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Abstract*

El decomiso ampliado y el decomiso sin condena permiten decomisar ganancias delictivas en situaciones en
las que no seria legitimo imponer una pena. El objetivo de este trabajo es determinar si el decomiso de
ganancias en dichas situaciones es 1itil y legitimo. En primer lugar, la utilidad del decomiso de ganancias
para combatir la criminalidad que opera con fines de lucro se pone de manifiesto a través de su comparacion
con otros institutos juridicos que también pueden incidir sobre los beneficios delictivos. Asi, se concluye que
esta clase de decomiso evita el provecho economico del delito en mejores condiciones que la responsabilidad
civil ex delicto, la multa, el delito fiscal, el blanqueo de capitales o un eventual delito de enriquecimiento
ilicito. A continuacion, se aborda la cuestion de su legitimidad, que ha sido puesta en duda por las mismas
razones que fundamentan la utilidad del decomiso de ganancias. En este sentido, se ha esgrimido
recurrentemente que su regulacion no respeta las garantias que deberian rodear el ejercicio del ius puniendi,
presuponiendo que dicha institucion tiene naturaleza sancionadora. En este trabajo se defenderd, tras
delimitar el concepto de sancion, que el decomiso no constituye una manifestacion del ius puniendi. Su
contenido no supone la imposicion de un mal y su fin no es aflictivo. Por ello, se estima legitimo decomisar
ganancias delictivas en situaciones en las que no cabria castigar por los delitos que las han originado.

Der erweiterte Verfall und der Verfall ohne Verurteilung erlauben, Vermdgensvorteile aus strafbaren
Handlungen in Fillen einzuziehen, in denen die Auferlequng einer Strafe nicht legitim wdre. Das Ziel des
vorliegenden Beitrags ist es, zu bestimmen, ob jener Verfall von Vermdgensvorteilen niitzlich und legitim
ist. Zundchst wird durch einen Vergleich mit anderen Rechtsinstituten, die ebenfalls die Vorteile aus
strafbaren Handlungen betreffen konnen, die Niitzlichkeit des Verfallsvon Vermdgensvorteile bei der
Bekimpfung der Kriminalitit mit Bereicherungsabsicht gezeigt. Daraus wird geschlossen, dass dieser Typ
des Vorfallsdie Erlangung eines dkonomischen Vorteils aus einer Straftat besser als die zivilrechtliche
Haftung ex delicto, die Geldstrafe, die Steuerhinterziehung, die Geldwische oder eine eventuelle
unrechtmissige Bereicherung verhindert. Anschlieffend wird die Frage der Rechtmidssigkeit erdrtert, die aus
denselben Griinden, welche die Niitzlichkeit des Verfalls von Vermdgensvorteilen begriinden, in Frage
gestellt worden ist. In diesem Sinne ist wiederholt angefiihrt worden, dass die Regelung des Verfalls die
Garantien des ius puniendi nicht gewdhrleistet — vorausgesetzt, dass der Verfall sanktionierende Natur hat.
In der hiesigen Arbeit wird, der Begriff von Sanktion bestimmt, um dann zu begriinden, dass der Verfall
kein Ausdruck des ius puniendis darstellt. Denn sein Inhalt ist nicht die Auferlegung eines Ubels und sein
Ziel nicht bestraffend ist. Deshalb wird die Legitimitit des Verfalls von deliktischen Vermdgensvorteilen
auch in den Fillen, in denen es nicht méglich wire, eine Strafe wegen der Straftaten aufzuerlegen, aus denen
der Vermaogensvorteil erlangt worden sind.

Expanded confiscation and non-conviction confiscation allow the confiscation of criminal profits in
situations in which it would not be legitimate to impose a punishment. The purpose of this paper is to
determine whether the confiscation of profits in such situations is useful and legitimate. First of all, the utility
of confiscation of earnings in order to fight profit-seeking crime is shown through its comparison with other
legal institutes that may also have an impact on criminal benefits. Thus, it is concluded that this type of
confiscation avoids the economic benefit of crime in better conditions than other figures such as civil liability,

* Esta contribucién ha sido desarrollada en el marco del Proyecto I+D+i “Personas juridicas y responsabilidad
criminal: imputacién (atribucion, limitacion, exclusién) y coautoria con personas fisicas” [DER2014-58217-R],
dirigido por el Dr. Joan J. Queralt Jiménez.
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fines, tax crime, money laundering or an eventual unjust enrichment crime. Then the question of its
legitimacy is addressed, which arises for the same reasons that support the utility of profit confiscation. In
this sense, it has been recurrently arqued that its requlation does not respect the guarantees that should
surround the exercise of ius puniendi, presupposing that the above-mentioned institution has a sanctioning
nature. Once defined the concept of sanction, it will be arqued that confiscation does not constitute a
manifestation of ius puniendi. Its content does not imply the imposition of harm and its purpose is not
afflictive. For this reason, it is considered legitimate to confiscate criminal gains in situations in which it
would not be possible to punish for those crimes that originated them.

Title: Verfall ohne Verurteilung: Niitzlichkeit und Legitimitdt des Vorfallsvon Vermogensvorteilen.
Titel: Confiscation without punishment: Utility and legitimacy of profit confiscation.

Palabras clave: decomiso de ganancias, decomiso ampliado, decomiso sin condena, decomiso de instrumentos,
decomiso substitutorio, utilidad, legitimidad, responsabilidad civil, pena de multa, delito fiscal, blanqueo de
capitales, enriquecimiento ilicito, garantias, naturaleza juridica, concepto de sancién, ius puniendi, presuncién de
inocencia, hat trick.

Stichworte: Verfall von Vermogensvorteilen, erweiterter Verfall, Verfall ohne Verurteilung, Beschlagnahme von
Tatmitteln, Niitzlichkeit, Legitimitit, Zivilrechtliche Haftung, Geldstrafe, Steuerhinterziehung, Geldwasche,
Ungerechtfertigte  Bereicherung, Garantien, Rechtsnatur, Begriffs der Sanktion, Ius puniendi,
Unschuldsvermutung, Hattrick.

Keywords: profit confiscation, extended powers of confiscation, non-conviction based confiscation, confiscation of
instruments, substitutive confiscation, utility, legitimacy, civil liability, fine, tax crime, money laundering, illicit
enrichment, guarantees, legal nature, concept of punishment, Ius puniendi, presumption of innocence, hat trick.
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1. Introduccién

La reforma operada por la LO 1/2015 llevé a cabo, en palabras de su propio predmbulo, una
ambiciosa revision de la regulaciéon del decomiso?. Las principales novedades de dicha reforma en
este ambito se han plasmado en el decomiso ampliado y el decomiso sin condena. A pesar de que ambas
modalidades de decomiso se encontraban previstas con anterioridad en nuestro texto punitivo3, su
actual regulacion ha ampliado notablemente sus posibilidades de aplicacion y les ha otorgado un

potencial politico-criminal sin precedentes.

El decomiso ampliado y el decomiso sin condena tienen un importante punto en comtn: permiten
decomisar ganancias delictivas sin que se haya impuesto una pena por el delito que las ha originado.
Esto es, permiten decomisar sin castigar. En situaciones en las que no es posible castigar a un sujeto
por la comisién de un determinado delito*, el decomiso ampliado y el decomiso sin condena

posibilitan la privacion de las ganancias derivadas del mismo®.

A la luz del abanico de posibilidades que abre la nueva regulacion de estas modalidades, en este
trabajo se pretende dar respuesta a dos preguntas acerca del decomiso de ganancias: jes el

decomiso de ganancias una herramienta politico-criminal #til? y ;es un instrumento legitimo?
2. La utilidad politico-criminal del decomiso de ganancias

Son muchas las voces que durante los Gltimos afios han puesto de relieve las potencialidades del

decomiso de ganancias como herramienta eficaz para hacer frente a la criminalidad econémica, la

2La mentada LO 1/2015 ha tratado de consolidar el término decomiso para referirse al instituto objeto del presente
trabajo. Antes de la reforma de 2015 el texto del Cédigo penal utilizaba de forma indistinta “comiso” y “decomiso”.
En la actualidad la palabra “comiso” ha quedado desterrada de nuestro texto punitivo. Véase el apartado 260 del
articulo tnico de la LO 1/2015: “Sustitucion de términos en el Cédigo Penal. Todas las referencias contenidas en la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, al término comiso se sustituyen por el término
decomiso”.

3 El decomiso ampliado fue introducido expresamente en el Cédigo penal mediante la LO 5/2010 para los delitos
de organizacion criminal y terrorismo. No obstante, la jurisprudencia ya venia aplicando esta modalidad de
decomiso al delito de trafico de drogas desde el acuerdo no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 5 de octubre de
1998. Véase, por ejemplo, la STS 495/1999, de 5 de abril. En cambio, el decomiso sin condena se encuentra previsto
en el Cédigo penal desde la reforma operada por la LO 15/2003.

4 En el caso del decomiso sin condena, las situaciones que pueden impedir dicho castigo son: a) que el sujeto haya
fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento y exista el riesgo de que puedan prescribir
los hechos; b) se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un plazo
razonable, o c) no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido
(art. 127 ter CP). En cambio, en el decomiso ampliado la circunstancia que impide el castigo del delito que ha
originado las ganancias ilicitas es la imposibilidad de acreditar debidamente —de acuerdo a los estandares
probatorios penales — su comision.

5 No se abordara en el presente trabajo el decomiso de terceros. Aunque esta modalidad de decomiso también
permite decomisar sin castigar, su imposicién recae sobre personas distintas a las que deberian ser castigadas por
el delito que ha originado las ganancias. La aplicacion del decomiso de terceros no depende de la imposibilidad de
castigar la infraccién que ha generado el lucro. Las razones que fundamentan su utilidad y cuestionan su
legitimidad son distintas a las propias del decomiso ampliado y sin condena, lo cual justifica su exclusién en este
articulo.

4
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corrupcién y el crimen organizado®. El razonamiento es simple: para combatir estos fenémenos
debe perseguirse el principal incentivo de sus autores, esto es, el lucro’. El propésito del decomiso
de ganancias es, precisamente, garantizar que el delito no resulte provechoso (crim does not pay o
Unrecht Gut gedeiht nicht). En ello radica su particular utilidad politico-criminal frente a delitos cuyo
principal aliciente es el beneficio econémico que generan. Privar a quienes cometen esta clase de
delitos de sus ilicitas ganancias parece imprescindible para frenar adecuadamente estas formas de
criminalidad.

Sin embargo, aunque esta claro que debe perseguirse el dinero para luchar contra la criminalidad
organizada o la corrupcion, no es tan evidente por qué el decomiso es el instrumento més idéneo
para ello. jAcaso nuestro ordenamiento juridico no ofrece otras alternativas igualmente eficaces
para atacar el bolsillo de los delincuentes? ;Por qué un instituto como el decomiso, que hasta hace
muy poco se aplicaba casi exclusivamente en el ambito del trafico de drogas y del contrabando,
puede resultar ahora una herramienta politico-criminal de primer orden para combatir la
delincuencia que opera con fines de lucro?

Para poner de manifiesto la utilidad politico-criminal del decomiso de ganancias resulta necesario
comparar sus potencialidades con las propias de otros institutos que también pueden afectar a los
beneficios derivados del delito.

2.1. La utilidad del decomiso de ganancias respecto de otros instrumentos
a) Responsabilidad civil

La responsabilidad civil ex delicto es un instrumento politico-criminal, propio del Derecho penal
espafiol®, que puede anular el enriquecimiento que el delito proporciona a su autor. En efecto, en
muchos casos, el dano? que sufre el perjudicado por el delito se corresponde con el enriquecimiento
que experimenta su autor. Asi, en un delito de hurto, el perjuicio del sujeto pasivo y el beneficio
del sujeto activo tenderdn a ser idénticos: el valor de la cosa sustraida. Lo mismo suele ocurrir, por

ejemplo, en los delitos de estafa, administraciéon desleal o malversaciéon: el perjuicio tipico

6 BLANCO CORDERO, «La aplicaciéon del comiso en caso de adjudicacién de contratos de obra publica obtenidos
mediante soborno de funcionarios publicos», Estudios penales y criminoldgicos, (27), 2007, p. 41; ROIG TORRES, «La
regulacién del comiso: El modelo aleméan y la reciente reforma espatfiola», Estudios penales y criminolégicos, (36), 2016,
p- 201; AGUADO CORREA, «Decomiso: denominador comtin de la lucha eficaz contra el blanqueo de capitales, la
delincuencia organizada y la financiacién del terrorismo en la Unién Europea», en VARGAS/VARGAS LOZANO
(coords.), El lavado de activos y la persecucion de bienes de origen ilicito, 2017, p. 125; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
«Politica criminal contra la corrupcién: la reforma del decomiso», RP, (40), 2017, p. 31.

7 Véase al respecto GORJON BARRANCO, «El comiso ampliado como paradigma del moderno Derecho penal», RP,
(38), 2016, p. 128; GOMEZ RIVERO, «La recuperacion de activos procedentes del delito: ;hacia el delito de
enriquecimiento ilicito?», CPC, (121), 2017, p. 36.

8 MIR PUIG, PG, 10% ed., 2015, p. 48.

9 En este texto se utilizaran los términos “dafio” y “perjuicio” como sinénimos. En este mismo sentido, ROIG TORRES,
La responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas, 2010, p. 110. Véase al respecto la STS de 31 de enero de 1989 que
califica la doble expresién de “dafios y perjuicios” como un pleonasmo “ya que ambos (dafios y perjuicios) son
términos en derecho equivalentes, dado que el contenido del resarcimiento es idéntico, cual es, el neutralizar el
detrimento sufrido”. No obstante, adviértase que algunos autores distinguen entre el contenido de los dafios y el
de los perjuicios. Asi, MACiaA GOMEZ, Delitos y faltas relacionadas con la circulacion de vehiculos a motor en el Codigo Penal
de 1995, 1996, p. 65; MOLINA BLAZQUEZ, La aplicacion de la pena, 1998, p. 112; MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, PG, 9*
ed., 2015, p. 661.
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acostumbrard a coincidir con las ganancias que obtiene el autor. En todos estos casos, la efectiva
realizacion de la responsabilidad civil supondra que el delincuente se vea privado de los beneficios
econémicos derivados del delito. De este modo, mediante el instituto de la responsabilidad civil ex
delicto podré alcanzarse el mismo objetivo que persigue el decomiso de ganancias: impedir que el

delito resulte provechoso.

No obstante, que en ocasiones la ganancia ilicita y el perjuicio patrimonial puedan coincidir, no
significa que ambos conceptos tengan el mismo contenido. La comisién de un delito puede generar
ganancias sin provocar perjuicios, y viceversall. Asi, en un delito de cohecho impropio (art. 422
CP) el funcionario sobornado obtiene beneficios econémicos sin que de ello se derive un dafio
indemnizable para la contraparte. Lo mismo ocurre en el trafico de drogas: el beneficio econémico
que obtiene quien vende la droga no trae causa de un perjuicio de quien la compra!l. Ademas,
incluso en los casos en que existe tanto perjuicio como ganancia, la cuantia de ambos conceptos

puede no corresponderse.

En definitiva, el objeto del decomiso de ganancias es distinto al de la responsabilidad civil ex
delicto2. El decomiso se ocupa de las ganancias provenientes del delito y la responsabilidad civil del
dario derivado del mismo. Aunque la responsabilidad civil ex delicto puede llegar a anular el
enriquecimiento que trae causa de un delito, ni sirve solo para eso, ni lo consigue en todos los casos.
En los supuestos en que la ganancia sea superior al perjuicio, la responsabilidad civil ex delicto no

podra garantizar, por si misma, que el delito no resulte econémicamente provechoso.

El decomiso, en cambio, no necesita el correlato de un menoscabo o empobrecimiento patrimonial
de otra persona para privar al autor de sus ganancias de origen delictivol3. Su extensién se
determina por lo que el autor ha ganado y no por lo que el perjudicado ha perdido. Por ello, el
decomiso de ganancias ofrece una respuesta mucho mds eficaz que la responsabilidad civil ex

delicto para asegurar que nadie pueda disfrutar del lucro econémico derivado de un delito!4.
b) Pena de multa

En muchos delitos relacionados con la corrupcion y la criminalidad organizada se prevé la
imposicién de penas pecuniarias. Si el objetivo es desincentivar econémicamente estos delitos ; por
qué no apostar por la pena de multa? Es cierto que en la practica el sistema de dias-multa resulta

inoperativol®. No obstante, las multas proporcionales podrian suplir facilmente dicha inoperancia

10 Por ejemplo, los delitos de lesiones suelen conllevar un perjuicio econémicamente valorable para la victima sin
que exista ganancia ilicita alguna.

11 LaSTS936/2006, de 10 de octubre, sefiala expresamente que “los delitos formales o de peligro, no son susceptibles
de generar responsabilidad civil”.

12 Lo cual no resulta en absoluto incompatible con que lo decomisado pueda ser destinado al pago de la
responsabilidad civil (art. 127 octies.3 CP).

13 VIZUETA FERNANDEZ, «El comiso de las ganancias provenientes del delito y el de otros bienes por un valor
equivalente a éstas», RP, (19), 2007, p. 169.

14 Obviamente, la responsabilidad civil ex delicto y el decomiso de ganancias podran concurrir conjuntamente. En
estos casos, el decomiso de ganancias solo deberd extenderse sobre la diferencia —si la hay — entre el beneficio
obtenido y los dafios que deben ser indemnizados.

15 En el sistema de dias-multa el importe de las cuotas debe fijarse atendiendo exclusivamente a la situacion
econémica del reo (art. 50.5 CP). En la practica, nuestros Tribunales se encuentran con numerosas dificultades a la
hora de indagar la capacidad econémica del penado. Dichas dificultades han comportado una tendencia a imponer
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y privar a las personas condenadas por estos delitos de sus beneficios ilicitos y, ademds, de buena
parte de sus bienes de origen legal. En este sentido, el potencial aflictivo de la pena de multa es
muy superior al del decomiso. El decomiso se limita a la privacién de los beneficios derivados del
delito. En cambio, la pena de multa puede ir —legitimamente — mucho maés alla. Un ejemplo: la
multa prevista en el trafico de influencias es del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido.
Mientras que el decomiso solo puede extenderse a las ganancias efectivamente conseguidas
mediante la influencia ilegitima, la multa puede llegar al doble de las que se obtuvieron o, incluso,

de las que se perseguian obtener.

Si el papel del decomiso consistiera tinicamente en privar a las personas condenadas por un delito
de los beneficios econémicos derivados de su comision, su utilidad politico-criminal podria ser
seriamente cuestionada. En todo caso, la pena de multa (proporcional) apareceria como una
alternativa mucho mads atractiva para desincentivar econdémicamente la delincuencia con
finalidades lucrativas.

Sin embargo, las potencialidades del decomiso respecto a la pena de multa no vienen dadas por su
extension —las ganancias derivadas del delito— sino por las condiciones que permiten su
imposicién. Para sancionar a un sujeto con una pena de multa —al igual que con cualquier otra
pena— es imprescindible que exista una sentencia penal condenatoria. En cambio, nuestro Cédigo
penal permite decomisar ganancias provenientes de delitos en los que no existe una condena penal.
Precisamente, el decomiso ampliado y el decomiso sin condena cumplen ese cometido. Aqui radica
la gran utilidad politico-criminal del decomiso respecto a la multa. La multa puede ir mas all4 de
los beneficios del delito que motiva la condena, pero el decomiso puede prescindir de dicha
condena para su imposicién. En d&mbitos delictivos con una gran cifra negra de criminalidad esta
ventaja no es baladi. Alld donde no es posible imponer una pena de multa — por no poder acreditar
los hechos delictivos en un proceso sancionador con todas las garantias — el decomiso (ampliado
y sin condena) puede actuar con eficacia. Veamoslo.

El denominado decomiso sin condena (art. 127 ter CP) permite detraer las ganancias ilicitas derivadas
de un delito cuyo enjuiciamiento a través del proceso penal no ha sido posible por determinadas
circunstancias. Los supuestos que habilitan esta modalidad de decomiso son la muerte del
investigado, su fuga, el padecimiento de una enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento, y
la exencion o extincion de su responsabilidad penal. A titulo de ejemplo: una persona investigada por
un delito relacionado con la corrupcion muere antes de que el proceso penal termine con una sentencia
condenatoria firme. En un supuesto como este —que recuerda a algunos casos recientes
especialmente mediaticos — no seria posible la imposicién de una pena de multa (ni de cualquier
otra pena). No obstante, mediante el decomiso sin condena podria llegarse a privar a sus herederos

de las ganancias derivadas del delito que no pudo ser objeto de una sentencia penal condenatoria.

Por otro lado, el decomiso ampliado (art. 127 bis CP) también permite la privacién de ganancias
ilicitas provenientes de actividades delictivas que no han sido objeto de una condena penal. Sin

automaticamente cuantias cercanas al limite minimo establecido por el art. 50.4 CP. Véase al respecto MOLINA
BLAZQUEZ, La aplicacion de las consecuencias juridicas del delito, 2005, p. 56; MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias
juridicas del delito, 5 ed., 2011, p. 202; CARDENAL MONTRAVETA, «Articulo 50», en MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dlirs.),
CP, 2015, p. 239; GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 5* ed., 2016, p. 191.
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embargo, su presupuesto habilitante es diferente. Tal y como se ha sefialado, el decomiso sin
condena se condiciona a que un proceso penal ya iniciado no pueda culminarse con éxito por
determinadas razones (muerte, enfermedad, fuga, y exencion o extincién de la responsabilidad).
Ello habilita el decomiso de las ganancias procedentes del delito cuya investigacion ya estaba en curso.
En cambio, el decomiso ampliado requiere la existencia de una condena penal. Obtenida dicha
condena, el decomiso ampliado permite la privaciéon de bienes provenientes de otras actividades
delictivas que no han sido objeto de esa condena y/o cuya concreta procedencia delictiva no ha sido
probada plenamente 6. Un ejemplo: durante la investigacion judicial que culmina con una condena a un
funcionario por aceptar un soborno de 50.000€ se pone de manifiesto que dicho funcionario ha recibido
cantidades similares en su cuenta corriente que no es capaz de justificar. En el caso propuesto existen
sospechas fundadas de que los ingresos no justificados por cuantias similares al cohecho
efectivamente acreditado provienen de otros sobornos!’. No obstante, dichas sospechas no son
suficientes para fundamentar una condena penal por otros delitos de cohecho, dado que, por
ejemplo, no se ha logrado localizar la concreta procedencia de los ingresos. Pues bien, en este caso,
el decomiso ampliado permitiria detraer dichos ingresos aunque el delito del que traen causa no
haya sido debidamente acreditado con los estandares probatorios del proceso penal. Una vez mas,
el decomiso llega donde la multa no puede, esto es, mas alla de la condena penal.

Si la utilidad del decomiso frente a la responsabilidad civil ex delicto venia dada por su extension —
las ganancias en vez del perjuicio derivado del delito— su potencialidad respecto a la pena de
multa viene determinada por las condiciones que permiten su aplicacién. El decomiso de ganancias
puede ser una medida tremendamente eficaz para combatir la delincuencia que opera con fines de
lucro porque puede aplicarse (mediante las modalidades del decomiso ampliado y sin condena)
en circunstancias en las que no podria imponerse una pena de multa y, por ello, no seria posible

anular el enriquecimiento ilicito por esta tltima via.
¢) Delito fiscal

Para suplir las enormes dificultades probatorias que existen para obtener una condena por

16 El propio preambulo de la LO 1/2015 sefiala que el decomiso ampliado “no se fundamenta en la acreditacion
plena de la conexién causal entre la actividad delictiva y el enriquecimiento, sino en la constataciéon 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 el decomiso de los bienes o efectos, sino la condena por aquellas
otras actividades delictivas de las que razonablemente provienen”. No obstante, tal y como indica muy
atinadamente DE JORGE MESAS, «El decomiso ampliado en la reforma del Cédigo Penal de 2015: Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo», RAD, (7), 2016, p. 41, la forma de entender el decomiso ampliado que tiene el preambulo
de la LO 1/2015, aunque no es esencialmente errénea, si resulta inexacta. La auténtica esencia del concepto del
decomiso ampliado no radica en que los bienes provengan de una actividad delictiva distinta a la recogida en los
hechos de la sentencia condenatoria, sino que consiste en la extensién del decomiso mas alla de aquellos bienes que
puedan considerarse como probadamente procedentes del delito que ha motivado la condena penal; o lo que es lo
mismo, mas all4 de los bienes cuyo nexo causal con el delito que motiva la condena esta probado. Esto significa que
mediante el decomiso ampliado no solo pueden decomisarse ganancias procedentes de otras actividades delictivas
distintas a la que ha sido objeto de condena, sino que también es posible decomisar ganancias que deriven del
concreto delito por el que el sujeto ha sido condenado, pero cuya conexién con el mismo no ha sido debidamente
acreditada.

17 Supuesto inspirado en el conocido caso Carlos Fabra, sobre el que luego se volverd. No obstante, en ese caso no
se logré acreditar ninguno de los delitos de cohecho investigados y, finalmente, solo fue condenado por delito fiscal.
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determinadas modalidades delictivas’® —condena sin la cual no es posible anular el
enriquecimiento ilicito mediante la pena de multa— se han desarrollado distintas estrategias que
pretenden criminalizar los beneficios delictivos. De esta manera, poniendo el punto de mira en las
ganancias, y no tanto en el delito del que proceden, es posible sortear dichas dificultades
probatorias y perseguir penalmente el lucro que generan estas infracciones. Entre las estrategias
indicadas destaca la denominada, de forma muy grafica, estrategia Al Caponel®: considerar el
enriquecimiento delictivo desde la perspectiva de su posible infraccion de las normas tributarias y
del delito fiscal?0. Asi, ante la imposibilidad de probar un determinado delito relacionado con la
corrupcién o la criminalidad organizada, al menos podra castigarse el enriquecimiento que ha
experimentado su autor —si no ha tributado por el mismo— por la via del delito fiscal (art. 305
Cp)2,

Someter a tributacion los beneficios delictivos?? posibilita la obtencién de una condena penal en
supuestos en los que no es posible probar el delito que los ha originado. No obstante, la condena
por delito fiscal no se fundamentara en la procedencia delictiva de dichos ingresos —cuestion que
muchas veces no podré ser acreditada — sino en su opacidad fiscal. En este sentido, la estrategia
Al Capone descansa sobre una determinada premisa: por razones obvias, las ganancias delictivas no
suelen ser declaradas al fisco. Si dichas ganancias fueran convenientemente declaradas ante la
Hacienda Puablica, por muy delictivas que fueran, no podrian fundamentar una condena por delito

fiscal?3.

En el ejemplo antes propuesto del funcionario que es incapaz de justificar diversos ingresos de

18 Véase, por ejemplo, BLANCO CORDERO, «El debate en Espafia sobre la necesidad de castigar penalmente el
enriquecimiento ilicito de empleados publicos», RECPC, (19), 2017, p. 3, en relacion a los delitos de corrupcion.

19 BLANCO CORDERO, «El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea», REAIDP, (1), 2013, p. 18,
nos recuerda que el famoso ganster americano Al Capone no pudo ser enjuiciado por sus presuntos delitos de
contrabando de licor u otros cometidos en el contexto de una organizacion criminal, pero si por no haber declarado
ni pagado impuestos por sus beneficios presuntamente ilegales.

20 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, RP, (40) 2017, p. 31.

21 Como indica BLANCO CORDERO, RECPC, (19) 2017, p. 28, esta es hoy dia la via que se utiliza en Espafia para
combatir algunos de los casos mas sonados de presunta corrupcion, en los que, a falta de pruebas de la comisién
de delitos contra la Administracién Pablica, queda claramente probado que un empleado publico ha incrementado
su patrimonio y, adicionalmente, que no lo ha declarado al fisco. En este sentido resulta paradigmatica la SAP
Castellon 354/2013, de 25 de noviembre (caso Fabra). Tal y como sefiala DEL CARPIO DELGADO, «El delito de
enriquecimiento ilicito: analisis de la normativa internacional», RGDP, (23), 2015, p. 58, en dicha sentencia quedé
probado que entre los afios 1999 y 2004 el ex presidente de la Diputacion de Castellén y su esposa realizaron un
elevado nimero de operaciones bancarias en las cuentas de las que eran titulares, que no se correspondian ni con
el patrimonio ni con la renta por ellos declarada. La Audiencia Provincial de Castellén manifest6 expresamente sus
sospechas acerca de la procedencia delictiva de dichos ingresos, pero admitié que no eran suficientes para dar por
acreditados los delitos de corrupcién de los que podrian derivar: “ciertamente, los hechos objeto de la acusacion,
tal y como han quedado finalmente concretados en las cantidades percibidas a través de Carmacas SL, cuyo origen,
sin embargo, no estd suficientemente acreditado, hacen sospechosa la conducta del acusado de cohecho, siquiera
por tratarse de una elevada cuantia para ser considerados por la defensa como simples honorarios profesionales,
pero esa sospecha no alcanza la certeza que requiere el pronunciamiento penal condenatorio para declarar probado
que se pago y se recibi6 dinero en los términos previstos en los arts. 419 y 423.1 CP”. Sin embargo, en tanto que no
habia tributado por esos ingresos, condeno al Sr. Fabra por diversos delitos fiscales.

22 BLANCO CORDERO, RECPC, (19) 2017, p. 27, indica que la normativa tributaria permite esta posibilidad a través
del concepto de “ganancia patrimonial no justificada”, categoria creada como cierre del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas con la finalidad de que no se quede sin tributar ningtn tipo de renta.

23 QUERALT JIMENEZ, PE, 7° ed., 2015, p. 851, afirma que en estos casos podria concurrir un delito de blanqueo de
capitales.
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50.000€ —cuya concreta procedencia delictiva se sospecha pero no puede acreditarse— la
persecucion por delito fiscal parece una alternativa eficaz?%. Una vez probado el enriquecimiento
patrimonial (no declarado) y el resto de requisitos tipicos del delito fiscal, podrd obtenerse
facilmente una condena penal sin necesidad de acreditar la procedencia delictiva de los ingresos.

