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Resumen

Estudio jurisprudencial del decomiso ampliado de bienes que probablemente constituyan producto del delito
si no se puede demostrar a satisfaccion del tribunal la procedencia licita y sus requisitos en el Cédigo Penal
Espafiol: indicios objetivos fundados del origen ilicito de los bienes.
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Jurisprudential study of extended confiscation for assets or property that are likely to be proceeds of crime if
their legal origin cannot be proven to the satisfaction of the court and the requirements of the Spanish Penal
Code: founded objective indications of the illicit origin of the assets or property.
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1. Introduccion

La extendida y acertada creencia de que el delito nunca puede ser rentable y que las
ganancias econdmicas son el oxigeno del que se nutren las organizaciones criminales ha
inspirado una intensa actividad legislativa en la Unién Europea y en Espafia en estos ultimos
aflos!. En la actualidad, la investigacidn de los bienes relacionados con la actividad delictiva es
considerada una férmula eficaz para contrarrestar el incremento progresivo de conductas
antijuridicas cada dia mds complejas, muchas de ellas realizadas por grupos organizados
surgidos alrededor de las ingentes ganancias que las mismas reportan, que en muchas ocasiones
trascienden el ambito fronterizo de los Estados. Solo asi se puede combatir eficazmente a la
delincuencia organizada y explica la autonomia que ha cobrado el decomiso respecto de la
penaZ.

Ahora bien, esta preocupacion por poner freno a los rendimientos econdmicos del delito
no es novedosa®. Naciones Unidas ya instd a los Estados a introducir mecanismos juridicos que
previeran el decomiso del patrimonio del condenado procedente de su actuacién delictiva

* Profesora Doctora de Derecho Procesal, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, Espafia. mgisbert@comillas.edu.
1 GASCON (2016), p. 3: “De forma paulating, en los tltimos quince afios las instituciones europeas han ido avanzando inexorablemente
hacia una politica de “decomiso total”, impulsando una progresiva extension de los bienes que pueden o deben ser objeto de decomiso”.
2 DIAZ (2016), p. 3.
3 Véase, entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo N2 599/2020, de 12 de noviembre de 2020 o Sentencia de la Sala de Apelacién de
la Audiencia Nacional N2 6/2020, de 1 de septiembre de 2020. Como expone PORTAL (2016), p. 175: “El decomiso tiene su origen en la
institucion de la publicatio bonorum codificada en el periodo republicano del Derecho Penal Romano. Era considerada una pena
accesoria que se decretaba coercitivamente sobre el patrimonio de una estirpe en beneficio de la sociedad, si uno de sus miembros
cometia una conducta punible grave”.
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anterior a la comisién del hecho por la que resulta condenado, reconociendo la legitimidad de
esa decision con fundamento en la presuncion legal de su origen ilicito y la consiguiente
inversion de la carga de la prueba® siempre que ello sea compatible con los principios del
derecho interno®.

Ya en el seno de la Unidn Europea, la Decision 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, establecié en su art. 3.2, en relacidon con determinados delitos, la procedencia del
decomiso ampliado. Para implementar las previsiones de esta Decisién Marco, se aprobd en
Espafia la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que dio nueva redaccion al art. 127.1 del Cédigo
Penal, introduciendo el decomiso ampliado en nuestro ordenamiento para los delitos cometidos
en el seno de una organizacién o grupo criminal.

Posteriormente, ha sido la Directiva 2014/42 del Parlamento Europeo y del Consejo de 3
de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito
en la Unidn Europea, transpuesta en nuestro sistema por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, que ha modificado los arts. 127 y siguientes del Codigo Penal y la Ley 41/2015, que ha
introducido en el Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal un Titulo Il Ter, articulos 803 ter
y siguientes®, la que ha inspirado un profundo cambio en el entendimiento histérico del
decomiso y, en concreto en el caso del decomiso ampliado, entre otros’.

Ahora bien, como expone la Sentencia del Tribunal Supremo N2 599/2020 de 12
noviembre, “las sucesivas reformas llevadas a cabo en relacién con el decomiso de los bienes y
ganancias derivados del delito han favorecido una jurisprudencia, no siempre dotada de la
deseable uniformidad...El panorama juridico no ha mejorado, desde luego, a raiz de las ultimas
modificaciones operadas”. Piénsese que la preocupacion por la buena relacion del decomiso de
ganancias con el respeto a la presunciéon de inocencia se ha manifestado, especialmente, con el
decomiso ampliado. El decomiso directo no presenta mayor problema: se trata de imponer una
sentencia de condena tras un procedimiento contradictorio en el que el decomiso debe ser
objeto de debate entre las partes y con la debida actividad probatoria, y en el que la sentencia
debe motivar el nexo entre el bien decomisado y el delito que da lugar al procedimiento®. Sin
embargo, esta modalidad de decomiso ampliado en la que se permite la privacién de bienes
provenientes de una actividad delictiva que no ha sido probada, en la que operan indicios y
presunciones legales, no tardd en ser objeto de los correspondientes recursos de casacion vy,
posteriormente de amparo, por entenderse que se vulneraba el principio de la presuncion de
inocencia.

2. Concepto y requisitos del decomiso ampliado
El ordenamiento juridico espafiol regula en el articulo 127 bis, dentro del Titulo VI

(“consecuencias accesorias”) del Libro | del Codigo Penal, el decomiso ampliado. Esto es, la
extensidn del decomiso a bienes, efectos y ganancias del condenado cuyo origen no esta en el

4 Para CASTELLVI (2019), p. 48: “el requisito “no acreditar el origen licito” no implica una inversién de la carga de la prueba. Lo que
ocurre es que la redaccion del Cédigo penal es redundante. El primer requisito ya incluye de por si el sequndo. Si la persona sobre la que
se dirige el decomiso prueba el origen licito del bien, el Tribunal no dard por acreditado (a partir de indicios objetivos y fundados) su
origen delictivo”.

