habida cuenta de las distintas
probabilidades, o pueda presumir razonablemente, que
es sustancialmente mas probable que el bien en cues-
tion se haya obtenido merced a actividades delictivas
que merced a otras actividades. En este contexto, el or-
gano jurisdiccional tiene que examinar las circunstan-
cias especificas del caso, incluidos los hechos y prue-
bas disponibles en los que pueda basarse la decision de
decomiso ampliado. El hecho de que los bienes de la
persona no guarden proporcion con sus ingresos licitos
puede ser uno de los elementos que induzcan al dérgano
jurisdiccional a resolver que el bien procede de una ac-
tividad delictiva”.

A pesar de todo, también hubo algun desacierto en
la transposicion de la Directiva al Codigo penal. Asi,
en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, de 30
de marzo, el Legislador declaraba que “el decomiso
ampliado no se fundamenta en la acreditacion plena de
la conexion causal entre la actividad delictiva y el enri-
quecimiento, sino en la constatacion por el juez, sobre
la base de indicios fundados y objetivos, de que han
existido otra u otras actividades delictivas, distintas a
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

19 Elart. 3.2 la de la Decisién Marco 2005/212/JAl del Consejo de 24 de febrero de 2005 dispone: “Cada Estado miembro tomara las
medidas necesarias para que se pueda proceder al decomiso al amparo del presente articulo como minimo cuando: a) un 6rgano jurisdic-
cional nacional, basandose en hechos concretos, esta 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 circunstancias del caso concreto, o bien b) un érgano jurisdiccional na-
cional, basandose en hechos concretos, esta 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 érgano
judicial nacional, basandose en hechos concretos, esta plenamente convencido de que los bienes en cuestion provienen de la actividad
delictiva de la persona condenada”.

20 PEREZ CEBADERA, M.2A.: “Presuncion de inocencia y comiso”, en SANZ HERMIDA (dir.): La justicia penal del siglo XXI ante el
desafio del blanqueo de dinero, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 248.

21 Véase AGUADO CORREA, T.: “Decomiso de los productos de la delincuencia organizada. Garantizar que el delito no resulte
provechoso”, op. cit., p. 5.

22 Enlas SSTC 219/2006 y 220/2006, de 3 de julio, se afirma que “una vez constatada la existencia de pruebas a partir de las cuales
los érganos judiciales consideran razonadamente acreditada la culpabilidad del acusado, ya no esta en cuestion el derecho a la presuncion
de inocencia”.
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el decomiso de los bienes o efectos, sino la condena por
aquellas otras actividades delictivas de las que razona-
blemente provienen”. Como se puede ver, el legislador
confundio la prueba semiplena, desterrada del proceso
penal, con la prueba indiciaria, admitida en todo proce-
so como forma licita de desvirtuar la presuncion de ino-
cencia. Como es sabido, la sola referencia® a la prueba
semiplena motivaria la reaccion del Tribunal Supremo,
declarando con severidad en la STS 299/2019, de 7 de
junio, que “la diferencia entre prueba plena y prueba
semiplena no tiene espacio en el proceso penal moder-
no”.

Dejando a un lado esta desatinada afirmacion del Le-
gislador, lo cierto es que en la actualidad, respecto a la
acreditacion de esa vinculacion entre el bien o instru-
mento y la actividad ilicita, se establece como requisito
indispensable que el juez o tribunal “resuelva, a partir
de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos
provienen de una actividad delictiva, y no se acredite
su origen licito” (art. 127 bis 1 CP) y a estos efectos
se realizan dos referencias expresas tanto a la despro-
porcion entre el valor del bien y efecto y los ingresos
licitos como a la realizacion de maniobras de oculta-
cion*, que, segln el legislador, constituyen indicios
que “se valoraran especialmente, entre otros” (art. 127
bis 2 CP).

Esos mismos indicios relativos a la desproporcion y
maniobras de ocultacion se repiten en el art. 127 quin-
quies CP como “indicios relevantes” para acreditar la
procedencia delictiva.

Por lo tanto, descartado el caracter de prueba semi-
plena, se discute actualmente si la conexion que realiza
el legislador con la actividad delictiva de procedencia
del bien o efecto en los arts. 127 bis 2 y 127 quinquies
CP resulta respetuosa con el principio de culpabilidad
y con las garantias derivadas de la tutela judicial efec-
tiva en el ambito penal. Existe una opinién que descar-
ta directamente el debate por negar que el decomiso
ampliado se encuentre sujeto al cumplimiento de las
garantias penales, fundamentalmente, aunque no solo,
desde el entendimiento de que el decomiso ampliado
no posee una naturaleza penal. Otra opinién defiende
que tales garantias y principios han de ser respetados
en el decomiso ampliado, debatiéndose entonces si la

conexion entre el bien o efecto y la actividad delictiva
se lleva a cabo por medio de indicios, o a través de
presunciones normativas. De afirmarse su condicion
de sistema de indicios, la conexion seria valida en el
ambito penal, pero en el caso de entenderse que se trata
de presunciones normativas, se abre un segundo debate
en torno a su admisibilidad. A ello se anade la posible
inversion de la carga de la prueba que puede producirse
en la expresion contenida en el articulo de que “no se
acredite su origen licito”. En los siguientes apartados
expondremos brevemente las distintas tesis defendidas.

3.1. La no sujecion del decomiso a las garantias pena-
les: la negacién de la naturaleza penal del decomiso
ampliado y otros argumentos

Usualmente, la defensa de la no afectacion de la pre-
suncion de inocencia y demas principios que afectan
las presunciones en Derecho penal se ha realizado, pre-
cisamente, desde el entendimiento de que el decomiso
no posee una naturaleza sancionadora. Si en el proceso
penal rige el principio acusatorio y corresponde a la
acusacion la carga de la prueba, logicamente se pone
fin al problema que plantea el decomiso ampliado en
cuanto a la vulneracion de dichos principios si se niega
su caracter penal.

En este sentido, en la Exposicion de Motivos de la
LO 1/2015, el Legislador, anticipandose a las objecio-
nes que sabia le van a oponer a la nueva regulacion,
justificaba la reforma amparandose en que el comiso es
un instituto civil y no una sancién penal. De este modo,
afirma: “El decomiso ampliado no es una sancion pe-
nal, sino que se trata de una institucion por medio de
la cual se pone fin a la situacién patrimonial ilicita a
que ha dado lugar la actividad delictiva. Su fundamento
tiene, por ello, una naturaleza mas bien civil y patrimo-
nial, préxima a la de figuras como el enriquecimiento
injusto. El hecho de que la normativa de la Unién Euro-
pea se refiera expresamente a la posibilidad de que los
tribunales puedan decidir el decomiso ampliado sobre
la base de indicios, especialmente la desproporcion en-
tre los ingresos licitos del sujeto y el patrimonio dispo-
nible, e, incluso, a través de procedimientos de natura-
leza no penal, confirma la anterior interpretacion”.

23 Recuerda GONZALEZ-CUELLAR SERRANO que se trata de una terminologia antigua, propia del sistema inquisitorial. Véase
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. en MARCHENA GOMEZ/GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, La reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en 2015, op. cit., p. 504. No obstante, parece claro que lo que queria decir el Legislador es que el grado de conviccién
era en este caso necesariamente menor. Sobre ello puede verse NIEVA FENOLL, J.: “Carga de la prueba y estandares de prueba: dos
reminiscencias del pasado”, en Estudios de Derecho, nim. 170, jul-dic 2020, p. 130.

24 En concreto: “2.° La ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicién sobre los bienes o efectos mediante la uti-
lizacién 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” y “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 econdmica valida” (art. 127 bis 2

CP).
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En la misma Exposicion de Motivos insiste en el
caracter no penal del decomiso ampliado el Legisla-
dor, cuando afirma que “la regulacion, por lo demas,
es, como se ha afirmado, en la jurisprudencia consti-
tucional comparada, ajustada a los principios de cul-
pabilidad y presuncion de inocencia, pues no persigue
reprochar al condenado la realizacion de un hecho ili-
cito, lo que seria propio de una pena, sino conseguir
fines ordenadores del patrimonio y de correccion de
una situacion patrimonial ilicita derivada de un enri-
quecimiento injusto de origen delictivo; y el decomiso
ampliado no presupone ni conlleva una declaracion de
culpabilidad por la actividad delictiva desarrollada por
el syjeto, pues el decomiso ni presupone tal declaracion
de culpabilidad ni es una pena. La regulacion prevé,
por ello, que si posteriormente el condenado lo fuera
por hechos delictivos similares cometidos con anterio-
ridad, el juez o tribunal deba valorar el alcance del de-
comiso anterior acordado al resolver sobre el decomiso
en el nuevo procedimiento”.

Esa defensa del caracter no penal del decomiso am-
pliado y de su compatibilidad con la presuncion de ino-
cencia, la realiza también la Fiscalia General del Estado
en la Circular 4/2010, de 30 de diciembre®, cuando ar-
gumenta que “la incorporacion de la presuncion legal
(...) no afecta en si misma al derecho fundamental a
la presuncion de inocencia. En realidad, se trata de una
presuncion que no incide ni en el nucleo de la accion
delictiva objeto de enjuiciamiento ni en la imputacion
de dicha accidn 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 el que el imputado ha tenido la posibi-
lidad de ejercer debidamente su derecho a defenderse
de las acusaciones formuladas contra €él; sus consecuen-
cias, por tanto, son exclusivamente de caracter patrimo-
nial y econdmico, derivadas en todo caso de la acredita-
cion de la comision de actividades ilicitas (...)”.

En una linea paralela, el TC, sin negar la naturaleza
penal del decomiso, pero insistiendo en su naturaleza
de consecuencia accesoria, rechaza que esta figura sea

siquiera susceptible de vulnerar la presuncion de ino-
cencia. Asi, en las SSTC 219/2006 y 220/2006, de 3 de
julio, se afirma que “una vez constatada la existencia
de pruebas a partir de las cuales los drganos judiciales
consideran razonadamente acreditada la culpabilidad
del acusado, ya no esta en cuestion el derecho a la pre-
suncion de inocencia”. De este modo, como el decomi-
so se decide una vez que se ha constatado la culpabili-
dad —esta si, con el debido respeto a la presuncion de
inocencia—, tal derecho dejaria de estar ya en juego.

El argumento basado en la negacion de la categoria
de sancion penal del decomiso habia sido utilizado ya
por el TEDH para defender la inversién de la carga
de la prueba y su compatibilidad con el respeto a la
presuncion de inocencia. De este modo, si bien en un
primer momento, el TEDH afirm¢ el caracter penal del
decomiso®, en resoluciones posteriores se pronuncia-
ria defendiendo su naturaleza civil, desarrollando una
doctrina que se iniciaria a partir del caso Phillips contra
Reino Unido?’.

Como es sabido, en el caso Phillips contra Reino
Unido (STEDH de 5 de julio de 2001)* se analizaba
la orden de confiscacion de la Ley de Trafico de Dro-
gas de 1994 (Drug Trafficking Offences) que establecia
que, si una persona es condenada por un delito de tra-
fico de drogas, se puede presumir que todos sus bienes
en los seis afios anteriores a la condena constituyen el
producto de dicho trafico y, por tanto, se pueden con-
fiscar.

El TEDH consider6® que dicha norma no entraba en
el ambito de aplicacion del art. 6.2 del CEDH porque
tanto la presuncion de inocencia, como la regla que es-
tablece que la carga de la prueba recae en la acusacion
resultan de aplicacion a los procedimientos penales,
pero no a las o6rdenes de confiscacion, que son de dis-
tinta naturaleza. Rechazd, pues, su caracter penal por
entender que el decomiso se enmarca en el procedi-
miento dirigido a determinar la sancion posterior a la
condena®.

A estas opiniones habria que anadir la de los autores
que, con diversos argumentos, consideran también que

25 Circular 4/2010, de 30 de diciembre, sobre las funciones del Fiscal en la investigacion patrimonial en el ambito del proceso penal.

26 No obstante, no siempre fue este el criterio del TEDH. En el caso Welch contra Reino Unido (STEDH de 9 de febrero de 1995), el
TEDH entendié que el comiso previsto en la legislacion antidroga -Drug Trafficking Offences de 1986-, constituia una sancion penal, debido
a su relacion con el proceso penal y al caracter punitivo de la medida.

27 Un analisis pormenorizado de estas y otras SSTEDH, en BLANCO CORDERO, I.: “Comiso ampliado y presuncion de inocencia”,
en PUENTE ABA, L. M. (dir.): Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracion. Retos contemporaneos de la politica criminal, edit. Coma-
res, Granada, 2008, pp. 77 y ss.

28 Steven Phillips, ciudadano britanico que habia sido condenado a una pena de prisién de nueve afios por importar una importante
cantidad de resina de cannabis y tras un estudio acerca de sus recursos, se considerd, en aplicacion del art. 4.3 de la Ley de 1994, que el
trafico de drogas habia generado unos beneficios al condenado de 91.4000 libras esterlinas, dictandose un auto de confiscacion de dicha
cantidad. Al no pagar esa cantidad, Phillips fue condenado a dos afios de prision adicionales.