Utilizar de este modo el delito fiscal —o las infracciones tributarias previstas en la legislacion
extrapenal — puede ser una estrategia ttil para perseguir las ganancias delictivas. No obstante, este
planteamiento tiene sus limitaciones. En primer lugar, no garantiza que el delito (del que proviene
el enriquecimiento ilicito) no resulte provechoso. En efecto, las consecuencias juridicas que derivan
de una condena por delito fiscal no aseguran, por si mismas, que el enriquecimiento ilicito quede
anulado?. La responsabilidad civil que dimana de un delito fiscal comprende tnicamente el
importe de la deuda tributaria no liquidada. Es decir, no abarca la totalidad de los ingresos de
origen delictivo, sino inicamente la cuota que se deberia haber tributado por los mismos. De igual
modo, la pena de multa proporcional prevista en este delito se calcula a partir de esa misma cuota
defraudada. Asi pues, la combinacion entre responsabilidad civil ex delicto y multa proporcional
no garantiza que, en todo caso, el autor se vea privado de las ganancias ilicitas cuya falta de
tributacion fundamenta la condena por delito fiscal. En segundo lugar, esta estrategia fracasa silas
ganancias delictivas son convenientemente declaradas al fisco, pues entonces no existira ni cuota
defraudada ni delito fiscal. Ademas, si en la declaraciéon de dichas ganancias no se especifica (como
es 16gico) el concreto delito del que provienen, y la constataciéon de dicho enriquecimiento no es
suficiente para descubrir y probar el delito que lo ha originado, no podra obtenerse condena alguna
ni anularse el beneficio delictivo. Por tltimo, en los supuestos en que no pueda celebrarse el juicio
oral por delito fiscal —por fuga, muerte o enfermedad del acusado — la imposibilidad de culminar

24 Sin embargo, en mi opinién, el castigo por delito fiscal no deberia ser incompatible con la existencia de una
efectiva condena por los delitos que han generado las rentas sin declarar. La estrategia Al capone no deberia ser
una alternativa subsidiaria a la efectiva persecucion de los delitos que producen beneficios ilicitos. Si estos logran
probarse —y las ganancias que derivan de los mismos no han sido declaradas— deberian castigarse conjuntamente
con el delito fiscal. Recordemos que en el ejemplo anterior uno de los sobornos si que habia sido probado. Pues
bien, la cuantia de dicho soborno —siempre que no se haya tributado por el mismo — también deberia tenerse en
cuenta para determinar la cuota defraudada. Lo contrario —entender que las rentas delictivas no deben tributar —
podria llevar a la paradoja de que ante una eventual condena por delito fiscal (que comporta una pena de 1 a 5 afios
de prisién) un funcionario pudiera librarse de ella alegando que las rentas no declaradas proceden de un delito de
cohecho impropio (que se castiga con una pena de 6 meses a 1 afio de prision) y que, por tanto, no tenia obligacién
de tributar por ellas. En contra de someter a tributacién los beneficios delictivos véase BACIGALUPO SAGGESE,
Ganancias ilicitas y Derecho penal, 2002. También en contra, con algtin matiz, QUERALT JIMENEZ, PE, 7% ed., 2015, p.
851. No obstante, la jurisprudencia parece aceptar que las ganancias delictivas deben tributar, en base a la
infraccién del principio de igualdad que supondria otorgar un tratamiento fiscal mas favorable a quien viola el
derecho que a quien lo respeta (véase la SAN de 27 de septiembre de 1994 sobre el famoso caso Nécora). De este
modo “la procedencia ilicita de los ingresos no excluye por si misma la obligacién de declarar fiscalmente los
incrementos patrimoniales de ellos derivados” (STS 20/2001, de 28 de marzo). Otra cuestién diferente es la relaciéon
concursal entre el delito fiscal y la infraccién penal que ha generado las ganancias. Tras algunas vacilaciones (véase
la STS 1493/1999, de 21 de diciembre, sobre el conocido caso Roldadn) el Tribunal Supremo ha establecido la
existencia de un concurso de normas entre el delito de previo y el delito fiscal siempre que concurran tres requisitos:
“1°) Que los ingresos que generen el delito fiscal procedan de modo directo e inmediato del delito anterior; 2°) Que
el delito inicial sea efectivamente objeto de condena; 3°) Que la condena penal del delito fuente incluya el comiso
de las ganancias obtenidas en el mismo o la condena a su devolucién como responsabilidad civil” (STS 769/2008,
de 30 de octubre). Adviértase que esta doctrina no pone en cuestién la obligacién de declarar los ingresos de origen
delictivo, aunque ciertamente limita sus efectos.

2 Ademas, si los beneficios delictivos no son lo suficientemente elevados como para generar una cuota defraudada
superior a los 120.000€, el delito fiscal no podra entrar en juego.
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el proceso penal impedira la privacion efectiva de (parte de) las ganancias delictivas.

El decomiso, en cambio, no esté sujeto a las limitaciones sefialadas. El objeto del decomiso son las
ganancias delictivas —y no la cuota que deberia tributarse por las mismas— lo cual garantiza que
el delito, en todo caso, no resulte provechoso. Por otro lado, el decomiso no queda inhabilitado por
la eventual tributacion de las ganancias de origen delictivo. Los beneficios delictivos declarados
también son decomisables?. Finalmente, el decomiso sin condena posibilita la privacién de

ganancias ilicitas en circunstancias que impiden el enjuiciamiento del acusado.

La estrategia Al Capone y el decomiso tienen un importante punto de contacto: permiten la
privacion de ganancias delictivas sin necesidad de obtener una condena por el delito que las ha
generado?’. No obstante, debe destacarse que el delito fiscal y el decomiso tienen un objeto distinto:
el primero se encarga del dinero opaco y el segundo del dinero sucio. Al contrario de lo que ocurre
con el decomiso, el delito fiscal no resulta aplicable a todos los casos en que se generan ganancias
delictivas —pues no todo el dinero sucio es dinero opaco — ni sirve solo para eso —dado que no
todo el dinero opaco es dinero sucio—.

d) Blanqueo de capitales

Dentro de las estrategias que pretenden criminalizar los beneficios delictivos destaca la tipificacion del
blanqueo de capitales (art. 301 CP). En concreto, este tipo delictivo trata de impedir que los bienes
procedentes del delito se integren en el sistema econémico y financiero a través de la ocultacion de
su origen?8. Para ello se castigan una retahila de conductas que inciden, precisamente, sobre el
dinero sucio.

Resulta especialmente interesante comparar la configuracion del delito de blanqueo de capitales
con la regulacion del decomiso ampliado, pues la existencia de este delito puede poner en duda la
utilidad de dicha clase de decomiso. En efecto, ambas instituciones tienen numerosas caracteristicas
en comun: inciden sobre el dinero sucio, no requieren una condena por el delito que ha generado
las ganancias ilicitas, y su apreciacion comporta la anulacion del enriquecimiento de origen

delictivo. Veamoslo.

Tanto el delito de blanqueo de capitales como el decomiso ampliado acttian sobre bienes de origen
delictivo. El objeto de ambos institutos es el mismo. Ademads, ni uno ni otro requieren para su

aplicacion la existencia de una condena penal por el delito del que proceden los bienes?. Es mas,

2% Otra cosa es que la tributacién realizada se descuente de la cuantia a decomisar si se opta por restringir el
decomiso a las ganancias netas. Véase al respecto el apartado 3.8.d).

27 No obstante, la estrategia Al Capone va mas alld que el decomiso ampliado, pues este dltimo siempre requiere
acreditar el origen delictivo de los bienes que se decomisan (aunque no sea posible obtener una condena por ese
concreto delito). El delito fiscal, como es obvio, no requiere nada parecido.

28 DEL CARPIO DELGADO, «Sobre la necesaria interpretaciéon y aplicacion restrictiva del delito de blanqueo de
capitales», InDret, (4), 2016, p. 29; BLANCO CORDERO, EI delito de blanqueo de capitales, 1999, p. 101.

2 Recordemos que, aunque el decomiso ampliado requiere la existencia de una condena por alguno de los delitos
del 127 bis.1 CP, no exige una condena por la concreta actividad delictiva de la que provienen los bienes a
decomisar. Del mismo modo, la jurisprudencia considera que en el delito de blanqueo de capitales no es necesaria
la condena previa por la actividad delictiva de la que provienen los bienes que se blanquean. Asi, la STS 1704/2001,
de 29 de septiembre, afirma que “ni en la definicién del delito de blanqueo ni en la definicién de la forma genérica
de receptacion se exige la previa condena por el delito del que proceden los bienes que se aprovechan u ocultan. La
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no necesitan ni siquiera probar de forma plena dicho delito. Indicios insuficientes para probar un
delito —por ejemplo de trafico de drogas— pueden servir para acreditar que una determinada
cantidad de dinero tiene un origen delictivo a efectos de aplicar el decomiso ampliado o el delito
de blanqueo. El preambulo de la LO 1/2015 lo deja especialmente claro respecto al decomiso
ampliado, cuando afirma que esta modalidad de decomiso “no se fundamenta en la acreditaciéon
plena de la conexién causal entre la actividad delictiva y el enriquecimiento, sino en la constatacion
por el juez, sobre la base de indicios fundados y objetivos, de que han existido otra u otras
actividades delictivas (...) de las que deriva el patrimonio que se pretende decomisar. Véase que la
exigencia de una prueba plena determinaria no el decomiso de los bienes o efectos, sino la condena
por aquellas otras actividades delictivas de las que razonablemente provienen”. Es decir, la prueba
necesaria para afirmar que un bien tiene procedencia delictiva (a efectos del decomiso ampliado)
es menor que la requerida para poder castigar el delito del que procede. Precisamente, esa menor
exigencia probatoria también ha sido reconocida por la jurisprudencia respecto al origen delictivo
de los bienes objeto del delito de blanqueo de capitales: “la determinacion de la procedencia
criminal de los bienes que son objeto de los actos tipicos de blanqueo, no requerira otras exigencias
que la presencia antecedente de una actividad delictiva grave de modo genérico, que permita en
atencion a las circunstancias del caso concreto la exclusion de otros posibles origenes, sin que sea
necesaria ni la demostracion plena de un acto delictivo especifico generador de los bienes, ni de los
concretos participes en el mismo”30. El elemento objetivo “actividad delictiva antecedente”3! del
delito de blanqueo de capitales no exige, por tanto, el mismo nivel de prueba que requeriria una
condena por la actividad delictiva en si misma32. Al igual que ocurre con el decomiso ampliado, la
procedencia delictiva de un bien puede darse por acreditada a partir de indicios que excluyan

ausencia de semejante requisito en el tipo cuestionado es, por lo demas, rigurosamente l6gica desde una perspectiva
de politica criminal puesto que, tratindose de combatir eficazmente un trafico de drogas en todos los tramos del
circuito econémico generado por dicha delincuencia, careceria de sentido esperar, en la persecucion penal de estas
conductas, a que se declarase la responsabilidad de quien en el trafico hubiera participado”. GARCIA SAN MARTIN,
“La concrecién del delito antecedente en el blanqueo de capitales», Diario La Ley, (8587), 2015, en un sentido similar,
indica que la jurisprudencia admite que la existencia del delito previo constituye un elemento objetivo (normativo)
del tipo, pero en ningtn caso requiere que hubiera procedido sentencia condenatoria firme, bastando con que el
sujeto activo conozca que los bienes tengan como origen un hecho tipico y antijuridico, y ni siquiera se considera
preciso que se determine la autorfa del delito precedente, por cuanto tal requisito, necesidad de condena previa,
haria imposible en la practica la aplicacién del tipo de blanqueo.

30SAN 2/2005, de 8 de febrero. Véase al respecto BLANCO CORDERO, «El delito fiscal como actividad delictiva previa
del blanqueo de capitales», RECPC, (13), 2011, p. 32.

31 GARCIA SAN MARTIN, Diario La Ley, (8587), 2015, sefiala que la undnime consideracién doctrinal y jurisprudencial
reconoce la actividad delictiva antecedente y fuente originaria de los bienes como un elemento objetivo del delito
de blanqueo de capitales.

32 Respecto al nivel de concrecién de la actividad delictiva antecedente, GOMEZ BENITEZ, «El delito previo al delito
de blanqueo de capitales y a vueltas con el delito fiscal», Andlisis Gémez-Acebo & Pombo, 2014, indica que coexisten
dos lineas jurisprudenciales, que se van decantando poco a poco a favor de la segunda. La primera linea —
extensiva— no exige que en las sentencias condenatorias quede constancia como hecho probado de la actividad
delictiva de la que proceden los bienes —trafico de estupefacientes, corrupcién, delitos patrimoniales, etcétera—,
sino tan solo una minima identificacién de la existencia de una actividad delictiva. La segunda linea jurisprudencial
—restrictiva— exige que en la sentencia se concrete, al menos, la naturaleza de los delitos previos de los que
proceden los bienes objeto de blanqueo: “Sera preciso identificar en los hechos probados, aunque sea de forma
minima, el delito origen de los bienes y luego valorar la prueba sobre su existencia. Esta identificacién y prueba son
elementos imprescindibles para afirmar luego que el autor conocia el origen delictivo de los bienes” (STS 189/2010,
de 9 de marzo). En el mismo sentido, admitiendo que en los tltimos afios parece imponerse la tendencia restrictiva,
véase DEL CARPIO DELGADO, InDret, (4), 2016, p. 11.
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razonablemente otros posibles origenes del mismo.

Resulta significativa la coincidencia entre el catdlogo de indicios que sugiere el Cédigo penal para
acreditar la procedencia delictiva en el decomiso ampliado y la sistematizacion de los indicios més
habituales que ha desarrollado la jurisprudencia en el blanqueo de capitales para probar ese mismo
origen delictivo. Asi, el art. 127 bis.2 CP indica que en el decomiso ampliado deberdn valorarse,
entre otros, especialmente los siguientes indicios: “1.° La desproporcion entre el valor de los bienes
y efectos de que se trate y los ingresos de origen licito de la persona condenada; 2.° La ocultacion
de la titularidad o de cualquier poder de disposicién 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 la determinacién de la verdadera
titularidad de los bienes; 3.° La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que
dificulten o impidan su localizacién o destino y que carezcan de una justificacién legal o econémica
valida”. Adviértase las similitudes que guarda este catdlogo con, en palabras de la propia
jurisprudencia, los indicios més habituales para acreditar el origen delictivo de los bienes objeto de
blanqueo: “a) La importancia de la cantidad de dinero blanqueado; b) La vinculacién de los autores
con actividades ilicitas o grupos o personas relacionados con ellas; c¢) Lo inusual o
desproporcionado del incremento patrimonial del sujeto; d) La naturaleza y caracteristicas de las
operaciones econdmicas llevadas a cabo, por ejemplo, con el uso de abundante dinero en metélico;
e) 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; g) La
existencia de sociedades «pantalla» o entramados financieros que no se apoyen en actividades
econémicas acreditadamente licitas”33. La (casi) total correspondencia entre unos y otros3 pone de
manifiesto que el objeto de la prueba en el decomiso ampliado y en el blanqueo de capitales es el
mismo en lo que se refiere a la procedencia delictiva de los bienes. Aunque dichos indicios no
permitan probar el delito antecedente, si que posibilitan dar por acreditado que determinados

bienes tienen su origen en una actividad delictiva. La idea que subyace a este planteamiento es

33 STS 738/2006, de 4 de julio.

34 Podria parecer que el catalogo de elementos a valorar es mas extenso en el delito de blanqueo. Concretamente,
entre los indicios que cita la jurisprudencia en el blanqueo podemos encontrar dos que no aparecen en el decomiso
ampliado: la inexistencia de justificacion licita de los ingresos que permiten la realizacién de esas operaciones, y la
vinculacién de los autores con actividades ilicitas o grupos o personas relacionados con ellas. No obstante, estos
indicios también se valoran en el decomiso ampliado. En efecto, el art. 127 bis.1 CP requiere para el decomiso
ampliado que se resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes provienen de una actividad
delictiva, y no se acredite su origen licito. Es decir, lo que en el blanqueo es un indicio de la procedencia delictiva
de los bienes, en el decomiso ampliado es un requisito (cumulativo a la acreditacion del origen delictivo) sin el cual
no puede imponerse. Por otro lado, “la vinculacién de los autores con actividades ilicitas o grupos o personas
relacionados con ellas” se exige con mas rigor en el decomiso ampliado que en el blanqueo, pues el art. 127 bis CP
requiere la efectiva condena de la persona sobre quien recae el decomiso por alguno de los delitos que recoge
expresamente en su catalogo. Es decir, una persona sin antecedentes penales (aunque pesen sobre ella sospechas
de dedicarse a actividades delictivas) no podria ser privada de los bienes de origen delictivo que posee, pero si
podria ser castigada por blanqueo en caso de realizar alguna de las conductas tipicas del art. 301 CP sobre dichos
bienes. Ademds, aunque no se prevea expresamente, la jurisprudencia también tiene en cuenta como indicio “la
vinculacién de los autores con actividades ilicitas o grupos o personas relacionados con ellas” a efectos del decomiso
ampliado (recuérdese que el catdlogo de indicios del art. 127 bis.1 CP es un numerus apertus): “prueba indiciaria
que podra consistir en las investigaciones policiales sobre que el acusado venia dedicindose desde hacia tiempo a
la actividad por la que en fin fue condenado, en que el bien cuyo comiso se intenta haya sido adquirido durante ese
periodo de tiempo en que el condenado se venia dedicando, en términos de sospecha racional, a la actividad
delictiva en cuestion” (STS 1061/2002, de 6 de junio).
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clara®: no es lo mismo probar que se ha llevado a cabo un hecho delictivo y que del mismo se han
derivado determinados bienes, que acreditar que determinados bienes proceden de un hecho
delictivo3.

La total coincidencia entre el presupuesto aplicativo de estos dos institutos —en lo que a la
procedencia delictiva de los bienes se refiere — solo se rompe por una limitacién que establece el
Coédigo penal para el decomiso ampliado y que, curiosamente, no resulta extensible al delito de
blanqueo. Asi, el art. 127 bis.5 CP impide la aplicacién del decomiso ampliado cuando “las
actividades delictivas de las que provengan los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido
ya objeto de un proceso penal resuelto por sentencia absolutoria o resolucién de sobreseimiento
con efectos de cosa juzgada”. Es decir, los bienes que procedan de actividades delictivas prescritas
o sobre las que haya recaido una sentencia absolutoria firme no podran ser objeto del decomiso
ampliado. Pues bien, con vacilaciones, la jurisprudencia ha admitido que en esas mismas
circunstancias si que es posible obtener una condena por blanqueo de capitales?.

3% Lo cual no significa que dicha idea no resulte cuestionable, sobre todo si este razonamiento se aplica en el ambito
sancionatorio.

36 La jurisprudencia ha bendecido esta practica amparandose en la especial idoneidad de la prueba de indicios para
acreditar la actividad delictiva precedente (véase la STS 738 /2006, de 4 de julio). No obstante, admitir la idoneidad
de la prueba de indicios (lo cual nadie pone en duda) nada nos dice acerca de qué es aquello que debe ser probado
mediante los indicios. Es decir, qué significa probar que un bien tiene procedencia delictiva. En este sentido, tiene
razén GARCIA SAN MARTIN, Diario La Ley, (8587), 2015, cuando afirma que la jurisprudencia “viene confundiendo
dos realidades en ningtn caso identificables: el tipo de prueba (prueba directa, indirecta o indiciaria, preconstituida,
etc.) con el objeto de la prueba (realidad a acreditar)”. Sin embargo, en mi opinién, este autor va demasiado lejos
cuando afirma que esta confusion “conduce inevitablemente a trasladar tal confusién a los resultados exigibles y
los alcanzados, sustituyendo, asi, erréneamente la prueba indiciaria sobre la actividad delictiva antecedente, por la
prueba indiciaria sobre indicios de actividad delictiva antecedente”. El objeto de la prueba de indicios que lleva a
cabo la jurisprudencia no son “indicios” de una actividad delictiva. No son indicios de indicios. El objeto de la
prueba es la “procedencia delictiva de un bien”. Lo que ocurre es que probar que un bien tiene procedencia
delictiva, no es lo mismo que probar un delito del que ha derivado un bien. Teéricamente serfa posible probar —
mas alla de toda duda razonable — que un bien tiene procedencia delictiva, sin que se pudiera acreditar cudl es el
concreto delito del que procede. Ante la certeza de que un maletin lleno de dinero tiene procedencia delictiva —
por estar los billetes marcados — podria llegar a darse la situacion de que fuera imposible determinar si el concreto
delito que ha cometido su poseedor es de trafico de drogas o de robo con violencia, por haberse producido una
entrega vigilada y un posterior asalto a los traficantes por parte de otra organizacion delictiva que solo logra
apoderarse de uno de los maletines que contiene dinero marcado. En una situacion similar a la descrita no podria
condenarse al sujeto por trafico de drogas o robo por la imposibilidad de determinar si ha cometido uno u otro
delito, pero se tendria la total seguridad de que el maletin que posee tiene procedencia delictiva. Ahora bien,
admitido este matiz, 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 presuncién de inocencia. Lo que en
mi opinién hace aqui la jurisprudencia es relajar el estdndar probatorio para dar por acreditado este elemento. Los
indicios que utiliza la jurisprudencia apuntan efectivamente al origen delictivo del bien —y no, como indica GARCIA
SAN MARTIN, a otros indicios de dicho origen— pero acostumbran a ser insuficientes para acreditarlo mas alla de
toda duda razonable. Esta forma de operar resulta, en mi opinion, inadmisible en el blanqueo de capitales (pues su
apreciacion comporta la imposicién de una pena). En cambio, creo que si resulta legitima en el decomiso ampliado.
En efecto, la naturaleza no sancionadora del decomiso de ganancias autoriza a operar con un estdndar probatorio
menos exigente (propio del &mbito civil) al que impone la presuncién de inocencia a la hora de dar por acreditada
la procedencia delictiva de un bien.

37 Véase como la STS 198/2003, de 10 de febrero, parece admitir que la prescripcion del delito origen de los bienes
no afecta al delito de blanqueo. En el mismo sentido se pronuncia el auto de la Audiencia Nacional 105/2011, de 6
mayo: “la investigacién discurre ahora en orden al descubrimiento de un presunto de blanqueo de capitales, figura
esta no necesariamente afectada por la prescripcion del delito antecedente”. Incluso, la STS 961/2010, de 11 de
noviembre, admite la condena por blanqueo de dinero procedente de un delito de trafico de drogas sobre el que
recay6 sentencia absolutoria por una nulidad probatoria. No obstante, esto tltimo no es lo habitual. Asi, la STS
986/2006, de 19 de junio, declara que el sobreseimiento provisional respecto de las actividades ilicitas que fueron
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Sorprendentemente, la consecuencia mas gravosa —la pena por el delito de blanqueo— puede

imponerse en condiciones que no permitirian aplicar la menos grave — el decomiso de ganancias —
38

Las similitudes sefialadas en la forma de determinar el origen delictivo de los bienes podrian hacer
que la existencia del delito de blanqueo de capitales pusiera en cuestion la utilidad del decomiso
ampliado. Sobre todo teniendo en cuenta que la pena del blanqueo implica, por si misma, la
anulacién del enriquecimiento ilicito provocado por la actividad delictiva antecedente. En efecto,
la pena de multa prevista para este delito (de forma cumulativa con una pena de prision) es del
tanto al triplo del valor de los bienes procedentes del delito. Esto supone que, en todo caso, la
condena por blanqueo impide que el delito previo pueda resultar provechoso. La pena de multa
minima — el tanto del valor de los bienes — tiene la misma extension que el decomiso ampliado —
las ganancias ilicitas— y la maxima puede ser incluso mucho maés aflictiva econdmicamente. De
esta manera, la combinacion entre blanqueo y multa proporcional puede parecer una alternativa
politico-criminal mas eficiente que el decomiso ampliado para perseguir los beneficios del delito.

No obstante, la confirmacién de este diagnostico depende de la amplitud con la que se interprete
la conducta tipica del delito de blanqueo de capitales. En efecto, que el objeto material del blanqueo y
el decomiso ampliado coincida (beneficios de origen delictivo) no significa que ambos institutos
compartan el mismo ambito de aplicacion. El decomiso ampliado tinicamente requiere para su
imposicién la obtencién de ganancias de procedencia delictiva3®. En cambio, el delito de blanqueo
castiga la realizaciéon de ciertas conductas sobre esos mismos beneficios. Asi, la simple obtencién
de ganancias delictivas, sin que se lleve a cabo sobre ellas ninguna de las conductas tipicas del
blanqueo, posibilita la aplicacion del decomiso ampliado pero no el castigo por el art. 301 CP. Este
deberia ser el ambito aplicativo exclusivo del decomiso ampliado que justificara su utilidad
politico-criminal. Si la finalidad del delito de blanqueo es evitar que los bienes de origen delictivo
se integren en el sistema econémico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita%0,
tiene sentido que tnicamente se castiguen determinadas conductas que traten de ocultar la
procedencia delictiva de los bienes sobre los que inciden. El simple enriquecimiento que produce
la comision de un delito, sin una posterior actividad tendente a la ocultacion de su origen, no parece
justificar teleolégicamente la aplicacién del delito de blanqueo. Sin embargo, la redaccion de las
conductas tipicas del art. 301 CP parece apuntar en sentido contrario. La amplitud de las mismas
parece abarcar cualquier situacion derivada de un enriquecimiento delictivo. Desde la introduccion
en 2010 del autoblanqueo por posesion o utilizacion de bienes, el &mbito del enriquecimiento de
procedencia delictiva que no constituye blanqueo tiende a cero. Si poseer o utilizar las ganancias

derivadas del delito resulta ser un delito de blanqueo ;en qué casos la obtencion de una ganancia

atribuidas a uno de los acusados como origen ilegal de los bienes con los que después fueron realizadas las
operaciones de blanqueo implicaria el desconocimiento del derecho a la presuncion de inocencia reconocida en el
articulo 24.2 de la Constitucién. En el mismo sentido, la SAP Toledo 12/2016, de 29 de marzo, sefiala que “cuando
respecto del delito o actividad delictiva origen de los bienes exista un previo pronunciamiento de absolucién o
sobreseimiento firme no puede sostenerse que el delito grave antecedente exista y consiguientemente tampoco el
de blanqueo de capitales”.

38 Adviértase que, ademads, el decomiso de ganancias requiere una condena por otro delito y, en cambio, el delito
de blanqueo no.

39 Ademas de una condena por determinados delitos (art. 127 bis.1 CP).

40 DEL CARPIO DELGADO, InDret, (4), 2016, p. 29.
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delictiva no lo serd? ;Qué queda entonces para el decomiso ampliado? Una interpretacion literal
del art. 301 CP que entienda tipica la simple utilizacién o posesién de los bienes procedentes del
delito que uno mismo ha cometido comportaria que la utilidad politico-criminal del decomiso
ampliado fuera practicamente nula.

Sin embargo, la desmedida extensién de las conductas de blanqueo no ha pasado desapercibida
para la doctrina y la jurisprudencia, que han reaccionado con diversas propuestas de interpretaciéon
teleoldgica para reducir su dmbito tipico*!. La interpretacion restrictiva que parece imponerse
considera que las conductas de utilizar o poseer (al igual que el resto de comportamientos previstos
en el art. 301 CP) solo seran tipicas en tanto que el autor actde para ocultar o encubrir el origen
delictivo de los bienes. De este modo, tal y como indica la STS 331/2017, de 10 de mayo, “la
finalidad de encubrir u ocultar la ilicita procedencia de los bienes o ayudar a los participantes del
delito previo, constituye, en consecuencia, un elemento esencial integrante de todas las conductas
previstas en el art. 301.1 CP. Esta conclusion se justifica porque el blanqueo pretende incorporar
esos bienes al trafico econdmico legal y la mera adquisicién, posesion, utilizacién, conversién o
transmision constituye un acto neutro que no afecta por si mismo al bien juridico protegido”. Asi,
no resultara tipica la conducta de adquirir los bienes como consecuencia necesaria e inmediata de
la realizaciéon de un delito*2. Con esta interpretacion se aporta cierta racionalidad teleoldgica al tipo
de blanqueo y, en lo que aqui interesa, se delimita un ambito de aplicacion exclusivo del decomiso
ampliado: el enriquecimiento de procedencia delictiva que no va acompariado de acciones tendentes a ocultar
o encubrir su origen.

Por todo ello, a pesar de la actual configuracion del delito de blanqueo, el decomiso ampliado
resulta un instrumento til para asegurar que el delito no resulte provechoso, pues garantiza en
todo caso —y no solo cuando concurren conductas de ocultacién o encubrimiento — la anulacién
del enriquecimiento derivado de actividades delictivas. Aunque el blanqueo y el decomiso
ampliado compartan su objeto material, su &mbito de aplicacién —y su funcién*>— no coincide.

Ademas, conviene sefialar que el delito de blanqueo no cuestiona de ninguna manera la utilidad
politico-criminal del decomiso sin condena. La pena del blanqueo —al igual que cualquier otra
pena— no puede ser impuesta en circunstancias en que no resulta posible celebrar el juicio oral. La
muerte, enfermedad crénica o fuga del acusado impide que el enriquecimiento ilicito pueda ser
anulado mediante la multa proporcional que prevé el art. 301 CP. El decomiso de ganancias —
mediante la modalidad del decomiso sin condena— no esta sujeto a dichas limitaciones, lo cual

evidencia, por si mismo, su utilidad politico-criminal.
e) ¢Delito de enriquecimiento ilicito?

En los dltimos afos se ha debatido intensamente en nuestro pais la posibilidad de introducir en el

41 Véase al respecto BERMEJO, Prevencion y castigo del blanqueo de capitales, 2015, pp. 314 y ss.; CARPIO DELGADO, InDret,
(4), 2016, pp. 10y ss.