5 Articulo 5.7 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, de 20 de
diciembre de 1988; articulo 12.7 del Convenio de Naciones Unidas sobre crimen organizado, de 2001; articulo 3.4 Convenio de Varsovia
de 16 de mayo de 2005 relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y a la financiacion del
terrorismo; y articulo 31.8 del Convenio de Naciones Unidas contra la corrupcion.

5 En la Directiva se constataba la importancia de que las legislaciones de los Estados hablen un lenguaje comudn cuando se trata de
perseguir y castigar determinadas conductas y en su considerando 8 afirma que “los informes de la Comision sobre la aplicacion de las
Decisiones Marco 2003/577/JAl, 2005/212/JAl y 2006/783/JAl indican que los regimenes vigentes en relacion con el decomiso
ampliado... no son plenamente eficaces”. Y en el Considerando 19 expone la necesidad de armonizar en mayor medida las disposiciones
sobre el decomiso ampliado, fijando un tnico estandar minimo que permita la cooperacién transfronteriza.

7 Para un detallado estudio del decomiso como instrumento de cooperacion judicial en la Unién Europea, y cuyo analisis excede del
objeto de este trabajo, véase, entre otros, GONZALEZ (2016).

& CARRILLO (2017), p. 26
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delito objeto de condena, cuando existan indicios objetivos fundados de que provienen de una
actividad delictiva y no se acredite su origen licito®. Por tanto, habilita a Jueces y Tribunales, en
casos de condenas por delitos que normalmente generan un flujo permanente de ingresos, a
confiscar bienes y efectos del condenado procedentes de su previa actividad delictiva. Para ello
es necesario que se trate de uno de los delitos que se enumeran en dicho articulo, entre los que
se encuentran tanto los delitos contra la salud publica, como los de blanqueo y los cometidos
en el seno de una organizacién o grupo criminal®®. A continuacién, el precepto hace una
exposicion de los indicios que deben valorarse especialmente a estos efectos y que no
constituyen una enumeracioén cerrada:

1.2 La desproporcidn entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos
de origen licito de la persona condenada.

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

3.2 La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o impidan
su localizacidn o destino y que carezcan de una justificacién legal o econdmica valida.

En los arts. 127 quinquies y sexies, se regula otro régimen de decomiso ampliado, con
muchas semejanzas con el del articulo 127 bis, es el denominado por la doctrina decomiso
ampliado por reiteracién delictiva o hat trick*®.

Esta figura, que es de imposicidn facultativa?, permite el decomiso de bienes y ganancias
que provienen de manera indiciaria de la actividad delictiva previa y continuada del
condenado®?. Se prevén los mismos indicios que en el decomiso ampliado del 127 bis a la hora
de considerar si los bienes y ganancias provienen de la actividad delictiva previa, con una Unica
excepcion: estos indicios no seran tomados en cuenta si se presume que el sujeto no ha obtenido
un beneficio de su actividad delictiva previa superior a los 6.000 euros!®. Por tanto, se deben de
cumplir, en el caso del art. 127 quinquies, los siguientes requisitos:

a) Que el sujeto sea o haya sido condenado por alguno de los delitos a los que se refiere
el articulo 127 bis.1 del Cddigo Penal;

b) Que el delito se haya cometido en el contexto de una actividad delictiva previa
continuada, entendiéndose que el delito se ha cometido en tal contexto cuando:

- el sujeto sea condenado o haya sido condenado en el mismo procedimiento por tres o
mas delitos de los que se haya derivado la obtencidon de un beneficio econdmico directo o
indirecto, o por un delito continuado que incluya, al menos, tres infracciones penales de las que
haya derivado un beneficio econédmico directo o indirecto;

-oen el periodo de seis afios anterior al momento en que se inicio el procedimiento en el
gue ha sido condenado por alguno de los delitos a que se refiere el articulo 127 bis CP, hubiera

9 Véase, Sentencia de la Sala de Apelaciones de la Audiencia Nacional, N2 6/2020, de 1 de septiembre de 2020. La Directiva 2014/42/UE
lo define asi: “Los grupos delictivos realizan una amplia gama de actividades delictivas. Con objeto de hacer frente de forma eficaz a las
actividades de la delincuencia organizada, pueden darse situaciones en las que convenga que, tras la resolucién penal condenatoria, se
proceda al decomiso, no solo de los bienes asociados con un determinado delito, sino también de los bienes adicionales que el rgano
jurisdiccional determine que son producto de otros delitos. Esta medida se denomina «decomiso ampliado»”.

10 | os delitos reflejados en la Directiva de 2014 casi coinciden con los denominados eurodelitos recogidos en el articulo 83.1, pérrafo
segundo, del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (TFUE), excepto el trafico de armas que se recoge en el TFUE y no en la
Directiva. Sin embargo, los del articulo 127 bis son, ademas: Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico en los
supuestos de continuidad delictiva y reincidencia; Delitos relativos a las insolvencias punibles; Delitos contra la propiedad intelectual o
industrial; Delitos de receptacidn del apartado 2 del articulo 298; Delitos de blanqueo de capitales; Delitos contra la Hacienda publica
y la Seguridad Social; Delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313; Delitos de cohecho y Delitos de
malversacion.

11 DfAZ (2016), p. 50

12 En el art. 127 quinquies se habla de que los jueces y tribunales “podrdn acordar también el decomiso”.

13 DE JORGE (2016), p. 43: “el decomiso ampliado tiene dos modalidades diferentes: la que podemos denominar decomiso ampliado
bdsico, vinculado a una condena simple por delito; y otra modalidad reforzada, cualificada por lo que podemos llamar una condena
multiple, determinada por una pluralidad de condenas o por una pluralidad de hechos delictivos contenidos en una misma sentencia
condenatoria”.