29 No obstante, los jueces Bratza y VajicZ formularon votos particulares.

30 Ademas, se argumentaba que la hipétesis de la Ley de 1994 podia rechazarse si Phillips hubiera demostrado de manera verosimil
que dichos bienes no provenian del trafico de drogas.
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el decomiso ampliado no constituye una sancion penal,
y que, por tanto, no estaria sometido al cumplimiento
de garantias penales®'.

3.2. La sujecion del decomiso al cumplimiento de las
garantias penales

A pesar de la postura del TEDH a partir del caso
Phillips contra Reino Unido, gran parte de la doctrina
penal y procesal defiende que el decomiso ampliado
esta sujeto al cumplimiento de las garantias propias del
proceso penal®?, al menos en la medida en que el objeto
del decomiso ampliado esta relacionado directamente
con la comision de un delito.

También el TS se ha pronunciado en numerosas oca-
siones a favor del caracter penal del decomiso. Asi, por
ejemplo, en la STS 1528/2002, de 20 de septiembre,
se recuerda que “el comiso, aunque no incluido en el
catalogo de las penas contenido en el articulo 33 CP,
constituye una sancion sometida a los principios de cul-
pabilidad, proporcionalidad, pertinencia y legalidad”.
En esa misma linea, la STS 299/2019, de 7 de junio,
insiste en la idea de que “la Jurisprudencia de esta Sala

ha entendido que el comiso —con anterioridad a la
reforma operada en el 2015, con base a la Directiva
2014/42/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 3 de abril de 2014— al ser una consecuencia acce-
soria, al margen de las penas y medidas de seguridad,
su naturaleza es, segun la doctrina mas autorizada, la
de una tercera clase de sanciones penales, siguiendo asi
nuestro Codigo Penal la linea iniciada por los derechos
penales germanicos de establecer un tercer género de
sanciones bajo la denominacion de consecuencias juri-
dicas o consecuencias accesorias (STS 16/2009, de 27
de enero). No se trata de una responsabilidad civil ex
delicto, el comiso, por el contrario, guarda una directa
relacion con las penas y con el Derecho sancionador,
en todo caso, con la logica exigencia de su caracter
personalista y el obligado cauce procesal penal para su
imposicion (STS 450/2007, de 30 de mayo). Natura-
leza que, tras la reforma del 2015, pese a la amplitud
de los supuestos y procedimientos del decomiso, no
ha variado sustancialmente”. Por su parte, el Tribunal
Constitucional, antes de la reforma de 2015 afirmaba
que, si bien el principio de culpabilidad no resultaba
afectado en el decomiso, si era imprescindible que

31 Por todos, CASTELLVi MONSERRAT, C.: “Decomisar sin castigar”, Indret 1/2019, p. 58; VIZUETA FERNANDEZ, J.: “La regula-
cion general del comiso en el Codigo Penal espafiol’, en Revista de Derecho penal, nim. 19, 2011, pp. 166 y ss., y el mismo, reciente-
mente, en “La regulacion espafiola de los decomisos ampliado, desvinculado de la imposicién de una pena y de bienes de terceros, tras
la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea”, Diario La Ley, nim. 10216, Seccion Doctrina, 26 de
enero de 2023, p. 21.

32 Por ejemplo, AGUADO CORREA, que considera que cuando el legislador niega la naturaleza penal del decomiso, confunde el
fundamento con la naturaleza. Véase AGUADO CORREA, T.: “Cinco afios después de las reformas del decomiso. Does crime still pay?”, en
RODRIGUEZ GARCIA/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Decomiso y recuperacion de activos. Crime doesn’t pay, edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, p. 63. A este respecto, subraya GISBERT POMATA que la admisién del decomiso ampliado supone apartar de los principios
y garantias que informan el proceso penal de una decision judicial de importantes consecuencias patrimoniales. Véase GISBERT POMATA,
M.: “Los controvertidos requisitos del decomiso ampliado: indicios objetivos fundados del origen ilicito de los bienes”, op. cit., pp. 278. En
esta linea, afirma GONZALEZ-CUELLAR SERRANO que “mientras sea el Codigo Penal el texto normativo que regule el decomiso y en
tanto se atribuya a los tribunales penales su aplicacion, el decomiso dirigido contra los bienes del sujeto a quien se reprocha la comisién
del hecho punible sera una consecuencia juridico-penal del delito, accesoria 0 no a la pena o medida de seguridad”. Recuerda, ademas,
que el hecho de que el decomiso ampliado no pueda aplicarse cuando hubieran prescrito las actividades delictivas de las que provienen
los bienes, de acuerdo con el apartado 5 del art. 127 bis, constituye una manifestacién mas de su caracter de sancion penal. Véase GON-
ZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. en MARCHENA GOMEZ/GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en 2015, op. cit., pp. 477 y 509, respectivamente. También GARRIDO CARRILLO afirma no compartir “en absoluto” la afirmacion
relativa al caracter no penal del decomiso ampliado. Véase GARRIDO CARRILLO, F. J.: “Cuestiones pendientes sobre el decomiso ocho
afos después. La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre recuperacion y decomiso de activos”, en Revista
de Estudios Europeos, nim. extraordinario monografico 1, 2023, pp. 311-348. En el mismo sentido, GARCIA RODRIGUEZ, N.: “En la bus-
queda de un sistema penal mas eficaz en el combate a la corrupcion: expectativas depositadas en el decomiso”, en Revista Internacional
de Transparencia e Integridad, mayo-agosto 2016, pp. 2 y ss. Afirma también NIEVA FENOLL: “A mi juicio, pudiendo consistir el procedi-
miento, aunque sea indirectamente, en la determinacién de un hecho punible [art. 803 ter I) ¢) y d) LECrim. (LA LEY 1/1882)], tiene una
clara naturaleza penal. Es cierto que lo que en ese procedimiento se determine no afecta a un proceso penal posterior, pero aun asi lo que
se determina en el mismo es una cuestién claramente penal, y no meramente patrimonial. Se evalta un enriquecimiento injusto, cierto es,
como veremos en el epigrafe siguiente, pero la clave esta en la determinacion de esa injusticia, que tiene una raiz penal que nunca podria
ser determinada, ni de lejos, ni siquiera a los solos efectos prejudiciales, por un juez civil”. Véase NIEVA FENOLL, J.: “El procedimiento de
decomiso auténomo. En especial, sus problemas probatorios”, op. cit., p. 7. DIAZ CABIALE, por su parte, afirma que “pese al denodado
esfuerzo del legislador para huir de las garantias procesales del Derecho penal, infra, el decomiso es una sancién que se impone como
consecuencia de la comisién de un delito, el resultado del ejercicio del ius puniendi por el tribunal penal, junto a la pena y la medida de
seguridad. Véase DIAZ CABIALE, J. A.: “El decomiso tras las reformas del Codigo penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015”, op.
cit., p. 4. Afavor de su naturaleza penal también PEREZ CEBADERA, M.2 A.: “Presuncién de inocencia y comiso”, op. cit., p. 248.
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respetara las garantias propias del proceso penal. Asi,
establecia que “este principio 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
consideran razonadamente acreditada la culpabilidad
del acusado, ya no esta en cuestion el derecho a la pre-
suncion de inocencia. Por ello, en la acreditacion de la
concurrencia de los presupuestos para la imposicion de
una consecuencia accesoria como el comiso y en la im-
posicion 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)” *.

Desde esta perspectiva, si han de exigirse las mismas
garantias que rigen en todo proceso penal, conviene,
pues, plantearse si las referencias a la desproporcion
entre el valor de los bienes o efectos y las maniobras de
ocultacion que contienen tanto el decomiso ampliado
simple como el decomiso ampliado reforzado constitu-
yen presunciones normativas o presunciones judiciales,
pues la aceptacion en el ambito penal de unas y otras
difiere sustancialmente.

Como veremos a continuacion, en el ambito penal se

pre iuris tantum. Y en todo caso, no se puede perder
de vista que, dentro de las presunciones judiciales, el
recurso a la prueba indiciaria, si bien se admite, como
a diferencia de la prueba directa no se asienta directa-
mente sobre los hechos, esta supeditada al cumplimien-
to de una serie de requisitos.

4. DESPROPORCION Y MANIOBRAS DE OCUL-
TACION: ;PRESUNCIONES NORMATIVAS O ME-
ROS INDICIOS?

4.1. Consideraciones generales

La admisibilidad del decomiso ampliado suele ligar-
se a la calificacion como indicio o como presuncion
normativa de la conexion entre el bien o efecto y la
actividad delictiva establecida en los arts. 127 bisy 127
quinquies CP. Asi, a grandes rasgos, si se sostiene que
lo que recoge el decomiso ampliado es un sistema de
indicios, se ha de admitir el decomiso ampliado, pues
la prueba indiciaria se admite con caracter general en el
proceso penal. Si lo que se entiende regulado en el de-
comiso ampliado es una presunciéon normativa, enton-
ces el criterio puede variar, dividiéndose las opiniones

entre quienes consideran que dicha conexion resulta
inadmisible®, fundamentalmente porque atenta contra
la presuncion de inocencia y el principio de culpabili-
dad, y quienes la admiten®. Por lo tanto, consideramos
relevante analizar las posibles diferencias entre una y
otra consideracion.

permite el recurso a las presunciones con ciertas limi-
taciones, fundamentalmente referidas a la necesidad de
que su utilizacion permita ejercitar el derecho a la de-
fensa. Por ese motivo, solo se admiten las presunciones
legales que sean iuris tantum, rechazandose las que lo
son iuris et de iure. Las presunciones judiciales, por su
parte, se admiten con caracter general, pues son siem-

33 STC 219/2006, de 3 de julio.

34 HAVA GARCIA hace referencia a “un sistema de sucesivas presunciones superpuestas que dificimente puede entenderse com-
patible con las mas elementales garantias juridico penales’. Véase HAVA GARCIA, E.: “La nueva regulacion del comiso”, en Comentario
a la Reforma penal de 2015, edit. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 214. FERNANDEZ TERUELO defiende
la proximidad del decomiso con las penas, y en particular, con las pecuniarias, y afirma que “al adoptarse bajo meras presunciones (“se
presumira”) no respeta los principios que caracterizan de modo obligado a esta institucion. Véase FERNANDEZ TERUELO, J. G.: “El co-
miso con particular referencia a su incidencia en el delito de blanqueo de capitales (a raiz de la reforma del Cédigo penal operada por L.O.
5/2020)", en ABEL SOUTO/SANCHEZ STEWART (coords.), I/ Congreso sobre Prevencion y represion del blanqueo de dinero, edit. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, p. 122. Por su parte, DIAZ CABIALE afirma que “revientan todas las costuras del proceso penal y las garantias
constitucionales, derechos fundamentales procesales, insitas al ejercicio del ius puniend?”. Véase DIAZ CABIALE, J. A.: “El decomiso
tras las reformas del Cédigo penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015”, op. cit., p. 36. FERNANDEZ PANTOJA se refiere a la
vulneracion de derechos fundamentales de quienes atin tienen la “presuncion de inocencia”. Véase FERNANDEZ PANTOJA, P:: “Las con-
secuencias accesorias”, en MORILLAS CUEVA, L. (dir.), Estudios sobre el Cédigo penal reformado, edit. Dykinson, Madrid, 2015, p. 288.
También en contra GARRIDO CARRILLO, F. J.: “Cuestiones pendientes sobre el decomiso ocho afios después. La Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre recuperacién y decomiso de activos”, op. cit., pp. 345y 346.

35 A favor de las presunciones y su conformidad con la presuncién de inocencia se manifiesta GIMENO SENDRA, V.: Manual de
Derecho Procesal Penal, ed. Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp. 510 y ss. También GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, que afirma su plena
compatibilidad constitucional “porque las normas que las recogen no sustituyen el convencimiento del juez por asunciones petrificadas
en la ley y se muestran respetuosas con las garantias propias del Derecho sancionador en la atribucion de la carga de la prueba y en su
valoracién”. Véase GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. en MARCHENA GOMEZ/GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, La reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op. cit., pp. 515 y ss. Por su parte, DURAN SILVA sostiene que “la licitud de la figura del decomiso
ampliado no reside en que se trate de una figura civil 0 una consecuencia accesoria a la pena que tiene lugar una vez el sujeto ha sido
condenado, sino en que no vulnera el derecho a la presuncién de inocencia desde el momento en el que no supone una inversion de la
carga de la prueba. Asi pues, y en definitiva, podemos decir que el decomiso ampliado es una medida de caracter penal, con una funcién
sancionadora, que obliga a la parte acusadora a demostrar y aportar el indicio de procedencia ilicita del bien, eximiéndola de la obligacion
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Como es sabido, una presuncion puede definirse
como un razonamiento en el que, partiendo de un hecho
base o indicio que resulta conocido porque ha de quedar
acreditado, se deduce un hecho que se desconoce y que
es el que resulta juridicamente relevante, por medio de
un enlace que une ambos hechos, conocido y desconoci-
do, bien a través de la logica, o bien a través de un juicio
probabilistico basado en las reglas de la experiencia®.