42 GALLEGO SOLER, «Articulo 301 CP», en MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dirs.), CP, 2015, p. 1062.

4 DoricO GOMEZ-ALLER, «Si todo es blanqueo, nada es blanqueo», Legaltoday, 2010, sefala el grave error que supone
asignar al delito de blanqueo la finalidad de evitar que el delincuente se beneficie del botin, pues ello supone una
“crasa confusion” entre las funciones politico-criminales de la figura del blanqueo y la del comiso de ganancias,
cuya significacién y mecanica son radicalmente distintas.
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Codigo penal un delito de enriquecimiento ilicito#4. Diversos instrumentos internacionales han
instado al legislador a considerar la posibilidad de incorporar a nuestro arsenal punitivo un delito
de estas caracteristicas®>. Ademads, varios partidos politicos han presentado propuestas en este

sentido, en especial, para combatir el fenémeno de la corrupcién de los funcionarios ptblicos#.

Dentro de las diferentes estrategias que pretenden criminalizar los beneficios delictivos, la
tipificacion de un delito de enriquecimiento ilicito representa, sin duda, la mas ambiciosa de todas
ellas. La cuestiéon que aqui interesa, y que evidentemente solo puede plantearse en términos
hipotéticos, es si un delito de esta naturaleza privaria al decomiso de ganancias de su utilidad

politico-criminal.

La conducta tipica del delito de enriquecimiento ilicito consiste, simplemente, en experimentar un
incremento patrimonial que no puede ser convenientemente justificado. Asi pues, este delito se
basa en la presuncion de que el enriquecimiento que no puede justificarse a partir de las actividades
conocidas del sujeto debe proceder de una actividad delictiva®’. Dicho de otro modo, la falta de
acreditacion del origen licito del enriquecimiento experimentado presume su procedencia delictiva
y, por tanto, permite la aplicacién de este delito.

Pues bien, la tipificacion de una conducta de estas caracteristicas indudablemente pondria en
cuestion la utilidad del decomiso ampliado. Lo que en el decomiso ampliado y en el blanqueo
representa un simple indicio de la procedencia delictiva de ciertos bienes —la existencia de un
incremento patrimonial carente de justificacion — en el delito de enriquecimiento ilicito supone
una conducta tipica en si misma. Por tanto, el alcance de este delito seria mas amplio que el propio
del decomiso ampliado (o del blanqueo). Incrementos patrimoniales injustificados que no fueran
acompafiados de otros indicios que pusieran de manifiesto su procedencia delictiva no permitirian
la aplicacién del decomiso ampliado y, en cambio, si que habilitarian el castigo por delito de

enriquecimiento ilicito.

Ademéds, en la mayoria de propuestas legislativas la pena del delito de enriquecimiento ilicito
incluye una multa proporcional al incremento patrimonial experimentado*. Esto supone que el

44 Véase al respecto BLANCO CORDERO, REAIDP, (1), 2013, pp. 16 y ss.; DEL CARPIO DELGADO, RGDP, (23), 2015, pp.
58 y ss.; FERNANDEZ LOPEZ, «Consideraciones procesales sobre el delito de enriquecimiento ilicito», en DEMETRIO
CRESPO/ GONZALEZ-CUELLAR SERRANO (dirs.), Halcones y palomas: corrupcion y delincuencia econémica, 2015, pp. 431y
ss.; BLANCO CORDERO, RECPC, (19), 2017, pp. 11 y ss.

45 En especial, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Convencién de Mérida), cuyo articulo
20 dispone que “cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es
decir, el incremento significativo del patrimonio de un funcionario puablico respecto de sus ingresos legitimos que
no pueda ser razonablemente justificado por é1”. Para un analisis detallado de los textos internacionales referidos
a esta cuestion véase DEL CARPIO DELGADO, RGDP, (23), 2015, pp. 6 y ss.

46 Para una exposicion pormenorizada de las diferentes propuestas legislativas que tltimamente han formulado los
principales partidos politicos de nuestro pais véase BLANCO CORDERO, RECPC, (19), 2017, p. 11.

47 BLANCO CORDERO, RECPC, (19), 2017, p. 18.

48 A titulo de ejemplo, véase la propuesta de redaccién para este delito del Grupo Parlamentario Cataldn: “La
autoridad o funcionario publico que, sin razén juridica que lo sustente, experimente un incremento de sus bienes
o de su patrimonio durante el ejercicio de su cargo o responsabilidad y no pudiese acreditar su procedencia,
incurrird en la pena de prision de cuatro a seis afios, multa del tanto al triple del valor de dicho incremento e
inhabilitacién especial para el empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a seis afios” (Enmienda n° 501, BOCG,
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delito de enriquecimiento ilicito garantizaria, por si mismo y en mejores condiciones que el

decomiso ampliado, que la delincuencia con fines de lucro no resulte provechosa.

La tinica razoén por la que el decomiso ampliado podria seguir siendo ttil es que la mayoria de
propuestas de redaccién del delito de enriquecimiento ilicito lo configuran como un delito especial
de exclusiva aplicaciéon a funcionarios publicos. Esta limitacion supondria que el decomiso
ampliado seguiria resultando una herramienta util, aunque tnicamente para perseguir los
beneficios delictivos de los “no funcionarios”.

Por otro lado, un eventual delito de enriquecimiento ilicito estaria sujeto a las mismas limitaciones
procesales que cualquier otro delito: la muerte, enfermedad crénica o fuga del acusado impediria
el castigo por este delito, asi como la anulacion del enriquecimiento injustificado mediante la multa
proporcional. Por ello, al contrario de lo que ocurriria con el decomiso ampliado, la introduccion
de este delito en nuestro ordenamiento juridico no harfa perder un apice de utilidad al decomiso

sin condena.

Por ultimo, resulta interesante destacar cual es la principal razén por la que en nuestro pais (y en
nuestro entorno mas inmediato) no se ha introducido el delito de enriquecimiento ilicito: la
vulneraciéon que supone de la presuncion de inocencia. En efecto, la configuraciéon de este delito
implica que, una vez acreditado el incremento patrimonial, surge la sospecha de comision de
delitos previos y se obliga al sospechoso a demostrar su inocencia®. Esto supone una inadmisible
inversion de la carga de la prueba, dado que fuerza al sujeto activo a acreditar que no se ha
enriquecido mediante la comisién de un delito para evitar su condena.

Pues bien, la misma razén por la que se rechaza el delito de enriquecimiento ilicito —la vulneraciéon
de la presunciéon de inocencia— se esgrime recurrentemente para negar la legitimidad del
decomiso ampliado y sin condena. A continuacion, se tratard de argumentar lo contrario. Esto es,
que el decomiso ampliado y el decomiso sin condena no infringen la presuncién de inocencia
porque este principio no les resulta de aplicacion. No obstante, antes de proceder al analisis de la
legitimidad de estas modalidades de decomiso, conviene aclarar un equivoco: la presuncién insita
en el delito de enriquecimiento ilicito no se da en el decomiso ampliado. En el delito de
enriquecimiento ilicito se presume que el enriquecimiento no justificable tiene procedencia

delictiva (lo cual, precisamente, justifica su punicién). En cambio, en el decomiso ampliado el

Xlegislatura, proyectos de ley, 10 de diciembre de 2014, num. 66-2, p. 316); del Grupo Parlamentario Socialista: “La
autoridad o funcionario ptblico que, sin razén juridica que lo sustente, experimente un incremento de sus bienes
o patrimonio durante el ejercicio de su cargo o responsabilidad y no pueda acreditar su procedencia, sera castigado
con la pena de prisién uno a tres afios, multa del tanto al triplo del valor dicho incremento e inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico por tiempo de dos a cinco afios” (Enmienda n° 757, BOCG, X legislatura, proyectos de
ley, 10 de diciembre de 2014, num. 66-2, p. 490); o del Grupo Parlamentario de Ciudadanos: “La autoridad o
funcionario ptblico que, durante el ejercicio de su cargo o responsabilidad, experimente un incremento de sus
bienes o patrimonio, cuya procedencia no pueda ser acreditada en relacién con sus ingresos legitimos, sera
castigado con pena de prisiéon de uno a tres afios, multa del tanto al triplo del valor de dicho incremento y, en todo
caso, con inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de dos a cinco afios” (Proposicién de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién de los
Denunciantes, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie B, num. 33-1, 23 de
septiembre de 2016, pp. 1y ss.).

49 BLANCO CORDERO, RECPC, (19), 2017, p. 21.
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enriquecimiento no justificable es un simple indicio que, junto con muchos otros, puede acreditar
(o no) su procedencia delictiva®. En este sentido, el delito de enriquecimiento ilicito y el decomiso
ampliado no son equivalentes. Més bien, la equiparacién deberia realizarse entre el decomiso
ampliado y el blanqueo de capitales. Si se considera que el decomiso ampliado vulnera la
presuncion de inocencia —porque no exige probar el delito origen en los mismos términos que lo
requeriria una condena por el mismo— dicha vulneracién deberia apreciarse necesariamente
también en el blanqueo de capitales. Pero, en todo caso, admitir que el delito de enriquecimiento
ilicito vulnera la presuncion de inocencia no prejuzga dicha vulneraciéon por parte del decomiso
ampliado®!.

2.2. ;Es el decomiso de ganancias un instrumento tutil?

Tras la comparacion efectuada, puede afirmarse que el decomiso de ganancias es, efectivamente,
un instrumento atil para combatir la criminalidad que opera con fines de lucro. Su extensién —los
beneficios de origen delictivo— sitda al decomiso de ganancias en mejores condiciones para
asegurar que el delito no resulte provechoso que otras instituciones como la responsabilidad civil
—que tnicamente abarca el dafio derivado del delito— o el delito fiscal —cuyo objeto es el dinero
opaco—. Ademas, las condiciones que permiten su imposicion posibilitan una persecucién mas eficaz
del lucro delictivo que la pena de multa —que requiere en todo caso una condena penal— el
blanqueo de capitales —que exige la realizacion de acciones de ocultacién o encubrimiento— o un
hipotético delito de enriquecimiento ilicito —cuyo alcance queda normalmente limitado a los

funcionarios publicos —.
3. La legitimidad del decomiso de ganancias

3.1. Las garantias del ius puniendi y el decomiso de ganancias

En gran parte, la utilidad del decomiso de ganancias deriva de las condiciones que permiten su
imposicion. En efecto, mediante el decomiso ampliado y sin condena es posible anular el
enriquecimiento ilicito sin que el delito que lo ha originado haya sido objeto de una condena penal.
Asi, el decomiso sin condena permite la privacion de ganancias delictivas en supuestos en que el
sujeto no ha actuado de forma personalmente imputable (sin culpabilidad)52, en casos en los que

50 Al igual que ocurre con el delito de blanqueo de capitales. Por ello, no podemos estar completamente de acuerdo
con GOMEZ RIVERO, CPC, (121), 2017, p. 46, cuando afirma que “la posesion de bienes no justificada, o mas
exactamente, la tenencia de bienes cuyo poseedor no pueda desvirtuar los indicios sobre los que descansa la
conviccién del Tribunal acerca de su procedencia delictiva, fundamenta la comisién de un delito, el de blanqueo,
al modo en que lo haria el del enriquecimiento injustificado”. En el delito de blanqueo —al igual que en el decomiso
ampliado— la tenencia de bienes sin justificar es un indicio de su procedencia ilicita. En cambio, en el delito de
enriquecimiento ilicito dicha tenencia es una conducta tipica en si misma. Con independencia de la ligereza con
que la jurisprudencia entiende acreditada la procedencia delictiva de ciertos bienes en el delito de blanqueo de
capitales, no puede equipararse una cosa con la otra. No es lo mismo castigar el enriquecimiento sin justificar que
utilizarlo como indicio para acreditar su origen delictivo.

51 Sobre este punto volveremos mds adelante. Véase infra el apartado 3.8.a).

52 Desde la reforma operada por la LO 15/2003 es posible acordar el decomiso respecto a personas que no han sido
condenadas a una pena, por estar exentas de responsabilidad criminal, o por haberse ésta extinguido (art. 127 ter.1
c). Esta posibilidad ha obligado a la doctrina a negar que el decomiso sea una consecuencia accesoria a la pena, y
ha supuesto que se conciba como una consecuencia accesoria al hecho antijuridico. Véase GARCIA ARAN, «De las
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su responsabilidad penal esta prescrita, en situaciones en las que no es posible llevar a cabo un
enjuiciamiento con todas la garantias por estar el acusado fugado o gravemente enfermo e, incluso,
cuando este haya fallecido. Del mismo modo, el decomiso ampliado anula los beneficios ilicitos
derivados de unos hechos delictivos cuya existencia no ha podido ser acreditada en los términos
que requeriria una condena penal. En definitiva, el decomiso de ganancias es ttil porque puede
aplicarse en condiciones en las que no cabria imponer una pena. Esto es, porque se puede decomisar

en circunstancias en las que no cabria castigar.

No obstante, las mismas razones que justifican la utilidad del decomiso de ganancias pueden poner
en duda su legitimidad. En efecto, salta a la vista que el decomiso sin condena no respeta el principio
de culpabilidad®, la prohibiciéon de juicios penales in absentia®, y el principio de personalidad?®.
Por otro lado, el decomiso ampliado genera muchas dudas respecto a su adecuacién al principio
de presunciéon de inocencia. Asi, parece evidente que el decomiso de ganancias es dtil,
precisamente, porque no respeta las garantias que deben rodear el ejercicio del ius puniendi.

Visto lo anterior, cabe preguntarse ;se han vulnerado una vez mas las garantias que deben rodear
el ejercicio del ius puniendi en favor de la eficacia? ;Se estan solucionando problemas probatorios a
costa de la presunciéon de inocencia? ;Son el decomiso ampliado y el decomiso sin condena
instituciones ilegitimas?

Para responder a estas preguntas, previamente se debe determinar cudl es la naturaleza juridica del
decomiso de ganancias, pues las garantias que en apariencia se vulneran tnicamente seran de
aplicacion si esta institucion tiene naturaleza sancionatoria. En efecto, el principio de culpabilidad, el
de personalidad de las sanciones, la prohibicién de juicios in absentia, o la presuncién de inocencia,
son garantias exclusivas de las sanciones®. La legitimidad o ilegitimidad del decomiso de
ganancias pende, por tanto, de la determinacién de su naturaleza juridica®. El decomiso de

consecuencias accesorias», en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), CP, 2011, p. 950; GRACIA MARTIN, Lecciones de
consecuencias juridicas del delito, 5 ed., 2016, p. 236.

53 Porque puede imponerse a personas exentas de responsabilidad criminal (art. 127 ter.1 c).

54 Por su posible imposicion cuando el acusado esta fugado o con una enfermedad que le impide acudir al juicio
oral (art. 127 ter.1 b).

5% Porque puede imponerse aunque el infractor haya fallecido (art. 127 ter.1 a).

56 Tal y como indica la STC 239/1988, de 14 de diciembre, “las garantias recogidas en el art. 25 CE tinicamente
resultan aplicables a medidas que respondan verdaderamente al ejercicio del ius puniendi del Estado o tienen un
verdadero sentido sancionador”. En concreto, la STC 42/1989, de 16 de febrero, afirma que “las garantias del
articulo 24 CE (...) no pueden trasladarse sin mds a las actuaciones administrativas, salvo que estas tengan una
naturaleza sancionadora equivalente materialmente a las actuaciones propiamente penales”. Abundando en este
extremo, la STC 331/2006, de 20 de noviembre, sefiala que “en distintas ocasiones hemos advertido sobre la
improcedencia de extender indebidamente el concepto de sancién, con la finalidad de obtener la aplicacién a las
garantias constitucionales propias de este campo, en la medida que no responden verdaderamente al ejercicio del
ius puniendi (...) los postulados del art. 25 CE no pueden aplicarse a ambitos que no sean especificos del ilicito penal
o administrativo, siendo improcedente su aplicacién extensiva o analégica”. Véase al respecto PARADA VAZQUEZ,
«El poder sancionador de la Administracién y la crisis del sistema judicial penal», RAP, (67), 1972, pp. 46 y ss.;
CANO CAMPOS, «;Es una sancion la retirada de puntos del permiso de conducir?», RAP, (184), 2011, p. 102.

57 Antes de que el legislador potenciara la utilidad del decomiso mediante la incorporacién a su regulacion del
decomiso ampliado y sin condena, la discusion sobre su naturaleza juridica era mucho menos relevante. En este
sentido escribfa HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 355, que “la naturaleza que tenga el decomiso
tiene menos importancia que en el caso de otras medidas, como las medidas de restauracién de la legalidad
urbanistica, porque, a diferencia de estas, el comiso se aplica solo como consecuencia accesoria y, por lo tanto,
aunque no se reconozca su caracter sancionador, se van a respetar las garantias del derecho sancionador en la
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ganancias serd ilegitimo —por vulnerar las garantias propias de la potestad sancionatoria del
Estado— si su imposiciéon se considera un castigo. En definitiva, no serd posible decomisar sin

castigar, si decomisar significa castigar3®.
3.2. La naturaleza juridica del decomiso de ganancias: consideraciones preliminares

De forma algo insélita, el propio preambulo de la LO 1/2015 se pronuncia sobre la naturaleza
juridica del decomiso ampliado y sin condena, sefialando que estas modalidades de decomiso no
tienen naturaleza penal, por no tener como fundamento la imposicién de una sancién ajustada a la
culpabilidad por el hecho®. Segtin el predambulo, su naturaleza seria eminentemente civil, ya que
se limitarfan, al modo de las figuras del enriquecimiento sin causa, a evitar la consolidacion de una

situacién patrimonial injusta®.

Sin embargo, dejando de lado que el contenido del preambulo no vincula al intérprete, las
instituciones tienen la naturaleza que tienen, y no la naturaleza que dicen que tienen®!. Del mismo

modo que la denominacién de “consecuencia accesoria”, que corresponde al titulo que contiene su

imposicion de la sancion”. Desde el momento en que el legislador permite decomisar sin castigar, la determinacién
de la naturaleza juridica del decomiso pasa a ser una cuestiéon de maxima relevancia en este &mbito.

58 Consideran que el decomiso es una sancion, entre otros, AGUADO CORREA, EI comiso, 2000; GASCON INCHAUSTI,
«Decomiso, origen ilicito de los bienes y carga de la prueba», en ROBLES GARZON/ORTELLS RAMOS (coords.),
Problemas actuales del proceso iberoamericano, 2006, pp. 587 ss.; CORTES BECHIARELLI, «Valoracién critica de la reforma
del comiso: LO 15/2003, de 25 de noviembre», RGDP, (8), 2007; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN
(dirs.), CP, 2011; HAVA GARCIA, «La nueva regulacién del comiso», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la
reforma penal de 2015, 2015, pp. 213 ss.; NIEVA FENOLL, «El procedimiento de decomiso auténomo: en especial, sus
problemas probatorios», Diario La Ley, (8601), 2015; PEREZ CEBADERA, «Decomiso ampliado: a vueltas con la prueba
del origen del patrimonio», en GONZALEZ-CUELLAR SERRANO (dir.), Halcones y palomas: corrupcion y delincuencia
econdmica, 2015, pp. 403 ss.; Diaz CABIALE, «El decomiso tras las reformas del Cédigo Penal y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2015», RECPC, (18), 2016; GISBERT POMATA, «El decomiso ampliado», La ley penal, (124),
2017; RODRIGUEZ GARCIA, El decomiso de activos ilicitos, 2017; CARRILLO DEL TESO, Decomiso y recuperacion de activos en
el sistema penal espariol, 2018.

59 ROIG TORRES, Estudios penales y criminoldgicos, (36), 2016, p. 229, advierte en el preambulo la influencia de la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional alemén en el Auto de 14 de enero de 2004, donde declar6 que el
decomiso no infringe el principio de culpabilidad, puesto que no es una pena ni una sancién asimilada a ella, ni
persigue reprochar al implicado el hecho delictivo, sino que constituye una medida dirigida a la estabilizacién de
la norma y la ordenacién del patrimonio. Ademas, el propio preambulo alude a la doctrina del TEDH, que apunta
en una direccién similar. Véase al respecto BLANCO CORDERO, «Comiso ampliado y presunciéon de inocencia», en
PUENTE ABA/ZAPICO BARBEITO/ RODRIGUEZ MORO (coords.), Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracion: retos
contempordneos de la politica criminal, 2008, pp. 80 y ss.

60 Al introducir la nueva regulacion del decomiso sin condena, el preambulo de la LO 1/2015 sefiala que “no tiene
una naturaleza propiamente penal, pues no tiene como fundamento la imposicién de una sancién ajustada a la
culpabilidad por el hecho, sino que «es mas 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 sanciéon”. Posteriormente,
respecto del decomiso ampliado, el mismo preambulo afirma que “no es una sancién penal, sino que se trata de
una institucién 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 patrimonial, préxima a la de figuras como
el enriquecimiento injusto”. Adviértase que los razonamientos que efectiia el preaAmbulo parecen referirse, mas que
al decomiso ampliado o sin condena, al decomiso de ganancias. En efecto, las similitudes a las que alude respecto
a la figura civil del enriquecimiento injusto se predican del decomiso de ganancias. El decomiso ampliado y sin
condena tnicamente concretan las condiciones de aplicacién que permiten imponer el decomiso. Mas adelante se
hara referencia expresa a esta cuestion.

61 Véase al respecto HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 192; REBOLLO PUIG, Derecho administrativo
sancionador, 2010, p. 59; CARPIO BRIz, «<Europeizacion y reconstruccion del non bis in idem», RGDP, (14), 2010, p. 7;
CaANO CaMPOS, RAP, (184), 2011, p. 103.
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regulacién, no determina la naturaleza juridica del decomiso, tampoco lo hace la etiqueta que le
atribuya el predmbulo. Tal y como indica la STC 276/2000, de 16 de noviembre “ni el nomen iuris
empleado por la administracién o asignado por la Ley, ni la clara voluntad del legislador de excluir
una medida del ambito sancionador, constituyen un dato decisivo a la hora de precisar si los
articulos 24.2 y 25.1 CE resultan aplicables”. Unicamente a partir del analisis de la regulacién del
decomiso, podremos determinar, de lege lata, cual es la naturaleza de este instituto.

Avanzo mi tesis: el decomiso de ganancias no tiene naturaleza sancionatoria porque se limita a detraer los
beneficios ilegitimos que derivan del delito. En tanto que su extension queda restringida a las ganancias
delictivas —al contrario de lo que ocurre con la multa, que puede ir mucho mas alla — el decomiso
carece del contenido aflictivo caracteristico de toda sancion. Ello justifica que sea legitima su
aplicacién en supuestos en que la imposiciéon de una pena no lo seria. De este modo, suscribo la
apuesta del legislador de extender el decomiso a ganancias procedentes de delitos que no han sido
objeto de una condena penal. Dicha regulaciéon no vulnera las garantias que deben rodear el
ejercicio del ius puniendi porque el decomiso no es una manifestacion del ius puniendi.

La naturaleza no sancionatoria del decomiso de ganancias puede percibirse intuitivamente.
Recuperemos el ejemplo inicial con el que hemos ilustrado el decomiso sin condena: una persona
investigada por un delito de cohecho muere antes de que el proceso penal termine con una
sentencia condenatoria firme. En este caso, aun seria posible la imposicion de una pena de multa a
detraer de su caudal hereditario (la pena privativa de libertad obviamente ya no seria posible
aplicarla). No obstante, dicha imposicion seria advertida a todas luces como ilegitima. El principio
de personalidad de las penas ofrece un buen argumento en su contra. Precisamente por eso la
responsabilidad penal se extingue con la muerte (art. 130.1.1* CP). ;Qué sentido tendria castigar a
los herederos? Un sentir elemental de justicia aboga en contra de que la pena se imponga a un

sujeto que no ha delinquido.

No obstante, la percepciéon cambia rapidamente cuando de lo que se trata es de decomisar las
ganancias derivadas del delito. Por ejemplo, aunque el receptor del soborno haya muerto,
tendemos a pensar que decomisar el contenido del mismo resulta razonable. El incremento
patrimonial derivado de un cohecho trae causa de un acto ilegitimo y, por tanto, anular dichos
beneficios parece una medida necesaria con independencia de quién vaya a disfrutarlos. ;Acaso
deberiamos permitir que los herederos se lucren de unos beneficios de origen delictivo? Si el
causante no tenia derecho a dichos beneficios, sus causahabientes tampoco deberian tenerlo. En
este sentido, el decomiso se parece mas a la responsabilidad civil ex delicto que a la pena de multa.
Al igual que ocurre con la accién civil que deriva del dafio causado por un delito, la muerte no
parece un obstaculo que deba impedir decomisar las ganancias delictivas. La razon por la que en
ambos casos tenderiamos a admitir —aunque sea intuitivamente — que los herederos asumieran
las cargas derivadas de la responsabilidad civil o del decomiso es, precisamente, que su imposicion

tiene un sentido ajeno a lo sancionatorio.

Abandonemos ahora el terreno de las intuiciones. Nuestro texto punitivo nos brinda diversos
argumentos materiales y formales en favor de la naturaleza no sancionatoria del decomiso de

ganancias. Un primer argumento material —que esgrime el preAmbulo de la LO 1/2015— es que el
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decomiso de ganancias no se basa en la gravedad del hecho ni en la culpabilidad del autor (que
son los criterios rectores de la imposicion de las penas). Esto es, la cuantia a decomisar no depende
de la mayor o menor gravedad del delito —como corresponderia en el ambito sancionatorio — sino
de los beneficios efectivamente obtenidos. Un delito menos grave puede conllevar un decomiso de
ganancias mayor al que corresponde a un delito grave. Por ejemplo, el decomiso a imponer en un
delito de cohecho propio —delito grave— puede ser de menor cuantia que el aplicable a un
cohecho impropio —delito menos grave— si el importe del soborno era mayor en este tultimo
caso®2. Ademas, el decomiso puede imponerse sin culpabilidad. Un delito de trafico de influencias
realizado en estado de necesidad exculpante no permite la imposicién de una pena, pero si habilita

el decomiso de las ganancias obtenidas.

Los argumentos materiales en favor de la naturaleza no sancionatoria del decomiso de ganancias
no se agotan aqui. Asi, también podria traerse a colacion que el decomiso de ganancias no respeta
la presuncién de inocencia —garantia béasica de todo proceso sancionatorio —, puede imponerse a
pesar de que la responsabilidad penal del infractor se haya extinguido y, ademds, no queda

limitado por el principio de proporcionalidad®?.

Por otro lado, el Codigo penal también ofrece varios argumentos formales que abogan a favor de
considerar que el decomiso de ganancias no es una sancién. Asi, el decomiso no esta previsto en el

catalogo de penas del art. 33 CP, y su regulacion tiene caracter de ley ordinaria®.

No obstante, ninguno de los argumentos mencionados es determinante de la naturaleza no
sancionatoria del decomiso de ganancias. En efecto, que una consecuencia juridica asociada a la
comisiéon de un delito no guarde relaciéon con la gravedad del mismo —esto es, que no sea
proporcional — no determina autométicamente que no sea una sanciéon. Podria tratarse,
simplemente, de una sancion ilegitima. Ante la prevision de una “consecuencia juridica” de 30 afios
de prisiéon por la comisién de un hurto —consecuencia completamente desproporcionada— a
nadie se le ocurriria afirmar que dicha prevision no tiene naturaleza sancionatoria por no ajustarse
a la gravedad del hecho. Simplemente, se pondria en duda su constitucionalidad —por ser

contraria al principio de proporcionalidad — y se tacharia de ilegitima. Lo mismo ocurriria con una

62 Es cierto que esta clase de desajustes también pueden producirse con la pena de multa, sin que ello cuestione su
naturaleza sancionadora. En efecto, la posibilidad de establecer multas proporcionales al beneficio obtenido (art.
52.1 CP) permite que delitos menos graves comporten penas de multa méas elevadas que delitos graves en los que
se han obtenido menos beneficios. No obstante, al contrario de lo que ocurre en el decomiso de ganancias, la
concrecion de la cuantia a pagar en las multas proporcionales si que depende de la gravedad del delito (aunque no
“principalmente”: art. 52.2 CP). Ademas, adviértase que en la mayoria de supuestos (en todos aquellos en que se
prevé como pena cumulativa), la multa proporcional serd tinicamente una parte de la pena, cuya gravedad global
se determina en combinacion con la pena privativa de libertad o de derechos que la acomparie. Dicha gravedad
global de la pena si que se correspondera con la gravedad del delito.

63 Al contrario de lo que ocurre con el decomiso de instrumentos, la limitacion del articulo 128 CP derivada del
principio de proporcionalidad no resulta aplicable, segtin el propio legislador, al decomiso de ganancias. Méas
adelante se trataran de explicar las razones de esta exclusion. Véase al respecto el apartado 3.6.

64 AGUADO CORREA, El comiso, 2000, p. 79, antes de la reforma de 2015 esgrimia este argumento en sentido contrario,
es decir, para defender la naturaleza sancionadora del decomiso. Asi, esta autora afirmaba que “la Disposicién Final
sexta del Cédigo Penal no otorga caracter de ley ordinaria a las normas que regulan el decomiso de ganancias,
como corresponderia si este instituto tuviera naturaleza civil”. No obstante, esta clase de razonamiento parece
volverse ahora en contra de su argumento, dado que la Disposicion Final séptima de la LO 1/2015 si atribuye
caracter de ley ordinaria a los apartados que modifican la regulacién del decomiso.
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previsién similar que no respetara el principio de culpabilidad o la presuncién de inocencia. La
necesaria proporcionalidad con la gravedad del hecho, el principio de culpabilidad y el de
presuncion de inocencia, la exigencia de ley organica, etc., son requisitos (constitucionales) que el
legislador debe respetar cuando regula el ejercicio del ius puniendi. Sin embargo, no determinan el
contenido de la facultad sancionadora del Estado. Que no se apliquen las limitaciones derivadas de
las garantias propias del ius puniendi es la consecuencia de que una institucién no tenga naturaleza
sancionatoria, y no la razén por la cual no tiene esa naturaleza. No debe confundirse el contenido
del ius puniendi con las condiciones de su ejercicio en un Estado Social y Democratico de Derecho.
Que en la regulacion del decomiso de ganancias el legislador no haya respetado los principios que
deben limitar el ejercicio del ius puniendi no es un argumento para negar la naturaleza sancionatoria
de este instituto. En todo caso, se suscribira o se impugnara la legitimidad de dicha regulacion en
funcién de si existen (o no) razones para fundamentar su naturaleza no sancionatoria.