4 MEMENTO PENAL (2021), N2 6160.
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sido condenado por dos o0 mas delitos de los que hubiera derivado la obtencién de un beneficio
econdmico,

- o por un delito continuado que incluya, al menos, dos infracciones penales de las que ha
derivado la obtencién de un beneficio econédmico.

¢) Que existan indicios fundados de que una parte relevante del patrimonio del penado
procede de una actividad delictiva previa y se dan los indicios del art. 127 bis, siempre y cuando
haya obtenido un beneficio superior a 6.000 euros.

Ahora bien, pese al interés del legislador por diferenciar entre la figura del decomiso
ampliado del supuesto del art. 127 bis y el del 127 quinquies, la modalidad del articulo 127 bis
no se comprende sin la referencia a la actividad delictiva continuada. La diferencia real, en este
punto, entre una y otra, entendemos que estriba en que en el articulo 127 bis se requiere que
el juez o tribunal valore y aprecie la existencia de indicios de actividad delictiva sostenida en el
tiempo y de naturaleza similar al delito que ha motivado la condena, mientras que en la
modalidad reforzada la actividad delictiva previa queda acreditada por la existencia de una
condena o condenas por una pluralidad de acciones delictivas con determinadas caracteristicas.
Es decir, en el supuesto del 127 bis, la multiplicidad de actos delictivos se ha podido establecer
solo indiciariamente, mientras que en la modalidad reforzada la actividad delictiva multiple ha
guedado establecida por una serie de presunciones contenidas en dicho articulo 127 sexies. Por
tanto, estas presunciones parecen constituir el fundamento de este tratamiento diferenciado y
son presunciones iuris tantum?® de que los bienes proceden de la actividad delictiva continuada,
sin que en estos supuestos sea necesario recurrir a otros indicios, pero siempre exceptuando el
caso que se manifieste como inadecuado o desproporcionado en su aplicacion?®,

3. El estandar probatorio en el decomiso ampliado

La claridad del concepto y regulacién del decomiso ampliado, que exige del Juez la
constatacién de indicios objetivos y fundados acerca de la conexion entre una actividad ilicita y
los bienes decomisados, ha generado cierta controversia por entenderse que puede alentar la
arbitrariedad, proscrita por la Constitucién, como fuente inspiradora de cualquier solucién
impuesta por los poderes publicos?’.

Partamos de lo que ya dispuso la Sala 22 del Tribunal Supremo, en Pleno no jurisdiccional
de 5 de octubre de 1998, donde se pronuncié sobre las ganancias procedentes de operaciones
anteriores a la concreta operacion descubierta y enjuiciada, y tuvo que hacer frente a la
compatibilidad del decomiso ampliado y la presuncion de inocencia cuando sancionaron una
primera forma de decomiso ampliado por la via de la ampliacién del concepto de ganancias
aplicable en casos de narcotrafico®: “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
operacién descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por probada dicha procedencia y se
respete en todo caso el principio acusatorio”°.

La Exposicion de Motivos de la Ley 1/2015 ya planted esta cuestion para frenar las dudas
que generaria esta figura en su novedosa y mas flexible regulacién, al poderse considerar que
un decomiso sin condena es necesariamente contrario al derecho a la presuncién de inocencia.
Sin embargo, el legislador razona que “tal interpretacién solamente viene determinada por un

15 DURAN (2019), p. 5: “lo que realmente debemos tener en cuenta de las presunciones legales iuris tantum y iuris et de iure es que
ambas son vencibles o superables mediante dos técnicas, dependiendo del tipo de presuncion ante la que nos encontremos: la técnica
del bloqueo y la de la destruccion”, es decir, mostrando que o no se dan (o no han quedado acreditadas) las circunstancias que
condicionan la obligacién de aceptar la proposicion presumida (que el antecedente no ha quedado probado), o la falsedad de la
proposicion.

16 \éase, entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo, N2 599/2020, de 12 de noviembre de 2020. También, para un estudio detallado
de la presuncidn de inocencia y las presunciones juris tantum, ASENCIO (2015).

17 Articulo 9.3, Constitucion Espariola.

18 CARRILLO (2017), p. 28.

19 En este sentido, Sentencias del Tribunal Supremo N2 575/2013, de 28 junio de 2013; N2 450/2007, de 30 mayo de 2007; N2 16/2009,
de 27 enero de 2009 y N2 28/2010, de 28 enero de 2010; entre otras.
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analisis del decomiso apegado a la regulacién tradicional del mismo, y desconoce que, como ha
afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?’, el decomiso sin condena no tiene una
naturaleza propiamente penal, pues no tiene como fundamento la imposicién de una sancidn
ajustada a la culpabilidad por el hecho, sino que “es mdas comparable a la restituciéon del
enriquecimiento injusto que a una multa impuesta bajo la ley penal” pues “dado que el
decomiso se limita al enriquecimiento (ilicito) real del beneficiado por la comisién de un delito,
ello no pone de manifiesto que se trate de un régimen de sancidon”. En este sentido venia
pronuncidndose el Tribunal Constitucional?, precisando que la fundamentacidn con la que los
drganos de la jurisdiccion ordinaria justifican el decomiso de los bienes no estd referida al
principio de presuncién de inocencia, puesto que este derecho implica que nadie pueda ser
declarado penalmente responsable de un delito sin pruebas de cargo validas, que han de estar
referidas a los elementos esenciales del delito y han de ser valoradas por los Tribunales con
sometimiento a las reglas de la légica y la experiencia. La presuncion de inocencia opera “como
el derecho del acusado a no sufrir una condena a menos que la culpabilidad haya quedado
establecida mas alld de toda duda razonable”??. Concluyendo el Tribunal 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 cuestién el derecho a la
presuncién de inocencia?.