Las presunciones se clasifican en presunciones le-
gales (praesumptiones iuris) y judiciales o humanas
(praesumptiones hominis) segiin quién sea el encargado
de determinar los indicios y de formular el enlace entre
el hecho demostrado y el hecho deducido que supone la
presuncion. Asi, mientras que en las presunciones lega-
les es el legislador quien a través de la norma determina
los indicios y decide el enlace racional entre los indicios
y el hecho presunto, en las presunciones judiciales son
los jueces quienes, de manera reiterada en sus resolu-
ciones, realizan la seleccion de indicios y los correspon-
dientes enlaces, utilizando elementos valorativos para
la —libre— formacion de la conviccién judicial®.

Las presunciones legales se subdividen, a su vez, en
presunciones iuris tantum y presunciones iuris et de
iure segiin admitan o no prueba en contrario. Las pre-
sunciones judiciales, dado que pueden ser desvirtuadas
en todo caso, son siempre iuris tantum.

Un tipo particularmente relevante de presuncion
judicial lo constituye la llamada prueba indiciaria®,
también denominada indirecta, circunstancial o con-
jetural®, que constituye, por lo demas, un método de
prueba, como veremos, generalmente admitido en el
proceso penal, al que se permite recurrir cuando no es
posible obtener una prueba directa. En tales casos, se
permite obtener un elemento probatorio por medio de
una inferencia correcta de un dato comprobado, a tra-
vés una actividad de naturaleza indirecta y discursiva
que utiliza la 16gica y las maximas de la experiencia.

A favor del recurso a las presunciones legales se ale-
ga fundamentalmente la seguridad juridica que propor-
cionan®’; aunque no solo. La doctrina norteamericana
enumera otros beneficios que producen las presuncio-
nes en diversas ramas del Derecho, como son la agiliza-
cion del proceso respecto de cuestiones que no resultan
controvertidas, la evitacion del impasse procesal por
falta de pruebas, la facilitacion de la prueba, asignando
su carga a quien tiene mas facilidad probatoria, y la po-
sibilidad de institucionalizar expectativas, entre otras*'.

Por su parte, la utilizacion de la prueba indiciaria se
considera particularmente necesaria ante la dificultad
de obtener una prueba directa en determinados supues-
tos particulares y, en general, en determinados fenome-
nos delictivos. Prescindir de este tipo de prueba conlle-

de demostrar la relacion entre dicho bien y su origen ilicito. Por otro lado, sin embargo, es la parte acusada la que ha de demostrar la proce-
dencia licita del mismo. Esta circunstancia permite afirmar que, en puridad, no existe una inversioén de la carga de la prueba; sino que, por
contra, lo que sucede es que la parte acusada tiene la carga de probar un hecho diferente del que alega a su favor, el contrario al presumi-
do’. Véase DURAN SILVA, C.: “Las presunciones legales iuris tantum en el decomiso”, en Revista General de Derecho Procesal, nim. 48,
2019, p. 25. También considera compatible el decomiso ampliado con las garantias constitucionales ROIG TORRES, M.: “La regulacién del
comiso. El modelo aleman y la reciente reforma espafola”, en Estudios penales y criminolégicos, vol. XXXVI, 2016, p. 267. En Alemania,
aunque la regulacion del decomiso ampliado presenta diferencias respecto del espafiol, también se mantiene vivo el debate acerca de
admisibilidad, vinculada normalmente a su naturaleza juridica. A favor, por ejemplo, MEYER, F. “Die selbststandige Einziehung nach § 76a
StGB-E, oder: Don'’t bring a knife to a gunfight”, Strafverteidiger, 2017, nim. 5, p. 349, quien defiende la posibilidad de acordar decomisos
de dudosa procedencia, para “no llevar un cuchillo a una pelea con pistolas”. En contra, por todos, MEYER, F.: “The Legal Construction that
Property Can Do Harm — Reflections on the Rationality and Legitimacy of Civil Forfeiture”, en RUI/SIEBER (Edits.), Non-Conviction-Based
Confiscation in Europe, edit. Duncker & Humblot, Berlin, 2015, pp. 235y ss.

36 Se trata, tal y como indica GAMA LEYVA, de “un enunciado general que expresa una regularidad empirica entre la ocurrencia de
la clase de hechos sefialados en el hecho base y la ocurrencia de hechos sefialados en el hecho presumido. Véase GAMALEYVA, R.: Las
presunciones en el Derecho, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 56 y 57.

37 En este sentido, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. en MARCHENA GOMEZ/GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, La reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op. cit., p. 472.

38 En contra de entender que la prueba indiciaria es una presuncion, por ejemplo, BLANQUER, D.: Hechos, presunciones, pruebas
y presunciones en el Derecho administrativo. « Taking facts seriously», edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 154 y ss. En el extremo
contrario, por ejemplo, la STC 169/1986, de 22 de diciembre, F. J. 2°, que considera que hace referencia al “problema, la dificultad y el peli-
gro surgen con la prueba indirecta, la mas tipica la de presunciones”, afirmandose a continuacion: “en la prueba de presunciones —llamada
impropiamente indiciaria—".

39 Proponen trasladar al ambito penal la denominacién de “prueba de presunciones”, igual que su equivalente en la LEC, por ejem-
plo, GONZALEZ CANO, M.2 . y FIDALGO GALLARDO, C.: “Valoracién de la prueba, presuncién de inocencia y principio in dubio pro reo”,
en GONZALEZ CANO, M2 . (dir.), La Prueba, Vol. ll, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 525.

40 En opinién de GASCON INCHAUSTI, esta seguridad juridica favorece también al propio acusado, pues conoce de antemano
cudles son los indicios que se pueden utilizar en su contra. Véase GASCON INCHAUSTI, F.: El decomiso transfronterizo de bienes, edit.
Colex, A Corufia, 2007, p. 95.

41 Una exposicion de las opiniones de EDMUND MORGAN y de IAN DENNIS en GAMALEYVA, R.: Las presunciones en el Derecho,
op. cit., pp. 197 y ss.
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varia, segun se ha indicado en numerosas ocasiones®,
la impunidad de ciertos delitos, particularmente la de
los perpetrados con particular astucia, lo que generaria
una enorme indefension social.

Puede afirmarse, con caracter general, que la utiliza-
cién de presunciones en Derecho penal merece muchas
reservas puesto que, si presumir es tener por cierto algo
que no se ha probado, ello resulta incompatible con im-
portantes principios y garantias del Derecho penal y del
Derecho procesal penal. Asi, en principio, las presun-
ciones colisionan con el principio de culpabilidad, que
exige, entre sus derivaciones, que a la lesion de un bien
juridico o a la realizaciéon de una conducta peligrosa
se le afiada el dolo o la imprudencia®. Sin embargo, la
presuncion prescinde de ese elemento subjetivo. Ade-
mas, las presunciones chocan con una serie de garan-
tias penales que podemos agrupar en una sola categoria
como derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva.
Tales garantias son el derecho a la presuncion de ino-
cencia y el principio in dubio pro reo, y relacionadas
con ambas se encuentra tanto el onus probandi, que en
el ambito penal recae necesariamente en la acusacion,
como el derecho al silencio.

De este modo, el derecho a la presuncion de ino-
cencia, contemplado en el art. 24.2 CE y en diversos
Convenios internacionales —art. 11 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre
de 1949; art. 6.2 del Convenio de Roma para la pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, y art. 14.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

de 19 de diciembre de 1966, entre otros— constituye,
como se ha repetido en numerosas ocasiones, la “pri-
mera y principal garantia que el procedimiento penal
otorga al ciudadano” y “el presupuesto basico de todas
las demas garantias del proceso”. Se configura como
el derecho a no ser condenado sin que haya mediado
una actividad probatoria que, realizada con la obser-
vancia de las garantias procesales y constitucionales,
pueda considerarse de cargo®.

El principio de presuncion de inocencia impone, ade-
mas, a la acusacion la carga de la prueba. Este derecho
releva al acusado de acreditar que es inocente, pues es
la acusacion la que soporta el onus probandi, debiendo
ejercitar una actividad probatoria que, por mucho que
se dijera en la célebre STC 31/1981, de 28 de julio, que
era “minima”, en el ambito penal es de maximos*. Asi,
el acusado puede permanecer inactivo durante el proceso
penal, puesto que es la acusacion la que debe recabar las
pruebas y acreditar su responsabilidad penal. Sin embar-
go, el acusado puede también optar por participar acti-
vamente si asi lo desea, bien rebatiendo las pruebas de
cargo que propone la acusacion, bien ofreciendo pruebas
propias —de descargo— para contradecir las de aquella.
Si no hay prueba alguna que permita desvirtuar el esta-
tus del acusado, se le debe declarar inocente, y si hay
pruebas, pero estas no resultan suficientes o concluyen-
tes porque no permiten alcanzar el estandar probatorio
deseado y, por tanto, no puede deducirse de forma con-
cluyente la culpabilidad del acusado, debera declararse
su inocencia en virtud del principio in dubio pro reo”.

42 Por todas, la STC 174/1985, de 17 de diciembre, donde se sefialaba: “(...) La presuncién de inocencia es una presuncion iuris
tantum, que se desvirtua por prueba en contrario. Sin duda, la prueba directa es mas segura y deja menos margenes a la duda que la indi-
ciaria. Pero es un hecho que en los juicios criminales no siempre es posible esa prueba directa por muchos esfuerzos que se hagan para
obtenerla. Prescindir de la prueba indiciaria conduciria, en ocasiones, a la impunidad de ciertos delitos y, especialmente de los perpetrados
con particular astucia, lo que provocaria una grave indefension social” (F. J. 4°).

43 Véase CARUSO FONTAN, M.2 V. y PEDREIRA GONZALEZ, F. M.2: Principios y garantias del Derecho penal contemporaneo,
Bdef, Buenos Aires, 2014, pp. 205y ss.

44 Por todas, SSTS 56/1998, de 16 de marzo, de 430/1999, de 23 de marzo, 950/2009, de 15 de octubre, 1135/2010, de 29 de
diciembre.

45 STC 123/2006, de 24 de abril.

46 En este sentido, NIEVA FENOLL, J.: “La razdn de ser de la presuncién de inocencia”, Indret 1/2016, pp. 18y 19.

47 Asi, recientemente, la STS 1640/2023, de 13 de abril, (F.J. 1°) recuerda que: “lo que el principio integra es una regla de valora-
cion probatoria que conduce a adoptar la alternativa mas favorable al acusado cuando el Tribunal de enjuiciamiento no ha alcanzado una
certeza exenta de dudas razonables; dicho de otro modo, el principio no obliga a dudar, sino a absolver cuando, valorada toda la prueba,
persistan dudas en el Tribunal respecto de la culpabilidad del acusado, lo que aqui no acontece”. Este principio no aparece recogido expre-
samente en ninguno de nuestros textos legales, pero puede deducirse, como recuerda SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, del art. 741
LECRIm, que establece que el Tribunal ha de apreciar las pruebas practicadas “segun su conciencia”, lo que significa que ha de hacerlo se-
gun su juicio racional, lo que le obliga a no condenar en caso de duda, pues entonces lo Unico racional seria dictar tantas sentencias como
alternativas posibles. Constituye un derecho fundamental derivado de la presuncion de inocencia y de la garantia nulla poena sine lege y
es una regla de decisién y no de valoracién probatoria, regla que no opera durante la instruccién, sino solo después de haberse valorado
la prueba, indicando el camino al juzgador cuando no se ha acreditado suficientemente la culpabilidad del sujeto. Véase SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, J.: “In dubio pro rec”, en Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
1102 y 1103. Acerca de las tesis jurisprudenciales mantenidas en torno a si forma o no parte del derecho a la presuncion de inocencia y de
su posible control casacional, véase ALCACER GUIRAQ, R.: “Algunas dudas sobre la duda razonable. Prueba de descargo, estandares de
prueba e in dubio pro reo”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 23-09, 2021, pp. 8 y ss.
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Por ello se afirma que el in dubio no es sino un reflejo
mas de la culpabilidad por el hecho*.

Todas estas afirmaciones relativas a la presuncion de
inocencia y al valor neutro del silencio del acusado se
ven relativizadas con la utilizacion de presunciones,
porque la tendencia favorable a la inocencia del acu-
sado justamente se invierte; las presunciones legales y
judiciales son de culpabilidad porque, en definitiva, to-
das las presunciones tratan de dar solucion a un mismo
problema: satisfacer la certeza juridica ante la falta de
pruebas directas. La regla de que la carga de la prueba
recae en la acusacion que debera demostrar la respon-
sabilidad del acusado con el grado de certeza que se
exija segun el estandar probatorio que se adopte, y que
el acusado no debe demostrar nada, resulta relativizada
cuando existe una presuncion: la acusacion debera pro-
bar unicamente el hecho base®, los indicios, pero no
la circunstancia objeto de la presuncion®, para que la
presuncion de culpabilidad despliegue sus efectos. En-
tonces, si la presuncion es iuris tantum, es el acusado
el que tiene que demostrar su inocencia, mientras que
en si es iuris et de iure, esa posibilidad de demostrar su
inocencia le estara vetada’'.