Lo mismo ocurre en sentido inverso: que el legislador haya respetado ciertas garantias del ius
puniendi al regular el decomiso de ganancias no prejuzga cual es su naturaleza. Una medida no
sancionatoria puede respetar dichas garantias sin que por ello se convierta en una sancién®. Por
esta razon, no son determinantes los argumentos que tratan de demostrar que el decomiso es una
sancion penal porque lo impone un érgano de la jurisdiccion penal, su aplicacion se prevé en una
ley penal, y deriva de una infraccién penal®. De nuevo —aunque ahora al revés — la exigencia de
que el enjuiciamiento sea realizado por un érgano de la jurisdiccién penal, en base a una infraccion
prevista en una ley penal, podria ser una consecuencia de considerar que aquello que se impone es
una sancién penal, pero nunca una razén para abogar por dicha naturaleza. Ademas, esta clase de

argumentos se enfrentan a otro problema més elemental. Tomados en serio obligarian a considerar

65 Por ello, no puedo compartir la postura de Diaz CABIALE, RECPC, (18), 2016, p. 26. Diaz CABIALE afirma que en
la modalidad basica o tradicional de decomiso se exige prueba plena de la comisién de un delito y del vinculo de
los bienes decomisados con el mismo, de lo cual este autor deriva su naturaleza penal, al no existir rebaja alguna
de las garantias que rodean el ejercicio de la potestad jurisdiccional en el proceso penal. Pues bien, en mi opinién,
esta forma de razonar no puede ser suscrita. Que se respeten las garantias del ius puniendi en la aplicacién de una
medida nada nos dice acerca de la naturaleza de la misma. Una medida no sancionatoria puede respetar dichas
garantias sin que ello la convierta en una sancién. Del mismo modo, una medida sancionadora puede no respetar
dichas garantias, sin que de ello se deduzca que ha dejado de ser una sancién (simplemente se tratarfa de una
sancion ilegitima).

6 Por ejemplo, AGUADO CORREA, El comiso, 2000, p. 36; PLANCHADELL GARGALLO/ VIDALES RODRIGUEZ, «Decomiso:
comentario critico desde una perspectiva constitucional», Estudios penales y criminolégicos, (38), 2018, p. 48. Otro
argumento que suele esgrimirse para defender la naturaleza sancionatoria del decomiso de ganancias es el hecho
de que el beneficiario de los bienes decomisados sea, en tltima instancia, el Estado. En efecto, a diferencia de lo que
ocurre con la accion de enriquecimiento ilicito del Derecho civil —que comporta que las ganancias ilicitas se
entreguen al sujeto pasivo de la intromisién— el destinatario de las ganancias decomisadas es el Estado. Asi,
AGUADO CORREA, El comiso, 2000, p. 79 considera que “solamente a través del Derecho Penal se puede articular la
restitucion de ganancia como factor de prevencion y punitivo teniendo como destinatario el Estado. Unicamente
reputando el comiso de ganancias como una sancién penal se puede articular la restitucién de la misma como factor
de prevencién y punicién de determinadas conductas sin tener que otorgarsela al sujeto pasivo de la intromisién”.
En el mismo sentido parece pronunciarse Diaz CABIALE, RECPC, (18), 2016, p. 43. Sin embargo, tal y como indica
VIZUETA FERNANDEZ, RP, (19), 2007, p. 170, que el destinatario de lo decomisado sea el Estado no conlleva
necesariamente que la naturaleza del decomiso de ganancias sea penal. Que repercutan en las arcas del Estado los
beneficios ilicitos decomisados es un argumento para considerar que el decomiso de ganancias tiene caracter
publico, pero no permite concluir que es una sancion. La finalidad aflictiva que caracteriza las sanciones no puede
inferirse de que el destinatario de las ganancias sea el Estado. En el mismo sentido se posiciona GOMEZ TOMILLO,
«Comiso del beneficio ilicito y sancién en el derecho administrativo», RGDA, (31), 2012, p. 9, al afirmar que la
naturaleza del decomiso de ganancias no debe variar en funcién de si el destinatario es el Estado o un particular.
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que la responsabilidad civil derivada del delito también es una sancién penal®”. En efecto, la
responsabilidad civil ex delicto se genera a partir de una infraccién penal%, tiene una regulacion
especifica en el Cédigo penal y puede ser impuesta por un juez penal®.

La naturaleza del decomiso de ganancias no puede ser determinada a partir de las condiciones que
permiten su imposicion. Mas bien al contrario, la naturaleza del decomiso de ganancias determinara
las condiciones en que este puede aplicarse legitimamente”0. Si de lo que se trata es de cuestionar
la legitimidad de dichas condiciones, no podemos acudir a ellas para averiguar cudl es su

naturaleza, bajo riesgo de caer en una argumentacion tautologica.

Como a continuacién se intentara poner de manifiesto, la naturaleza juridica del decomiso de
ganancias viene determinada por su contenido — privacion de las ganancias derivadas del delito —
y su finalidad. En mi opinién, el preambulo de la LO 1/2015 yerra al tratar de establecer la
naturaleza juridica del decomiso ampliado y sin condena, como si de una institucién auténoma se
tratara. El decomiso ampliado y el decomiso sin condena no tienen una naturaleza juridica
especifica porque udnicamente concretan las condiciones de aplicacion que permiten imponer el

67 Lo cual evidentemente no se compadece con la naturaleza de la responsabilidad civil ex delicto. Tal y como indica
Ruiz ROBLEDO, «El &mbito del derecho punitivo: El concepto constitucional de sancién», RFDUG, (2), 1999, p. 120,
el hecho que los preceptos que la regulan la responsabilidad civil ex delicto se encuentren en el Cédigo penal y de
que sea exigible conjuntamente con la responsabilidad penal y en la misma via jurisdiccional es debido a evidentes
razones de caracter practico, pero no puede enturbiar la distincién entre la sanciéon penal y la responsabilidad que
puede surgir a consecuencia de un delito, cuando éste, como es habitual, provoca un dafio a la victima que debe
ser reparado. Véase también EL MISMO, El derecho fundamental a la legalidad punitiva, 2004, p. 321.

68 En concreto, se genera a partir del dafio derivado de una infraccién penal. Diaz CABIALE, RECPC, (18), 2016, p.
45, insiste en este dato para deshacer las similitudes entre responsabilidad civil ex delicto y decomiso, y sostener que
este altimo si tiene naturaleza sancionadora. Asi, este autor sostiene que el origen de la responsabilidad civil ex
delicto no es el delito en si mismo, sino el dafio que deriva de él. En cambio, segtin este autor, el decomiso si que
tendria su origen en la comision de un delito (esta seria su “causa eficiente”). Pues bien, lo primero es correcto, pero
lo segundo no puede compartirse. En efecto, resulta obvio que el presupuesto aplicativo de la responsabilidad civil
ex delicto no es la comision de un delito, sino la causacion de un dafio mediante el mismo. La realizacion de delitos
que no causan dafio no genera responsabilidad civil ex delicto (lo cual ocurre frecuentemente en delitos de trafico
de drogas o contra la seguridad del tréafico). Sin dafio no hay responsabilidad civil ex delicto. No obstante, el
presupuesto aplicativo del decomiso de ganancias tampoco es la comision de un delito, sino la obtencién de
ganancias a partir del mismo. La realizacion de delitos que no producen enriquecimiento alguno no habilita la
imposicién del decomiso de ganancias (lo cual ocurre frecuentemente en delitos contra la vida, integridad fisica,
libertad, etc.). Sin ganancias no hay decomiso de ganancias. Lo mismo podria decirse del decomiso de efectos e
instrumentos: la privacién de estos bienes no trae causa de la comisién de un delito —como ocurriria con la pena
de multa— sino de su peligrosidad de cara a favorecer nuevas infracciones. Sin peligrosidad no hay decomiso de
efectos e instrumentos (véase el apartado 3.6). En definitiva, es cierto que la responsabilidad civil ex delicto es una
manifestacion de la responsabilidad civil extracontractual que surge del dafio irrogado, pero también lo es que el
decomiso de ganancias es una manifestacién del principio general del derecho que prohibe el enriquecimiento
ilicito y surge, precisamente, del enriquecimiento sin justa causa. Ambas instituciones tienen un importante punto
en comun que justifica su comparacion: su presupuesto aplicativo (el dafio o el enriquecimiento sin causa) se plasma
en un delito. Por eso, el razonamiento expuesto en el texto (si el decomiso de ganancias es una sancion por generarse
a partir de una infraccién penal también deberia serlo la responsabilidad civil ex delicto) sigue siendo vélido aunque
ni el presupuesto aplicativo de la responsabilidad civil ex delicto, ni el del decomiso de ganancias, sea la simple
comisién de un delito.

0 En sentido similar GRACIA MARTIN, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, 2006, p. 546.

70 CANO CAMPOS, RAP, (184), 2011, p. 108, expresa esta idea en otros términos, pero con el mismo sentido. Asi este
autor sefiala que existen un conjunto de elementos que generalmente se predican de las sanciones como, por
ejemplo, su previsién en una ley, su taxatividad o determinacién, su proporcionalidad, la necesidad de imponerlas
siguiendo un procedimiento en el que se han de respetar unos derechos, etc., pero tales elementos no son
consustanciales al concepto de sancién, sino requisitos de validez de las sanciones. Si se impone un castigo sin
cumplir tales requisitos estaremos en presencia de un acto punitivo, de una sancién, pero serd una sancion ilegal.
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decomiso de ganancias’!. Los elementos a partir de los cuales puede determinarse la naturaleza
juridica de una institucién —contenido y finalidad — se predican del decomiso de ganancias. Por
tanto, para averiguar si las condiciones de aplicacion que permiten el decomiso ampliado y sin
condena vulneran o no las garantias del ius puniendi, debera resolverse previamente cudl es la

naturaleza juridica del decomiso de ganancias.
3.3. El concepto de sancién

Para determinar si el decomiso de ganancias tiene naturaleza sancionatoria previamente debe
aclararse qué es una sancion. Pues bien, una sancién es un mal impuesto por el Estado’? con un fin
aflictivo’. Esto es, un mal que se inflige forzosamente como castigo?4. Asi, el ntcleo esencial del
concepto de sancion se configura a partir de dos elementos: su contenido —un mal— y su fin —
afligir o castigar —7°. Solamente las medidas que retinan estos dos requisitos serdn consideradas
como una manifestacion del ius puniendi estatal’® cuya aplicacion deberd regirse por las garantias

71 Sobre la posible aplicacién del decomiso ampliado y sin condena a otras modalidades de decomiso (de
instrumentos o efectos) véase mas adelante la nota 160.

72 SILVA SANCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, 2018, p. 113, refiriéndose a las penas. También
Ruiz ROBLEDO, RFDUG, (2), 1999, p. 122 indica que el &mbito de lo sancionatorio se circunscribe a las intervenciones
de los poderes publicos. En consecuencia, descarta que medidas impuestas por particulares puedan ser
consideradas sanciones. Por ejemplo, los despidos, por muy disciplinarios que sean, no pueden incluirse dentro del
Derecho punitivo porque no son los poderes publicos los que intervienen prima facie reprimiendo, sino que es un
particular (el empresario) quien impone la medida. Otra cosa es que los Tribunales del orden laboral apliquen por
analogia algunas reglas de Derecho punitivo en despidos disciplinarios y figuras similares (véase por ejemplo como
la jurisprudencia laboral traslada los efectos de la doctrina del delito provocado al despido disciplinario: STS]J
Sevilla 2266/2016, de 14 de septiembre; CASTELLVI MONSERRAT, El delito provocado, 2017, p. 21) pero eso no significa
que la potestad disciplinaria del empresario se integre dentro del ordenamiento punitivo del Estado.

73 Asi, por ejemplo, para GARCIA DE ENTERRIA / FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, 4% ed., 1993, p.
163, una sancién consiste en causar un mal, con un fin aflictivo, a un ciudadano como consecuencia de su conducta
ilegal, mal que consiste en la privacién de un bien o de un derecho. En sentido similar, SUAY RINCON, Sanciones
administrativas, 1989, p. 55, afirma que las sanciones (refiriéndose a las administrativas) son cualquier mal infligido
por la administracién a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal a resultas de un procedimiento
administrativo y con una finalidad puramente represora. Por otro lado, MIR PUIG, PG, 10° ed., 2015, p. 102, define
la pena como un mal que se impone como tal mal en respuesta a la comisién de un delito. También refiriéndose a
las penas, SILVA SANCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, 2018, p. 113, las define como la infliccion
por el Estado de un mal simbdlico-comunicativo al agente responsable de un delito, a quien este se le reprocha
juridicamente.

74 CANO CaMPOS, RAP, (184), 2011, p. 103. Del mismo modo, MIR PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2*
ed., 2003, p. 49, sefiala que conceptualmente la pena es un castigo.

75 Parte de la doctrina introduce como elemento del concepto de sancién que su imposicion traiga causa de una
infraccién. Véase por ejemplo CORDERO QUINZACARA, «Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en
la doctrina y jurisprudencia chilenas», RDUCN, (1), 2013, p. 84; BERMUDEZ SOTO, «Elementos para definir las
sanciones administrativas», RCD, 1998, p. 326. Es decir, que una sancién, para ser sancién, debe ser consecuencia
de la comisién de una conducta ilicita. No obstante, como indica HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007,
p. 235 este criterio no parece enteramente relevante en la delimitacién de las sanciones. En todo caso, si que parece
una exigencia del principio de Estado de Derecho y del principio de legalidad la certidumbre en cuanto al contenido
de las infracciones y las sanciones y, por tanto su tipificacién expresa. Es decir, este elemento no es una caracteristica
del concepto de sancién, sino una garantia que debe respetar su imposicién. De lo contrario, podrian burlarse
facilmente las garantias propias de las sanciones vinculdndolas a resultados que no pudieran ser considerados una
infraccién. En efecto, las sanciones que no se vinculan a una infraccién siguen siendo sanciones, aunque sean
ilegitimas.

76 Que incluye tanto penas como sanciones administrativas, tal y como sefial6 desde muy temprano el Tribunal
Constitucional en la STC 18/1981, de 8 de junio.
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propias de este ambito””.
a) El contenido de las sanciones

El primer elemento definitorio del concepto de sancién es su contenido: una sancién debe consistir
en la imposicién de un determinado mal. Esto es, debe tener un contenido aflictivo. El sujeto a quien
se impone la sancién tiene que sufrir necesariamente un perjuicio en su esfera juridica para poder
hablar de sancién’8. Obviamente, qué es un mal (o un perjuicio) no lo decide el destinatario del
mismo. El concepto de mal no puede ser entendido en términos psicolégico-sociales. El pago de
una deuda civil impuesto judicialmente no debe ser considerado un mal, aunque su imposicién
tienda a ser vista como tal por parte del obligado”. Desde hace afios, nuestra doctrina y
jurisprudencia han entendido este requisito en términos de restriccion de derechos®. No sera sancion
la negacion de un derecho que no se tenia ni la imposiciéon de un deber que ya existia®. En palabras
del Tribunal Constitucional: “el caracter de castigo criminal o administrativo de la reaccién del
ordenamiento solo aparece cuando, al margen de la voluntad reparadora, se inflige un perjuicio
afnadido con el que se afecta al infractor en el circulo de los bienes y derechos de los que disfrutaba
licitamente”$2. En consecuencia, la privaciéon de aquello a lo que no se tenia derecho no podra

constituir el contenido de una sancién$3.

Precisamente por ello, las medidas de restablecimiento de la legalidad —calificadas a veces

77 Tal y como indica REBOLLO PUIG, «El contenido de las sanciones», JA, (1), 2001, p. 153, lo que interesa en nuestro
ambito es el concepto de sancion en sentido estricto que delimita el Derecho sancionador y no el genérico utilizado
en la teoria general del derecho para referir practicamente todas las formas con que el ordenamiento juridico
reacciona ante cualquier vulneracién. Este concepto amplio de sancién, como el que sostienen KELSEN o BOBBIO,
parte del binomio violacion de las normas/consecuencia desfavorable y considera por ello sancién a cualquier
consecuencia del incumplimiento del deber ser. Véase CANO CAMPOS, RAP, (184), 2011, p. 101. Como sefiala HUERGO
LoraA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 220, este concepto incluye, junto a las penas y las sanciones
administrativas, la nulidad y la anulabilidad de los actos y negocios juridicos, la responsabilidad civil, la ejecucién
forzosa, etc. Por ello, este concepto amplio aqui no interesa, pues no nos permite delimitar el ambito en el que deben
aplicarse las garantias del ius puniendi.

78 CANO CAMPOS, RAP, (184), 2011, p. 104.

79 Lo mismo ocurre en sentido inverso: aunque un determinado sujeto pueda considerar que una pena privativa de
libertad mejora sus condiciones de vida (dadas sus circunstancias) ello no impide estimar dicha privacién de
libertad como un mal. Asi, SILVA SANCHEZ, «Pr6logo», en KINDHAUSER/ MANALICH, Pena y culpabilidad en el Estado
democritico de derecho, 2011, p. XVI, afirma que “la pena sigue siendo un castigo aunque el sujeto concreto no sufra
como consecuencia de su imposicién (por ejemplo, porque, en sus circunstancias, incluso le mejore las condiciones
de vida). Se trata de una objetiva infliccién de dafio o, en otros términos, de una restriccién de derechos pretendida
como tal”.

80 Tal y como indica, PEMAN GAVIN, «Dificultades para una delimitacién sustantiva del concepto de sancién: pautas
para un replanteamiento de la cuestion», RAAP, (14), 1999, p. 137, el concepto de mal ha ido evolucionando. El
genérico concepto de mal de los fil6sofos de la ilustracion hoy dia se concreta en una privacién o restricciéon de
bienes juridicos. SILVA SANCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, 2018, p. 114, se refiere a dicha
privacion o restriccion de derechos como el mal “accidental” de la pena, para diferenciarlo del mal puramente
comunicativo que deriva de su propia imposicién como tal.

81 REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 162.

82 STC 48/2003, de 12 de marzo.

8 En este sentido, se dice que las sanciones tienen caracter constitutivo y no meramente declarativo. Esto es, deben
imponer al particular una consecuencia juridica nueva, que no se reduce a hacer cumplir la legalidad vigente. Véase
al respecto CASINO RUBIO, «La indebida confusion entre sanciones y otras medidas administrativas de policia
(comentario a la STS de 2 de febrero de 1998)», REALA, (283), 2000, p. 571.

27



InDret 1/2019 Carlos Castellvi Monserrat

genéricamente como “medidas de policia”84— no tienen caracter sancionador®. Decretar el cierre
de un establecimiento que no tenia licencia no restringe derechos porque el titular nunca tuvo
derecho a su apertura. Lo mismo ocurre cuando se acuerda la demolicién de una construccién no
autorizable: en tanto que el propietario no tenia derecho a llevar a cabo la construccién, su
demolicién no le priva de ningtin derecho legitimo8¢. En ambos casos no estamos ante sanciones
porque no se restringen derechos previos que tuvieran los destinatarios de las diferentes medidas®”.
No se impone ningan plus obligacional o, en palabras del Tribunal Supremo, plus restrictivo de
derechos a sus destinatarios®8. El contenido de estas medidas no puede ser calificado como un mal
y, por tanto, no son sanciones. En consecuencia, las garantias propias del ius puniendi no resultan

aplicables a estos supuestos.

Ahora bien, resulta interesante poner de manifiesto que el contenido de las medidas descritas —
clausura de un establecimiento o demolicién de una construcciéon— podria ser perfectamente
sancionatorio en un supuesto en que su titular tuviera un derecho previo a las mismas. Si el
establecimiento o la construccion tuvieran autorizacién, y su cierre o demolicion derivara de una
infraccién posterior de su titular (por ejemplo, llevar a cabo en su interior actividades ilicitas)
dichas medidas tendrian indudablemente un caracter sancionador. En este caso, la clausura o la
demolicion restringirian efectivamente derechos previos de sus destinatarios®°.

84 HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 249.

85 PEMAN GAVIN, RAAP, (14), 1999, p. 177, sefiala que el caracter no sancionador de las medidas de reposicién o
restitucion de la realidad fisica o juridica vulnerada —como pueden ser los cierres de actividad, la demolicién o
reconstruccion de lo indebidamente realizado— resulta una cuestién pacifica tanto en el orden jurisprudencial
como doctrinal. Cabe destacar que, desde el punto de vista tedrico, los argumentos para justificar la exclusién de
las medidas de restablecimiento de la legalidad del dmbito sancionador han seguido distintos derroteros: el
Tribunal Constitucional ha puesto el acento en la ausencia de un derecho subjetivo en las situaciones de falta de
titulo, y la doctrina se ha centrado especialmente en la ausencia de la finalidad aflictiva propia de las sanciones.

86 REBOLLO PUIG, Derecho administrativo sancionador, 2010, p. 92, indica que en ocasiones también se ha utilizado este
argumento para negar el caracter sancionador de la expulsién de extranjeros por encontrarse en situacién irregular
(via art. 57.1 de la LOEx). En este sentido se pronuncia la STS de 20 de diciembre de 2002. No obstante, la STC
116/1993, de 29 de marzo, se posiciona en sentido contrario, concluyendo que la expulsién administrativa de
extranjeros si es una sanciéon. HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 353 critica dicha sentencia,
sefialando que se compadece mal con la jurisprudencia que descarta enérgicamente que puedan considerarse
sanciones las medidas de restablecimiento de la legalidad, puesto que la expulsién de quien no cumple las
condiciones legales de residencia y por lo tanto no tiene derecho a permanecer en el territorio nacional no se
diferencia en nada, desde un punto de vista dogmaético o institucional, del cierre de una emisora ilegal.

87 Ruiz ROBLEDO, RFDUG, (2), 1999, p. 129, ofrece en este punto una explicacién muy convincente: “si la denegacion
de una peticién no es una actividad sancionadora de la administraciéon, tampoco lo es, l6gicamente, la medida
administrativa encaminada a impedir que se siga realizando una actividad para la que es necesario una licencia o
autorizacién, como puede ser la clausura de una emisora de radio que emite sin haber obtenido —ni solicitado —
ninguna concesion”. En el mismo sentido, la STC 119/1991, de 3 de junio, afirma que: “no puede ser calificada de
sancionadora la medida que se adopta para restablecer la legalidad conculcada frente a aquel que, por no haber
cumplido los requisitos establecidos para el desarrollo de una determinada actividad, no ha adquirido el derecho
allevarla a cabo, y no obstante, la emprende”.

88 En efecto, la STS de 28 de febrero de 1995 se refiere al “plus restrictivo de derechos que caracteriza normalmente
a la sancion, frente a la simple medida dirigida a hacer desaparecer pura y simplemente una situacién presumida
ilegal”. Como sefiala HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 353, una caracteristica habitual de las
sanciones, que las diferencia de las medidas de restauracién de la legalidad, es que el mal impuesto al particular va
mas alla de la mera remocién de los efectos negativos de la infraccion.

8 Especialmente problematicos resultan los supuestos de revocacién de autorizaciones que se habian concedido
validamente. Ruiz ROBLEDO, RFDUG, (2), 1999, p. 138, diferencia entre dos tipos de revocacion fijandose en la
naturaleza de la autorizacién: si esta es incondicionada, su revocacién serd una sancién; mientras que si se trata de
una autorizacion o licencia sub condicione no tendra naturaleza sancionadora, porque el particular tiene una
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b) El fin de las sanciones

No obstante, las sanciones no se definen tinicamente por su contenido. De lo contrario, seria forzoso
admitir que medidas cautelares como la prisién preventiva son sanciones, pues nadie puede negar
la evidente privacion de derechos que supone su imposicién. Por ello, para delimitar correctamente
el concepto de sancién es necesario acudir al segundo elemento que lo define, esto es, el fin que
persigue®. Las sanciones tienen como objetivo afligir o castigar. Mediante las sanciones se busca
directa, precisa y deliberadamente el mal en que consisten?!. El perjuicio en que consiste la sancion
esta previsto e impuesto como tal, como un mal®2. La restriccién de derechos que implica la sanciéon
tiene como fin, precisamente, castigar. Por ello, aunque la prisién preventiva tenga un contenido
aflictivo, no es una sancién porque carece de finalidad aflictiva. No se impone para perjudicar —
aunque perjudique— sino para conseguir determinadas finalidades procesales (principalmente
asegurar el éxito del proceso penal).

Afirmar que las sanciones tienen un fin aflictivo no significa que supongan un castigo ciego sin
ningtn sentido ni que se justifiquen sin mas como la respuesta justa a la infraccién®. En otras
palabras, admitir que la sancién es un mal que se impone como castigo no implica, como
consecuencia inevitable, que su funcién sea la retribucion®. Es cierto que en la nocién de castigo se
encuentra implicita la idea de reproche o retribuciéon®, pero admitir esto no significa ni mucho
menos aceptar las llamadas “teorias absolutas” de la pena®. El concepto de sancion no prejuzga
cuadl es su funcion (prevencion general negativa, positiva, prevenciéon especial, o simple
retribucién). En efecto, este concepto ha quedado muchas veces oscurecido porque se ha
identificado o mezclado con los problemas sobre su funcién®”. El concepto de la sanciéon da
respuesta a lo que es una sancién, mientras que la funcion de la sancion expresa para qué sirve la
sancion®. Con independencia de la funcién o justificacion que se le otorgue a las sanciones, su fin

inmediato no es otro que el de castigar.

Dicho esto, no puede negarse que mayoritariamente se otorga a las sanciones una funcion
preventiva, lo cual aqui se suscribe completamente. El que las sanciones sean un mal buscado como
tal, no supone que no tengan una clara funcién preventiva o disuasoria de las acciones que
reprimen o reprochan®. Tal y como indica REBOLLO PUIG “hay que distinguir entre el fin del castigo
y el fin del mal en que consiste. Que el concreto mal que se elija como contenido de la sancién no

expectativa —muy firme ciertamente — pero no un derecho consolidado.

% En este sentido, MANALICH, «Retribucionismo expresivo», en KINDHAUSER/ MANALICH, Pena y culpabilidad en el
Estado democritico de derecho, 2011, p. 32, refiriéndose a las penas, sefiala lo “poco inteligible que resulta la pregunta
acerca de qué cuenta como pena si no se presupone una respuesta previa a la pregunta de por qué se imponen las
penas ;Como diferenciar el cobro de un impuesto de la imposicién de una pena de multa si no es atendiendo al
propésito punitivo de ésta que no se da en aquel?”.

91 REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 155.

92 REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 155; CANO CAMPOS, RAP, (184), 2011, p. 103.

9 REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 156.

94 Refiriéndose a las penas, MIR PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2° ed., 2003, p. 77.

% ROXIN, AT, t. I, 4* ed., 2006, p. 89.

9% REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 154.

97 MIR PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2% ed., 2003, p. 79; REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 154.

9 MIR PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2% ed., 2003, p. 79, de nuevo, refiriéndose a las penas.

9% CANO CAMPOS, RAP, (184), 2011, p. 105.
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tenga mas finalidad que castigar y no realice directamente los intereses publicos no quiere decir
que el castigo mismo no sirva para nada. Claro que castigar si tiene una finalidad. Las sanciones
tienen una finalidad, como la tienen las penas (...) sirven para prevenir infracciones futuras y, as,
aunque sea de manera indirecta, proteger los intereses publicos confiados a la Administracién. Y
en esa prevencion, como en Derecho Penal, puede verse en mayor o menor medida, segtn los casos,
la vertiente individual o especial, tratando que no vuelva a cometer infracciones el sancionado
(mediante la intimidacion individual, la correccién o la inocuizacién), y la vertiente de la
prevencion general, respecto a toda la colectividad (prevencién intimidatoria —amenaza o
coaccioén psicologica— y prevencion integradora que crea una actitud de respeto al Derecho”100.
Asi pues, como indica con especial claridad CANO CAMPOS “lo caracteristico de las sanciones no es,
por eso, su finalidad preventiva, pues hay muchas medidas administrativas no sancionadoras que
también cumplen esa finalidad (por ejemplo, los recargos tributarios que constituyen una forma
de disuadir a los contribuyentes de que presenten las declaraciones fuera de plazo, o la tasa lactea
en el mercado comunitario que busca desincentivar la produccién), sino que lo peculiar de las
sanciones es la forma en que dicha finalidad preventiva o disuasoria se persigue: castigando. Puede
concluirse, por tanto, que la finalidad preventiva se alcanza con el castigo que se impone, pero el
mal que se impone como contenido de una determinada sancién lo que pretende es s6lo castigar.
Se inflige un mal o se priva de un bien para castigar, y se castiga para prevenir”10l. En otras
palabras, aunque las sanciones tengan como funcién prevenir, su fin inmediato consiste en castigar.
Este matiz es importante porque permite delimitar con mayor claridad el concepto de sancion, y
discriminar con mas precisién las sanciones y las medidas no sancionadoras. Lo caracteristico y
diferenciador de las sanciones no es su funcién preventiva —que aparece frecuentemente en otro

tipo de medidas — sino la forma en que esta se persigue: mediante el castigo02.