Sin embargo, aunque es cierto que la concepcidn histérica del decomiso, cuya
insuficiencia para la adecuada lucha contra la criminalidad organizada habia resultado
empiricamente demostrada, ha dado paso a una nocidn mds adaptable, en la que la posibilidad
de un decomiso sin sentencia condenatoria por los hechos ilicitos generadores de la ganancia
ha terminado por aceptarse, lo cierto es que la admisidn de esa realidad no puede, en cualquier
caso, apartar una decision judicial, de importantes consecuencias patrimoniales, de los
principios y garantias que informan el proceso penal. Y ahi es donde surge el conflicto
interpretativo y es donde entra el Tribunal Supremo?* que entiende que: “La legitimidad del
decomiso ampliado es perfectamente explicable a partir de algunas premisas, y es que nada de
lo que acontece en la jurisdiccion penal puede rendir tributo a la exclusiva intuicion personal de
quienes asumen la labor decisoria”. En esta figura, por muy flexible que se presente, no basta
con que los jueces estén convencidos de que ese dinero o esas ganancias son el resultado de
una actividad delictiva cuya incontrovertible realidad no ha podido quedar acreditada. Lo cierto
es que la decision judicial expropiatoria de los bienes ha de estar basada en la incuestionable
conexién probatoria entre la existencia de una actividad ilicita y los bienes o ganancias obtenidos
como rendimiento?>.

Esta controversia se agravo al entender el legislador, en la Exposiciéon de Motivos, que no
es necesaria prueba plena en el decomiso ampliado, siendo suficiente la prueba semiplena para
acordarlo: “...frente al decomiso directo y el decomiso por sustitucion, el decomiso ampliado se
caracteriza, precisamente, porque los bienes o efectos decomisados provienen de otras
actividades ilicitas del sujeto condenado, distintas a los hechos por los que se le condena y que
no han sido objeto de una prueba plena. Por esa razén, el decomiso ampliado no se fundamenta

20 Decision 696/2005, Dassa Foundation vs. Liechtenstein.

21 Sentencias Tribunal Constitucional N2 219/2006, de 3 de julio de 2006; y N2 220/2006, de 3 de julio de 2006.

22 Sentencias del Tribunal Constitucional N2 81/1998, de 2 de abril de 1998; N2 124/2001, de 4 de junio de 2001; o N2 17/2002, de 28
de enero de 2002.

23 Por su parte, ya el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (desde la sentencia del caso Phillips contra Reino Unido, de 5 de julio
de 2001, sobre la Drug Traffiking Act de 1994) venia considerando que, en determinadas materias como el decomiso, cabe el
establecimiento de reglas de inversién de la carga de la prueba, sin que ello suponga vulneracion del principio de presuncién de
inocencia. Para establecer tal principio, acota primero que entiende por norma penal, y afirma que los criterios para su delimitacion
son la calificacidn del derecho interno, la gravedad de la sancidén que impone y la naturaleza del procedimiento en que se declara. Este
Tribunal concluye que el decomiso no es penay cabe el establecimiento de normas especiales sobre prueba, para facilitar su aplicacion.
Véase, también, CARRILLO (2017), pp. 20-32.

24 Sentencia del Tribunal Supremo N2 599/2020, de 12 de noviembre de 2020.

25 Sentencias Tribunal Supremo N2 97/2007, de 12 de febrero de 2007, se anuld un decomiso por falta de motivacion: “La jurisprudencia
de esta Sala exige una relacion directa con la actividad delictiva enjuiciada... de modo que, si no se determina claramente en la sentencia,
falta un requisito imprescindible para la aplicacion”.
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en la acreditacion plena de la conexion causal entre la actividad delictiva y el enriquecimiento...,
la exigencia de una prueba plena determinaria, no el decomiso de los bienes o efectos, sino la
condena por aquellas otras actividades delictivas de las que razonablemente provienen”. Y aqui
es donde el Alto Tribunal considera que “la diferencia entre prueba plena y prueba semiplena
no tiene espacio en el proceso penal moderno”?¢. La realidad de esa actividad delictiva, aunque
no se conozcan los detalles que, en otro caso, justificarian su investigacién y enjuiciamiento, ha
de estar plenamente acreditada, sin que sea bastante una acreditaciéon semiplena?’. Y esta
conclusion es predicable cualquiera que sea la etiqueta con la que el legislador quiera identificar
la naturaleza del decomiso ampliado que no es, en modo alguno, un tema pacifico.

Siguiendo a ROIG?, someramente diremos, para no desviarnos del objeto de este trabajo,
gue el decomiso queda configurado nitidamente como una consecuencia penal diferente de la
penay de la medida de seguridad, puesto que no comparte ni el fundamento de la culpabilidad
ni el de la peligrosidad. Mayoritariamente se considera como “tercera via” de sanciones
criminales, siguiendo asi nuestro Cddigo la linea iniciada por los Derechos germanicos (Cédigo
penal suizo o Cédigo penal aleman)? de establecer un tercer género de sanciones bajo la
denominacién de “consecuencias juridicas o consecuencias accesorias”’3°. En coherencia con
esta configuracidn, la Sentencia del Tribunal Supremo N2 1528/2002, 20 de septiembre, entre
otras, manifiesta que “el decomiso, aunque noincluido en el catdlogo de las penas contenido en
el articulo 33 CP, constituye una sancion sometida a los principios de culpabilidad,
proporcionalidad, pertinencia y legalidad”3!. También el Tribunal Constitucional ha negado que
el decomiso constituya una pena, pero lo califica de “sancién”32.