Por ultimo, el caracter inocuo del silencio también se
elimina aqui: en los casos en los que existe una presun-
cion de la culpabilidad del acusado, bien porque exista

una presuncion legal iuris tantum o bien porque existan
pruebas indiciarias de su responsabilidad, el silencio
del acusado, de acuerdo con la doctrina Murray, puede
ser entendido como una corroboracién de su culpabi-
lidad.

Como es sabido, en el Caso John Murray contra Rei-
no Unido, (STEDH de 8 de febrero de 1996) el TEDH
reconocié la posibilidad de otorgar al silencio del acu-
sado un valor inculpatorio: el silencio mantenido por el
miembro del IRA que, acogiéndose a su derecho a no
declarar, no dio explicacion alguna acerca de por qué
se encontraba en la casa en la que se hallaba la persona
secuestrada, fue considerado como un valor indiciario
ratificador de su culpabilidad.

Esta doctrina ha sido asumida en nuestro pais por el
TC3 y el TS%, que emplean el silencio para corroborar
la culpabilidad del acusado cuando las pruebas de car-
go requieren, en atencion a las circunstancias del caso,
una explicacion que el acusado se niega a proporcionar.

En ese mismo sentido, la reciente Directiva (UE)
2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de marzo de 2016, tras reconocer el silencio como
un derecho que no se utilizara en contra del acusado ni
se considerara prueba de haber cometido la infraccion
penal de que se trate, precisa que “no debe considerarse
por si mismo como prueba de que el interesado haya

48 En este sentido, afirma SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES que el in dubio pro reo es “la otra cara de la moneda del principio de
culpabilidad. Véase SANCHEZ-VERA GOMEZ -TRELLES, J.: “In dubio pro reo’, op. cit., p. 1103. Acerca del posible control casacional del
in dubio, puede verse ALCACER GUIRAO, R.: “Algunas dudas sobre la duda razonable. Prueba de descargo, estandares de prueba e in
dubio pro reo”, op. cit., pp. 8 y ss.

49 Precisa en este sentido GONZALEZ-CUELLAR SERRANO: “Con las presunciones legales, la ley ampara la situacion de perso-
nas que se encuentran en determinada situacion merecedora de proteccion, dispensandoles de la carga de la prueba (presuncion legal
de derecho) o facilitando su cumplimiento mediante la prueba de un hecho de mayor simplicidad probatoria y que -de ordinario— aparece
vinculado con el hecho presunto (presuncion legal de hecho)”. Véase GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. en MARCHENA GOMEZ/
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op. cit., p. 471.

50 HEDEMANN, J. W.: Las presunciones en el Derecho, edit. Lex, Santiago de Chile, 2019, p. 187.

51 En este sentido, CUERDA RIEZU, A.: “La prueba de las eximentes en el proceso penal: ;obligacion de la defensa o de la acusa-
cion?, Indret 2/2014, p. 4.

52 Por todas, la STC 202/2000, de 24 de julio, que recoge la doctrina Murray: “ante la existencia de ciertas evidencias objetivas
aducidas por la acusacion como las aqui concurrentes, la omisién de explicaciones acerca del comportamiento enjuiciado en virtud del
legitimo ejercicio del derecho a guardar silencio puede utilizarse por el juzgador para fundamentar la condena, a no ser que la inferencia
no estuviese motivada o la motivacion fuese irrazonable o arbitraria”. También en las SSTC 202/2000, de 24 de julio se afirma que “segun
es notorio, en circunstancias muy singulares, ante la existencia de ciertas evidencias objetivas aducidas por la acusaciéon como las aqui
concurrentes, la omision de explicaciones acerca del comportamiento enjuiciado en virtud del legitimo ejercicio del derecho a guardar silen-
cio puede utilizarse por el Juzgador para fundamentar la condena, a no ser que la inferencia no estuviese motivada o la motivacion fuese
irrazonable o arbitraria...”; en la STC 26/2010, de 27 de abril “ante la existencia de ciertas evidencias objetivas aducidas por la acusacion
como las aqui concurrentes, la omision de explicaciones acerca del comportamiento enjuiciado en virtud del legitimo ejercicio del derecho
a guardar silencio puede utilizarse por el Juzgador para fundamentar la condena, a no ser que la inferencia no estuviese motivada o la
motivacion fuese irrazonable o arbitraria”.

53 La STS 652/2010, de 1 de julio, establece: “cuando la acusacion ha presentado una serie de datos que incriminan al imputado y
éste, en el plenario, se acoge a su derecho al silencio, esta actitud no es algo neutro ni indiferente para el tribunal sentenciador, sino que
el hecho de que se le ofrezca la posibilidad de que dé una explicacion exculpatoria, 0 que contradiga dichas pruebas y nada diga, dicho
silencio no es prueba de cargo, sino que solo tiene un valor de robustecer la certeza del tribunal derivada de las pruebas de cargo porque
si se le ofrece la posibilidad de una explicacién y no ofrece ninguna, la conclusion es clara: no hay explicacién exculpatoria alguna”. En
el mismo sentido, por ejemplo, las SSTS 474/2016, de 2 de junio, 158/2018, de 5 de abril, 447/2019, de 3 de octubre, 298/2020, de 11 de
junio, 724/2020, de 2 de febrero de 2021.
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cometido la infraccion penal en cuestion”, con lo que
parece que al introducirse la precision “por si mismo”
ha de entenderse que también la Directiva se hace eco
de la doctrina Murray y admite otorgar cierto valor al
silencio, siempre que concurra con otras pruebas.

Por lo tanto, como vemos, importantes principios
del proceso penal resultan matizados o excepcionados
cuando se establece una presuncion.

4.2. Desproporcién y maniobras de ocultacién como
presunciones normativas

De acuerdo con un sector doctrinal, el decomiso am-
pliado determina la procedencia ilicita del bien a través
de verdaderas presunciones normativas. Resulta parti-
cularmente destacable la opinion de PLANCHADELL
GARGALLO y VIDALES RODRIGUEZ, quienes
afirman que “una cosa es admitir que el ilicito origen de
los bienes pueda acreditarse mediante indicios (...), y
otra muy distinta es mantener que de la condena por un
determinado delito pueda inferirse que todos los bienes
del condenado respecto de los que no consiga demos-
trarse su licita obtencion son producto de una actividad
delictiva previa™*.

Las presunciones normativas son formuladas, segiin
vimos, por el legislador, y reemplazan, como indica
NIEVA FENOLL, la libre conviccion judicial®. Si se
afirma el caracter de presuncion normativa, la admisi-
bilidad de la misma resulta mas discutible, puesto que,
a diferencia de la prueba indirecta, no se admite de ma-
nera generalizada.

De acuerdo con la interpretacion del TEDH el aso
Salabiaku contra Francia (STEDH de 7 de octubre de
1988), aunque la presuncion de inocencia requiere que
la carga de la prueba recaiga en la acusacion, se recono-
ce que las presunciones de hecho y de derecho operan
en todo sistema juridico y que el CEDH no se opone, en
principio, a la utilizaciéon de semejantes presunciones.
El recurso a este tipo de actividad probatoria se permi-
te unicamente cuando no sea posible la prueba directa
y siempre que exista un fin legitimo que lo justifique.
Y en cuanto a las condiciones, solamente se permiten
las presunciones iuris tantum que resulten respetuosas
con el derecho de defensa y que se mantengan dentro
de unos limites considerados razonables a tenor de los

intereses en conflicto, especialmente considerando la
gravedad de la pena a imponer.

En tiempos mas recientes, la Directiva 2016/343/UE,
de 9 de marzo, sobre presuncion de inocencia y el de-
recho a estar presente en el juicio ha establecido® que
“la carga de la prueba para determinar la culpabilidad
de los sospechosos y acusados recae en la acusacion,
y toda duda debe beneficiar al sospechoso o acusado.
Se vulneraria la presuncion de inocencia si la carga de
la prueba se trasladase de la acusacion a la defensa,
sin perjuicio de las posibles potestades de proposicion
de prueba de oficio del 6rgano jurisdiccional, ni de la
independencia judicial a la hora de apreciar la culpa-
bilidad del sospechoso o acusado, ni tampoco de la uti-
lizacion de presunciones de facto o de iure relativas a
la responsabilidad penal de un sospechoso o acusado.
Dichas presunciones deben mantenerse dentro de unos
limites razonables, teniendo en cuenta la importancia
de los intereses en conflicto y preservando el derecho
de defensa, y los medios empleados deben guardar una
proporcion razonable con el objetivo legitimo que se
pretende alcanzar. Dichas presunciones deben ser iuris
tantum y, en cualquier caso, solo deben poder utilizarse
respetando el derecho de defensa”.

De acuerdo con ello, en el art. 6 se establece respecto
a la carga de la prueba que “1. Los Estados miembros
garantizaran que la carga de la prueba para determinar
la culpabilidad de los sospechosos y acusados recaiga
en la acusacion. Esta disposicion se entiende sin perjui-
cio de cualquier obligacion del juez o tribunal compe-
tente de buscar pruebas tanto de cargo como de descar-
g0, y del derecho de la defensa a proponer pruebas con
arreglo al Derecho nacional aplicable. 2. Los Estados
miembros garantizaran que cualquier duda sobre la cul-
pabilidad beneficie siempre al sospechoso o acusado,
incluso cuando el 6rgano jurisdiccional valore si el in-
teresado debe ser absuelto™.

Finalmente, por lo que respecta a la admisibilidad de
las presunciones legales, cabe recordar que el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado al respecto en diver-
sas ocasiones.

A este respecto se considera particularmente relevan-
te la STC 105/1988, de 8 de junio. Esta sentencia de-
clar¢ inconstitucional, por ser contrario a la presuncion

54 Véase PLANCHADELL GARGALLO, A. y VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Decomiso: comentario critico desde una perspectiva cons-

titucional”, op. cit., p. 18.

55 NIEVA FENOLL, J.: “El procedimiento de decomiso auténomo. En especial, sus problemas probatorios”, op. cit., p. 8.

56 Lo que se pretendia inicialmente era una redaccion mas ambiciosa. En el polémico art. 5.2 se establecia lo siguiente: “Los Estados
miembros velaran por que toda presuncién que traslade la carga de la prueba a los sospechosos o acusados tenga la importancia suficiente
para justificar una excepcién a este principio y sea refutable. Para refutar la presuncion, basta que la defensa aporte pruebas suficientes
que susciten una duda razonable sobre la culpabilidad de los sospechosos 0 acusados”. Sobre las criticas recibidas y su posterior supre-
sién puede verse VILLAMARIN LOPEZ, M. L.: “La Directiva Europea 2016/343, de 9 de marzo, sobre presuncion de inocencia y el derecho

a estar presente en el juicio”, Indret 3/2017, pp. 22 y ss.
57 Loc. cit.., p. 26.
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de inocencia, la lectura que se hacia del art. 509 CP, de
acuerdo con la cual se castigaba con arresto mayor a
quien “tuviere en su poder ganzuas u otros instrumen-
tos destinados especialmente para ejecutar el delito de
robo y no diere descargo suficiente sobre su adquisi-
cién o conservacion”. La inconstitucionalidad derivo
de la interpretacion segun la cual la posesion de instru-
mentos para ejecutar un robo presume que su finalidad
es el robo, presuncion contra reo que, por lo demas,
convierte un acto preparatorio en delito.

Por lo tanto, y a modo de recapitulacion, puede
afirmarse que, si se conciben las indicaciones de los
arts. 127 bis 2 y 127 quinquies CP como presunciones
normativas, las mismas resultarian admisibles segun
la doctrina del TEDH respecto de la utilizacion de las
presunciones por aplicacion de la doctrina Salabiaku, y
respecto del valor del silencio, por aplicacion de la doc-
trina Murray. Asi, de ser consideradas presunciones, las
conexiones con la actividad delictiva realizadas en la
regulacion del decomiso ampliado constituyen presun-
ciones iuris tantum que, de acuerdo con la doctrina del
TEDH, permiten ejercitar el derecho de defensa, toda
vez que el silencio del interesado solo seria entendi-
do como corroboracion de la procedencia delictiva del
bien o efecto’®.

4.3. Desproporcion y maniobras de ocultacion como
meros indicios

De acuerdo con otra opinién®, que nosotros conside-
ramos correcta, lo que recogen los arts. 127 bis, y 127
quinquies y sexies CP no son verdaderas presunciones
legales, sino presunciones judiciales, simples indicios.