Para que estemos en presencia de una verdadera sancion, el caracter aflictivo de la medida debe
configurarse como un castigo. Ello significa que el concreto mal que se impone al sujeto no trata de
realizar de forma directa e inmediata el interés ptblico presente en la accién que la ley prevé como
supuesto de hecho de la infraccién, sino que su fin es reprobar, reprochar o retribuir la realizacién
de esa accion!®. En este sentido, el mal que se causa es indtil para los intereses generales, en el
sentido de que no los satisface, no los realizal®. En mi opinién, este es un punto esencial para
delimitar correctamente el &mbito de lo sancionatorio. En una sancién, lo que sirve para tutelar los
intereses publicos es la amenaza de imponerla en caso de que se cometa la conducta ilegal, no el
contenido mismo de la sancién!%. Como indica muy atinadamente NIETO “el objetivo de una buena
politica represiva no es sancionar sino cabalmente lo contrario, no sancionar, porque con la simple
amenaza se logra el cumplimiento efectivo de las 6rdenes y prohibiciones cuando el aparato
represivo oficial es activo y honesto. Como dice el refran popular, el miedo guarda la vifia”1%. La
imposiciéon de una sancién no realiza, por si misma, ningtn interés social. Los intereses ptblicos
tutelados se protegen mediante su amenaza. El castigo no tiene mas sentido que el de confirmar la

100 REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 156.

101 CANO CAMPOS, RAP, (184), 2011, p. 106.

102 ReBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 157.

103 CANO CAMPOS, RAP, (184), 2011, p. 105.

104 REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 156.

1056 HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 229.

106 NIETO GARCIA, Derecho administrativo sancionador, 4. * ed., 2005, p. 34.
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seriedad de dicha amenazal?”. Esta es una caracteristica genuina de las sanciones: la disociacion entre
el fin inmediato que se persigue con su imposicion —afligir o castigar— y la funcion cuya consecucion
justifica su existencia —la proteccion de intereses piiblicos mediante la disuasion de comportamientos que
atenten contra ellos —1%. Esta disociacion no se da en las medidas no sancionadoras. Las medidas
limitativas de derechos que no tienen naturaleza sancionadora cumplen su funcion imponiéndose (y
no mediante la amenaza de su imposicion). El fin inmediato de su aplicaciéon coincide con su
funcién. Las medidas no sancionadoras realizan, mediante su propia imposicién, los intereses

publicos que las justifican.

De este modo, pueden distinguirse con mayor claridad las sanciones de otras medidas no
sancionadoras que producen evidentes efectos preventivos (incluso de aquellas que implican
restricciones de derechos). En efecto, a pesar de que la funcién de las medidas sancionatorias es
prevenir, no todas las medidas que puedan resultar preventivas son sancionatorias!®. El derecho
sancionador no tiene el monopolio de la prevencién. Asi, por ejemplo, nadie puede negar la eficacia
disuasoria del derecho civil de dafios o de la (mal) denominada expropiacion-sancion!’® por
incumplimiento de la funcion social de la propiedad. Efectivamente, la obligaciéon de reparar los
dafios causados a terceros tiende a disuadir acciones que puedan provocarlos. Incluso se ha
afirmado que en los delitos poco graves la responsabilidad civil ex delicto puede tener mayor
eficacia intimidatoria que la penal’l. Del mismo modo, la posibilidad de ser objeto de un
procedimiento expropiatorio es un fuerte aliciente para no infrautilizar determinadas clases de
propiedad!'2. Sin embargo, a diferencia de las sanciones, estas instituciones no se justifican por sus
eventuales efectos preventivos!!3. Su imposicion se justifica por si misma: porque mediante ella se
realiza la funcién que las legitima. Asi, el derecho civil de dafios cumple su funcion restitutoria
imponiendo la reparacion en aquellos supuestos en que se han provocado dafios. Igualmente, la

concreta expropiacion de la propiedad infrautilizada realiza la funcién de lograr una gestién mas

107 Al menos desde perspectivas que priman la prevencién general negativa. Véase MIR PUIG, PG, 10? ed., 2015, p.
89.

108 Obviamente, esta disociacién no se produciria desde perspectivas que otorgan a las sanciones una funcién
meramente retributiva.

109 SALVADOR CODERCH, Prevenir y castigar, 1997, p. 9, indica que castigar siempre significa prevenir, pero prevenir
no solo es castigar. En este mismo sentido, la STC 164/1995, de 13 de noviembre, afirma que “una cosa es que las
sanciones tengan, entre otras, una finalidad disuasoria y otra bien distinta que toda medida con una finalidad
disuasoria de determinados comportamientos sea una sancién”.

110 Mal llamada “expropiaciéon-sancién” porque a pesar de su denominacion no se considera una verdadera sancién.
Véase Ruiz ROBLEDO, RFDUG, (2), 1999, p. 132.

111 MIR PUIG, PG, 10° ed., 2015, p. 48.

112 Lo mismo ocurre con las denominadas medidas de policia. Cerrar un establecimiento que opera sin ninguna
clase de licencia, demoler un edificio que ha sido construido sin autorizacién alguna, o forzar una actuacién
mediante multas coercitivas, son medidas cuya finalidad es el restablecimiento de la legalidad. No obstante, es
dificil negar que la ejecucion de estas medidas comporta también efectos preventivo-generales. La clausura de un
establecimiento en caso de inexistencia de previo titulo, o la demolicién de una obra en caso de actuacién contraria
al ordenamiento, pueden conllevar perfectamente un efecto represor o intimidador de futuras actuaciones de la
poblacion. Del mismo modo, aunque la finalidad de las multas coercitivas sea la cesacion de la actividad prohibida
o la remocién de los efectos de una infraccién, también podria advertirse en ellas un intento de prevenir eventuales
incumplimientos futuros.

113 Como indica MIR PUIG, PG, 10° ed., 2015, p. 127, si el Derecho penal de un Estado social se legitima solo en cuanto
protege a la Sociedad, perdera su justificacion si su intervencién se demuestra inttil, por ser incapaz de servir para
evitar delitos. En cambio, las medidas no sancionadoras mencionadas no perderian un apice de legitimidad si se
demostrase que carecen de efectos preventivos, pues su justificacién no se encuentra en ellos.
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diligente de la propiedad!4. Estas medidas no se imponen con el fin de afligir —aunque puedan
resultar aflictivas — sino con el fin de reparar o de lograr un mejor uso de la propiedad. Al contrario
de lo que ocurre con las sanciones, aqui el mal que se causa no es indtil, en si mismo, para los
intereses generales: el mal que impone el derecho de dafios sirve para reparar al perjudicado, y el
mal de la expropiacion logra realizar la funcion social de la propiedad.

Lo mismo ocurre con las medidas de seguridad. La funcién preventivo-especial que justifica las
medidas de seguridad se cumple mediante su concreta imposicién. Por ello, no son sanciones.
Aunque su contenido pueda ser considerado un mal'15, no persiguen un fin aflictivotte. Mediante
su imposicion se trata de neutralizar la peligrosidad de un sujeto. Este es su fin inmediato. El mal
que se inflige es atil, en si mismo, para los intereses generales, pues sirve para proteger a la
sociedad. La disociacién caracteristica de las sanciones entre fin inmediato y funcién no se da en
las medidas de seguridad: tanto su fin inmediato como su funcién consisten en neutralizar la
peligrosidad de sujetos peligrosos. En consecuencia, si no existe peligrosidad no podra imponerse
medida de seguridad alguna. Esta limitacién no existe en las sanciones, precisamente, porque su
fin es aflictivo. Asi, un delincuente no peligroso puede ser legitimamente sancionado. En cambio,
no puede ser objeto de una medida de seguridad. En este sentido, aunque algunas sanciones -las
penas privativas de libertad- puedan comportar efectos preventivo-especiales similares a los
propios de las medidas de seguridad, dichos efectos no constituyen su fin inmediato. De lo
contrario, la ausencia de peligrosidad del delincuente deberia comportar —en todo caso— que no
le fuera impuesta la sancién correspondiente.

Para terminar, en intima conexién con lo expuesto, puede extraerse una dltima caracteristica de las
sanciones que se deduce de su fin aflictivo: su relacion con la infraccion es puramente arbitraria y no
tiene otro fundamento que la norma que anuda la sancién de que se trate a esa concreta
infraccion!?. Esto significa que el concreto mal previsto como castigo podria ser perfectamente otro
distinto sin que ello desvirtuara su caracter sancionador!l8. En este sentido, su presupuesto
aplicativo —la infraccion correspondiente— no predetermina el contenido de la sancién. Esto no
ocurre en el resto de medidas no sancionadoras. En estas existe un ligamen juridico entre su
supuesto de hecho y el contenido de la medida. Esto es, su presupuesto determina su contenido.

114 En tanto que el beneficiario de la expropiacion tiene la carga de cumplir la funcién desatendida, causa de la
expropiacién. Véase Ruiz ROBLEDO, RFDUG, (2), 1999, p. 135.

115 Tal como afirma MIR PUIG, PG, 10? ed., 2015, p. 47, “si bien la medida de seguridad no se impone como mal
buscado, lo cierto es que de hecho supone a menudo privacién de derechos basicos de la persona en un grado no
menor que la pena”. También, SILVA SANCHEZ, en KINDHAUSER/MANALICH, Pena y culpabilidad en el Estado
democritico de derecho, 2011, p. XV, sefala que la infliccién de dafio es un elemento comtin a las penas y a las medidas
de seguridad.

116 En este sentido, SILVA SANCHEZ, en KINDHAUSER/ MANALICH, Pena y culpabilidad en el Estado democritico de derecho,
2011, p. XVI, afirma que “en las medidas de seguridad, la inflicciéon de dafio no es esencial sino accesoria: es el
efecto secundario de determinadas intervenciones cuya finalidad es terapéutica o asegurativa. En ese sentido, la
relacion entre infliccién de dafio (por ejemplo, privacién de libertad) y medida de seguridad es andloga a la que
existe entre el dolor del pinchazo (al ponerse una inyeccién) y el tratamiento médico de un resfriado”. En cambio,
segln este mismo autor: “en la pena, la infliccién de dafio es esencial, pues se trata de un castigo”.

117 HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 230. Obviamente para que una sancién sea legitima su
gravedad debe corresponderse con la gravedad de la infraccion a la que se vincula. No obstante, el concepto de
sancién no prejuzga su legitimidad. Ademas, incluso en las sanciones legitimas, la correspondencia entre la
gravedad de la infraccién y la sancién deja un margen muy amplio para determinar su contenido.

118 CANO CAMPOS, RAP, (184), 2011, p. 105.
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En el derecho civil de dafios la cantidad de dinero que se impone pagar al perjudicado viene
determinada por el dafio causado. El contenido de la medida que ordena el reintegro de una
subvencién por el incumplimiento de su finalidad se establece, precisamente, a partir de la cuantia
otorgada como subvencién. En las medidas cautelares, el riesgo existente para el proceso (por
ejemplo, de fuga del investigado) determina el contenido de la medida (por ejemplo, la privacion
de libertad). El cierre de un establecimiento que opera sin licencia deriva l6gicamente de la falta de
licencia para su apertura. El contenido de todas estas medidas no podria ser otro distinto del que
es porque eso significaria modificar su finalidad. En cambio, entre el hecho de conducir a una
velocidad superior a la permitida y la sancién de abonar una cantidad de dinero no existe ningtin
otro ligamen juridico'’®. Del mismo modo, no hay nada en la configuracién del delito de hurto que
obligue a concluir que la pena que deberia llevar aparejada sea la que le asigna el Cédigo penal. El
mal previsto para estas infracciones podria ser otro distinto, sin que esa modificacion afectara a su
finalidad aflictiva (y por tanto a su caracter sancionador). Otra cosa distinta es que con ese mal no
se logre la funcion preventiva que justifica esa sancién. La insuficiencia o exceso del mal respecto
de la infraccién pueden cuestionar la legitimidad de la sancién, pero no su caracter sancionador.
Una pena de 1€ por cometer un asesinato no serfa ttil para disuadir a nadie, pero continuaria
siendo una sancién. Del mismo modo, una pena de 30 afios de prision por no respetar un “ceda al
paso” seria a todas luces ilegitima, pero ello no le privaria de su caracter sancionador'?. En
definitiva, la finalidad de afligir puede conseguirse con cualquier mal. Por ello, al contrario de lo
que ocurre con las medidas no sancionadoras, el contenido de las sanciones —mas all4 de ser un

mal — no se deriva necesariamente de su presupuesto aplicativo y su finalidad.
3.4. ;Decomiso o decomisos?

Una vez delimitado el concepto de sancién, ya es posible responder a la cuestiéon de si el decomiso
de ganancias tiene naturaleza sancionadora. Bastard con comprobar si el contenido de esta clase de
decomiso puede ser considerado un mal, y si el fin que persigue su imposicion es afligir. No
obstante, antes de dar respuesta a esta cuestion conviene solventar un equivoco. La institucién que
aqui interesa determinar si tiene o no naturaleza sancionadora es la misma cuya utilidad se ha
puesto de manifiesto anteriormente: el decomiso de ganancias. Por tanto, no pretendo llegar a
conclusiones generales acerca de la naturaleza juridica del “decomiso” (en cualquiera de sus
modalidades). La razén es sencilla: en mi opinioén, tratar de atribuir a todas las clases de decomiso
una Unica naturaleza es una tarea abocada al fracaso. Del mismo modo que no es posible encontrar
una naturaleza comun a todas las medidas catalogadas como consecuencias accesorias en el Codigo
penal’?l, tampoco creo que todos los tipos de decomiso, por mucho que todos ellas consistan en
privar definitivamente de un bien a una persona, persigan la misma finalidad ni deban tener la
misma naturalezal?2.

119 HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 230.

120 En sentido similar, REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 155.

121 En el mismo sentido CORTES BECHIARELLI, RGDP, (8), 2007, p. 5; FERNANDEZ PANTOJA, «Las consecuencias
accesorias», en MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado, 2015, p. 273. Ademas, la introduccién
en el art. 129 bis de una nueva medida consistente en tomar muestras biolégicas para las bases de datos policiales
dificulta atin mas la tarea de encontrar una naturaleza comun a todas las consecuencias accesorias.

12 También apuntan en esta direccion HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, 2007, p. 356; FERNANDEZ PANTOJA,
en MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado, 2015, p. 273.
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Tal y como se ha indicado anteriormente, las etiquetas no determinan la naturaleza juridica de las
instituciones. Que el decomiso esté clasificado en el Cédigo penal como una consecuencia
accesoria, y el decomiso de ganancias sea una clase de decomiso, no significa que todas las
modalidades de decomiso o todas las consecuencias accesorias tengan la misma naturaleza

juridica. La naturaleza juridica se determina a partir del contenido y la finalidad de una institucion.

Pues bien, el contenido del decomiso consiste siempre en la privacion definitiva de determinados
bienes. Dichos bienes pueden ser instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado una
infraccién penal, efectos que provienen del delito, o ganancias derivadas del mismo. En apariencia,
la clase de objeto sobre la que puede recaer el decomiso no marca, por si misma, ninguna diferencia
relevante entre estas tres modalidadesis. Cualquier bien puede ser, segin las circunstancias,
instrumento, efecto o ganancia. Asi, un maletin lleno de dinero puede ser el instrumento con el que
se pretende ejecutar un delito de cohecho activo (desde la perspectiva del sujeto que soborna) o
constituir las ganancias derivadas de un cohecho pasivo (desde la perspectiva del sujeto que recibe
el soborno). Del mismo modo, un documento falsificado podria ser el efecto proveniente de un
delito de falsedad documental, o el instrumento con el que se ha llevado a cabo una estafa. Incluso,
una pistola podria ser el instrumento de un homicidio, el efecto de un delito de fabricaciéon de
armas o la ganancia derivada de un delito de trafico de armas.

No obstante, resulta evidente que la finalidad que persiguen estas tres clases de decomiso (de
instrumentos, efectos y ganancias) no es la misma. En mi opinién, bajo la denominacién de
decomiso conviven dos figuras distintas que persiguen finalidades diferentes: el decomiso de
instrumentos y efectos del delito, de origen decimononico, y el decomiso de ganancias?#. El primer
tipo de decomiso tiene una clara finalidad preventivo-especial, al modo de lo que en derecho
comparado se conoce como “decomiso de seguridad”, consistente en neutralizar la peligrosidad
de ciertos objetos para favorecer nuevos delitos!?. Asi, el arma utilizada en un homicidio se
decomisa para evitar que con ella se puedan cometer otros delitos similares. Del mismo modo,
privando al autor del documento que ha falsificado se imposibilita que el mismo pueda (volver a)
afectar al trafico juridico. En cambio, el decomiso de ganancias tiene como finalidad evitar el
enriquecimiento ilicito que pueda conllevar la comision de un delito. De esta manera, al decomisar
el contenido de un soborno se impide que el funcionario que lo ha recibido pueda lucrarse a través
de la realizacién de un delito.

Cualquier intento de reconducir las tres clases de decomiso a una tnica finalidad comporta

inevitablemente graves disfunciones. Veamos qué ocurre si asignamos a todas las modalidades de

123 Ademas, tal y como indica VERVAELE, «Las sanciones de confiscacién», RP, (2), 1998, p. 68, las fronteras entre
estas tres modalidades no estan siempre claras.

124 Esta misma diferenciacion la llevaba a cabo de forma expresa el ordenamiento alemén. Véase en ROIG TORRES,
Estudios penales y criminologicos, (36), 2016, p. 215, la distincion que hacia el StGB entre el comiso (Verfall) de las
ganancias patrimoniales y la confiscacion (Einziehung) de los objetos empleados en su preparacion o ejecucion. No
obstante, con posterioridad al articulo de ROIG TORRES, se ha modificado el StGB y ha desaparecido la denominacién
de “Verfall”.

125 MAPELLI CAFFARENA, «Las consecuencias accesorias en el nuevo Cédigo Penal», RP, (1), 1998, p. 51, afirma que
nos encontramos “ante una reformulacion actualizada de la inocuizacién, ante el desarrollo de las teorias
prevencionistas de orientacion situacional, las cuales proponen como estrategia de lucha contra el delito la evitacion
de las situaciones de riesgo que ofrecen un mayor atractivo al autor, a través de técnicas tales como el control de
facilitadores u objetos que decisivamente se utilizan en la comisién de un delito”.
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decomiso una finalidad de prevencién especial, andloga a la propia de las medias de seguridad'?,
sobre bienes que puedan resultar objetivamente peligrosos de cara a facilitar la comision de otros
delitos?”. Pues bien, de ser asi, no estarfa justificado decomisar el soborno que ha recibido
esporadicamente un funcionario que no tenga ninguna intencién de invertirlo en la realizacién de
nuevos delitos, pues en este caso no habria ya fin que cumplir?8. Lo mismo ocurriria en multitud
de delitos relacionados con la corrupcion que generan beneficios econémicos. Dichos beneficios no
son objetivamente peligrosos de cara a facilitar nuevos delitos y, por tanto, su decomiso no puede
cumplir una finalidad preventivo-especial. Es cierto que, en el caso de organizaciones criminales o
terroristas, el decomiso de ganancias puede cumplir funciones preventivo-especiales, al impedir
que los beneficios econémicos obtenidos por la comisiéon de delitos sirvan para fortalecer a la
organizacion y facilitar la realizacion de nuevas infracciones. A pesar de ello, en la mayoria de
supuestos en que resulta aplicable el decomiso de ganancias, ni el delito estd vinculado a
organizaciones criminales, ni el enriquecimiento que se produce es objetivamente peligroso’?°. No
decomisar las ganancias delictivas en estos supuestos resulta tan absurdo que descarta, por si
mismo, que la finalidad de todas las clases de decomiso pueda ser neutralizar la peligrosidad de

ciertos objetos.

En cambio, si atribuyéramos a todas las modalidades de decomiso la finalidad de impedir el
enriquecimiento ilicito derivado de la comisiéon de un delito, no podria decomisarse ningtn
instrumento. En efecto, es una tarea abocada al fracaso tratar de encontrar algtn tipo de
enriquecimiento, que se pretenda neutralizar, cuando se decomisa un instrumento utilizado en la
preparacion o ejecuciéon de un delito. Al decomisar una palanqueta que se ha utilizado como
instrumento de diversos robos con fuerza no se neutraliza enriquecimiento ilicito alguno. En estos
supuestos, el instrumento puede pertenecer legitimamente al que lo trataba de utilizar para
delinquir y, por tanto, no deberia decomisarse en tanto que con ello no se evita ningtn tipo de

enriquecimiento. Esta conclusion resulta tan inasumible como la anterior.

126 Dado que tanto las medidas de seguridad como el decomiso de seguridad tratan de neutralizar un determinado
pronoéstico de peligrosidad. No obstante, en las medidas de seguridad dicho pronéstico va referido a un sujeto. En
cambio, la peligrosidad que trata de desactivar el decomiso de seguridad se predica de un objeto (ya sea en abstracto
o en relacién al concreto sujeto que lo posee).

127 Esta es la posiciéon que defiende GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), CP, 2011, p. 952, que
utiliza la peligrosidad objetiva de los bienes como criterio interpretativo limitador del decomiso. Para esta autora,
el decomiso de efectos e instrumentos conjura el riesgo de que dichos bienes puedan volver a ser utilizados para
delinquir, y el decomiso de ganancias evita el peligro de que los beneficios obtenidos mediante un delito puedan
financiar la comisién de nuevas infracciones. FERNANDEZ PANTOJA, en MORILLAS CUEVA (dir.), Estudios sobre el Codigo
Penal reformado, 2015, p. 277, afirma que los intentos de fundamentar el decomiso en el tinico fin de la prevenciéon
basado en la peligrosidad objetiva no son aceptables para el legislador de 2015, y son insuficientes para justificar la
nueva regulacién del decomiso.

128 V1ZUETA FERNANDEZ, RP, (19), 2007, p. 167.

129 GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), CP, 2011, p. 956, en coherencia con la finalidad
preventivo-especial que otorga al decomiso, afirma que tnicamente se deberian decomisar las ganancias que
alimenten una actividad delictiva continuada o una organizacién criminal. Se debe destacar que hasta la reforma
de 2015 el decomiso ampliado Gnicamente resultaba aplicable a delitos cometidos en el marco de una organizacion
criminal o terrorista. La coincidencia entre los supuestos que habilitaban el decomiso ampliado, y los que segin
esta autora permiten el decomiso de ganancias — por suponer un enriquecimiento objetivamente peligroso — podia
hacer pensar que el fundamento de todas las modalidades de decomiso era el mismo. Sin embargo, tras la
incorporacién por parte de la LO 1/2015 de un amplio catalogo de infracciones en las que resulta aplicable el
decomiso ampliado, esta coincidencia se rompe. Lo cual ofrece un argumento adicional para defender que no todas
las modalidades de decomiso persiguen las mismas finalidades.
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En consecuencia, debe admitirse que el decomiso de instrumentos y efectos no persigue la misma
finalidad que el decomiso de ganancias. Esto implica que, a la hora de determinar si estamos o no
ante una sancion, el anélisis de estas modalidades de decomiso deba realizarse por separado. En
efecto, como se ha sefialado, la finalidad de una institucién determina su naturaleza juridica. Si
diferentes clases de decomiso tienen finalidades distintas, también pueden tener naturalezas
juridicas diferentes. Si se aceptan estas premisas, no tiene sentido preguntarse si el decomiso tiene
naturaleza sancionatoria. En todo caso, esa pregunta debe referirse al decomiso de efectos e

instrumentos o al decomiso de ganancias.

3.5. La naturaleza juridica del decomiso de ganancias

Para averiguar si el decomiso de ganancias tiene naturaleza sancionatoria debera comprobarse si
su contenido puede ser considerado un mal, y si el fin que persigue su imposicién es afligir.
Adelanto mi conclusion: en mi opinion, el decomiso de ganancias no es una sancion porque su contenido

no consiste en la imposicion de un mal y, ademds, no tiene finalidad aflictiva.

a) El contenido del decomiso de ganancias

En primer lugar, el contenido del decomiso de ganancias no puede ser considerado un mal. El
decomiso de ganancias consiste en la privacién definitiva de las ganancias derivadas de un delito.
Obviamente, dicha privacién tendera a ser percibida por su destinatario como un perjuicio, dado
que le impedira consolidar los benéficos econémicos obtenidos mediante la infraccién penal3°. No
obstante, como ya se ha sefialado, qué es un mal (o un perjuicio) no lo decide la persona sobre
quien recae. A estos efectos, un mal consiste en una determinada restriccion de derechos legitimos.
El decomiso de ganancias —al igual que ocurria con la clausura o demolicién de un local sin
autorizacion — no restringe derechos legitimos!3l. La persona que se ha enriquecido mediante la
comisién de un delito, no tiene derecho a las ganancias que se derivan de su realizacion. Se trata
de un enriquecimiento injusto, pues carece de una causa legitima que lo justifique. El derecho de
propiedad solo puede tener reconocimiento juridico cuando se haya adquirido de manera licita.
Esto no ocurre con la propiedad que recae sobre bienes que han sido adquiridos de manera
delictiva. Asi, el receptor de un soborno no tiene derecho al contenido del mismo. Mediante el
decomiso del soborno no se priva al destinatario de ningtin derecho previo (como ocurre con la
multa o con los ejemplos antes propuestos de la clausura o demolicién de un local con autorizacién).
Privar a alguien de aquello a lo que no tenia derecho —las ganancias delictivas— no puede
constituir el contenido de una sancion.

Estas consideraciones no quedan desvirtuadas por el hecho de que, si los concretos bienes en que

se plasman las ganancias delictivas no logran ser localizados, el contenido del decomiso de

130 Tal y como indica la STC 48/2003, de 12 de marzo “El restablecimiento de la legalidad infringida deriva siempre
en el perjuicio de quien, con su infraccién, quiso obtener un beneficio ilicito, del que se ve privado. El caracter de
castigo criminal o administrativo de la reaccién del ordenamiento sélo aparece cuando, al margen de la voluntad
reparadora, se inflige un perjuicio afiadido con el que se afecta al infractor en el circulo de los bienes y derechos de
los que disfrutaba licitamente”. A estos efectos, el “perjuicio” de no poderse beneficiar de algo a lo que no se tiene
derecho no puede ser considerado un mal.

131 En el mismo sentido, CORTES BECHIARELLI, RGDP, (8), 2007, p. 14; GOMEZ TOMILLO, RGDA, (31), 2012, p. 14.
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ganancias consista en la privacion de otros bienes de valor equivalente. En efecto, el decomiso por
valor equivalente (arts. 127.3 y 127 septies CP) permite decomisar bienes de origen licito que se
correspondan con el valor econémico de las ganancias delictivas, en caso de que estas tltimas (por
cualquier circunstancia) no puedan ser decomisadas. Podria parecer que, en estos casos, si que se
impone un mal, pues se afecta a derechos legitimos. El coche deportivo decomisado en substitucion
al maletin lleno de dinero recibido como soborno —cuyo importe se corresponde con el del
vehiculo— puede haber sido adquirido con ingresos legitimos. Pareceria que al decomisar dicho
bien se estd privando a su propietario de un derecho de propiedad licito, y por tanto se esta
infligiendo un mal’32. No obstante, este tipo de argumentos no son determinantes. A lo que no tiene
derecho quien comete un delito es al enriquecimiento que le ha comportado su realizaciéon. Los
concretos bienes en los que se plasme dicho enriquecimiento son irrelevantes a estos efectos.
Adviértase que en muchas ocasiones la ganancia derivada de un delito no se materializa en ningtin
bien que pueda ser decomisado'®. El disfrute de un viaje, o la condonacién de una deuda, implican
un enriquecimiento del funcionario que los acepta como soborno, pero no pueden ser objeto de
decomiso directo. En estos casos, el decomiso sustitutorio de bienes que tengan el mismo valor que
el viaje, o la deuda, resulta equiparable al decomiso de otros bienes que pudieran ser entregados
como dadiva en un delito de cohecho, pues en ambos casos se anula el enriquecimiento ilicito
experimentado. En el decomiso de ganancias lo relevante no es la privacion del bien concreto en
que se manifiesta la ganancia —al contrario de lo que ocurre con el decomiso de instrumentos o
efectos — sino la supresion del enriquecimiento econémico que supone ese bien. La anulacién de
ese incremento patrimonial —con independencia de los concretos bienes en que se plasme— no
puede ser considerada un mal, porque la persona que lo ha experimentado no tenia derecho al
mismo'3. El patrimonio del sujeto que sufre el decomiso de ganancias substitutorio no resulta
globalmente perjudicado, dado que el valor de los bienes decomisados equivale al enriquecimiento
que ha experimentado ilegitimamente. En dltima instancia, todos los derechos patrimoniales
pueden ser reducidos a sumas de dinero, y los bienes que se decomisan substitutoriamente
equivalen a una suma de dinero a la que no se tiene derecho. En consecuencia, el decomiso de
ganancias substitutorio no tiene ninguna “incidencia negativa”13 sobre el patrimonio licito del
sujeto a quien se le impone, ni supone un “plus obligacional”13¢ del cual pueda deducirse el
contenido aflictivo propio de las sanciones.

Por las razones expuestas, el contenido del decomiso de ganancias no deberia ser entendido como
un mal. En consecuencia, el primer elemento definitorio de las sanciones no concurre en esta

institucion.

132 Asi, CORTES BECHIARELLIL, RGDP, (8), 2007, p. 14.

133 En este mismo sentido, VIZUETA FERNANDEZ, RP, (19), 2007, p. 173.

134 No resultaria congruente que la privacién de una determinada cantidad de dinero a la que no se tiene derecho
fuera considerada un mal o no dependiendo de si se plasma sobre los concretos billetes que se recibieron de forma
ilegitima. Asi, la medida consistente en privar de las cuotas de la seguridad social recibidas ilegitimamente —por
existir relaciones laborales no declaradas — no es un mal o no en funcién de si el dinero que se devuelve es el mismo
que se entregd. Tampoco devendria un mal si, en caso de impago, su satisfaccién requiriese la ejecucion de bienes
adquiridos de forma licita. Véase sobre la naturaleza no sancionadora de esta medida la STC 34/2003, de 25 de
febrero y REBOLLO PUIG, Derecho administrativo sancionador, 2010, p. 75.

135 REBOLLO PUIG, JA, (1), 2001, p. 155.

136 PEMAN GAVIN, RAAP, (14), 1999, p. 198.
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b) El fin del decomiso de ganancias

El decomiso de ganancias tampoco persigue la finalidad aflictiva propia de las sanciones. En efecto,
el decomiso de ganancias no se impone para afligir, sino para corregir una situacion patrimonial que
el ordenamiento estima ilicita¥’.