Ahora bien, continuando con la controversia sobre prueba plena y prueba semiplena, la
Sentencia del Tribunal Supremo N2 338/2015, 2 de junio, en un lenguaje menos férreo que la
anteriormente citada N2 299/2019, declaraba: “...ha de tenerse presente que no es exigible el
mismo canon de certeza, cuando se trata de verificar el respeto al derecho a la presuncién de
inocencia, que cuando se trata de determinar el presupuesto factico que permite la imposicidn
del decomiso... en el caso del decomiso, respecto a la probanza de su presupuesto factico (la
procedencia ilicita de un bien o derecho) no puede pretenderse que lo sea en los mismos
términos que el hecho descubierto y merecedor de la condena, sino que, por el contrario, esa
prueba necesariamente debe ser de otra naturaleza y versar de forma genérica sobre la
actividad desarrollada por el condenado (o titular del bien decomisado) con anterioridad a su
detenciodn o a la operacién criminal detectada”>3.

En esta controversia lo que subyace es la dificultad de preservar el derecho a la tutela
judicial efectiva frente a la decisién jurisdiccional acerca del origen ilegal de los bienes y
ganancias basada en una valoraciéon indiciaria, por mucho que ésta debe estar plenamente
acomodada al canon constitucional de apreciacién probatoria®* y, por tanto, no puede
responder al puro voluntarismo del érgano judicial que acuerda el decomiso. Las resoluciones
jurisdiccionales estimatorias del decomiso ampliado han de estar fundadas y no pueden quedar
neutralizadas por datos que sugieran lo contrario, esto es, que esos bienes son el resultado de
una actividad econdmica no vinculada al ilicito sobre el que se construye la condena.

26 Sentencia del Tribunal Supremo N2 299/2019, de 7 junio de 2019.

27 Sentencia del Tribunal Supremo N2 599/2020, de 12 noviembre de 2020.

28 ROIG (2016), p. 223.

29 E| Tribunal Constitucional alemén, en el Auto de 14 de enero de 2004 declaré la conformidad del decomiso ampliado a la Ley
Fundamental al no constituir una sancién penal, calificdndola como una “medida” distinta a su vez de las medidas de seguridad. Véase,
ROIG (2016), p. 223 y CARRILLO (2020), p. 577.

30 Sentencia del Tribunal Supremo N2 228/2013, de 22 de marzo de 2013 o Sentencia Tribunal Supremo N216/09, de 27 de enero de
2009.

31 Sentencia del Tribunal Supremo N2 450/07, 30 de mayo de 2007.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional N2 151/2002, 15 de julio de 2002.

33 En igual sentido, Sentencia del Tribunal Supremo N21020/2005, 19 de septiembre de 2005 y N2 877/2014, 22 de diciembre de 2014.
34 GUASP (1961), p. 353, consideraba que este medio de prueba pertenece a una clase especial que denomina prueba actual. Las pruebas
personales (testigos, confesidn o interrogatorio de los acusados) y las pruebas reales (documentos o reconocimiento judicial) tienen,
respectivamente, a las personas y a las cosas como medio de prueba. En la prueba de indicios el medio probatorio lo constituye un
hecho o hechos basicos (actos) cuya conexion légica con el hecho consecuencia, a través de un proceso intelectual que el juzgador
realiza, lleva a la conviccion sobre la realidad de este ultimo.
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Por tanto, el decomiso ampliado no necesita un soporte probatorio de estandares tan
elevados como reclama la imposicién de una pena®. Es suficiente con una constatacién por
parte del juez, basada en indicios objetivos fundados, de que han existido otras actividades
delictivas que generaron el patrimonio que se pretende decomisar3®. Esa valoracion produce
efectos Unicamente respecto de la consecuencia accesoria del decomiso. Por ello, no se trata de
fijar una pena, sino de una expropiacién de bienes basada en la existencia de una condena, lo
que exige un nivel probatorio inferior®’.

Como expone la Sentencia del Tribunal Supremo N2 600/2012, 12 de julio, la prueba para
acreditar la actividad delictiva previa puede ser prueba indirecta o indiciaria, segun la cual “la
demostracién del origen criminal no requiere la identificacién de las concretas operaciones
delictivas, bastando a tales efectos que quede suficientemente probada la actividad delictiva de
modo genérico. Asi lo ha entendido esta Sala en el delito de blanqueo respecto del delito
antecedente o determinante” 3,

Por tanto, de lo que aqui se estd tratando no es de prueba semiplena, sino de la ancestral
figura del indicio que siempre ha levantado importantes recelos. El aforismo probatio vincit
praesumptionem, es una muestra bien expresiva de la preocupacion histdrica por fijar garantias
adicionales que disminuyan el riesgo inherente a la proclamacién de unos hechos probados a
partir de una mera articulacién ldgica de indicios. Y es que por indicio hemos de entender todo
rastro, vestigio, huella, circunstancia y, en general, todo hecho conocido, o mejor dicho,
debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de inferencia, al conocimiento de
otro hecho desconocido®. Se ha dicho que més que una prueba estariamos en presencia de un
sistema o mecanismo intelectual para la fijacién de los hechos, ciertamente relacionado con la
prueba, pero que no se configura propiamente como un verdadero medio de prueba. Y por ello,
la necesidad de un plus argumentativo se justifica por si sola. El juicio histdrico y la
fundamentacién juridica han de expresar, con reforzada técnica narrativa, la hilazén légica de
los indicios sobre los que se construya la estimacion del decomiso ampliado por los érganos
judiciales®.