En esta linea se encuadran las palabras del Legisla-
dor que, en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015,
y en un intento de sostener todas las defensas posibles,
antes de afirmar el caracter no penal del decomiso, tam-
bién denomina a las presunciones como “un catalogo
abierto de indicios que —entre otros posibles— deberan
ser valorados por los jueces y tribunales para resolver
sobre el decomiso” y que estan llamados simplemente
a “facilitar la aplicacion de esta figura”.

También el TS, en la STS 599/2020, de 12 de no-
viembre, llega a afirmar, realizando un esfuerzo posi-

bilista que, “esas presunciones legales no aspiran —no
pueden aspirar— a anticipar el desenlace valorativo del
Juez, suplantando su inferencia por la prevista por el
legislador. No se trata de verdaderas presunciones le-
gales, que alterarian el esquema sobre el que también
se construye la presuncion de inocencia, sino de pautas
hermenéuticas mediante las que el legislador busca fa-
cilitar la tarea decisoria, sin que su propia existencia
implique una subversion de la carga de la prueba”.

De tratarse de un sistema de indicios, parece que
habria que admitir lo establecido por la regulacion del
decomiso ampliado respecto de la procedencia ilicita
de los bienes o efectos. Como es sabido, el recurso a las
presunciones judiciales, y en concreto, a la prueba de
indicios, resulta generalmente admitida en el proceso
penal.

En este sentido, el TEDH siempre ha admitido los
indicios como prueba legitima para hacer decaer la pre-
suncién de inocencia®. En la STEDH de 18 de enero
de 1978, Irlanda contra Gran Bretana, se establecid que
“se adhiere al principio de la prueba indubitada, pero
afade que dicha prueba puede ser el resultado de un
haz de indicios o de presunciones no refutados, sufi-
cientemente graves, concretos y concordantes™!.

Por lo que respecta a nuestro pais, el recurso a la
prueba indiciaria es admitido plenamente tanto por el
TC como por el TS. La primera vez que el TC hizo re-
ferencia a la prueba indiciaria fue en la STC 174/1985,
de 17 de diciembre. En dicha resolucién se afirmaba
que la presuncioén de inocencia no se oponia a que el
convencimiento del juez sobre la culpabilidad del acu-
sado sea alcanzado con fundamento en la prueba indi-
ciaria. Ademas, se aducia la indefension que generaba
la imposibilidad de sancionar determinados delitos en
los que se carece de prueba directa. En esa y en la STC
175/1985, de 17 de diciembre, se sentaron una serie de
principios que serian el punto de partida de la doctrina
constitucional acerca de la prueba indiciaria, reiterada
y completada en otros pronunciamientos posteriores.

Los mismos argumentos que emple6 el TC fueron los
utilizados por el TS para admitir la prueba indiciaria:
evitar la impunidad de los delitos perpetrados con par-
ticular astucia®.

58 Afavor de entender que son presunciones inadmisibles, por ejemplo, PEREZ CEBADERA, M.2 A.: “Decomiso ampliado: a vueltas
con la prueba del origen del patrimonio”, en DEMETRIO CRESPO, E./GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (dirs.), Halcones y palomas:
corrupcién y delincuencia econémica, ediciones juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp. 412y ss.

59 Por todos, GONZALEZ CANO, M. |.: “El decomiso ampliado como instrumento de politica criminal de la Union Europea”, en MEN-
DOZA CALDERON/GALAN MUNOZ (coords.): Globalizacién y lucha contra las nuevas formas de criminalidad transnacional, edit. Tirant lo

Blanch, Valencia, 2019, pp. 311-343.

60 Asi lo recuerda la STS 641/2007, de 28 de junio, F. J. 2°.

61 Esta doctrina se ha reiterado en resoluciones posteriores como, por ejemplo, SSTEDH casos Salman contra Turquia, de 27 de
Junio de 2000, Telfner contra Austria, de 20 de marzo de 2001, Tamli contra Turquia, de 10 de Abril de 2001, y Tahsin contra Turquia, de 8

de Abril de 2004.

62 Véase la STS de 14 de octubre de 1986, donde se analiza la problematica de esta figura.

48



Revista Penal, n.° 54 - Julio 2024

En cuanto a los requisitos de la prueba indiciaria,
el TC viene exigiendo tres condiciones para admitir
la prueba por indicios®. En primer lugar, se requiere
que los indicios hayan resultado plenamente acredita-
dos. En segundo lugar, que la inferencia que se realice,
esto es que el engarce que se realice entre los indicios
y la afirmacion que se presume, resulte explicitada en
la sentencia, pues ello permite controlar su racionali-
dad. Ese engarce o nexo de union entre el hecho base
y el hecho consecuencia ha de ser “coherente, logico
y racional, entendida la racionalidad, por supuesto,
Nno COmMo mero mecanismo o automatismo, sino como
comprension razonable de la realidad normalmente
vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos
vigentes. Por lo que respecta a su suficiencia o calidad
concluyente, no sera razonable la inferencia cuando sea
excesivamente abierta, débil o imprecisa.

Por su parte, el TS ha ido elaborando una doctrina
relativa a los requisitos que han de reunir las pruebas
indiciarias para considerarse capaces de desvirtuar la
presuncion de inocencia®.

En primer lugar, ha de existir una pluralidad de indi-
cios, sin que pueda precisarse, de antemano y en abs-
tracto, su nimero exacto. En este sentido, se distingue
entre indicios fuertes e indicios débiles segun el alcan-
ce de su eficacia probatoria®, admitiéndose en la practi-
ca excepcionalmente el indicio Gnico cuando éste tenga
una singular fortaleza y potencia acreditativa.

En segundo lugar, esta pluralidad de indicios debe
estar plenamente acreditada mediante prueba directa.
En tercer lugar, resulta indispensable que entre el hecho
demostrado o indicio y el que se trate de deducir haya
un enlace preciso, concreto y directo segun las reglas
del criterio humano. Por tltimo, el 6rgano judicial ha
de motivar en su sentencia el razonamiento de cémo
ha llegado a la certeza del hecho presunto. Ello ha de
realizarse de manera particularmente precisa, pues a di-
ferencia de los casos de prueba directa, en la deduccion
no es clara ni diafana. En todo caso, ha de tratarse de
un razonamiento inductivo, propio de la prueba de indi-
cios, pues como ha sefialado el TS “la fuerza probatoria
de la prueba indiciaria procede precisamente de la inte-
rrelacion y combinacion de los indicios, que concurren
y se refuerzan mutuamente cuando todos ellos sefalan
racionalmente en una misma direccion’®.

Si no se dan esas condiciones, los hechos aportados
como indicios no podran ser considerados indicios su-
ficientes 0, mas simplemente, no podran ser considera-
dos indicios de la realizacion del hecho que se quiere
probar. La racionalidad de la inferencia es objeto de
control tanto por parte del TC como por parte del TS,
aunque ello no supone sustituir el criterio valorativo del
Tribunal sentenciador, que es quien, por lo demas, tiene
un conocimiento cabal del acervo probatorio en virtud
del principio de inmediacion, sino que “se trata exclu-
sivamente de excluir aquellos supuestos en los que la
inferencia es excesivamente abierta, débil o indetermi-
nada, o en los que en el razonamiento se aprecian saltos
logicos o ausencia de necesarias premisas intermedias
o bien que del mismo se derive un amplio abanico de
conclusiones alternativas, o se empleen en la valora-
cion probatoria criterios contrarios a los derechos, prin-
cipios o valores constitucionales™®.

Respecto a cudndo puede considerarse ilogico el
razonamiento, la STS 532/2019, de 4 de noviembre,
hace referencia a dos tipos de irracionalidad. Por un
lado, es posible “la falta de logica y la concurrencia
de la arbitrariedad o absurdo”, que se produce cuando
la inferencia es “incoherente, absurda y descabellada”
por emplearse una maxima de la experiencia que resul-
ta manifiestamente errénea o porque se pretende sub-
sumir en una maxima de la experiencia en la que no
encaja el supuesto. Por otro, es irracional la inferencia
cuando se afirma “la falta de conclusividad”, es decir,
cuando no alcanza el estdndar probatorio exigible en el
ambito penal.

5. TOMA DE POSTURA
5.1. Valoracion de las cuestiones debatidas

Segun hemos visto, son dos las posturas mante-
nidas por la doctrina respecto a la naturaleza de las
referencias a la desproporcion entre bienes y efectos
y los ingresos licitos, y las maniobras de ocultacion,
contenidas en los arts. 127 bis 2 y 127 quinquies CP.
Un sector doctrinal considera que se trata de presun-
ciones normativas, mientras otro sector considera que
nos encontramos ante un conjunto de indicios. En prin-
cipio, la distincion resulta relevante puesto que mien-
tras que la prueba indiciaria cumple con las exigencias

63 Esta doctrina se construye ya en las SSTC 174/1985y 175/1985, de 17 de diciembre.

64 Entre otras, SSTS 71/1998, de 26 de enero, de 29 de enero de 1998, de 21 de febrero de 1998, de 25 de marzo de 1998, de 9 de
junio de 1998. En la importante STS 444/2014, de 9 de junio, el TS ha resumido su doctrina acerca de los criterios que permiten determinar
cuando los indicios han de entenderse como suficientes en defecto de la prueba directa para dictar una sentencia condenatoria. Reciente-
mente, en la STS 532/2019, de 4 de noviembre, se fijan 20 criterios orientativos para valorar la suficiencia de la prueba indiciaria.

65 STC 25 de octubre de 1999.

66 Por todas, SSTS 231/2016, 17 de marzo; 146/2016, 25 de febrero, 797/2015, 24 de noviembre y 1777/2023, de 26 de abril, F. J.

2°.
67 STS 1777/2023, de 26 de abril.
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constitucionales respecto a la actividad probatoria, las
presunciones normativas en el ambito penal suscitan
el rechazo doctrinal por atentar contra el principio de
culpabilidad y una serie de garantias derivadas de la
tutela judicial entre las que se encuentra la presuncion
de inocencia y la prohibicion de la inversion de la carga
de la prueba.

De lo expuesto hasta ahora, sin embargo, se dedu-
ce que dicha discusion resulta superflua en la practi-
ca, puesto que, aunque se tratara de presunciones nor-
mativas, estas cumplen, como se ha podido ver, tanto
con los criterios exigidos por el TEDH respecto a las
presunciones normativas iuris tantum, como con los
criterios de la doctrina Murray respecto al silencio del
acusado, por lo que no se produciria una inversion de la
carga de la prueba. Por lo tanto, salvo que se mantenga
un criterio mas exigente que el del TEDH, resultarian
admisibles las indicaciones del legislador, en todo caso.

Con independencia de lo anterior, nosotros consi-
deramos que lo que recogen los arts. 127 bis 2 y 127
quinquies CP respecto a la conexion con la actividad
delictiva constituye un sistema de indicios que preten-
de erigirse como un estandar probatorio. Ciertamente
se cumple con el requisito formal de las presunciones
normativas, puesto que esa conexion la realiza el legis-
lador; sin embargo, no cumple con el requisito material
propio de las presunciones normativas de sustituir el
libre convencimiento del juez o tribunal. Constituyen,
por tanto, formalmente, presunciones normativas, pero
materialmente se trata de un sistema de indicios. En
efecto, en la medida en que se afirma en el decomiso
simple que “se valorardn especialmente, entre otros”
(art. 127 bis 2 CP), y en el decomiso reforzado se reco-
gen como “indicios relevantes”, no se estd impidiendo
al juez o tribunal apartarse de los mismos. El juzgador
forma libremente su conviccion acerca de la conexion
de los bienes o efectos con la actividad delictiva, y
puede, bien considerar que la misma se da en ausencia
de estos indicios, o considerarla inexistente a pesar de
la concurrencia de los indicios. No nos encontramos,
pues, ante una prueba tasada, sino, utilizando palabras
de FERRER BELTRAN, ante “criterios que determi-
nan el umbral de suficiencia probatoria a partir del cual
puede considerarse una hipdtesis como probada™®. Se
trata, pues, de estandares probatorios. Compartimos

asi plenamente las afirmaciones del TS respecto a que
no se trata de verdaderas presunciones legales®. Por lo
tanto, debido a la inclusion de un sistema de indicios
—y no de presunciones normativas vinculantes— que,
al incorporarse al precepto fija un estandar de prueba,
no resultan afectados ni el principio de culpabilidad,
ni las garantias derivadas de la presuncion de inocen-
cia, ni la necesaria separacion de poderes. Tampoco se
produce una inversion de la carga de la prueba, por-
que la afirmacion que aqui se contiene es superflua: el
juez o tribunal ha de alcanzar la conviccion acerca de
la procedencia ilicita de los bienes o efectos a través
de indicios. Estos pueden ser cualesquiera, adquiriendo
una particular relevancia los que enumera el legislador.
Logicamente, el interesado tiene en su mano demostrar
el origen licito para desvirtuar esos indicios. Pero esa
posibilidad existiria igualmente, aunque el legislador
no la hubiera recogido de manera expresa, por lo que
semejante prevision puede calificarse, y asi lo ha hecho
parte de la doctrina”, como reiterativa.