La discusién acerca de la naturaleza juridica del decomiso de ganancias ha podido quedar
oscurecida por la confusion existente entre el concepto de sancién y la funcién de las sanciones. En
concreto, entre el fin inmediato que caracteriza las sanciones —afligir — y la funcion que las justifica
—prevenir —. Asi, en muchas ocasiones se ha presupuesto su naturaleza sancionadora por el hecho
de que el decomiso de ganancias produzca evidentes efectos preventivos. En mi opinién, dichos
efectos no se pueden negar. Efectivamente, el decomiso de ganancias tiene efectos preventivo-
generales, dado que reduce el incentivo para la comision de delitos que supone la obtencién de
ganancias de los mismos!3®. La idea de que el delito no debe resultar beneficioso! (crim does not
pay) puede interpretarse facilmente como un mensaje de contenido preventivo-generali®, que
complementaria la funcion de la pena, cuya eficacia resultaria cuestionada si las ganancias del
hecho se mantuvieran en manos del delincuentel4l. Se trataria, por tanto, de que la pena privativa
de libertad impuesta en cada caso no sea un precio que se estd dispuesto a pagar porque el
enriquecimiento ilicito lo merezcal42.

Ahora bien, reconocer que el decomiso de ganancias produce efectos preventivo-generales (e

incluso, en algunos supuestos, preventivo-especiales!*}) no supone ni mucho menos admitir que

137 VizZUETA FERNANDEZ, RP, (19), 2007, p. 170, afirma que el decomiso de ganancias es una manifestacién positiva
de un principio general del Derecho —comun a todo el ordenamiento juridico— que prohibe el enriquecimiento
injusto. En efecto, tal y como indica JORGE, «El decomiso del producto del delito», en JORGE (dir.), Recuperacion de
activos de la corrupcion, 2008, p. 67, la nocién de que nadie debe beneficiarse de sus acciones ilicitas es un principio
reconocido por todas las tradiciones juridicas. El decomiso de ganancias no es mas que una concrecién de tal
principio recogida por el Cédigo penal para hacer frente a una modalidad especifica de enriquecimiento sin causa:
el enriquecimiento que proviene de una infraccién penal. Resulta muy interesante advertir que, tal como sefiala
VizZUETA FERNANDEZ, el requisito tradicional de la accién civil de enriquecimiento sin causa de que el incremento
patrimonial comporte un correlativo empobrecimiento de otra persona, estd siendo cuestionado por las
aportaciones doctrinales mas modernas, lo cual aproxima todavia més esta figura al decomiso de ganancias, que
no exige que se produzca empobrecimiento alguno.

138 BLANCO CORDERO, «Recuperacién de activos de la corrupcién mediante el decomiso sin condena (comiso civil o
extincion de dominio)», en FABIAN CAPARROS/ ONTIVEROS ALONSO/ RODRIGUEZ GARCIA (coords.), El Derecho Penal y
la Politica Criminal frente a la Corrupcion, 2012, p. 342.

139 OCANA RODRIGUEZ, «Una propuesta de regulacion del comiso», Revista de derecho y proceso penal, (14), 2005,
expresa esta idea con especial claridad: “ningtin consuelo debe quedar a quien sufra la pena de prisién en orden a
poder disfrutar de lo ilicitamente adquirido”. Véase también BERMEJO, Prevencion y castigo del blanqueo de capitales,
2015, p. 218.

140 Obviamente los efectos preventivos que cumple el decomiso de ganancias son insuficientes por si mismos, y
deben ser complementados por la pena. La eficacia preventivo-general de esta medida por si sola seria minima,
dado que el tnico riesgo que correria el autor de un delito serfa perder los beneficios que ha obtenido con él. En
este sentido BERMEJO, Prevencion y castigo del blanqueo de capitales, 2015, p. 220, sefiala que, si el decomiso de ganancias
no viene acompafiado de sanciones juridicas negativas, cometer un delito se transforma en una “atractiva loteria”,
ya que, en el peor de los casos, los delincuentes se quedan con lo mismo que tenfan antes de intentarlo.

141 BLANCO CORDERO, en FABIAN CAPARROS/ ONTIVEROS ALONSO/RODRIGUEZ GARCIA (coords.), EI Derecho Penal y la
Politica Criminal frente a la Corrupcion, 2012, p. 341.

142 CORTES BECHIARELLI, RGDP, (8), 2007, p. 13.

143 En los supuestos en que se decomisan ganancias de organizaciones criminales o terroristas. Pues de este modo
se impide que los beneficios econémicos obtenidos por la comisién de delitos sirvan para fortalecer a la
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tiene naturaleza sancionadora. El derecho civil de dafios, la expropiacién, o las medidas de
restablecimiento de la legalidad también comportan unos evidentes efectos disuasorios sin ser
sanciones. Como ya se ha sefialado, el derecho sancionador no tiene el monopolio de la prevencién.
Lo caracteristico y diferenciador de las sanciones no es que sirvan para prevenir, sino la forma en
que previenen: mediante males que se imponen como tales.

El decomiso de ganancias no tiene finalidad aflictiva. Ello podria deducirse, directamente, del
hecho de que su contenido no pueda ser considerado un mal. Una medida que no tiene un
contenido aflictivo no puede perseguir un fin aflictivo. Algo que no es un mal no puede imponerse

como mal.

Ademas, el decomiso de ganancias no retne las caracteristicas propias de las medidas que
persiguen un fin aflictivo. Tres argumentos intimamente relacionados podrian servir para
sustentar esta afirmacion: a) su contenido no es indtil para los intereses generales, b) su imposicién

se justifica por si misma, c) no guarda una relacién arbitraria con su presupuesto aplicativo.

a) Una consecuencia de que las sanciones tengan un fin aflictivo es que su concreta imposicién no
trata de realizar directamente el interés ptblico que la justifica. Su contenido es, en si mismo, inttil
para los intereses generales. Pues bien, esto no ocurre con el decomiso de ganancias. El contenido
del decomiso de ganancias no es, en si mismo, inttil para los intereses que justifican su existencia.
Al decomisar las ganancias delictivas se estd impidiendo que se consolide una situacion
patrimonial que el ordenamiento estima ilegitimal44. Se esta evitando que alguien se lucre sin justa
causa. Al igual que ocurria con las medidas de policia —aunque aqui de forma un poco menos
obvia— mediante la aplicacion del decomiso de ganancias se corrige una situacién ilegal,
devolviéndola a la legalidad. Si la demoliciéon de una construccion no autorizada restituye el
terreno sobre el que se ha edificado a la legalidad —que exige la ausencia de construcciones en el
mismo — o el cierre de un local sin licencia hace lo propio —impedir que se abra un local donde no
puede abrirse— el decomiso de ganancias devuelve una determinada situacion patrimonial a la
legalidad —que reclama que nadie pueda enriquecerse sin causa legitima —. Las sanciones, en
cambio, no restauran la legalidad vulnerada. La pena de inhabilitacion que se prevé en el delito de
prevaricacion no corrige el acto ilegal que la ha motivado. La pena de prisiéon de la malversacion
no restituye los caudales publicos al destino legal al que estaban asignados. Por ello se dice que su
contenido es, en si mismo, inttil para los intereses que tutela y, en consecuencia, su finalidad es
puramente aflictiva. En tanto que el contenido del decomiso de ganancias impide la consolidacién
de un enriquecimiento ilicito, devolviendo de este modo su situacién patrimonial a la legalidad,
queda claro que esta instituciéon no tiene finalidad aflictiva.

organizacion y facilitar la realizacion de nuevas infracciones. Véase al respecto BERMEJO, Prevencion y castigo del
blanqueo de capitales, 2015, p. 221.

144 a esencia de este argumento puede encontrarse plasmada en el auto del Bundesverfassunggerich de 14-01-2004,
al afirmar que el fin del decomiso es corregir la perturbacién del ordenamiento juridico que genera el incremento
de patrimonio como consecuencia de la comisién de delitos, impidiendo que persista en el futuro una perturbacién
del ordenamiento juridico producida en el pasado. Véase al respecto BLANCO CORDERO, «La reforma del comiso en
el Cédigo Penal espanol: especial referencia al comiso ampliado y a los organismos de recuperacién de activos», en
GOMEZ TOMILLO/JAVATO MARTIN/ TAPIA BALLESTEROS (coords.), Limites entre el derecho sancionador y el derecho privado:
darios punitivos, comiso y responsabilidad patrimonial derivada de infracciones administrativas, 2012, p. 165.
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b) Otra manifestacion de la finalidad aflictiva de las sanciones, que enlaza directamente con la
anterior, es que su imposicion no se justifica por si misma. En efecto, en tanto que el contenido de
las sanciones es inttil para tutelar los intereses publicos, su concreta ejecucion no se justifica por si
misma. La justificaciéon de las sanciones proviene de los efectos preventivos que provoca su
amenaza. En cambio, las medidas no sancionadoras realizan, mediante su propia imposicién, los
intereses publicos que las justifican. Esto significa que, en caso de que produzcan efectos
preventivos, dichos efectos no justifican la existencia de estas medidas. Al contrario que las
sanciones, el derecho civil de dafios seguiria siendo legitimo aunque se demostrara que no produce
ninguna clase de efecto preventivo (esto es, que nadie deja de danar por la eventual imposicion de
la obligacion de reparar). La funcién restitutoria que legitima el derecho civil de dafios se cumple
mediante su imposicion (obligando a reparar a quien ha dafiado). Pues bien, esto mismo ocurre
con el decomiso de ganancias. La funcién que legitima el decomiso de ganancias —evitar el
enriquecimiento sin causa— se realiza mediante su aplicaciéon. Mediante la privacion del dinero
recibido como soborno se logra efectivamente impedir el enriquecimiento ilegitimo. Obviamente,
si la amenaza del decomiso de ganancias disuade al funcionario de aceptar el soborno, esa misma
funcion —evitar el enriquecimiento ilicito— también se habra realizado. No obstante, la
legitimidad del decomiso de ganancias no depende de estos (cuestionables) efectos preventivos!4,
precisamente, porque su imposicion ya cumple por si misma la funcion que lo legitima. En tanto que su
ejecucion se justifica por si misma, el decomiso de ganancias no tiene finalidad aflictiva. La
disociacion caracteristica de las sanciones entre fin inmediato y funcién no se da en el decomiso de

ganancias: tanto su fin inmediato como su funcién consisten en evitar el enriquecimiento ilicito.

c) Por dltimo, el contenido del decomiso de ganancias no guarda una relacién arbitraria con su
presupuesto aplicativo, lo cual pone de manifiesto que no tiene finalidad aflictiva. En efecto, una
manifestacién de la finalidad aflictiva de sanciones es que el concreto mal previsto como castigo
podria ser perfectamente otro distinto. En este sentido, el presupuesto aplicativo —Ila infraccién
correspondiente — no predetermina el contenido de la sanciéon —que puede consistir en cualquier
mal —. En cambio, en las medidas no sancionadoras existe un ligamen juridico evidente entre su
supuesto de hecho y el contenido de la medida. Asi, el presupuesto de la responsabilidad civil —
el dafio— determina su contenido —la reparaciéon de dicho dafio—. La causacién de un dafio
valorado en 1000€ determina la obligacion de entregar 1000€ al perjudicado. La correlacion entre
supuesto de hecho y consecuencia juridica evidencia que el fin de la responsabilidad civil no es
aflictivo, sino restitutorio. Pues bien, ocurre exactamente lo mismo con el decomiso de ganancias.
El presupuesto del decomiso de ganancias — obtener beneficios de origen delictivo — determina su
contenido —la privaciéon de dichos beneficios —. De este modo, ganancias de 5000€ determinan un
decomiso de 5000€. De nuevo, la correlacién entre presupuesto aplicativo y contenido pone de
manifiesto que el decomiso de ganancias no tiene finalidad aflictiva. Su fin es evitar

enriquecimientos sin causa, precisamente, porque su contenido no es otro que la privacion de los

145 En el mismo sentido, VIZUETA FERNANDEZ, RP, (19), 2007, p. 167, afirma que estos efectos no deben incluirse
dentro de los fines perseguidos por el decomiso de ganancias. Con la eliminacién del enriquecimiento patrimonial
ilicito producido por la conducta antijuridica puede evitarse sin duda que la ganancia sea utilizada en el futuro
para cometer otros delitos, y hasta puede transmitirse la idea a potenciales delincuentes de que el delito no es
econdémicamente rentable, pero son meros efectos secundarios o acompanantes, que de darse en el caso concreto
son bien recibidos, pero que si no se dan, o mejor, la imposibilidad de alcanzarlos no cierra el paso —como seria
obligado si se les reconoce el caracter de fines— a la aplicacién del comiso de ganancias.
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beneficios obtenidos ilicitamente.

En conclusion: el decomiso de ganancias no es una sancion porque su contenido no puede ser considerado
un mal —se priva de algo a lo que no se tiene derecho — y su fin no es aflictivo — persigue corregir una
situacion patrimonial ilegitima — .

3.6. ;Decomisos sancionatorios?

Aunque no es el objeto central de este trabajo, la resoluciéon de algunos problemas que seran
expuestos mas adelante# requiere tomar posicion respecto de la naturaleza juridica del decomiso
de instrumentos y efectos. Recordemos que el contenido de estas modalidades de decomiso
consistia en la privacion de instrumentos o efectos del delito, y su finalidad era neutralizar la

peligrosidad de ciertos objetos para favorecer nuevos delitos.

¢(Constituye un mal la privacién de instrumentos o efectos del delito? Pues, depende. En algunos
casos si y en otros no. Si los instrumentos o efectos son ilegales en si mismos, su privacién no podra
ser considerada un mal, porque el sujeto sobre el que recae el decomiso no tiene derecho a los
mismos. El decomiso de un arma ilegal que se ha utilizado como instrumento en un homicidio no
es un mal, porque el homicida no tenia derecho a poseer ese arma. Lo mismo ocurre con los efectos
de un delito de trafico de drogas: el traficante no tiene derecho al hachis que poseia y, por tanto, su
decomiso no le priva de ningtn derecho legitimo. En cambio, si los instrumentos o efectos son
legales y el sujeto tenia derecho a los mismos, su privaciéon debera ser considerada un mal. En
efecto, privar al ladrén de la palanqueta con la que ha efectuado diversos robos con fuerza, pero
que ha adquirido licitamente en una ferreteria, supone restringir derechos legitimos. Lo mismo
ocurre con el coche utilizado como instrumento para cometer diferentes delitos contra la seguridad

del trafico. En ambos casos, el decomiso constituye indudablemente un mal.

Asi pues, el decomiso de instrumentos o efectos que sean ilegales en si mismos nunca constituira
una sancién, pues dicha privaciéon carece del contenido aflictivo propio de las sanciones. En
cambio, el contenido del decomiso de instrumentos o efectos licitos debe ser considerado un mal
y, por tanto, su naturaleza sancionadora dependera de si su finalidad es o no aflictiva.

Pues bien, aunque el decomiso de instrumentos y efectos cumpla una clara funciéon preventiva, su
imposicién no persigue la finalidad aflictiva propia de las sanciones. La prevencién que logra esta
modalidad de decomiso no se produce a través de su amenaza, sino mediante su imposicién. Nadie
deja de cometer robos por miedo a perder la palanqueta que piensa utilizar como instrumento, sino
que la privaciéon de la palanqueta, en si misma, previene la comisiéon de nuevos robos. No nos
encontramos ante una prevencién disuasoria de voluntades, sino con una prevenciéon de
aseguramiento frente a cosas o estados de cosas'¥’. La aplicacién de esta clase de decomiso se
justifica por si misma: su imposicion neutraliza el potencial criminégeno de ciertos objetos. El
contenido de esta medida —la privacién de instrumentos o efectos peligrosos — guarda una
evidente relacion con su presupuesto aplicativo —la constataciéon de su peligrosidad — y es til en

146 Véase infra los apartados 3.8.c) y 3.8.d).
147 GRACIA MARTIN, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, 2006, p. 551. En el mismo sentido, GORJON
BARRANCO, RP, (38), 2016, p. 128.
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si mismo para la funcién que la justifica. Por tanto, carece del fin aflictivo de las sanciones. Su
finalidad no es afligir, sino neutralizar la peligrosidad de ciertos objetos para favorecer nuevos
delitos. Aunque los instrumentos y efectos sean legales, su decomiso no constituira una sancién.

Ahora bien, lo dicho pende de una determinada premisa: no todos los instrumentos y efectos del delito
son decomisables. Solo deberadn serlo los peligrosos. En efecto, tomarse en serio la finalidad
preventivo-especial de esta clase de decomiso comporta que los instrumentos y efectos no
peligrosos no deberan ser decomisados, pues ninguna peligrosidad serd neutralizada a través de
su privacion. Sila finalidad de esta institucién es anular el potencial criminégeno de ciertos objetos,
solo debera aplicarse cuando efectivamente exista ese potencial criminégeno. De lo contrario, si se
decomisara siempre cualquier instrumento o efecto del delito, con independencia de su
peligrosidad, no podria sostenerse que su finalidad es neutralizar la peligrosidad de ciertos objetos.
En este caso, no quedaria mas remedio que admitir que su finalidad es aflictiva. Si en todos los
delitos de conduccién bajo los efectos del alcohol se decomisara el vehiculo como instrumento del
delito8 —con independencia de su peligrosidad en manos del infractor — no seria sustentable
afirmar que con ello se persiguen finalidades preventivo-especiales. Mas bien, se deberia reconocer
que mediante la privaciéon del vehiculo tnicamente se pretende hacer un poco més gravoso el
delito, tratando de este modo de disuadir a potenciales infractores de conducir bajo los efectos del
alcohol (el mensaje seria: “no solo se te impondra la pena del art. 379 CP sino que también perderas
el vehiculo que conducias”). Esto significaria que el decomiso del automévil tendria finalidad
aflictival¥ y, por tanto, deberia ser considerado una sancion.

Pues bien, aunque el texto del art. 127 CP parezca exigir el decomiso de todos los instrumentos y
efectos del delito con independencia de su peligrosidad —lo cual respaldaria que su imposicién
persigue un fin aflictivo — el art. 128 CP ofrece un buen argumento para sostener lo contrario. Este
altimo articulo condiciona el decomiso de instrumentos y efectos de licito comercio a un juicio de
proporcionalidad. Precisamente, a través de esta prevision la jurisprudencia excluye el decomiso
de instrumentos y efectos no peligrosos'®. Asi, por ejemplo, en los delitos contra la seguridad vial

148 Recordemos que el art. 385 bis CP establece expresamente que el vehiculo utilizado para cometer una infraccion
contra la seguridad vial sera considerado instrumento del delito a los efectos de los articulos 127 y 128 CP.

149 En efecto, de ser asi la privacion del vehiculo no se justificaria por si misma. Dicha privacién solo podria
legitimarse por los efectos preventivo-generales que produce su amenaza. Ademas, la relaciéon de dicha privacién
con su presupuesto aplicativo (que ahora ya no seria la peligrosidad del vehiculo, sino la infraccién cometida) seria
arbitraria. Todo ello pondria claramente de manifiesto que, en las condiciones expuestas, el decomiso del vehiculo
tendria un fin aflictivo.

150 Conviene poner de manifiesto que la redaccion del art. 128 CP no alude en ningtin momento a la peligrosidad
de los efectos o instrumentos a decomisar. Asi, el juicio de proporcionalidad que establece este articulo se refiere,
por un lado, al valor del efecto o instrumento y, por el otro, a la naturaleza o gravedad de la infraccién penal. Por
ello, el tenor literal de este precepto no permite incorporar la variable “peligrosidad” al juicio de ponderacion y, en
consecuencia, excluir el decomiso de instrumentos y efectos no peligrosos. No obstante, tal y como indica VIZUETA
FERNANDEZ, «Delitos contra la seguridad vial: El comiso del vehiculo de motor o ciclomotor antes y después de la
Ley Orgénica 5/2010 de Reforma del Cédigo Penal», RECPC, (13), 2011, p. 23, “la ausencia de mencién expresa al
grado de peligrosidad de la cosa y a la entidad del bien juridico que ésta pone en peligro como extremos a tener en
cuenta en la comparacién con el valor del objeto del comiso, no supone que deban despreciarse en la correcta
aplicacion del principio de proporcionalidad. Mas bien, si queremos que este principio cumpla su funcién en el
ambito del comiso, su reconocimiento resulta inevitable”. De esta manera, el citado autor concluye “el grado de
peligrosidad de la cosa y la importancia del bien o bienes juridicos que ésta pone en peligro, por un lado, y el valor
de los efectos e instrumentos, asi como la repercusiéon de la medida en la economia del propietario de la cosa
decomisada, por otro, deben ser las pautas rectoras que guien al juez en la aplicacién del principio de
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se defiende “la necesaria introducciéon de criterios de proporcionalidad que eviten la aplicacién
cuasi-automaética de lo dispuesto en el art. 385 bis CP, lo que supone ponderar la concurrencia, en
cada caso en concreto, de tres presupuestos o elementos como son: 1°) la peligrosidad objetiva del
bien decomisado, en este caso un vehiculo, al objeto de prevenir su utilizacién en el futuro para la
comisiéon de nuevos delitos contra la seguridad vial; 2°) la peligrosidad del sujeto, esto es la
probabilidad de que pueda volver a delinquir utilizando tal instrumento; 3°) el juicio de
proporcionalidad en la aplicacion de la medida, atendiendo a las circunstancias concretas de cada
caso”151, De este modo, el decomiso de vehiculos utilizados en delitos contra la seguridad del
trafico queda relegado en la préctica a los casos en que “quede evidenciada una relacion
criminégena consolidada con el mismo que se ha convertido en fuente de peligros para la
comunidad. De modo particular se planteara en los casos de multirreincidencia y delitos de los
arts. 380 y 381”7152, En definitiva, en tanto que el art. 128 CP permite limitar el decomiso de efectos
e instrumentos a aquellos que resulten peligrosos, puede sostenerse que la finalidad de esta clase
de decomiso es neutralizar la peligrosidad de ciertos objetos para favorecer nuevos delitos. En
consecuencia, estos tipos de decomiso no persiguen un fin aflictivo ni deben ser considerados

sanciones.

Resulta muy interesante observar que el art. 128 CP solamente condiciona al juicio de
proporcionalidad el decomiso de instrumentos y efectos de licito comercio. En mi opinién, la
exclusion del decomiso de ganancias y del decomiso de instrumentos y efectos de ilicito comercio
no es casual. Solo en el decomiso de instrumentos y efectos de licito comercio debe realizarse un
analisis individualizado sobre la peligrosidad de los bienes. En efecto, dichos bienes no son per se
peligrosos — por eso no estan prohibidos — sino que su peligrosidad se constata personalmente en
relacién con el infractor. Un mismo vehiculo puede ser un instrumento muy peligroso en manos
de un conductor multireincidente, o no serlo en absoluto si lo posee un taxista diligente. Unas
cizallas pueden constituir un instrumento peligroso para alguien que suele utilizarlas para sustraer
motocicletas, o ser la herramienta habitual de un mecéanico. Si el decomiso de efectos e
instrumentos tiene como finalidad neutralizar la peligrosidad de ciertos objetos, los efectos e
instrumentos de licito comercio solo deberan ser decomisados cuando se constate individualmente
su peligrosidad en relacién al infractor. De no realizarse esa valoracién, inevitablemente deberia
admitirse que esa clase de decomiso tiene finalidad aflictiva y, por tanto, naturaleza sancionadora.
En cambio, dicha valoracién individualizada no es necesaria en el decomiso de instrumentos y
efectos de ilicito comercio. La peligrosidad de esta clase de objetos viene determinada por la propia
Ley. No es necesario poner en relacion el arma ilegal o la droga téxica con el infractor para valorar
su peligrosidad. Estos objetos son peligrosos en si mismos y, por tanto, su decomiso siempre
cumple la finalidad de neutralizar su peligrosidad. Esta clase de decomiso nunca podré ser
considerada una sancién, aunque no se constate individualmente su peligrosidad: su imposicion

nunca representa un mal —no restringe derechos legitimos — y siempre persigue neutralizar un

proporcionalidad en el &mbito del comiso de efectos e instrumentos del delito”. De no ser asi, resultaria obligado
reconocer la naturaleza sancionadora del decomiso de efectos e instrumentos.

151 SAP Castellon 104/2014, de 10 marzo. En el mismo sentido, SAP Granada 1065/2016, de 27 de diciembre.
También VIZUETA FERNANDEZ, RECPC, (13), 2011, p. 23, afirma que para poder decomisar un vehiculo de motor o
ciclomotor es necesario que se trate de un objeto peligroso.

152 Circular 10/2011, de 17 de noviembre de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios para la unidad de
Actuacién Especializada del Ministerio Fiscal en materia de Seguridad Vial.
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peligro —que se considera inherente a esta clase de objetos —. Por altimo, resulta l6gico que el art.
128 CP excluya el decomiso de ganancias del juicio de proporcionalidad. Como ya hemos indicado,
la finalidad que persigue esta clase de decomiso no tiene nada que ver con neutralizar la
peligrosidad de las ganancias delictivas. En consecuencia, no resulta necesario llevar a cabo un
analisis individualizado sobre ello. Las ganancias delictivas siempre son ilegitimas —nunca se tiene
derecho a ellas— vy, por ello, no tiene sentido limitar su decomiso en base a consideraciones de
peligrosidad o proporcionalidad.

(Existe entonces alguna modalidad de decomiso que pueda ser calificada como sancionatoria?
Pues, en apariencia, si: el decomiso por valor equivalente de efectos e instrumentos’53. Aligual que ocurria
con el decomiso de ganancias, el Coédigo penal prevé la posibilidad de decomisar bienes de origen
licito que se correspondan con el valor econémico de los efectos e instrumentos que — por cualquier
circunstancia— no puedan ser decomisados (arts. 127.3 y 127 septies CP!54). Esta prevision, que
tiene todo el sentido en el decomiso de ganancias, resulta perturbadora cuando se aplica al
decomiso de efectos e instrumentos. Asi, la privacién de bienes licitos por valor equivalente a los
efectos o instrumentos que no se han logrado decomisar siempre constituird un mal. El sujeto sobre
quien recae el decomiso tenia derecho a dichos bienes y, por tanto, mediante su privacién se
restringen derechos legitimos. Ademads, dificilmente puede sostenerse que esta clase de decomiso
substitutorio tenga como finalidad neutralizar la peligrosidad objetiva de ciertos objetos, pues,
como resulta evidente, mediante el decomiso de otros bienes diferentes no se neutraliza la
peligrosidad de los efectos o instrumentos peligrosos que no han logrado ser decomisados.
Decomisando el valor equivalente al arma ilegal utilizada en un homicidio no se neutraliza la
peligrosidad de dicha arma. Ello comporta que, en principio, deba admitirse que esta clase de
decomiso tiene finalidad aflictiva. Se trataria, en efecto, de una sancién!®>. No obstante, nos
encontramos claramente ante una sancion ilegitima. En efecto, su presupuesto aplicativo
“imposibilidad por cualquier circunstancia de llevar a cabo el decomiso directo” (art. 127.3 CP) no
cumple en ningln caso con las exigencias derivadas del principio de tipicidad. Adviértase que
dicha imposibilidad puede traer causa de una conducta voluntaria de ocultamiento o de, por
ejemplo, la destruccion fortuita del bien'%. Pretender castigar algo asi va en contra de los principios

153 En este sentido apuntan CORTES BECHIARELLI, RGDP, (8), 2007, p. 9; ROIG TORRES, Estudios penales y criminoldgicos,
(36), 2016, p. 231; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, RP, (40), 2017, p. 32; DE LA MATA BARRANCO, «Las distintas
modalidades de decomiso después de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo», La Ley penal, (124), 2017.

154 Existe una descoordinacién entre estos dos articulos, pues el art. 127.3 CP permite el decomiso por valor
equivalente de instrumentos, efectos y ganancias. En cambio, el decomiso substitutorio del art. 127 septies CP solo
se refiere a efectos y ganancias.

155 Aunque se llegara a admitir que esta concreta modalidad de decomiso tiene naturaleza sancionatoria —cosa que
no se hace en el texto— no me pareceria adecuado extender dicha consideracién al resto de modalidades de
decomiso por el simple hecho de que compartan la denominacién de “decomiso”. Asi, debo discrepar de la postura
de CORTES BECHIARELLI, RGDP, (8), 2007, p. 15, cuando afirma que el reconocimiento legal del comiso substitutivo
determina la estimacion de este instituto como pena en todas y cada una de sus manifestaciones. Tal y como se ha
indicado anteriormente, las etiquetas no determinan la naturaleza juridica de las instituciones. Que el decomiso
esté clasificado en el Cédigo penal como una consecuencia accesoria, y el decomiso de ganancias sea una clase de
decomiso, no significa que todas las modalidades de decomiso o todas las consecuencias accesorias tengan la misma
naturaleza juridica (lo cual admite el propio autor respecto de la categoria de las consecuencias accesorias, CORTES
BECHIARELLI, RGDP, (8), 2007, p. 5). La naturaleza juridica se determina a partir del contenido y la finalidad de una
institucion. Si diferentes modalidades de decomiso tienen distintos contenidos y finalidades, podran tener
diferentes naturalezas, sin que la consideracion de una de ellas como sancién deba contagiarse al resto.

156 Debe destacarse que, tal y como indica GRACIA MARTIN, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, 2006, p. 574,
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maés basicos del Derecho sancionador.