4. Los indicios objetivos fundados y su acreditacion

Como venimos diciendo, el decomiso ampliado se acuerda bajo las premisas de un sistema
basado en la aplicacién de una presuncidn legal juris tantum de ilicitud de la procedencia de los
bienes, que se activa ante la condena por ciertos delitos y como consecuencia, o bien de la
aplicacién objetiva de un periodo de retroaccion del decomiso, o bien como consecuencia de la
apreciacion por parte del tribunal de la existencia de una alta probabilidad de procedencia ilicita
de los bienes, derivada de la desproporcion con los ingresos legales o de otras pruebas, a nivel
meramente indiciario, y se ejecuta a falta de aportacion de prueba suficiente sobre el origen
licito de los bienes.

La Sentencia del Tribunal Supremo N2 1061/2002, 6 de junio, declaré que “no se requeria
acreditar exhaustivamente que los bienes objeto del decomiso proceden directamente de los

35 Sentencia N2 632/2020, 23 de noviembre de 2020.

36 CASTELLVI (2019), p. 50.

37 En este sentido, Sentencia del Tribunal Supremo N2 632/2020, 23 de noviembre de 2020.

38 para CASTELLVI (2019), p. 50: “...resulta obvio que en la mayoria de supuestos en que se acuerde el decomiso ampliado no se acreditard
la “procedencia delictiva de un bien” en los términos que exigiria la presuncion de inocencia. Dicha procedencia delictiva solo podrd
entenderse acreditada de acuerdo a un estdndar probatorio menos exigente. Pues bien, esta relajacion del estdndar probatorio, que
estimo ilegitima en el blanqueo de capitales, resulta legitima en el decomiso ampliado”.

3% Sentencia Tribunal Supremo N2 532/2019, 4 de noviembre de 2019: “La doctrina cientifica ha venido definiendo la prueba indiciaria
o circunstancial “como la que se dirige a mostrar la certeza de unos hechos, indicios, que no son los constitutivos de delito, pero de los
que pueden inferirse éstos y la participacion del acusado por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y Iégico existente
entre los hechos probados y los que se trata de probar”. En la Sentencia del Tribunal Supremo, N2 812/2016, 28 de octubre de 2016, se
establece una clasificacion de los indicios de menor a mayor intensidad probatoria.

0 En este sentido, véase Sentencias del Tribunal Supremo N2 815/2016 de 28 octubre de 2016, N2 220/2020, de 22 de mayo de 2020;
N2 740/2017, de 16 de noviembre de 2017; N2 241/2015, 17 de abril de 2015; N2 587/2014, 18 de julio de 2014; N2 947/2007, 12 de
noviembre de 2007 y N2 456/2008, 8 de julio de 2008.
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concretos hechos objeto de enjuiciamiento, siempre que pertenezcan al acusado cuya
responsabilidad ha quedado suficientemente probada, se acuerde sobre solicitud expresa de la
acusacion y la cuestién haya quedado sometida a debate en el enjuiciamiento y se motive en la
sentencia la decision”. En igual direccidn, la Sentencia del Tribunal Supremo N2 1049/2011, 18
de octubre, declaraba que no se exige identificar las concretas operaciones de tréfico ilegal de
drogas para el decomiso. Y la Sentencia de este mismo Alto Tribunal N2 209/2014, 20 de marzo,
establecié que “no requiere la identificacion de las concretas operaciones delictivas, bastando a
tales efectos que quede suficientemente probada la actividad delictiva de modo genérico”. En
concreto, como expone DE JORGE*, “obedece al siguiente esquema: declarada probada la
existencia de un delito perteneciente a cierta categoria predefinida, si ademas se produce la
concurrencia del hecho base al cual se liga la presuncién de ilicitud, entonces se presume el
origen ilicito y ello produce como consecuencia el efecto juridico del decomiso de todos aquellos
bienes respecto de los cuales el interesado no haya probado su origen licito”.

Por tanto, podemos apreciar dos requisitos que deben cumplirse para acordar el
decomiso ampliado: que se resuelva (a partir de indicios objetivos y fundados) que los bienes
tienen origen delictivo y que, ademas, no se acredite su origen licito*?.

El catdlogo de indicios consignado en la Ley es solo ejemplificativo. Como hemos ya
mencionado, son:

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

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

3.2 Latransferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o impidan
su localizacidn o destino y que carezcan de una justificacién legal o econdmica valida.

Las actuaciones que pueden lograr esa prueba indiciaria, segun la jurisprudencia, pueden
consistir, a modo de ejemplo®, en las investigaciones policiales sobre:

- A qué venia dedicandose el acusado.

- A la actividad por la que fue condenado.

- Que el bien haya sido adquirido durante ese periodo de tiempo en que el condenado se
venia dedicando, en términos de sospecha racional, a la actividad delictiva en cuestion.

- En que el bien a decomisar no haya tenido una financiacidn licita y acreditada.

- Inexistencia de patrimonio, ventas, negocios o actividades econdmicas que justifiquen
el incremento patrimonial, etc. (...).

En el delito de blanqueo de capitales, uno de los indicios que recoge la jurisprudencia
como mas habituales para acreditar el origen delictivo de los bienes objeto de blanqueo es,
precisamente, la debilidad de las explicaciones acerca del origen licito de esos capitales®*.

Probados estos datos indiciarios y puestos en relaciéon unos con otros, podra entenderse
acreditada la procedencia ilicita del bien hallado en poder del condenado aunque no proceda
propiamente de la operacidn por la que se le condena, pudiendo, en consecuencia, ser objeto
de decomiso como ganancia procedente del delito®.