Los criterios introducidos por el legislador relati-
vos a la desproporcion entre el valor de los bienes o
efectos y los ingresos licitos, asi como las maniobras
de ocultacion, no estan llamados a sustituir la convic-
cion judicial. Se establece un umbral de suficiencia
probatoria, que es la indiciaria, necesario para que se
considere probada la hipdtesis en cuestion, esto es, la
procedencia ilicita de los bienes. El uso de estandares
que, precisamente, se caracterizan por su vaguedad e
imprecision, permiten esa libre valoracion que impide
la prueba reglada. Es cierto que la imposicion de estan-
dares esta llamada a reducir la discrecionalidad, pues
justamente con ellos se pretenden obtener resoluciones
uniformes’'. No obstante, esa orientacion no se hace en
términos absolutos, contrarios a la libertad de quienes
deciden. No se ambiciona aqui entrar en el interesanti-
simo debate relativo a qué modelo, si el de los estanda-
res o el de la prueba reglada, es preferible para el ambi-
to penal”. Simplemente queremos poner de manifiesto
que la vaguedad de los términos y la posibilidad expre-
sa de separarse de ellos permite ejercitar la libertad a la
hora de decidir si la conexion con la actividad delictiva
se tiene como probada. Logicamente, con la inclusion
de esos estandares el legislador esta buscando facilitar
la prueba de esa conexion, que puede darse por acredi-

68 FERRER BELTRAN, J.: Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso, edit. Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 110.

69 STS 599/2020, de 12 de noviembre, ponente Manuel Marchena Gémez.

70 Yalo afirmé, por ejemplo, CASTELLVi MONSERRAT, C.: “Decomisar sin castigar”, op. cit., p. 49, y lo mantiene también GISBERT
POMATA, M.: “Los controvertidos requisitos del decomiso ampliado: indicios objetivos fundados del origen ilicito de los bienes”, op. cit., p.

282.

71 Pudiendo deberse, como indica NIEVA FENOLL, no solo a que el legislador pretenda orientar al juez, sino incluso a que no se fia
de él. Véase NIEVA FENOLL, “El procedimiento de decomiso auténomo. En especial, sus problemas probatorios”, op. cit., p. 8.

72 A este respecto y con un detallado andlisis de las virtudes y defectos de un modelo y otro puede verse LARSEN, P.: “Reglas,
estandares y dos modelos de derecho probatorio para el proceso penal”, Indret 1.2020, pp. 314 y ss.
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tada, sin duda, en caso de desproporcion entre el valor
de los bienes o efectos y los ingresos licitos y de com-
probarse la realizacion de maniobras de ocultacion. Por
ello, como veremos en el apartado siguiente, resulta
especialmente interesante la capacidad probatoria que
tienen esos indicios que recoge el legislador.

Recordemos que la Directiva 2014/42 se proponia
llevar a cabo una armonizacion de las disposiciones so-
bre el decomiso ampliado, fijando, seglin se recogia ex-
presamente, un “estandar minimo””*. Es en ese estandar
minimo donde reside la verdadera incompatibilidad del
decomiso ampliado con las garantias penales.

Como es sabido, el estandar probatorio no solo pue-
de indicarle al 6rgano judicial como llegar a la con-
viceidn, sino que también puede establecer hasta qué
punto debe estar convencido el juez o tribunal de un
hecho para poder declararlo probado. Es esta segun-
da faceta del estandar probatorio la que consideramos
problematica en el decomiso ampliado: como de per-
suadido ha de estar el juzgador de que la hipotesis de
la procedencia delictiva de los bienes incongruentes es
cierta, pues el estandar que se admite aqui no es el de la
seguridad mas alla de toda duda razonable, propio del
proceso penal, sino el de la probabilidad preponderante
caracteristico del proceso civil. Para acordar el decomi-
so ampliado, al 6rgano judicial le basta con creer uni-
camente que la hipotesis de la procedencia delictiva es
mas probable que las demés. Los indicios recogidos en
el decomiso ampliado son escasos y no posee ninguno
una extraordinaria carga probatoria: la desproporcion
del valor entre los bienes y efectos y los ingresos lici-
tos y las maniobras de ocultacion solo permiten afirmar
que la hipotesis de la procedencia delictiva del bien es
mas probable que las demas de acuerdo con la tesis de
la probabilidad preponderante. A favor de este entendi-
miento habla, no solo la doctrina del TS y las palabras,
a veces mal seleccionadas, del propio Legislador en
la Exposicion de Motivos, sino el sentido mismo del
decomiso ampliado, pues desde la introduccion con la
Reforma de 2010 del autoblanqueo por posesion, solo
ese puede ser el ambito de aplicacion del decomiso am-
pliado.

5.2. La relajacion del estindar probatorio como verda-
dero problema del decomiso ampliado

A pesar de que los términos de la discusion se han
mantenido en torno a si lo que se contiene en el decomi-
so ampliado son presunciones legales o judiciales, tal y
como venimos indicando, creemos, de acuerdo con un
sector doctrinal, que el problema principal que plantea
el decomiso ampliado se encuentra en otro lugar, como
es la menor exigencia del estandar probatorio.

El verdadero contenido de la presuncion de inocen-
cia y del principio in dubio pro reo viene, en verdad,
determinado por el estandar probatorio que el 6rgano
judicial estd llamado a alcanzar. En la medida en que
en el terreno probatorio no se puede hablar de certezas
incontrovertidas, sino de probabilidades de que algo
haya sucedido de tal o cual manera, en la afirmacion
de que alguien es inocente hasta que se demuestre lo
contrario, lo importante es, precisamente, aquello que
determina que se entiende demostrado lo contrario: qué
nivel de corroboracion se exige para que una hipote-
sis se considere probada. De este modo, se denomina
estandar probatorio, no solo a la forma de llegar a una
conviccidn, sino también al grado de probabilidad que
ha de exigirse para considerar que la actividad llamada
a desvirtuar la presuncion de inocencia ha sido de car-
g0, esto es, suficiente. El estandar probatorio determina
asi los ambitos de certeza y duda, y consecuentemente,
el espacio del principio in dubio pro reo.

La presuncion de inocencia no impone un estandar
concreto™, por lo que, en principio, resulta posible
adoptar como criterios, bien el de que la tesis incrimi-
natoria sea la preponderante (preponderance of eviden-
ce), o bien el de que la tesis incriminatoria supere toda
duda razonable (beyond any reasonable doubt) deriva-
dos, respectivamente, de las tradiciones juridicas del
civil y del common law”.

Mientras que en el ambito civil el criterio que se
adopta es el de la probabilidad preponderante, suele
afirmarse que, en el proceso penal, criterios de indole
ético-politica’ imponen el estandar mas riguroso de su-
peracion de la duda razonable que permite descartar so-

73 El Considerando 19 establecia que “durante el proceso de transposicion de la citada Decision Marco, los Estados miembros han
elegido opciones diferentes que han dado lugar a conceptos divergentes del decomiso ampliado en los ordenamientos juridicos naciona-
les. Esta divergencia constituye un obstaculo para la cooperacion transfronteriza en casos de decomiso. Por consiguiente, es necesario
armonizar en mayor medida las disposiciones sobre el decomiso ampliado, fijando un Unico estandar minimo”.

74 En este sentido, FERRER BELTRAN afirma que puede sostenerse que la presuncion de inocencia como principio informador del
proceso penal ya incluye una preferencia por un mayor riesgo de absoluciones falsas que de condenas falsas, pero dicha afirmacion es
compatible con diversos estandares de suficiencia probatoria. Véase FERRER BELTRAN, J.: Prueba sin conviccion: Estandares de prueba
y debido proceso, op. cit., pp. 148 y 149. Sobre la preferencia de un estandar cualificado en el ambito penal, por ejemplo, ALCACER GUI-
RAOQ, R.: “Algunas dudas sobre la duda razonable. Prueba de descargo, estandares de prueba e in dubio pro reo”, op. cit., pp. 43y ss.

75 Sobre la evolucién histérica de los distintos estandares véase NIEVA FENOLL, J.: “Carga de la prueba y estandares de prueba:
dos reminiscencias del pasado”, op. cit., pp. 128 y ss.

76 FERRER BELTRAN, J.: “Los estandares de prueba en el proceso penal espafiol’, en Cuadernos electrénicos de filosofia del
derecho, nim. 15, 2007, p. 6.
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lamente aquellas hipotesis que resulten descabelladas o
altamente improbables. Ello se debe a que si el estandar
probatorio no es mas que un criterio de distribucion del
riesgo de errores entre las partes, el estandar de la supe-
racion de la duda razonable es el que proporciona una
ratio socialmente aceptable en el 4mbito penal entre los
falsos positivos o condenas erradas y los falsos nega-
tivos o absoluciones erradas’: en el ambito penal se
consideran preferibles los errores que llevan a la liber-
tad de los culpables que los que llevan a la privacion de
libertad de los inocentes™. La necesidad de alcanzar se-
mejante estandar cualificado para condenar constituye
una cuestion pacifica en el ambito penal, y asi se acepta
de manera unanime tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, aunque de la terminologia empleada en
ocasiones por el TC y el TS pudiera parecer otra cosa”.
Tal y como hemos indicado, la Directiva 2014/42 per-
mitia recurrir al estandar probatorio de la probabilidad
prevaleciente, pues el Considerando 21 establecia que
“los Estados miembros pueden estipular que sea sufi-
ciente, por ejemplo, con que el 6rgano jurisdiccional
considere, habida cuenta de las distintas probabilida-
des, o pueda presumir razonablemente, que es sustan-
cialmente mas probable que el bien en cuestion se haya
obtenido merced a actividades delictivas que merced a
otras actividades. En este contexto, el 6rgano jurisdic-
cional tiene que examinar las circunstancias especificas
del caso, incluidos los hechos y pruebas disponibles en
los que pueda basarse la decision de decomiso amplia-
do. El hecho de que los bienes de la persona no guarden
proporcion con sus ingresos licitos puede ser uno de los
elementos que induzcan al érgano jurisdiccional a re-
solver que el bien procede de una actividad delictiva”.
Por lo tanto, aqui, para dar por cierta la hipotesis de
la procedencia delictiva, basta con que se den los in-
dicios que el legislador establece relativos a la incon-
gruencia entre el valor del bien o efecto y los ingresos
licitos, y a las maniobras de ocultacion. No obstante, el

estandar no implica que se consideren refutadas todas
las demas hipétesis plausibles: el dinero puede tener un
origen licito y no acreditado, ilicito y no delictivo, o
incluso delictivo pero proveniente de un delito distinto
de aquel por el que se ha condenado, y no es preciso in-
dagar en ninguna de esas hipotesis alternativas: resulta
suficientemente acreditada la conexion con la actividad
delictiva si tales indicios permiten llegar al convenci-
miento de que es mas probable esa concreta proceden-
cia delictiva que una procedencia distinta.

También el TS en distintas ocasiones® ha sostenido
que el decomiso no necesita un soporte probatorio de
estandares tan elevados como reclama la imposicion de
una pena, siendo suficiente una alta probabilidad, basa-
da en indicios objetivos fundados de que han existido
otras actividades delictivas que generaron el patrimonio
que se pretende decomisar. En este sentido, en la STS
338/2015, de 2 de junio, se afirma que “ha de tenerse
presente que no es exigible el mismo canon de certeza,
cuando se trata de verificar el respeto al derecho a la
presuncion de inocencia, que cuando se trata de deter-
minar el presupuesto factico que permite la imposicion
del decomiso... en el caso del decomiso, respecto a la
probanza de su presupuesto factico (la procedencia ili-
cita de un bien o derecho) no puede pretenderse que lo
sea en los mismos términos que el hecho descubierto
y merecedor de la condena, sino que, por el contrario,
esa prueba necesariamente debe ser de otra naturaleza y
versar de forma genérica sobre la actividad desarrolla-
da por el condenado (o titular del bien decomisado) con
anterioridad a su detencion o a la operacion criminal
detectada”.

A favor de la imposicion de este estandar menos exi-
gente en el decomiso ampliado se ha pronunciado el
TS también en la STS 4476/2020, de 23 de noviembre,
afirmando que “el decomiso ampliado no necesita un
soporte probatorio de estandares tan elevados como
reclama la imposicion de una pena. Es suficiente una

77 Véase FERRER BELTRAN, J.: Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso, op. cit., p. 126, donde se afirma,
ademas, la posibilidad de crear un estandar que distribuya el error en la proporcién adecuada, citandose el clarificador ejemplo de LANDO
de acuerdo con el cual, si una sociedad considera que la condena de un inocente es tan costosa como la absolucién de 99 culpables, debe
exigir un 99 % de probabilidad de culpabilidad.