Ante ello, a mi modo de ver, solo caben dos posibilidades. La primera es impugnar su
constitucionalidad como sancién por no respetar el mandato de determinaciéon. La segunda
consiste en propugnar una interpretacién que niegue su caracter sancionador y limite su dmbito
aplicativo a un circulo sumamente restringido de supuestos!®”. Me explico. Si se atribuye al
decomiso substitutorio de efectos e instrumentos el fin de neutralizar la peligrosidad objetiva de
ciertos objetos, se niega su finalidad aflictiva y, por tanto, su caracter de sancién. El problema, que
ya ha sido puesto de manifiesto, es que en la inmensa mayoria de supuestos en que se decomisan
bienes por valor equivalente no se neutraliza peligrosidad alguna. Resulta complicado afirmar que
esa es su finalidad si en ningtin caso puede llegar a cumplirse. No obstante, alcanzo a entrever un
pequeno grupo de supuestos en que esta finalidad si podria realizarse mediante el decomiso
substitutorio: las cantidades de dinero utilizadas por organizaciones criminales o terroristas como
instrumentos o efectos del delito. Por ejemplo, un maletin lleno de dinero puede ser el instrumento
con el que una organizacién criminal intente sobornar a un funcionario. Si el dinero no llega a
cambiar de manos —porque el funcionario lo rechaza o la policia lo intercepta— dicho maletin
constituira el instrumento del delito (y no las ganancias del funcionario). A pesar de que el dinero
es un bien licito, el decomiso de ese maletin podria justificarse en base a la necesidad de neutralizar
la peligrosidad que este supone en manos de la organizacién criminal. De este modo se impediria
que sirviera para financiar la comisiéon de nuevos delitos y fortalecer la organizacién. Pues bien, si
no es posible el decomiso de ese concreto dinero contenido en ese concreto maletin — por ejemplo,
porque la organizacion ha conseguido ocultarlo— se podria conseguir exactamente la misma
finalidad preventivo-especial decomisando otros activos por valor equivalente. Aqui, el decomiso
por valor equivalente cumpliria efectivamente la finalidad de neutralizar la peligrosidad de ciertos
objetos. En tanto que es posible —aunque sea sumamente extraordinario— que el decomiso por
valor equivalente cumpla dicha finalidad preventivo-especial, resulta plenamente defendible!58
afirmar que la finalidad que persigue el decomiso de instrumentos y efectos del delito, ya sea directo o
substitutorio, es neutralizar la peligrosidad de determinados objetos para favorecer nuevos delitos. De esta
manera se restringiria el decomiso substitutorio de efectos e instrumentos al &mbito sumamente

reducido que acaba de ser esbozado, excluyendo su aplicacion en el resto de casos mediante el art.

en el Derecho aleman la aplicacion de esta modalidad de decomiso substitutorio es la consecuencia juridica, no de
cualquier eventualidad que imposibilite el decomiso de los objetos, sino Gnicamente la de un hecho tasado y
determinado por el StGB, que consiste en que los responsables del delito hayan frustrado el decomiso de tales
objetos mediante el uso, enajenacién o consumo de los mismos. Esta prevision hace que, con razén, la doctrina
alemana vea en esta clase de decomiso una sancién de caracter penal. En efecto, en tanto que su presupuesto
aplicativo respeta el mandato de determinacion, no se tratarfa —como en el derecho espafiol— de una sancién
ilegitima. De esta forma, resulta razonable interpretar que la finalidad de su imposicion es castigar la conducta que
ha frustrado el decomiso (tratando con ello de disuadir esta clase de comportamientos obstructivos). Véase al
respecto ALTENHAIN, «§ 74c», Matt/Renzikowski , 2013, nm. 2; ESER, «§ 74c», Sch/Schr, 29% ed., 2014, nm. 2; WOLTERS,
«§ 74c», SK, 9% ed., 2016, nm. 2. Adviértase que en la regulacion alemana no existe una exigencia similar para el
decomiso substitutorio de ganancias, que puede acordarse cuando, por cualquier razén, no es posible llevar a cabo
el decomiso directo (§ 73c StGB).

157 Esta interpretacion ya la esbocé, aunque sin llegar a desarrollarla, en CASTELLVI MONSERRAT, «El decomiso de
ganancias en los delitos de corrupciéon», en QUERALT JIMENEZ/SANTANA VEGA (coords.), Corrupcion piblica y privada
en el Estado de Derecho, 2017, p. 348, nota 34.

158 Dado que la tnica alternativa interpretativa conduce a afirmar que existe una sancion ilegitima basada en un
supuesto de responsabilidad objetiva.
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128 CP por la ausencia de peligrosidad de aquello que se pretende decomisar!®. Con esta
interpretacion podria afirmarse, por fin, que ninguna de las diferentes modalidades del decomiso

constituye una sancion.
3.7. (Es el decomiso de ganancias legitimo?

La utilidad del decomiso de ganancias viene dada, en gran parte, por las condiciones que permiten
su imposicion. En efecto, mediante el decomiso ampliado y sin condena pueden decomisarse
ganancias en circunstancias en las que no cabria castigar el delito que las ha originado. No obstante,
las mismas razones que fundamentan su utilidad pueden poner en duda su legitimidad. El
decomiso de ganancias es ttil, precisamente, porque no respeta las garantias que deben rodear el
ejercicio del ius puniendi. La legitimidad o ilegitimidad del decomiso de ganancias pende, por tanto,

de la determinacion de su naturaleza juridica.

Pues bien, como he tratado de poner de manifiesto, el decomiso de ganancias no constituye una sancion.
Su imposicién no representa un mal y carece de finalidad aflictiva. Mediante el decomiso de
ganancias se neutraliza un enriquecimiento al que no se tiene derecho, con la finalidad de impedir
el lucro sin justa causa. En consecuencia, el decomiso de ganancias no vulnera las garantias propias
del ius puniendi, simplemente, porque estas no le resultan aplicables. El decomiso de ganancias es
una institucion legitima aunque no respete el principio de culpabilidad, el principio de
personalidad o la presuncion de inocencia, precisamente, porque dichas garantias no le resultan

de aplicacion.

En tanto que decomisar no significa castigar (en cualquiera de sus modalidades) es perfectamente

legitimo —ademas de tutil— decomisar en situaciones en las que no cabria castigar’®. Es decir,

159 Al igual que no se decomisan los efectos o instrumentos no peligrosos —recuérdese el ejemplo de los vehiculos
en los delitos contra la seguridad del trafico— tampoco deberian decomisarse los bienes por valor equivalente no
peligrosos (aunque estos tltimos sean la inmensa mayoria).

160 Al haber considerado que el decomiso de efectos e instrumentos no constituye una sancién, su imposicién
mediante el decomiso ampliado y sin condena deberia estimarse legitima (pues las garantias propias del ius puniendi
tampoco serfan aqui de aplicacion). No obstante, el Cédigo penal excluye expresamente los instrumentos del
decomiso ampliado (se refiere tnicamente a bienes, efectos y ganancias). Ademas, el art. 127 bis.1 CP exige que se
acredite la “procedencia delictiva” de los bienes objeto del decomiso ampliado, y los instrumentos del delito —por
lo general — no derivan de un delito. Por otro lado, el decomiso sin condena requiere acreditar la “situacién
patrimonial ilicita”, lo cual casa mal con el decomiso de instrumentos (dado que su tenencia no tiene por qué
constituir una situacion ilicita). Ademads, creo que tiene poco sentido utilizar estas modalidades de decomiso para
los efectos del delito. El catalogo de indicios que prevé (a titulo ejemplificativo) el art. 127 bis.2 CP apunta
inequivocamente a la acreditacion de un enriquecimiento delictivo (lo cual es propio Gnicamente de las ganancias
delictivas). Lo mismo parece deducirse de la redaccién del art. 127 ter CP en relacién al decomiso sin condena. En
todo caso, la utilidad de recurrir a estas modalidades de decomiso para instrumentos y efectos seria minima, pues
su configuracion y sus presupuestos estan disefiados para el decomiso de ganancias. Por ello, no puedo estar de
acuerdo con la postura de ROIG TORRES, Estudios penales y criminoldgicos, (36), 2016, p. 246, y DE LA MATA BARRANCO,
«El fundamento del decomiso como “consecuencia” del delito: naturaleza juridica confusa, pero objetivo
claramente punitivo», LH-Mir Puig, 2017, p. 943, cuando proponen enmendar las palabras del legislador para incluir
en el decomiso ampliado los instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado el delito (pues estos no estan
recogidos expresamente en el art. 127 bis.1 CP, no “provienen de una actividad delictiva”, y no tiene demasiado
sentido politico-criminal decomisarlos por esta via). Respecto a la mencién de los efectos del delito en el art. 127
bis.1 CP, creo que el tinico motivo de dicha referencia es la defectuosa delimitacién que realiza la jurisprudencia
entre “efectos” y “ganancias”, que practicamente se confunden cuando los efectos tienen valor econémico. Véase
al respecto MAPELLI CAFFARENA, RP, (1), 1998, p. 414.
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decomisar sin castigar.

Ahora bien, la legitimidad del decomiso de ganancias —o del decomiso en general — no depende
tunicamente de si le resultan aplicables las garantias del Derecho sancionador. Que el decomiso no
sea una sancién no significa que su imposicién quede huérfana de garantias!él. La responsabilidad
civil, la expropiacién, o las medidas de restablecimiento de la legalidad, también tienen su propio
régimen de garantias aunque no tengan naturaleza sancionadora. Afirmar que el decomiso no tiene
naturaleza sancionatoria no supone otorgar una patente de corso a su regulacion. La tutela judicial
efectiva, la prohibicién de indefensiéon o el contenido del derecho de propiedad son, entre otros,
limites que el decomiso debera respetar para ser una institucion legitimaté2. Este es el terreno en el

que puede (y debe) discutirse su legitimidad.
3.8. Algunos problemas especificos de legitimidad

Una vez se ha determinado que el decomiso de ganancias no tiene naturaleza sancionadora, nos
encontramos en disposicion de afrontar con mayor claridad algunos problemas especificos de
legitimidad que plantea la actual regulacion del decomiso ampliado y sin condena. A continuacion
se tratara de poner de manifiesto que una interpretacién razonable de los preceptos que regulan

este instituto permite considerar legitimos todos sus extremos mds cuestionables (y cuestionados).

161 En el mismo sentido GRACIA MARTIN, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, 2006, p. 549.

162 En este sentido, resulta interesante observar como nuestro Tribunal Constitucional, antes de la reforma de 2015,
ya habia llegado a una conclusién similar por otros derroteros. Asi, siguiendo al TEDH, habia considerado que el
decomiso ampliado no vulneraba la presuncién de inocencia a partir de la siguiente argumentacién: “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 cuestién el derecho a la
presuncién de inocencia. Por ello, en la acreditacion de la concurrencia de los presupuestos para la imposicién de
una consecuencia accesoria como el comiso y en la imposicién de la misma habran de respetarse las garantias del
proceso (art. 24.2 CE) y las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)” (STC 219/2006, de 3 de
julio). Véase AGUADO CORREA, «Comiso: crénica de una reforma anunciada: Analisis de la Propuesta de Directiva
sobre embargo y decomiso de 2012 y del Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2013», InDret, (1), 2014, p. 28;
Diaz CABIALE, RECPC, (18), 2016, p. 45; RoIG TORRES, Estudios penales y criminolégicos, (36), 2016, p. 235. De este
modo, el Tribunal Constitucional apuntaba a la misma conclusién que se ha sostenido en este trabajo: el limite que
debe regir la aplicacién del decomiso no es la presuncion de inocencia, sino la tutela judicial efectiva. No obstante,
su argumentacion no puede ser compartida desde las premisas aqui defendidas. Tras el razonamiento del Tribunal
Constitucional late la consideracién del decomiso como una sancién. El decomiso ampliado constituiria
simplemente una consecuencia derivada del delito por el que ha existido condena (alguno del art. 127 bis.1 CP).
De este modo, se esquiva la aplicacién de la presuncién de inocencia respecto a los delitos que han generado el
enriquecimiento a neutralizar, amparandose en la condena previa que es necesaria para aplicar el decomiso
ampliado. La determinacion de su extension seria una operacién anéloga a la de concretar la pena de multa (en la
que no regiria la presuncion de inocencia). Aqui, el enriquecimiento delictivo no seria el presupuesto del decomiso
ampliado, sino una mera referencia para calcular su extension (al modo de la capacidad econdmica en la pena de
multa). Obviamente, desde la perspectiva aqui sostenida, este argumento falla en su presupuesto: el decomiso no
es una sanciéon. Aunque el decomiso ampliado requiera una condena penal, su imposicién no trae causa del delito
que ha motivado dicha condena, sino de otras actividades delictivas. El presupuesto del decomiso de ganancias no
es una sentencia condenatoria que desvirtte la presuncién de inocencia. De lo contrario, deberfamos concluir que
el decomiso sin condena si que vulnera la presuncién de inocencia y, en consecuencia, es una institucion ilegitima.
En efecto, al contrario de lo que ocurre en el decomiso ampliado, en el decomiso sin condena no existe una sentencia
condenatoria en la que quede acreditada la culpabilidad del acusado (por el delito que ha generado el
enriquecimiento o por otros diferentes). En definitiva, el decomiso ampliado —al igual que el decomiso sin
condena— no vulnera la presuncién de inocencia porque esta garantia no le resulta de aplicaciéon (y no porque
dicha presuncién haya quedado desvirtuada respecto del delito por el que se condena).
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a) ¢Inversion de la carga de la prueba en el decomiso ampliado?

Parte de la doctrina considera que la redaccion del decomiso ampliado (art. 127 bis CP) contiene
una inversion de la carga de la prueba que vulneraria la presuncion de inocencia. Pues bien, como se
ha tratado de poner de manifiesto, el decomiso no es una sancién. Por tanto, no puede infringir la
presuncién de inocencia, simplemente, porque este principio no le resulta aplicable. No obstante,
aqui me propongo refutar la premisa de este argumento. Esto es, que la inversién de la carga de la

prueba (que fundamentaria la pretendida vulneracion de la presuncién de inocencia) no existe.

El art. 127 bis.1 CP impone el decomiso ampliado cuando 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”. En el texto transcrito podemos apreciar dos requisitos cumulativos para
acordar el decomiso ampliado®3: que el Juez resuelva (a partir de indicios objetivos y fundados)
que los bienes tienen origen delictivo, y que ademas no se acredite su origen licito. Ante este
escenario, algunos autores!®* han considerado que el segundo requisito vulnera la presuncién de
inocencia por suponer una inversion de la carga de la prueba. Asi, se ha argumentado que el
primero de los requisitos mencionados (la acreditaciéon del origen delictivo mediante prueba
indiciaria) no infringiria el derecho a la presuncién de inocencia, pero “lo que sila vulnera, es exigir
que sea el acusado el que haya de demostrar en un proceso penal que el origen de los bienes es
licito. El articulo 127 bis.1 CP no vulneraria la presuncion de inocencia si eliminase la coletilla «y
no se acredite su origen licito», pues como veremos, nadie discute que el origen ilicito de los bienes
puede resultar acreditado mediante presunciones judiciales "1¢5. No obstante, este argumento aqui
no puede ser compartido. “No acreditar el origen licito” es un requisito cumulativo al de acreditar
el origen delictivo mediante indicios. El Cédigo penal utiliza la conjuncién “y” en vez de la “0”.
Exigir un requisito adicional para aplicar el decomiso ampliado no puede convertir una institucion
respetuosa con la presuncién de inocencia en una que la infrinja (pues exigir mas requisitos supone
restringir su &mbito de aplicacién). Y no lo hace porque el requisito “no acreditar el origen licito”
no implica una inversion de la carga de la prueba. Lo que ocurre es que la redaccién del Codigo
penal es redundante. El primer requisito ya incluye de por si el segundo. Si la persona sobre la que
se dirige el decomiso prueba el origen licito del bien, el Tribunal no dara por acreditado (a partir
de indicios objetivos y fundados) su origen delictivo. En efecto, el primer requisito del decomiso
ampliado supone valorar todos los indicios disponibles (los que recoge el art. 127 bis.2 CP se

presentan Unicamente a titulo ejemplificativol®®) para resolver que los bienes tienen origen

163 A estos dos requisitos se le debe afiadir la existencia de una condena por alguno de los delitos que recoge el
amplio catilogo del propio art. 127 bis.1 CP.

164 Asi, PEREZ CEBADERA, en GONZALEZ-CUELLAR SERRANO (dir.), Halcones y palomas: corrupcion y delincuencia
economica, 2015, p. 412; Diaz CABIALE, RECPC, (18), 2016, p. 42; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «Garantizar que el
delito no resulte provechoso. El decomiso ampliado como medio de la politica criminal frente a la corrupcién», LH-
Mir Puig, 2017, p. 910; GOMEZ RIVERO, CPC, (121), 2017, p. 58.

165 PEREZ CEBADERA, en GONZALEZ-CUELLAR SERRANO (dir.), Halcones y palomas: corrupcion y delincuencia econdmica,
2015, p. 414.

166 E] art. 127 bis.2 CP es especialmente claro en este punto: “a los efectos de lo previsto en el apartado 1 de este
articulo, se valoraran, especialmente, entre otros, los siguientes indicios”. El catalogo de tres indicios que recoge
nuestro texto punitivo es, indudablemente, un numerus apertus (el “entre otros” de la redaccion legal lo deja
patente). Por eso, no puedo compartir la posicion de Diaz CABIALE, RECPC, (18), 2016, p. 42, cuando afirma que “es
como si el hecho de acumular unos indicios insuficientes (en el decomiso tres y en el blanqueo mas de siete)
generaran una suerte de bolo alimenticio que permite digerir la quiebra de la presunciéon de inocencia”. No se trata
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delictivo. Esto incluye la valoracién de aquellos que indiquen lo contrario. Por ejemplo, las pruebas
que aporte el acusado sobre el origen licito de los bienes. En este sentido, resulta muy ilustrativo
observar que en el delito de blanqueo de capitales, uno de los indicios que recoge la jurisprudencia
como mds 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 (o incluso, la
inexistencia de justificacion licita de los ingresos que permiten la realizacion de esas operaciones®?). Esto
significa que “no acreditar el origen licito” es, ni mas ni menos, un indicio de su origen delictivo.

El Cédigo penal no utiliza una presuncion legal, al modo del delito de enriquecimiento ilicito, por la
cual ante un determinado hecho (un enriquecimiento) se presuma la existencia de otro (su origen
delictivo) salvo que el acusado pruebe lo contrario’¢® (su origen licito). Eso si supondria una clara
inversion de la carga de la prueba. Si nuestro texto punitivo estableciera que, ante la concurrencia
de alguno de los tres indicios del art. 127 bis.2 CP (o de los tres), y la falta de acreditacién por parte
del acusado del origen licito de los bienes, se acordara su decomiso (presumiendo de esta manera
su procedencia delictiva), si que se estaria produciendo una inversién de la carga de la pruebal®.
No obstante, esto no es lo que dispone el Cédigo penal. El art. 127 bis.1 CP exige directamente
(como primer requisito) que el Tribunal considere acreditado el origen delictivo de los bienes a partir
de indicios objetivos fundados. Evidentemente, si se acredita su origen licito, el Juez no podra
sostener que los bienes tienen procedencia delictiva. Por ello, exigir adicionalmente a dicha
acreditacion que “no se pruebe su origen licito” resulta simplemente una reiteraciéon, y no una
inversion de la carga de la prueba. Seria lo mismo que requerir en el decomiso sin condena que “la
situacion patrimonial ilicita quede acreditada” (art. 127 ter.1 CP) y, ademas, no se acredite la licitud
de dicha situacién patrimonial. O, si se me permite la caricatura, serfa como exigir para una

condena que “la culpabilidad del acusado quede demostrada més alla de toda duda razonable” y,

de acumular tres indicios para dar automaticamente por probada (si el sujeto no demuestra su origen licito) la
procedencia delictiva de los bienes, sino que esos tres indicios deben valorarse (junto con cualquier otro del que
disponga el Tribunal) para dar por acreditado (o no) su origen delictivo.

167 Entre otras, STS 738/2006, de 4 de julio.

168 Lo cual, desde mi punto de vista, no constituiria una “prueba diabdlica” como afirma Diaz CaBIALE, RECPC,
(18), 2016, p. 42. En efecto, este autor sostiene que dicha presuncién supone “invertir la carga de la prueba al
acusado, obligarle a demostrar que sus bienes tienen una procedencia licita, que no provienen de un delito genérico
que se presume que ha cometido —en realidad tendria que demostrar, probatio diabélica, que no ha cometido
ningtn delito”. En mi opinién, esta afirmacion no puede ser compartida. Probar la procedencia licita de un bien
(por ejemplo mediante la factura por un trabajo efectivamente realizado) no equivale a probar que no se ha
cometido ningtn delito.

169 Esto es precisamente lo que ocurria con la regulacién del decomiso ampliado desde 2010 hasta la reforma
operada por la LO 1/2015. En efecto, por entonces el Cédigo penal establecia que “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 organizacion o grupo criminal o terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea
desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas”. Esto es, ante
la concurrencia de un indicio (valor desproporcionado del patrimonio respecto a los ingresos licitos) se presumia
legalmente un hecho (su procedencia delictiva) salvo que el acusado demostrase lo contrario (su origen licito). Esto
si suponia una inversién de la carga de la prueba (siempre que la presuncion sefialada se considerara iuris tantum).
Véase como por entonces FERNANDEZ TERUELO, «El nuevo modelo de reaccién penal frente al blanqueo de capitales:
los nuevos tipos de blanqueo, la ampliacién del comiso y su la integracion del blanqueo en el modelo de
responsabilidad penal de las empresas», Diario La Ley, (7657), 2011, p. 1564, trataba de limitar con atino los efectos
perniciosos de dicha presuncién mediante el art. 128 CP (aunque este articulo no resultara formalmente aplicable
al decomiso de ganancias) para evitar que el decomiso se extendiera a cualquier ingreso generado por actividades
simplemente opacas o propias de la economia sumergida.
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ademas, “no se demuestre su inocencia”. Con esta clase de adiciones, ni se afiade nada relevante,

ni se invierte la carga de la pruebal??.

En consecuencia, el decomiso ampliado del art. 127 bis CP es una figura legitima, pues ni contiene
una inversién de la carga de la pruebal”l, ni con ello se vulnera la presuncion de inocencia

(institucion que ademas no le resulta de aplicacion).
b) Decomiso ampliado por reiteracion delictiva o hat trick172

Los arts. 127 quinquies y 127 sexies CP prevén una modalidad cualificada de decomiso ampliado.
La redaccién de estos preceptos es bastante enrevesada, pero puede simplificarse del siguiente
modo. El presupuesto aplicativo de esta clase de decomiso contiene los siguientes requisitos: 1) la

existencia de una condena mdltiplel”® por delitos del catdlogo que permiten el decomiso

170 Por ello, no puedo estar de acuerdo con DE JORGE MEsas, RAD, (7), 2016, p. 46, cuando describe el mecanismo de
funcionamiento del decomiso ampliado de la siguiente forma: “El numero 1 del referido articulo se exige que el
juez o tribunal aprecien la existencia de prueba de la relacién de causalidad con el delito, a nivel meramente
indiciario, no de prueba plena. Si tales indicios se dan, entrara en juego la presuncién de ilicitud y la consiguiente
inversion de la carga de la prueba, de manera que si no se prueba el origen licito, con prueba plena aportada por el
interesado, se procedera al decomiso de los bienes cuyo origen ilicito se ha establecido por la combinacion de la
prueba indiciaria y la presuncién de ilicitud”. La acreditacion en base a indicios del origen delictivo de los bienes
ya incluye de por si la valoracion de las pruebas que pueda aportar el acusado en sentido contrario (es decir,
aquellas tendentes a demostrar su origen licito). Obviamente, si existen indicios fundados de dicha procedencia
delictiva y el acusado no los desmiente, su ausencia de justificacién podra ser tenida en cuenta para confirmar la
conclusién a la que apuntan el resto de indicios. No obstante, ello no puede ser entendido como una inversion de
la carga de la prueba. Adviértase que no se vulnera la presunciéon de inocencia ni el derecho a no declarar contra si
mismo cuando, ante un bagaje probatorio que integra por si mismo prueba de cargo suficiente, se tiene en cuenta
la falta de argumentos exculpatorios del acusado para confirmar la conclusion condenatoria (STS 474/2016, de 2 de
junio). Al igual que esta forma de operar no supone invertir la carga de la prueba, tampoco implica dicha inversién
el tener en cuenta la ausencia de justificacion licita de los bienes de cara a acreditar su origen delictivo.

171 Otra cosa diferente es que los indicios (objetivos y fundados) mediante los que se el juez resuelve que los bienes
tienen origen delictivo sean insuficientes para probar el concreto delito del que proceden. Esto resulta evidente,
pues de lo contrario el decomiso ampliado careceria de utilidad (bastaria con el decomiso basico o tradicional para
lograr la privacion de dichos bienes). En la nota 36 ya se ha puesto de manifiesto que probar que un bien tiene
procedencia delictiva, no es lo mismo que probar el delito del que ha derivado el bien. Teéricamente seria posible
probar —mas alla de toda duda razonable — que un bien tiene procedencia delictiva, sin que se pudiera acreditar
cudl es el concreto delito del que procede. Ahora bien, teniendo en cuenta la forma de operar de la jurisprudencia
y los indicios que sefala el Cédigo penal como especialmente relevantes, resulta obvio que en la mayoria de
supuestos en que se acuerde el decomiso ampliado no se acreditara la “procedencia delictiva de un bien” en los
términos que exigiria la presuncién de inocencia. Dicha procedencia delictiva solo podra entenderse acreditada de
acuerdo a un estdndar probatorio menos exigente. Pues bien, esta relajacién del estdandar probatorio —que estimo
ilegitima en el blanqueo de capitales— resulta legitima en el decomiso ampliado. En efecto, la naturaleza no
sancionadora del decomiso de ganancias autoriza a operar con un estandar probatorio menos exigente (propio del
ambito civil) al que impone la presunciéon de inocencia a la hora de dar por acreditada la procedencia delictiva de
un bien.

172 Locucioén empleada para referirse a la modalidad de decomiso prevista en los arts. 127 quinquies y 127 sexies
CP por Diaz CaBIALE, RECPC, (18), 2016, p. 50.

173 Tal y como indica el 127 quinquies.2 CP dicha condena multiple puede consistir en : “a) El sujeto sea condenado
o haya sido condenado en el mismo procedimiento por tres o méas delitos de los que se haya derivado la obtencion
de un beneficio econémico directo o indirecto, o por un delito continuado que incluya, al menos, tres infracciones
penales de las que haya derivado un beneficio econémico 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 articulo 127 bis del Cédigo Penal, hubiera sido condenado por dos o mas delitos de los que hubiera derivado la
obtencion de un beneficio econémico, o por un delito continuado que incluya, al menos, dos infracciones penales
de las que ha derivado la obtencién de un beneficio econémico”.
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ampliado'74; 2) indicios fundados de que el sujeto ha obtenido, a partir de su actividad delictiva,
un beneficio superior a 6.000 euros; y 3) indicios fundados de que una parte relevante del
patrimonio del penado procede de una actividad delictiva previa. La consecuencia de apreciar estos
requisitos consiste en aplicar un conjunto de presunciones para determinar la procedencia delictiva
de determinados bienes. Como cldusula de salvaguarda, se establece la no aplicaciéon de dichas
presunciones cuando las circunstancias concretas del caso las revelen incorrectas o

desproporcionadas.

Pues bien, la diferencia fundamental de esta modalidad de decomiso respecto al decomiso
ampliado del art. 127 bis CP se encuentra en el tercer requisito de su presupuesto aplicativo. Para
aplicar el decomiso por reiteracion delictiva o hat trick no debe acreditarse el origen ilicito de los
concretos bienes a decomisar —como ocurria con el decomiso ampliado del art. 127 bis CP — sino que
una parte relevante del patrimonio del penado tiene procedencia delictiva. Los indicios objetivos y
fundados!”> acerca del origen delictivo de los bienes aqui no deben referirse a los concretos bienes
que se decomisan, sino al patrimonio del penado en general7e.

Una vez se considera acreditado este extremo —junto con los restantes requisitos — el Cédigo penal
presume que los bienes del penado que cumplen unas determinadas caracteristicas (basicamente
haber sido adquiridos en los dltimos seis afios) tienen origen delictivo y deben ser decomisados.

Aqui si que nos encontramos ante una presuncion legal. Ante la acreditaciéon de un determinado
hecho (una parte relevante del patrimonio del penado tiene procedencia delictiva) se presume otro
(los bienes adquiridos en los tltimos seis afios tienen origen delictivol””). Ademas, no queda claro
si esta presuncion es iuris tantum o iuris et de iure. En efecto, ni el articulo 127 quinquies CP ni el
127 sexies CP contemplan explicitamente la posibilidad de probar el origen licito de los concretos
bienes, efectos o ganancias que se decomisan!’8. A primera vista, podria parecer que el tenor literal
de estos preceptos mds bien apunta a una presuncién iuris et de iure. Esto significaria que mediante
la acreditacion del origen licito de un bien no se refutaria la presunciéon de procedencia delictiva
que se cierne sobre el mismo. Ahora bien, aunque esto fuera asf, la acreditacion del origen licito de
los bienes no seria irrelevante. Aunque probar la procedencia licita de un bien no suponga destruir
la presuncién de que tiene origen delictivo (por haber sido adquirido en los tltimos 6 afios), si que

serviria como indicio para rebatir el presupuesto de dicha presuncién (una parte relevante del

174 Catalogo contenido en el art. 127 bis.1 CP.

175 Entre los cuales deben valorarse especialmente los mismos que se utilizan en el decomiso ampliado del art. 127
bis CP.

176 En el mismo sentido, ROIG TORRES, Estudios penales y criminolégicos, (36), 2016, p. 256.

177 Las presunciones que contiene el art. 127 sexies son mas complejas, pero en aras a la simplicidad en el texto se
opta por reducir su contenido a lo referido en el texto (pues ello no altera para nada las reflexiones acerca de la
legitimidad de este instituto). El contenido completo de dichas presunciones es el siguiente: “1.° Se presumira 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. 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
nimero anterior, se pagaron con fondos procedentes de su actividad delictiva; 3. ° Se presumira que todos los bienes
a que se refiere el niimero 1 fueron adquiridos libres de cargas”.