En el ambito de la casacion penal, el control que puede hacer el érgano sentenciador es
precisamente el que mira hacia el proceso deductivo exteriorizado por el 6rgano de instancia o,
en su caso por la sentencia dictada en apelacidn. Es el discurso sobre el que se fundamenta el

41 DE JORGE (2016), p. 48.

42 CASTELLVI (2019), p. 48.

43 Véase, Sentencias del Tribunal Supremo N2 134/2017, de 2 de marzo de 2017; N2 533/2016, de 16 de junio de 2016; N2 793/2015,
de 1 de diciembre de 2015; N2 338/2015, de 2 de junio de 2015; N2 877/2014, de 22 de diciembre de 2014; N2 969/2013, de 18 de
diciembre de 2013; N2 600/2012, de 12 de julio de 2012; N2 16/2009, de 27 de enero de 2009; N2 1030/2003, de 15 de julio de 2003;
N2 495/1999, de 5 de mayo de 1999.

44 CASTELLVI (2019), p. 49. También, entre otras, véase Sentencia del Tribunal Supremo N2 738/2006, de 4 de julio de 2006.

45 Véase, Sentencia Tribunal Supremo N2 857/2012, de 9 de noviembre de 2012.
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decomiso ampliado el que puede ser objeto de examen, controlando la légica de un
razonamiento que tiende a demostrar que los bienes y ganancias que se expropian son el fruto
de una actividad delictiva previa, aunque esa conducta no haya sido objeto de enjuiciamiento?®.

En ese proceso de revisiéon de la coherencia argumental exteriorizada por el drgano
judicial se ha de valorar también si la exclusién de los argumentos que militan en sentido
contrario a esa decision han sido o no fundadamente descartados. Y esos argumentos pueden
provenir, tanto de la aportacién por la defensa de la prueba de descargo, como del material
incorporado a la causa en cumplimiento del deber de neutralidad que afecta a todas las
autoridades y funcionarios que intervienen en el proceso penal (art. 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal): “...cuidaran, dentro de los limites de su respectiva competencia, de
consignar y apreciar las circunstancias asi adversas como favorables al presunto reo”.

En el andlisis de la doctrina jurisprudencial se aprecia que el indicio de la “desproporcién
entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos de origen licito de la persona
condenada” es el mas utilizado en los tribunales. El indicio de la desproporcion patrimonial, pese
a su imprecisién, puede ser de mds facil apreciacidn que el resto. NIEVA* hace una propuesta
de cdmo deben actuar los érganos judiciales: “1. Averiguacidn de la actividad econdmica del
sujeto cuyo patrimonio se intente decomisar. Lo prudencial parece reconstruir esa actividad en
los ultimos 10 afos con la ayuda de peritos contables. 2. Determinacidn del nivel razonable de
ganancia derivado de la actividad econdmica averiguada. 3. Consideracion como decomisable
de todo el patrimonio que exceda de ese nivel de ingresos. 4. Deber de declaracién de la
actividad econdmica, bajo apercibimiento de delito de desobediencia grave (art. 556 CP),
debiendo elevarse las penas por este delito en el caso concreto del decomiso. Logicamente, en
caso de no hallarse actividad econdmica, los ingresos no tienen justificacién alguna, por lo que
deben ser decomisados. Pero en caso de encontrarse dicha actividad econdmica, consistiria en
auditar dicha actividad, a los efectos indicados”. En estos casos, el producto de la prueba pericial
arrojaria un resultado que seria mas facilmente apreciable por los jueces®® y sin recurrir a una
supuesta inversion de la carga de la prueba, que no es tal. Evidentemente, si se acredita su origen
licito, el Juez no podrd sostener que los bienes tienen procedencia delictiva. Por ello, exigir
adicionalmente a dicha acreditacidon que “no se pruebe su origen licito” resulta simplemente
una reiteracion, y no una inversion de la carga de la prueba®.

El concepto de desproporcion entre el valor de los bienes y el importe de los ingresos de
origen licito del condenado se articula, en definitiva, en la expresion del resultado de una
capacidad de ahorro razonable. Ello implica que la determinacion de ese pardmetro ha de tener
en cuenta:

- Los ingresos netos del afectado, es decir detraidos los costes de los ingresos totales;

- Los gastos ordinarios de un ciudadano medio, concepto indeterminado que, a estos
efectos, ha de incluir el coste de los suministros esenciales, gastos de economia, vivienda,
vestido y manutencion. Estos gastos integran el concepto de hecho notorio durante el periodo
en cuestion, aunque su cuantia ha de ser razonablemente determinada en funcién del caso
concreto;

- Los gastos extraordinarios documentados del sujeto, (inversiones y gastos no
corrientes).

La Sentencia del Tribunal Supremo N2 599/2020, 12 de noviembre, analiza los indicios que
Ilevaron a adoptar la decisidn expropiatoria, porque era evidente que la suma de dinero hallada
oculta en el domicilio del acusado era notoriamente superior a la ganancia de la venta de la
droga incautada y la que se calcula que fue objeto de transmisidn entre los acusados durante el

46 Sentencia del Tribunal Supremo N2 599/2020, de 12 de noviembre de 2020.

4INIEVA (2015), p.1.

48 En la Sentencia del Tribunal Supremo N2421/2014, de 7 de febrero de 2014, en un caso de tréfico ilicito de estupefacientes, se declaro
que el dictamen pericial identificd las fuentes licitas de ingresos posibles del matrimonio acusado, que se limitaban a una muy
esporadica actividad laboral de uno de los recurrentes, y no justificaban en absoluto las elevadas cantidades de efectivo manejadas por
ellos.