78 Loc. cit., p. 29. Véase también al respecto ALCACER GUIRAO, R.: “Algunas dudas sobre la duda razonable. Prueba de descargo,
estandares de prueba e in dubio pro reo”, op. cit., pp. 23 y ss. La cuestion es mas compleja de lo que parece simple vista, pues si el estan-
dar no es tan exigente se gana en prevencidn, pero no si el estandar es muy poco exigente, porque en tal caso se traslada el mensaje de
que apenas se distingue a culpables de inocentes, reduciéndose asi el incentivo para ser fiel al Derecho. Véase MALARINO, E.: “Sobre el
descuido de la prevencién en la distribucion del error en el juicio penal”, en AMBOS, K., MALARINO, E., PASTOR, D. R. (dirs.), Prevencion
e imputacién, edit. Hammurabi, Buenos Aires, 2017, p. 98.

79 Ya en la importante STC 31/1981, de 28 de julio, se hablaba del estandar de la “minima actividad probatoria de cargo”, a pesar
de que esa actividad no es minima sino maxima. Véase NIEVA FENOLL, “La razdn de ser de la presuncion de inocencia”, op. cit., pp. 18.
y 19. También es frecuente que se haga referencia a la tesis de la probabilidad preponderante. Véase al respecto ALCACER GUIRAOQ, R.:
“Algunas dudas sobre la duda razonable. Prueba de descargo, estandares de prueba e in dubio pro reo”, op. cit., pp. 30 y ss. Sin embargo,
parece tratarse también aqui de la utilizacién de una expresion incorrecta, porque en realidad lo que se exige es la prueba mas alla de toda
duda razonable.

80 Por todas, SSTS 632/2020, de 23 de noviembre y STS 599/2020, de 12 de noviembre.

52



Revista Penal, n.° 54 - Julio 2024

constatacion por parte del juez, basada en indicios ob-
Jjetivos fundados de que han existido otras actividades
delictivas que generaron el patrimonio que se pretende
decomisar. Esa valoracion produce efectos unicamente
respecto de la consecuencia accesoria del decomiso”.
En el decomiso ampliado, por tanto, se produce una re-
lajacion del estandar probatorio, cuestion sobre la que
ha llamado la atencion parte de la doctrina®!.

Por lo tanto, podemos concluir que el estandar proba-
torio exigido en el decomiso ampliado es el de la pro-
babilidad prevaleciente (preponderance of evidence)
que rige en el ambito civil, y no el de la superacion
de toda duda razonable (beyond any reasonable doubft)
propio del ambito penal. Ciertamente, del Informe de
la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de
2020% podria entenderse otra cosa®’, puesto que tras
afirmar que “el analisis sugiere que existen diversos ni-
veles de prueba en los Estados miembros”, al referirse
a Espafia, el informe se limita a sefialar que, en nuestro
pais, “el organo jurisdiccional debe «decidir, basando-
se en pruebas objetivas bien fundamentadas», que el
bien procede de actividades ilegales™®*. Parece sugerir
esta afirmacion que nuestros tribunales han de llegar a
un convencimiento mas alla de la duda razonable. Pero
en Espana —al igual que sucede, por ejemplo, en Sue-
cia®— basta con que se crea mas probable la proceden-
cia delictiva que otra explicacion alternativa sobre el
origen del bien o efecto.

Por lo tanto, si es que se sostiene que el acuerdo del
decomiso ampliado ha de respetar las garantias propias
del proceso penal, entonces no es en la cuestion acerca

de si la conexion con la actividad delictiva se realiza
a través de un indicio o de una presuncion normativa
donde se encuentra la vulneracion de esas garantias pe-
nales, sino que es en el estandar probatorio de la pro-
babilidad preponderante donde el decomiso ampliado
tiene su talon de Aquiles, pues vulnera de manera into-
lerable la presuncion de inocencia y otorga un espacio
minimo, inadmisible en el &ambito penal, al principio in
dubio pro reo.

5.3. El estandar probatorio como criterio diferenciador
entre el decomiso ampliado y el blanqueo de capitales

Una cuestion sobre la que ha llamado la atencion la
doctrina es el solapamiento que puede producirse entre
el decomiso ampliado y el delito de blanqueo de capi-
tales en la modalidad de autoblanqueo por posesion o
utilizacion de bienes®.

Como es sabido, en el blanqueo de capitales es indis-
pensable la existencia de una actividad delictiva previa
generadora de beneficios y la posterior realizacion de
operaciones con la finalidad de ocultar el origen ilicito
de esas ganancias y de aflorarlas en el mercado lici-
to, no siendo necesaria la condena por el delito que es
origen de los bienes que se blanquean ni que el sujeto
tenga un conocimiento preciso del delito origen.

Dado que la demostracién de la existencia de esa
actividad delictiva generadora del beneficio resulta
excesivamente dificultosa, y que, segun se entiende,
mantener dicha exigencia conduciria a la inoperativi-
dad del delito, en el blanqueo de capitales la prueba
indiciaria juega un papel fundamental®’. En este tipo

81 En este sentido se pronunciaba ya CASTELLVI MONSERRAT afirmando que “debe reconocerse que los indicios que utiliza la
jurisprudencia suelen ser insuficientes para acreditar la procedencia delictiva de un bien en los términos que exigiria la presuncion de
inocencia. Lo que en mi opinion hace aqui la jurisprudencia es relajar el estandar probatorio para dar por acreditado este elemento”. Véase
CASTELLVi MONSERRAT, C.: “Decomisar sin castigar’, op. cit., nota 36. Hace referencia a una menor exigencia en ese estandar también
GISBERT POMATA, M. “Los controvertidos requisitos del decomiso ampliado: indicios objetivos fundados del origen ilicito de los bienes”,
op. cit., pp. 277 y ss.

82 COM (2020) 217, p. 8.

83 Aunque como se sefiala en el propio informe (nota 16). “Es necesario un grado de cautela a la hora de comparar las formulaciones
de las diversas normas nacionales, ya que hay diferentes interpretaciones internas”.

84 Y, recordemos también que, a diferencia de otros paises, ni se establece una cuantia minima, ni se establece un plazo para poder
considerar los bienes como procedentes de una actividad delictiva. Véase COM (2020) 217, p. 9.

85 Véase COM (2020) 217, p. 9, donde se establece que “en Suecia, el 6rgano jurisdiccional debe considerar que es «claramente
mas probable que se trate de una actividad delictiva que lo contrario”.

86 Por ejemplo, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO recuerda que “el decomiso ampliado basado en los indicios referidos en los
numeros 2°y 3° del apartado segundo del art. 127 bis, siendo respetuoso con el derecho a la presuncién de inocencia, resulta sin embargo
innecesario para la consecucion de la finalidad tendida con su introduccion, habida cuenta de la aptitud del delito de blanqueo de capitales
para lograr el mismo objetivo. Véase GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. en MARCHENA GOMEZ/GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op. cit., pp. 508 y 509. En igual sentido, VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Consecuen-
cias accesorias: decomiso (arts. 127 a 127 octies)”, op. cit., p. 379, y en tiempos mas recientes, la misma autora en “Autoblanqueo: criterios
restrictivos y efectos perversos”, en Revista de Derecho y Proceso penal, n. 67, 2022, p. 116. Insisten en esta problematica FERNANDEZ
PANTOJA, P.: “Las consecuencias accesorias’, op. cit., p. 289, y CASTELLVI MONSERRAT, C.: “Decomisar sin castigar’, op. cit., p. 15.

87 Enlasimportantes SSTS 1637/2000, de 10 de enero, y 2410/2001, de 18 de diciembre, se recuerda que, en estos delitos, lo usual
sera contar solo con pruebas indiciarias “por lo que el cuestionamiento de su aptitud para provocar el decaimiento de la presuncién de ino-
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de prueba indirecta, y de acuerdo con jurisprudencia
consolidada®, resultan particularmente relevantes: a) la
importancia de la cantidad del dinero blanqueado, b)
la vinculacion de los autores con actividades ilicitas o
grupos o personas relacionados con ellas, c) lo inusual
o desproporcionado del incremento patrimonial del su-
jeto, d) la naturaleza y caracteristicas de las operacio-
nes economicas llevadas a cabo, por ejemplo, con el
uso de abundante dinero en metalico, ¢) la inexistencia
de justificacion licita de los ingresos que permiten la
realizacion de esas operaciones, f) la debilidad de las
explicaciones acerca del origen licito de esos capitales
o g) la existencia de sociedades “pantalla” o entrama-
dos financieros que no se apoyen en actividades econo-
micas acreditadamente licitas.

Y en el supuesto de que el delito antecedente sea el
de trafico de drogas —para el que precisamente nacid
el delito de blanqueo y que da lugar a que actualmente
hablemos del tipo agravado del blanqueo—, debido a
las dificultades probatorias de ese delito previo gene-
rador del enriquecimiento, superiores, incluso, a las de
otros delitos, la jurisprudencia® ha venido exigiendo la
concurrencia de tres indicios: a) el incremento patrimo-
nial injustificado u operaciones financieras anémalas,
b) la inexistencia de negocios licitos que justifiquen ese
incremento patrimonial y c) la constatacion de algin
vinculo o conexidn con actividades de trafico de estu-
pefacientes o con personas o grupos relacionados con
las mismas.

Como vemos, el sistema de indicios que utiliza el
decomiso ampliado y al que venimos haciendo referen-
cia, relativo a la desproporcion entre el valor del bien
o efectos y los ingresos licitos, y a las maniobras de
ocultacion, remite inmediatamente al autoblanqueo por
posesion o utilizacion de bienes, lo que lleva a cues-
tionar la utilidad del decomiso ampliado. Logicamen-
te, el blanqueo de capitales y el decomiso, ademas de
compartir el objetivo de pretender que el delincuente
no pueda disfrutar de los bienes obtenidos ilicitamente,
comparten la circunstancia de que en ninguno se exi-
ge una conexion entre el bien y la actividad delictiva
con tal grado de certeza y detalle que permitiera una
condena penal, puesto que, en tal caso, ni seria posible

el decomiso ampliado por entrar en juego el decomiso
directo, ni creemos que resultaria posible la sancién por
blanqueo de darse una sancion por el delito principal,
ademads de una posible sancion econdmica y el decomi-
so directo. En tal caso, las conductas tipicas de blan-
queo se considerarian actos copenados. Ahora bien: el
hecho de que no se exija determinar el delito en concre-
to con el detalle que requiere una sentencia condenato-
ria no significa que no pueda exigirse que se acredite
mas alla de toda duda razonable que el bien proviene de
una actividad delictiva. Esto es lo que sucederia en el
blanqueo de capitales y lo que creemos que no sucede
en el decomiso ampliado®.

Y esta seria la razon de ser de la introduccion del de-
comiso ampliado, pues si no es por la rebaja del estan-
dar probatorio, no tendria sentido su existencia desde
que se incorporara en el afio 2010 el autoblanqueo por
posesion o utilizacion de bienes que, a diferencia del
decomiso, ni siquiera exige una condena previa, y que
permite privar igualmente de la ganancia del delito.

Ciertamente, existe una interpretacion que defiende
una reduccion teleologica del autoblanqueo por pose-
sidon o utilizacion de bienes, de acuerdo con la cual la
posesion en si misma es atipica siempre que no se dirija
a ocultar el origen ilicito de los bienes. Esta postura
no contradice necesariamente la relajacion del estandar
probatorio en el decomiso ampliado®', pues ello resul-
ta compatible con el entendimiento de que el dmbito
que le queda al decomiso ampliado es el de las ganan-
cias de origen delictivo cuando no se realizan acciones
tendentes a ocultar o encubrir su origen. En todo caso,
si conviene recordar que semejante interpretacion no
es sino fruto de una reduccion teleoldgica para tratar
de limitar en algo el “monstruo juridico sin limites ni
contornos claros y precisos™? en que se ha convertido
el delito de blanqueo. Sin embargo, la redaccion tipica
del blanqueo sigue permitiendo la interpretacion mas
amplia que no exige esa ocultacion.

Finalmente, conviene poner de manifiesto que el
hecho de que el legislador opte por el estandar de la
“probabilidad preponderante” constituye una cuestion
de politica criminal, con independencia de la naturale-
za penal o civil que se mantenga acerca del decomiso

cencia sélo produciria el efecto de lograr la impunidad respecto de las formas mas graves de delincuencia entre las que debe citarse el

narcotrafico y las enormes ganancias que de él se derivan”.

88 Por todas, la STS 801/2010, de 23 de septiembre, que recoge estos indicios, y que es citada tradicionalmente. Recientemente,

por ejemplo, la STS 645/2023, de 25 de julio.

89 Por todas, las SSTS 1704/2001, de 29 de septiembre; 586/2006 de 29 de mayo; 155/2009 de 16 de febrero; 587/2009 de 22 de
mayo; 801/2010, de 23 de septiembre; §18/2009 de 1 de junio y 578/2012, de 26 de junio.
90 En este sentido ya CASTELLVI MONSERRAT, C: “Decomisar sin castigar”, op. cit, nota 36, considerando legitima la rebaja de este

estandar en el decomiso ampliado.
91 Loc. cit., p. 15.