178 ROIG TORRES, Estudios penales y criminoldgicos, (36), 2016, p. 257.
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patrimonio del penado tiene procedencia delictiva)”. En este sentido, por muchas condenas que
hayan recaido sobre el penado, si no se acredita (mediante indicios objetivos y fundados) que una
parte relevante de su patrimonio tiene procedencia delictiva, no se aplicara presuncion alguna
contra é]'80. Evidentemente, la acreditacion del origen licito de determinados bienes sera un indicio
que deberé ser valorado para determinar si una parte relevante de su patrimonio tiene procedencia
delictiva.

No obstante, aunque nuestro texto punitivo no prevea expresamente la posibilidad de probar el
origen licito de los concretos bienes que se presumen de procedencia delictiva, si que contempla
que el Juez podri no aplicar dicha presuncion si se estima incorrecta o desproporcionada. Parece
razonable interpretar que la presuncion sera incorrecta si se prueba el origen licito del bien que se
pretende decomisar. De este modo, la presuncién legal que contiene esta modalidad de decomiso
podria ser considerada como iuris tantum?8!. 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 para probar que el contenido de la misma es incorrecto (un concreto bien no tiene

origen delictivo aunque haya sido adquirido en los tltimos seis afios)?s2.

Pues bien, esta modalidad de decomiso es la que, sin duda, plantea més problemas desde el punto
de vista de su legitimidad. Resulta obvio que si el decomiso fuera una sancién, esta clase de

decomiso seria una sancién ilegitima’83. No obstante, como ya ha quedado puesto de manifiesto,

179 Tal y como indica AGUILO REGLA, «Nota sobre Presunciones de Daniel Mendonca», Doxa, (22), 1999, p. 657, las
presunciones iuris et de iure no pueden ser “destruidas”, pero si pueden “bloquearse” negando su presupuesto.
180 DE JORGE MESAS, RAD, (7), 2016, p. 45, parece no entenderlo asi cuando afirma que “en el sistema disefiado en el
articulo 127 sexies la existencia de indicios se sustituye por la determinacién de un plazo de retroaccion de los
efectos de la condena, al cual se liga la presuncién de ilicitud sin necesidad de mas valoraciones”. En el mismo
sentido parecen pronunciarse GISBERT POMATA, La ley penal, (124), 2017, y Diaz CaBIALE, RECPC, (18), 2016, p. 52.
Estos autores consideran que el tinico presupuesto de esta modalidad de decomiso es la existencia de una condena
multiple de las que prevé el art. 127 quinquies.2 CP. Una vez producida dicha condena mdltiple, el Cédigo penal
presumiria automdticamente que una parte relevante del patrimonio del penado tiene procedencia delictiva (en
concreto, los bienes adquiridos durante los tltimos seis afios). Evidentemente, si esto fuera asi el decomiso por
actividad delictiva continuada serfa ilegitimo, pues la presuncién legal que contendria seria completamente
irrazonable (de una condena multiple no puede inferirse que una parte relevante del patrimonio del penado tiene
origen delictivo). No obstante, creo que esta interpretacion no puede sostenerse con el texto legal vigente. El art.
127 quinquies.1 CP exige como requisito cumulativo al de la condena mltiple “que existan indicios fundados de
que una parte relevante del patrimonio del penado procede de una actividad delictiva previa”. Las presunciones
del art. 127 sexies CP (los bienes adquiridos los dltimos seis afios tienen origen delictivo) solo resultan aplicables
una vez se ha acreditado la condena miltiple y los indicios fundados de que una parte relevante del patrimonio
del penado tiene procedencia delictiva. No debe confundirse el presupuesto (una parte relevante del patrimonio
del penado tiene procedencia delictiva) con el contenido de la presuncion (los bienes adquiridos en los tltimos seis
aflos tienen origen delictivo).

181 Sin embargo, adviértase que normalmente en las presunciones iuris tantum la prueba en contrario determina su
no aplicacion y, en cambio, aqui su no aplicacion en caso de ser incorrecta es una potestad del Juez. La redaccién
del Cédigo penal en este punto es clara: “El juez o tribunal podra acordar que las anteriores presunciones no sean
aplicadas con relacién a determinados bienes, efectos o ganancias, cuando, en las circunstancias concretas del caso,
se revelen incorrectas o desproporcionadas” (127 sexies CP). Esto significa que el juez podria llegar a aplicar dichas
presunciones a pesar de advertirlas incorrectas o desproporcionadas sin contradecir el tenor literal del precepto.
182 Tal y como indica AGUILO REGLA, Doxa, (22), 1999, p. 657, las presunciones iuris tantum pueden ser desactivadas
recurriendo tanto a la estrategia del bloqueo como a la de la destruccién; es decir, mostrando que o no se dan (o no
han quedado acreditadas) las circunstancias que condicionan la obligacion de aceptar la proposiciéon presumida
(que el antecedente no ha quedado probado), o la falsedad de la proposicion.

183 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, LH-Mir Puig, 2017, p. 912, considera esta modalidad de decomiso incorpora un
componente sancionador en base al siguiente razonamiento: “obsérvese que, mientras que en el art. 127 quinquies
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esto no es asi. El decomiso no es una sancién y, por tanto, su legitimidad no se debe valorar en
referencia a las garantias del ius puniendi. A pesar de ello, seria posible argumentar que el decomiso
de bienes cuya concreta procedencia delictiva no ha sido acreditada de ningtin modo, sino
simplemente presumida, supone una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectivals4. Mi
opinién es otra. Creo que el decomiso ampliado por reiteracion delictiva no es necesariamente
ilegitimo. Si el presupuesto de esta modalidad de decomiso “indicios fundados de que una parte
relevante del patrimonio tiene procedencia delictiva” es tomado en serio, me parece razonable
derivar del mismo que los bienes adquiridos durante los seis afios anteriores tienen procedencia
delictiva. Sobre todo teniendo en cuenta que dicha presuncién puede no aplicarse en caso de ser
estimada incorrecta. En efecto, desde mi punto de vista, la clausula de salvaguarda que permite no
aplicar las presunciones en caso de estimarlas incorrectas o desproporcionadas introduce una via
indirecta de comprobacion del origen de los concretos bienes a decomisar, que salva la legitimidad
de esta modalidad de decomisol®. Afirmar que en las circunstancias concretas del caso las
presunciones no se revelan como incorrectas, es tanto como decir que se estiman correctas!86. Ante
indicios (objetivos y fundados) de que una parte relevante del patrimonio de un sujeto proviene
de actividades delictivas'®, y la estimacién por parte del Tribunal de que presumir el origen
delictivo de los concretos bienes a decomisar no es incorrecto o desproporcionado, me parece
razonable dar por acreditado que dichos bienes tienen procedencia delictival®8. En consecuencia,

bajo estas premisas, considero legitima la imposicion de esta clase de decomiso?’®’.

3 se exige prueba indiciaria de que una parte relevante del patrimonio proceda de una actividad delictiva previa,
en el art. 127 sexies, cuando establece el alcance del decomiso se presume que todos (no sélo una parte relevante)
los gastos efectuados en ese periodo tienen ese origen delictivo. Lo que no hace sino incorporar al decomiso un
componente sancionador”. La esencia de este argumento es correcta, pero no comparto sus premisas. En efecto, si
el alcance de esta modalidad de decomiso fuera mas alla del enriquecimiento de origen delictivo, deberfamos
admitir su naturaleza sancionadora. Si el presupuesto fuera acreditar el origen delictivo de “una parte relevante
del patrimonio” y la consecuencia “decomisar todo el patrimonio” no cabria duda alguna de que nos encontramos
ante una sancién. No obstante, creo que esto no es asi. El presupuesto es acreditar el origen delictivo de “una parte
relevante del patrimonio” y la consecuencia es “decomisar los bienes adquiridos durante los tltimos seis afios”
(véase la puntualizacién de la nota 177). Los bienes adquiridos durante los altimos seis afios no conforman todo el
patrimonio del penado. Precisamente, el Cédigo penal presume que constituyen una “parte relevante” del mismo.
Teniendo en cuenta que esta presuncion puede no ser aplicada si se estima incorrecta, creo que la naturaleza
sancionadora de esta modalidad de decomiso debe ser descartada. Mediante el decomiso por reiteracion delictiva
o hat trick tnicamente se persigue la anulacién del enriquecimiento de origen delictivo, aunque su concreta
determinacién se lleve a cabo mediante mecanismos — presunciones legales — que no serian legitimos para imponer
una pena.

184 Como hace ROIG TORRES, Estudios penales y criminoldgicos, (36), 2016, p. 257.

185 Pues obliga al Tribunal a motivar por qué entiende acreditado el origen delictivo de los bienes a decomisar
(aunque sea por la via de no considerar incorrectas en el caso concreto las presunciones que establece el legislador).
186 En este sentido, las presunciones del art. 127 sexies CP podran estimarse como incorrectas si se prueba el origen
licito de los concretos bienes cuya procedencia delictiva se presume. Pero no solo en esos casos. También podran
considerarse incorrectas si, en el supuesto concreto, los bienes que abarca la presuncién (aquellos adquiridos
durante los altimos seis afios) se consideran excesivos respecto a la parte relevante del patrimonio del sujeto cuya
procedencia delictiva se ha acreditado indiciariamente.

187 Ademas de la condena mdltiple que exige el art. 127 quinquies.2 CP.

188 Esto supone que, aunque el 127 sexies CP permita formalmente al juez aplicar las presunciones a pesar de
advertirlas incorrectas o desproporcionadas (véase nota 181), su aplicaciéon en estos casos (sobre todo cuando se ha
acreditado el origen licito del bien) serfa ilegitima.

189 Evidentemente, esto no significa que suscriba la apuesta del legislador por esta enrevesada modalidad de
decomiso. En efecto, la técnica legislativa utilizada es, como minimo, manifiestamente mejorable. El juego de
presunciones potestativas resulta esquizofrénico. El riesgo de que los jueces las apliquen de forma arbitraria es
altisimo. Ademas, los resultados a los que conduce (si se aplica en las condiciones bajo las cuales se ha considerado
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¢) ;Decomiso ampliado y blanqueo?

Como se ha puesto de relieve anteriormentel®, en (casi) todos los casos de autoblanqueo se
cumplirdn los requisitos para aplicar el decomiso ampliado’!. ;Resulta legitima la imposicion del
decomiso ampliado cuando ya se esté castigando al sujeto por un delito de blanqueo? Partiendo
de lo que aqui se ha sostenido, la respuesta resulta evidente: si. El principio non bis in idem rige
Unicamente en el &mbito sancionador. En tanto que el decomiso no es una sancién, su imposicion
no debe quedar limitada por este principio’®2. Castigar a un sujeto por tratar de ocultar el origen
delictivo de determinados bienes no es incompatible con privarle de ellos mediante el decomiso.
Aunque la multa proporcional prevista en el delito de blanqueo (del tanto al triplo del valor de los
bienes) ya impida por si misma que el delito antecedente pueda resultar provechoso, el decomiso
sigue siendo necesario. En efecto, el sentido de imponer la pena de multa es distinto al del
decomiso. La multa proporcional (al igual que cualquier pena) pretende afligir, y ello solo puede
hacerse incidiendo sobre los derechos legitimos del penado. En cambio, el decomiso ampliado
persigue evitar la consolidacién de un enriquecimiento patrimonial al que no se tiene derecho. En

este sentido, las dos instituciones se complementan!%.

Ahora bien, la combinacion entre blanqueo y decomiso plantea otra cuestion mdas compleja:
(resulta necesario aplicar el decomiso ampliado en un delito de blanqueo para proceder a la privacion

de los bienes de origen delictivo? ;No bastaria con aplicar el decomiso directo respecto al delito de

legitima su imposicién) no difieren mucho de los que podrian obtenerse mediante el decomiso ampliado del art.
127 bis CP.

190 Véase el apartado 2.1.d).

191 En efecto, el blanqueo de capitales es una de las infracciones recogidas en el catalogo del art. 127 bis.1 CP.
Ademas, el delito de blanqueo requiere acreditar el origen delictivo de los bienes sobre los que se realiza la conducta
tipica, lo cual ya cumple por si mismo el presupuesto aplicativo del decomiso ampliado. Los tnicos supuestos
tipicos de autoblanqueo que no permitirdn imponer el decomiso ampliado son aquellos en los que el delito
antecedente se encuentre prescrito o haya sido objeto de una sentencia absolutoria (sobre la posibilidad de castigar
por blanqueo en estos casos véase nota 37).

192 Por ello, considero que la previsiéon del art. 127 bis.4 CP no se fundamenta en el principio non bis in idem (“Si
posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos con anterioridad, el juez o tribunal
valoraré el alcance del decomiso anterior acordado al resolver sobre el decomiso en el nuevo procedimiento”). Por
esta razon no puedo compartir la opinién de RODRIGUEZ GARCIA, El decomiso de activos ilicitos, 2017, p. 173 y VIDALES
RODRIGUEZ, «Consecuencias accesorias: decomiso», en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la reforma del Cédigo
penal de 2015, 2015, p. 398, cuando apuntan a dicho principio para justificar la limitacion del art. 127 bis.4 CP
(obviamente partiendo de premisas diferentes a las aqui sostenidas). La obligacion de tener en cuenta el decomiso
ampliado efectivamente realizado en posteriores decomisos directos (que traigan causa de las mismas actividades
delictivas) deriva del contenido mismo de esta institucién. En efecto, el decomiso debe limitarse a la privacion de
las ganancias delictivas. Si mediante el decomiso ampliado se priva a un sujeto de ganancias derivadas de delitos
por los que no ha sido condenado, y posteriormente se logra la efectiva condena por los mismos, resulta evidente
que no debera imponerse un nuevo decomiso. El enriquecimiento ilicito ya ha sido convenientemente anulado por
el decomiso ampliado impuesto en primer lugar. Volver a aplicar el decomiso con la nueva condena supondria ir
mas alla de las ganancias efectivamente derivadas del delito (lo cual le conferiria indudablemente un carécter
sancionador a su imposicién).

193 Asi, considero que la cuestion que plantea VIDALES RODRIGUEZ, en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la
reforma del Codigo penal de 2015, 2015, p. 398 acerca de si, “una vez incautados todos los bienes cuyo origen licito no
pueda demostrarse, subsiste el interés por castigar dicha infraccién” (el blanqueo) deberia responderse en sentido
afirmativo. La ejecucién del decomiso ampliado no representa razén alguna para no castigar la conducta de
blanqueo, pues el sentido de las dos instituciones es diferente: la pena del blanqueo pretende afligir para prevenir
eventuales conductas similares, el decomiso simplemente persigue corregir una situacién patrimonial que el
ordenamiento estima ilegitima. La afliccion propia de la pena no se consigue mediante el decomiso y, por ello,
subsiste efectivamente el interés por castigar la conducta de blanqueo.
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blanqueo? Podria argumentarse que desde el momento en que existe una sentencia condenatoria
por blanqueo el decomiso puede acordarse como consecuencia accesoria derivada de ella,
decayendo entonces la necesidad de recurrir al decomiso ampliado!?4. No obstante, considero que
esto no deberia ser asi. Los bienes de origen delictivo sobre los que inciden las conductas tipicas de
blanqueo no constituyen las ganancias del blanqueo. Precisamente, lo que se trata de blanquear son
las ganancias derivadas de otros delitos. El delito de blanqueo de capitales, en si mismo, no suele
generar ganancias, y cuando lo hace estas acostumbran a ser significativamente inferiores al valor
de los bienes blanqueados. Es mas, blanquear dinero para uno mismo normalmente genera costes.
Por ello, el objeto material del delito de blanqueo —los bienes de origen delictivo— no puede
decomisarse como ganancia derivada de ese mismo delito. Unicamente cabria plantease la
posibilidad de considerar que los bienes de origen delictivo son los efectos del delito de blanqueo,
y decomisarlos como tales. Sin embargo, como ya hemos puesto de manifiesto, el decomiso de
efectos e instrumentos no funciona del mismo modo que el decomiso de ganancias. El decomiso
de instrumentos y efectos tiene como finalidad neutralizar la peligrosidad de ciertos bienes de cara
a facilitar la comisién de nuevos delitos. Dicha finalidad impone una limitacion: solo podran
decomisarse aquellos efectos e instrumentos que sean efectivamente peligrosos para favorecer
nuevos delitos. Pues bien, normalmente los bienes de origen delictivo sobre los que inciden las
conductas de blanqueo no serdn peligrosos'®. Mediante su decomiso no se podra cumplir la
finalidad preventivo-especial que justifica esta institucién. En consecuencia, el objeto material del
delito de blanqueo no podra ser decomisado como efecto del mismo. Al igual que no se decomisan
los vehiculos utilizados como instrumento en delitos contra la seguridad del trafico (cuando no se
consideraban peligrosos) tampoco se podrdn decomisar los efectos (no peligrosos) de un delito de
blanqueo. Por ello, la privacién de los bienes de origen delictivo objeto de un delito de blanqueo
solo podra producirse mediante el decomiso ampliado. Dichos bienes deberdn ser decomisados en
tanto que constituyen las ganancias derivadas de otras actividades delictivas diferentes a la que es

objeto de condena (el delito de blanqueo).
d) ;Ganancias brutas o netas?

Un dltimo problema de legitimidad: ;deben decomisarse las ganancias brutas o las ganancias
netas? En este punto la doctrina se divide: una parte opta por un concepto bruto de ganancia,
consistente en toda utilidad derivada del delito, y la otra entiende el concepto de ganancia en un
sentido neto, es decir, con descuento de los gastos en que incurrié el autor para obtener dicha
utilidad, de modo que se limite a impedir que obtenga un saldo de ganancia, pero nada mas?%.
Pues bien, desde mi punto de vista, el decomiso de ganancias solo resulta legitimo si se limita a las
ganancias netas. En efecto, la naturaleza no sancionadora del decomiso de ganancias solo podra ser
mantenida en tanto que su contenido se limite a anular el enriquecimiento efectivamente derivado
del delito (al que no se tiene derecho)!””. Si mediante el delito se ha obtenido 100, pero el coste para

194 Esta postura es defendida por GOMEZ RIVERO, CPC, (121), 2017, p. 60.

195 A excepcion de los supuestos en que las conductas de blanqueo se produzcan en el contexto de una organizacién
criminal o terrorista.

196 DoPICO GOMEZ-ALLER/ POZUELO PEREZ, «Demolicién o comiso», Diario La Ley, (6948), 2008, p. 1737. Véase también
AGUADO CORREA, EI comiso, 2000, p. 99; CEREZO DOMINGUEZ, Andlisis juridico-penal de la figura del comiso, 2004, p. 45.
197 KINDHAUSER, «§ 73», LPK, 6* ed., 2015, nm. 4.
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su obtencién también ha sido de 100, el enriquecimiento patrimonial es 01%. En este caso, el
decomiso de 100 no cumpliria la finalidad de anular enriquecimiento alguno y, por tanto, deberia
reconocerse que su imposicion tiene finalidad aflictival®. Por ello, la privacion de ganancias
mediante el decomiso ampliado y sin condena solo sera legitima si su extensién queda limitada a
los beneficios netos.

Tres argumentos suelen esgrimirse en contra del criterio de las ganancias netas. El primero es de
caracter practico: calcular los gastos concretos que deben ser deducidos de los ingresos derivados
del delito puede ser enormemente complejo. No obstante, esta dificultad no es exclusiva del
hallazgo de los gastos, sino también de la propia determinacion de todo lo obtenido con la
realizaciéon de la conducta antijuridica?®. Ademas, las consideraciones de legitimidad no son
permeables a esta clase de argumentos. Las dificultades a la hora de determinar los gastos
deducibles no legitiman que el decomiso vaya mas alla del enriquecimiento que efectivamente se
ha experimentado. Por ello, o se limita el decomiso a los beneficios netos y se mantiene su
legitimidad en base a su naturaleza no sancionadora, o se opta por las ganancias brutas y, en
consecuencia, se estima que el decomiso ampliado y el decomiso sin condena constituyen sanciones

ilegitimas. Tertium non datur.

El segundo argumento si que trata de legitimar el decomiso de las ganancias brutas. Asi, BLANCO
CORDERO afirma que “la comisién de un delito puede dar lugar a gastos, licitos o ilicitos, pero, en
todo caso, instrumentales para la ejecucién del mismo. Por ello, no cabe su descuento al constituir,
al menos, instrumentos del delito sujetos a decomiso”2’l. De este modo, la diferencia entre los
beneficios brutos y los beneficios netos no seria decomisada en tanto que ganancia, sino como
instrumento del delito. El decomiso de los beneficios brutos constituiria la suma del decomiso de
ganancias (netas) y del decomiso de instrumentos. Pues bien, el argumento resulta muy
interesante, pero no puede ser compartido desde las premisas sostenidas en este trabajo. Como ya
se ha senalado, el decomiso de instrumentos y efectos tiene como finalidad neutralizar la
peligrosidad de ciertos bienes de cara a facilitar la comision de nuevos delitos. Dicha finalidad
impone una limitacién: solo podran decomisarse aquellos efectos e instrumentos que sean
efectivamente peligrosos para favorecer nuevos delitos. Como facilmente puede advertirse, la
mayoria de gastos realizados para cometer el delito no podran ser considerados peligrosos22.
Mediante su decomiso no se podra cumplir la finalidad preventivo-especial que justifica esta
institucion. En consecuencia, los gastos efectuados para cometer el delito no podran ser
decomisados como instrumentos del delito. El recurso al decomiso de instrumentos no puede
legitimar el decomiso de las ganancias brutas. Por ello, para sostener la naturaleza no sancionadora
del decomiso —y la legitimidad del decomiso ampliado y sin condena— su contenido debera

limitarse a la privacién de las ganancias netas.

198 VIZUETA FERNANDEZ, RP, (19), 2007, p. 171.

19 Lo cual conduciria a considerar que tiene naturaleza sancionadora y, por ello, que su imposicién resulta ilegitima
cuando no se respetan las garantias derivadas del ius puniendi (por ejemplo, mediante el decomiso ampliado y sin
condena).

200 VizZUETA FERNANDEZ, RP, (19), 2007, p. 172.

201 BLANCO CORDERO, «El comiso de ganancias: ;jbrutas o netas?», Diario La Ley, (7569), 2011, p. 6.

202 De nuevo, con la posible excepcién de aquellos supuestos vinculados a organizaciones criminales o terroristas.
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Por ultimo, se esgrime un argumento referido a la igualdad. BLANCO CORDERO considera que el
criterio de las ganancias netas puede dar lugar a tratamientos desiguales. Asi, propone el siguiente
ejemplo: “imaginamos dos personas que han pagado 10.000€ cada uno por la compra de drogas
con fines de reventa a un precio de 15.000€ (cada uno espera obtener una ganancia de 5.000€): la
persona a la que la droga le ha sido decomisada antes de venderla va a perder 10.000€; mientras
que, si ha logrado venderla, lo que va a perder son solo 5.000€”203. Pues bien, el resultado que este
ejemplo trata de presentar como problemaético, me parece perfectamente coherente teniendo en
cuenta las diferentes finalidades que persiguen el decomiso de ganancias y el decomiso de efectos
e instrumentos. La droga se decomisa por su peligrosidad, los 5.000€ porque representan un
enriquecimiento ilegitimo. Es cierto que el sujeto que es privado de la droga experimenta un
empobrecimiento (los 10.000€ invertidos en adquirir la droga) que no sufre el individuo que es
despojado de sus ganancias netas (que no padece empobrecimiento alguno, pues ha ganado 5.000€
y tnicamente es privado de 5.000€). No obstante, el empobrecimiento de quien pierde la droga esté4
justificado por la funcién preventivo-especial que cumple su decomiso. En cambio, infligiendo un
empobrecimiento equivalente al sujeto que ya la ha vendido (decomisdndole 15.000€ para que
también pierda 10.000€) no se estarfa realizando ninguna de las finalidades que persigue el
decomiso (ni de ganancias ni de efectos e instrumentos). En efecto, ni se estaria neutralizando
peligrosidad alguna (pues la droga ya esta en manos del consumidor) ni se estaria anulando un
enriquecimiento ilegitimo (que ya queda suprimido con el decomiso de 5.000€). La privacion de
esos 10.000€ adicionales tendria una finalidad puramente aflictiva, lo cual dotaria al decomiso de
caracter sancionador.

Desde mi punto de vista, la situaciéon de desigualdad que denuncia BLANCO CORDERO no
constituye (solo) un argumento a favor de las ganancias brutas, sino en contra del decomiso de
efectos e instrumentos. Siempre que se decomisa un efecto o instrumento peligroso se ocasiona un
empobrecimiento que, l6gicamente, no se produciria de no decomisarse efecto o instrumento
alguno (por no ser necesario neutralizar ninguna peligrosidad). El argumento de la desigualdad
podria esgrimirse también en una situacion en la que no se generara ninguna ganancia. Asi,
imaginemos que dos sujetos planean liberar a un compinche que se encuentra en prisiéon mediante
el método del “butrén” y uno de ellos aporta una perforadora adquirida legitimamente (y valorada
en 20.000€) como instrumento para llevar a cabo la fuga. Pues bien, si ambos son condenados y la
perforadora es decomisada como instrumento del delito (porque se considera peligrosa de cara a
favorecer nuevas infracciones), el sujeto que la ha aportado experimentara un empobrecimiento
adicional de 20.000€ respecto al que solo ha contribuido con su mano de obra. ;Constituye esa
situacion de desigualdad un argumento para privarle de 20.000€ y equiparar el empobrecimiento
que sufren los dos coautores? Evidentemente no. El decomiso de la perforadora (al igual que el de
cualquier efecto o instrumento) se justifica por la necesidad de neutralizar su peligrosidad. El
empobrecimiento que sufre su propietario queda legitimado en tanto que el decomiso de dicho
instrumento realice la funcion preventivo-especial que persigue. En cambio, privando al otro
coautor de 20.000€ no se neutraliza peligrosidad alguna. Su correlativo empobrecimiento no se

legitima por la funcion que cumple el decomiso de efectos e instrumentos. Pues bien, si no se estima

203 BLANCO CORDERO, Diario La Ley, (7569), 2011, p. 6. Dicho ejemplo, como indica él mismo, es tomado de MONGILLO,
«La confisca del profitto nei confronti dell’ente in cerca d’identita: luci e ombre della recente pronuncia delle Sezioni
Unite», Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, (4), 2008, p. 1783.
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legitimo privar de 20.000€ a dicho coautor en pos de la igualdad, tampoco deberia considerarse
legitimo decomisar las ganancias brutas para evitar eventuales situaciones desiguales. La
desigualdad es inherente al decomiso de efectos e instrumentos (no al de ganancias) pues solo
resulta perjudicado por el mismo quien posee el bien peligroso. No obstante, en mi opinién, dicha
desigualdad queda plenamente justificada por la funcién preventivo-especial que cumple el
decomiso de efectos e instrumentos204.

4, Conclusiones

El objetivo de este trabajo era tratar de responder a las dos preguntas que se han formulado al
inicio del mismo: ;jes el decomiso de ganancias una herramienta politico-criminal #til? y ;es un
instrumento legitimo? Pues bien, la respuesta a ambas preguntas debe ser afirmativa.

El decomiso de ganancias es una herramienta 1til para combatir la criminalidad que opera con
fines de lucro. Su contenido —la privacion de los beneficios delictivos — garantiza que el delito no
resulte provechoso en supuestos en que otras instituciones como la responsabilidad civil o el delito
fiscal no podrian asegurarlo. Ademas, las condiciones que permiten su imposicion posibilitan una
persecucion mas eficaz del lucro delictivo que la pena de multa, el blanqueo de capitales o un
hipotético delito de enriquecimiento ilicito. Dichas condiciones, plasmadas en la regulacion del
decomiso ampliado y el decomiso sin condena, hacen posible decomisar en situaciones en las que

no seria legitimo castigar.

Ademas, el decomiso de ganancias es un instrumento legitimo. A pesar de que su regulacién no
respeta las garantias que deberian rodear el ejercicio del ius puniendi, dichas garantias no le resultan
de aplicacién. El decomiso de ganancias no es una manifestacion del ius puniendi porque carece del
contenido y fin aflictivos que caracterizan a las sanciones. Asi, por un lado, la privaciéon de los
beneficios delictivos no representa un mal. Privar a alguien de aquello a lo que no tiene derecho
no puede constituir el contenido de una sancién. Por otro lado, el fin que persigue el decomiso de
ganancias no es aflictivo. Mediante su imposicion inicamente se pretende corregir una situacion
patrimonial que el ordenamiento estima ilegitima. Por ello, el decomiso de ganancias no tiene
naturaleza sancionadora y su regulacién no vulnera las garantias propias del ius puniendi.

Decomisar no significa castigar. Por ello, es legitimo que el decomiso de ganancias se imponga en
situaciones en las que no cabria castigar. La posibilidad de decomisar legitimamente en dichas

204 E] argumento de la desigualdad estd anclado en la comprensién del decomiso como una sancién. En efecto, el
ejemplo de BLANCO CORDERO trata de presentar como problemético que, ante dos hechos de la misma gravedad,
dos sujetos experimenten consecuencias desiguales. La gravedad del delito realizado es la misma y, sin embargo,
uno pierde 10.000€ y el otro no pierde nada. Si el decomiso fuera una sancién, efectivamente, esto no serfa admisible.
Las sanciones deben ajustarse a la gravedad de la infraccién: dos infracciones de la misma gravedad deben recibir
sanciones igualmente graves. No obstante, desde el punto de vista sostenido en este trabajo, el decomiso no es una
sancién. El fundamento del decomiso de efectos e instrumentos no es la gravedad de la infraccién, sino la
peligrosidad del bien que se decomisa. Desde esta 6ptica, la situacion del sujeto que todavia no ha vendido la droga
es completamente diferente a la del sujeto que ya la ha enajenado (aunque la gravedad de sus infracciones sea
idéntica). El primer sujeto dispone de un bien peligroso, el segundo no. Situaciones desiguales deben recibir
tratamientos desiguales. Desde esta perspectiva, el tratamiento diferenciado de uno y otro estd totalmente
justificado.
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situaciones —esto es, decomisar sin castigar— hace que el decomiso de ganancias sea una

herramienta especialmente ttil para asegurar que el delito no resulte provechoso.
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