49 CASTELLVI (2019), p. 49
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tiempo que durd la operacién policial. Ocurre, sin embargo, que la explicacién que la defensa
del acusado ofrecia era absolutamente irreal e ilusoria, por mds que la suma aritmética de las
ndéminas que aportaba el acusado permitieran obtener una cantidad igual o incluso superior, ya
gue se pretendia afirmar que el acusado era un ahorrador nato, que no tenia vicios, que no
alternaba ni viajaba, ni tenia gasto alguno y, por tanto, “pretender que durante mas de 20 afios
no ha gastado un céntimo es una ficcién...”*°,

Y la Sentencia del Tribunal Constitucional N2 219/2006, 3 de julio, desestima el amparo
solicitado por entender que quedaba acreditado el origen ilicito de los bienes al no realizar los
acusados actividad laboral alguna pese a lo cual eran propietarios de una finca, entre otros,
destacando también que en sede policial quienes aparecen como titulares registrales de la finca
manifestaron habérsela vendido al recurrente,...pero afiade que, con base en las pruebas
practicadas (declaraciéon del acusado, los titulos formales, las fechas de adquisicion, la ausencia
de actividad lucrativa desde 1995 sobre la base del certificado de la Seguridad Social,
declaraciones de los agentes, etc.) se pudo llegar a la conclusion de que las titularidades eran
ficticias y que los bienes en cuestidn fueron adquiridos con el producto obtenido con la venta
de estupefacientes”.

Siguiendo a GOMEZ>, los otros dos indicios del art. 127 bis, sin embargo, son mas
problematicos porque se acercan, si no convergen, a las conductas tipificadas como blanqueo
de capitales. La ocultacion de la verdadera titularidad de los bienes o de los derechos sobre los
mismos es una de las conductas recogidas en el art. 301 CP. Lo mismo que las transferencias de
los bienes y efectos para dificultar o impedir su localizacién®2. GOMEZ se plantea si éhay que
interpretar, entonces, que si no hay prueba suficiente para llegar a una condena por blanqueo
se activara el decomiso ampliado? o éhay que entender que si en el proceso de buscar indicios
para el decomiso ampliado se constatan estas actuaciones hay que abrir causa por blanqueo de
capitales? >3,

Y en relacion con el decomiso ampliado por reiteracién delictiva del art. 127 quinquies y
sexies, conviene tener presente que la cadena de indicios y presunciones a que se refieren no
modifica los presupuestos que definen nuestro sistema probatorio. Esas presunciones legales,
deberia entenderse que no aspiran a anticipar el desenlace valorativo del Juez, suplantando su
inferencia por la prevista por el legislador. No se trata de verdaderas presunciones legales que
alterarian el esquema sobre el que también se construye la presuncién de inocencia, sino de
pautas hermenéuticas mediante las que el legislador busca facilitar la tarea decisoria, sin que su
propia existencia implique una subversién de la carga de la prueba®*. Como expone NIEVA, J.>5,
“el legislador del Cédigo Penal ha llenado los arts. 127 bis, quater, quinquies y sexies de indicios,
gue a veces estan formulados practicamente como estandares probatorios, intentando con ello
ayudar a los jueces a determinar la existencia del origen ilicito de la adquisicion patrimonial del
tercero. Cuando se obra de ese modo, no obstante, se corre el riesgo de huir de los parametros
de la libre valoracion de la prueba, entrando de lleno, aun sin ser conscientes de ello, en el
terreno de la prueba legal”.

En cuanto a la serie de presunciones iuris tantum adicionales, el juez o tribunal podrd
acordar que no sean aplicadas en relacidon a determinados bienes, efectos o ganancias, cuando,
en las circunstancias concretas del caso, se revelen incorrectas o desproporcionadas porque si
se ha probado el origen licito del bien que se pretende decomisar. De este modo, como ya hemos
dicho, la presuncién legal que contiene esta modalidad de decomiso podria ser considerada
como iuris tantum. Asi, acreditar el origen licito de un bien puede servir, tanto para negar el
presupuesto de la presuncién (una parte relevante del patrimonio tiene origen delictivo), como

50 En parecidos términos, Sentencia N2 632/2020, de 23 de noviembre de 2020.
51 GOMEZ (2017), pp. 201-260.

52 MARTIN (2019), p. 18.

53 En el mismo sentido, CARRILLO (2017), p. 24.

54 Sentencia Tribunal Supremo N2 599/2020, de 12 de noviembre de 2020.

55 NIEVA (2015), p. 1.
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para probar que el contenido de la misma es incorrecto (un concreto bien no tiene origen
delictivo aunque haya sido adquirido en los ultimos seis afios)*®.

Es en esta parte del articulado donde encontramos la principal diferencia con la regulacidon
del decomiso ampliado del 127 bis, ya que se presume que todos los bienes adquiridos por el
condenado dentro del periodo de tiempo que se inicia seis afios antes de la fecha de apertura
del procedimiento penal, proceden de su actividad delictiva. Esta presuncién supone, en este
caso si, una inversion de la carga de la prueba, de manera que hace innecesaria la bisqueda de
la existencia de indicios de relacién causal entre la actividad delictiva y los bienes como paso
previo para aplicar la presuncién de ilicitud a partir de una prueba meramente indiciaria. En el
sistema disefado en el articulo 127 sexies la existencia de indicios se sustituye por la
determinacion de un plazo de retroaccidon de los efectos de la condena, al cual se liga la
presuncidn deilicitud sin necesidad de mas valoraciones o eso parece dar a entender la norma®’.

5. Conclusion

La figura del decomiso ampliado supone un importante avance en la lucha contra formas
graves de delincuencia. Su aplicacion por los tribunales debe hacerse conforme a los requisitos
gue marca el art. 127 bis del Cédigo Penal. No necesita un soporte probatorio de estdndares tan
elevados como reclama la imposicién de una pena. Es suficiente con una constatacién por parte
del juez, basada en indicios objetivos fundados, de que han existido otras actividades delictivas
que generaron el patrimonio que se pretende decomisar®®. Esa valoracién produce efectos
Unicamente respecto de la consecuencia accesoria del decomiso. Corresponde al acusado
romper esos indicios y acreditar que su obtencidn se hizo por medios licitos.
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