92’ MUNOZ CONDE, F.: “Consideraciones en torno al bien juridico protegido en el delito de blanqueo de capitales”, en ABEL SOUTO,
M.y SANCHEZ STEWART, N. (coords.): | Congreso de Prevencion y Represion del Blanqueo de Dinero, edit. Tirant lo Blanch, Valencia,

2009, p. 173.
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ampliado. Como hemos recordado, la presuncion de
inocencia no impone un estandar concreto. El decomi-
so ampliado estaria llamado asi a ocupar el espacio en
el que no se logra la privacion de la ganancia mediante
la sancion del blanqueo, por no alcanzar, a través de
indicios semejantes, la seguridad mas alld de toda duda
razonable acerca del origen ilicito del bien. Ello, sin
duda, supondria que el decomiso ampliado, en tanto
constituye una herramienta de lucha contra la crimina-
lidad indemostrada, implica un sacrificio de garantias
en favor de una mayor prevencion. Y esta afirmacion,
partiendo del caracter sancionador del decomiso am-
pliado, constituye la mayor critica que puede oponerse
a la admision de esta figura®.

6. LA AMPLIACION DEL DECOMISO AMPLIADO
POR LA DIRECTIVA 2024/1260, DE 24 DE ABRIL,
SOBRE RECUPERACION Y DECOMISO DE ACTI-
VYOS

En la importante Directiva 2024/1260, de 24 de abril,
sobre recuperacion y decomiso de activos, ha cristaliza-
do finalmente la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre recuperacion y decomiso

de activos, de 25 de mayo de 2022. En ella se prevé la
sustitucion de varios instrumentos normativos, siendo
uno de ellos la Directiva 2014/42/UE sobre el embargo
y el decomiso de los instrumentos y del producto del
delito en la Union Europea, sobre la que la Directiva
afirma que no haber “alcanzado totalmente el objetivo
de luchar contra la delincuencia organizada mediante la
recuperacion de sus beneficios”.

Aunque la principal novedad que presenta la Directi-
va es, sin duda, la introduccion del “decomiso de patri-
monio no explicado vinculado a comportamientos de-
lictivos” —un tipo de comiso desconocido hasta ahora
que, a modo de clausula de cierre, permite el decomiso
cuando el mismo no sea posible de conformidad con
los articulos 12 a 15—, cabe también destacar, en el
ambito que nos ocupa, que la Directiva establece una
nueva ampliacién del decomiso ampliado, al aumen-
tarse el nimero de delitos a los que la Directiva resulta
aplicable.

De este modo, en el art. 2 se establece a qué delitos
se aplica la Directiva, refiriéndose a las infracciones
penales contempladas en distintos instrumentos nor-
mativos®, y en el apartado 3 del art. 14 se precisa que
“el concepto de «infraccion penal» incluira al menos

93 Sin entrar en la cuestion de si aun siendo una sancion, por su naturaleza pecuniaria fuera posible o incluso recomendable sa-
crificar el garantismo en aras de una mayor prevencién. Véase al respecto, por ejemplo, FERRER BELTRAN, J.: Prueba sin conviccién:

Estandares de prueba y debido proceso, op. cit., pp. 100 y ss.

94 Es decir, este decomiso tiene un caracter subsidiario y solo entra en juego cuando no pueda aplicarse ni un decomiso ordinario,

ni uno de valor, ni el decomiso de terceros, ni el decomiso ampliado.

95 En el Art. 2. de la Directiva, de manera mas simple a como rezaba el mismo articulo en la Propuesta, se establece su ambito de
aplicacion: “1. La presente Directiva se aplica a las infracciones penales contempladas en:

a) la Decision Marco 2008/841/JAl;

b) la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo;

)
c) la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo;
d) la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo;

e) la Decisiéon Marco 2004/757/JAl del Consejo;

f) el Convenio establecido sobre la base del articulo K.3, apartado 2, letra c), del Tratado de la Unidn Europea, relativo a la lucha contra
los actos de corrupcién en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién
Europea, y la Decision Marco 2003/568/JAl del Consejo;

g) la Directiva (UE) 2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo;

h) la Directiva (UE) 2019/713 del Parlamento Europeo y del Consejo;

i) la Directiva 2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo;

j) la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo;

k) el Protocolo contra la fabricacién y el tréfico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones, que complementa
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional;

) la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo;

m) la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2005/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo;

n) la Decisién Marco 2002/946/JAl y la Directiva 2002/90/CE;

0) la Directiva 2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Consejo;

p) la Directiva (UE) 2024/1226.

2. La presente Directiva se aplica a las infracciones penales cometidos en el marco de una organizacion delictiva, tal como se contem-
plan en el articulo 1, punto 1, de la Decisiéon Marco 2008/841/JAl.

3. La presente Directiva se aplicara a cualquier infraccién penal establecida en otros actos juridicos de la Unién si estos disponen que
la presente Directiva se aplica a dichas infracciones penales.

4. Las disposiciones del capitulo Il sobre seguimiento e identificacion de instrumentos, productos o bienes se aplicaran a todas las
infracciones penales definidas en el Derecho nacional”.
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los delitos enumerados en el articulo 2, apartados 1 a 3,
cuando dichas infracciones lleven aparejada una pena
privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro
anos™.

Ademas, en el primer parrafo de ese art. 14, dedica-
do a la regulacion el decomiso ampliado, se establece
que “los Estados miembros adoptaran las medidas ne-
cesarias para permitir el decomiso, total o parcial, de
bienes pertenecientes a una persona condenada por una
infraccion penal cuando dicha infraccion pueda dar lu-
gar directa o indirectamente a una ventaja economica
y el organo jurisdiccional nacional haya resuelto que
el bien procede de actividades delictivas™. Por lo que
respecta a los indicios del origen delictivo del bien, en
el apartado segundo del art. 14 se afirma, como ya hi-
ciera la Directiva 2014/42 en su Considerando 21, que
“para determinar si los bienes en cuestion proceden de
actividades delictivas, se tendrdn en cuenta todas las
circunstancias del caso, incluidos los hechos especifi-
cos y las pruebas disponibles, tales como que el valor
del bien no guarde proporcion con los ingresos licitos
de la persona condenada”. Por lo tanto, en lo relativo
a la prueba indiciaria vuelve a hablarse solamente de
la desproporcion entre el valor del bien y los ingresos
declarados, y la condicion de numerus apertus de los
indicios se mantiene por la mencion expresa del carac-
ter meramente ejemplificativo de tal prueba indirecta.

Finalmente, cabe sefalar que en el Considerando 29
de la Directiva se afirma que “para hacer frente de for-
ma eficaz a las actividades de la delincuencia organiza-
da, pueden darse situaciones en las que convenga que,
tras la resolucion penal condenatoria por una infraccion
penal que pueda dar lugar a ventajas econdmicas, se
proceda al decomiso, no solo de los bienes asociados
con un determinado delito, incluido su producto o sus
instrumentos, sino también de bienes adicionales que
el o6rgano jurisdiccional determine que son producto
de comportamientos delictivos”. Por tanto, a pesar de
que se vuelve a hacer referencia a la delincuencia or-
ganizada para justificar la procedencia del decomiso
ampliado, lo cierto es que la critica que ya se oponia a
su primera ampliacion con la Directiva 2014/42 puede
repetirse hora con la Directiva 2024/1260: una medida
que, en todo caso, debiera ser excepcional, por dirigirse
contra la delincuencia organizada, se aplica a supuestos
de delincuencia comin®’.

7. CONCLUSIONES

Antes y después de la incorporacion al Codigo penal
del decomiso ampliado se ha considerado imprescin-
dible acreditar la conexion entre el bien o instrumento
y la procedencia ilicita del bien, permitiendo la Unién
Europea que esta conexion se realizara por medio de
presunciones o por medio de indicios. El legislador
espafiol, al introducir el decomiso ampliado en el afio
2010, optd por realizar el enlace relativo a la proceden-
cia ilicita a través de una presuncion normativa. Des-
pués, con la reforma de 2015, la desproporcion entre
el valor del bien o efecto y los ingresos licitos se man-
tiene, y a esta referencia se afiaden las maniobras de
ocultacion tanto para decomiso simple (art. 127 bis CP)
como para el decomiso ampliado (art. 127 quinquies
CP), debatiéndose desde entonces si con la nueva re-
daccion seguia tratdndose de una presuncion normativa
o0 si se trataba ahora de aplicar un sistema de indicios.
La discusion acerca de si estamos ante uno u otro re-
sulta baladi para quienes han mantenido que esta figura
no esté sujeta al cumplimiento de las garantias de todo
proceso penal. Si tiene particular sentido desde el en-
tendimiento de que el decomiso ampliado, como conse-
cuencia accesoria del delito, debe respetar el principio
de culpabilidad y las garantias derivadas de la tutela
judicial efectiva, entre las que destacan el derecho a la
presuncion de inocencia, el principio in dubio pro reo,
y la regla que establece que la carga de la prueba ha de
ser soportada por la acusacion.

Aqui se ha mantenido que la conexién con la acti-
vidad delictiva, a pesar de ser realizada por el legisla-
dor, no constituye una verdadera presuncion normati-
va llamada a reemplazar la libre conviccion judicial,
sino un simple sistema de indicios, admitido con ca-
racter general en todo proceso penal. La formacion de
la conviccidén por parte del organo judicial contintia
siendo libre, puesto que se permite al juez o tribunal
apartarse de los indicios incorporados al enunciado
legal. No obstante, de acuerdo con los razonamientos
expuestos, también desde la defensa de la naturaleza
penal del decomiso ampliado consideramos que seria
admisible dicha conexion como presuncion normativa,
puesto que la misma resulta respetuosa con la doctrina
del TEDH relativa al necesario caracter iuris tantum de
la presuncion y al caracter corroborador que se otorga
al silencio del interesado. En cualquier caso, a este res-

96 Sobre los delitos en concreto pueden verse las agrupaciones que realiza respecto a los delitos de la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre recuperacion y decomiso de activos, de 25 de mayo de 2022, AGUADO CORREA, T.: “Embargo
y decomiso en la propuesta de directiva sobre recuperacion y decomiso de activos: garantizar que el delito no resulte provechoso a costa

de las garantias”, RECPC 25-34 (2023), pp. 9y ss.

97 En este sentido se manifiestan, por ejemplo, CARRILLO DEL TESO, A.: Decomiso y recuperacion de activos en el sistema penal
espafiol, op. cit., p. 188 y AGUADO CORREA, T.: “Embargo y decomiso en la propuesta de directiva sobre recuperacién y decomiso de
activos: garantizar que el delito no resulte provechoso a costa de las garantias”, op. cit., p. 46.
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pecto hemos manifestado nuestro acuerdo con el sector
doctrinal que considera reiterativa la referencia que in-
cluye el legislador relativa a la posibilidad de refutar
el indicio por parte del interesado, y que se ha querido
ver, a nuestro juicio de manera equivocada, como una
inversion de la carga de la prueba.

Con independencia de este debate, si creemos que
existe una cuestion relevante menos destacada y que
constituye el principal problema del decomiso amplia-
do: la imposicion del estandar de la probabilidad preva-
leciente, en lugar del estandar de superacion de la duda
razonable, que permiti6 la Directiva 2014/42 y que ha
asimilado la jurisprudencia.

Aunque la eleccion entre un estandar y otro constitu-
ye una cuestion de politica criminal, parece que, pues-
to que el mismo determina una cuestion capital como
es la distribucion del riesgo del error entre los falsos
inocentes y los falsos culpables, en el &mbito penal se
ha de exigir el estandar de prueba cualificado. Logi-
camente, de ese refuerzo de la probabilidad de verdad
que permite un estandar de prueba exigente sale mal-
parada la prevencion, lo que supone también un coste
por la inaplicacion de la norma juridica. Sin embargo,
como se ha puesto de manifiesto, si la realidad de un
fendomeno delictivo exige optar entre la prevencion o
las garantias, en un Estado que se dice democratico y
de Derecho, lo sacrificado ha de ser, necesariamente, la
prevencion. Ello habria de regir incluso si el decomi-
so ampliado fuera realmente una medida excepcional,
como se considera solo tedricamente, pues, aunque su
existencia se justifica en la persecucion de la delincuen-
cia organizada, se aplica a la delincuencia comun, ya
que las Directivas que han propuesto aumentar su am-
bito de aplicaciéon —primero la Directiva 2014/42/UE,
de 3 de abril, y recientemente la Directiva 2024/1260/
UE—, no lo circunscriben a ese fenomeno delictivo.
Por lo tanto, incluso si fuera la medida excepcional
que dice ser, y con mas motivo si se trata, como sucede
en la realidad, de una medida comtn, dado que esta
llamado a cumplir con las garantias penales, es en el
estandar probatorio de la probabilidad prevaleciente,
—criterio que, por lo demas, permitiria deslindarlo del
autoblanqueo por posesion o utilizaciéon de bienes—,
donde el decomiso ampliado tiene su verdadero talon
de Aquiles.
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