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Introduccién

La figura del decomiso ha sido ampliada
en los Ultimos afos a fin de abarcar cada
vez mds supuestos, tratando de conseguir
el objetivo que tuvo desde el principio:
«anular cualquier ventaja obtenida por el
delito» (Sentencia 746/2014, de 13 de no-
viembre, de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo). Ahora bien, esta meta no puede
alcanzarse en detrimento del debido respe-
to a los derechos y garantias que asisten a
todo investigado o acusado en un procedi-
miento penal, asi como a terceros que pudie-
ran resultar afectados por el decomiso.
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Buena parte de la regulacién del decomiso
ha venido auspiciada por normativa supra-
nacionaly en el caso de Espaia, en particu-
lar, tuvo influencia la Directiva 2014/42/UE,
del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 3 de abril del 2014, sobre el embargo
y el decomiso de los instrumentos y del pro-
ducto del delito en la Unidén Europea, cuya
transposicion al ordenamiento juridico espa-
nol se plasmé en los articulos 127 a 127 sep-
ties del Cédigo Penal (CP), asicomo en lain-
troduccion del nuevo titulo lll ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim). El hecho
de que la regulacién espaiola sobre el deco-
miso encuentre en la normativa de la Unién
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Europea su fundamento determina que
deba interpretarse conforme a la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Este punto de partida conduce a conferir im-
portancia a la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, de 21 de octubre
del 2021, recaida en los asuntos acumulados
C-845/19 y C-863/19.

Supuesto de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea de 21 de octu-
bre del 2021

Esta sentencia daba respuesta a unas cues-
tiones prejudiciales elevadas por un tribunal
buUlgaro sobre la interpretacién que habia de
darse a la citada Directiva 2014/42/UE en un
supuesto en que se pretendia decomisar di-
versas sumas de dinero que fueron halladas
durante los registros de las viviendas donde
vivian los acusados en aquel procedimien-
to junto con algunos de sus familiares. Los
dos acusados fueron condenados por un
delito de posesién de estupefacientes con
fines de distribucién y alegaron, frente a la
solicitud de decomiso interesada por la Fis-
calia, que las sumas de dinero incautadas
durante los registros no les pertenecian a
ellos, sino a sus familiares, quienes no pudie-
ron intervenir en el procedimiento judicial,
dado que la legislacién bulgara no preveia
esta posibilidad.

El érgano jurisdiccional de primera instan-
cia denegé el decomiso fundamentalmen-
te sobre la base de que el delito por el que
habian sido condenados (posesién de estu-
pefacientes) no era capaz de generar por si
solo beneficios econémicos. Esta decisién
fue recurrida por la Fiscalia y fue el tribunal
de apelacién el que planted las cuestiones
prejudiciales que fueron resueltas por la

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 21 de octubre del 2021.

Los dos temas centrales de esta sentencia
se refieren al decomiso ampliado del ar-
ticulo 5 de la Directiva 2014/42/UE, regulado
en Espafia en el articulo 127 bis del Cédigo
Penal, y a la intervencién en el proceso de
personas diferentes al investigado o acusa-
do que pueden resultar afectadas por el de-
comiso, lo que engarza con el decomiso
de bienes de terceros previsto en el articu-
lo 127 quater del Cédigo Penal.

Decomiso ampliado

En nuestra legislacidén, por medio del deco-
miso ampliado se permite decomisar bienes
que no proceden del delito por el que se con-
dena, sino por otra actividad delictiva del
sujeto. Ahora bien, el delito por el que se im-
pone la condena debe ser uno de los pre-
vistos de forma tasada en la norma, entre
los que se incluyen los delitos contra la sa-
lud pUblica, pero también delitos contra
el patrimonio y el orden socioeconémico
(apdos. a ardelart. 127 bis.1 CP).

Asi, con la normativa espafiola, no existe a
priori impedimento para decomisar ganan-
cias provenientes de una actividad delictiva
diferente a la que ha motivado la condena,
con independencia de que el delito objeto
de condena no sea capaz de dar lugar a ven-
tajas o beneficios econémicos, siempre que
concurran los requisitos del articulo 127 bis
del Cédigo Penal, trasunto del articulo 5 de
la Directiva 2014/42/UE.

A mayor abundamiento, el articulo 127 quin-
quies del Cédigo Penal establece la posibi-
lidad de decomisar los bienes procedentes
de una actividad delictiva previa de quien
es condenado por un delito de los previstos
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en el articulo 127 bis.1 de la misma norma
siempre que el delito se haya cometido en
el contexto de una actividad delictiva pre-
via continuada y existan indicios de que
una parte relevante del patrimonio del pe-
nado proviene de una actividad delictiva
previa.

Como recoge la sentencia que aqui se co-
menta, debe quedar acreditado que los bie-
nes que pretenden decomisarse proceden
efectivamente de una actividad delictiva,
para lo cual puede tenerse en cuenta lo que
esta sentencia llama el modus operandi. A
estos mismos efectos, el articulo 127 bis.2 del
Cédigo Penal consigna una serie de indi-
cios que pueden emplearse para alcanzar
la conviccién de que el bien que se trata de
decomisar procede de una actividad ilicita,
como es la desproporcidn entre el valor del
bien y los ingresos licitos de su titular o la
ocultacién de la titularidad del bien o de su
localizacidn. Estas circunstancias no son pre-
sunciones que habilitan tener por acreditado
per se el origen delictivo de los bienes, sino
que son indicios susceptibles de ser desacre-
ditados por la defensa.

Decomiso de bienes de terceros

En cualquier caso, no olvidemos que lo que la
Fiscalia solicitaba decomisar en aquel pro-
cedimiento en Bulgaria pertenecia —decian
los acusados— a sus familiares, quienes —se
alegaba— habian obtenido aquellos fondos
de forma licita.

Entre las modalidades de decomiso pre-
vistas en el Cédigo Penal espaiiol, se en-
cuentra también el decomiso de bienes de
terceros, figura cuya creacidn se exigia a
los Estados miembros de la Unidn segun el
articulo 6 de la Directiva 2014/42/UE y que
prima facie pudiera resultar de aplicacién
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a los familiares de los acusados en aquel
procedimiento de Bulgaria. En este sentido,
el articulo 127 quater del Cédigo Penal in-
dica que los efectos y ganancias derivadas
del delito que hayan sido transferidos a una
tercera persona —una persona diferente de
aquella de quien se demanda responsabili-
dad penal en el procedimiento judicial— po-
drdn ser decomisados si concurria alguno de
los dos siguientes supuestos al momento de
recibir el bien (art. 127 quater 1a y b):

— Cuando el tercero era consciente o de-
biera haber sospechado de la proceden-
cia ilicita de los bienes.

— Cuando el tercero hubiera adquirido
los bienes con conocimiento o debien-
do haber sospechado que esta transmi-
sién perseguia dificultar el decomiso de
dichos bienes.

El propio articulo 127 quater, en su aparta-
do 2, establece que se presumird que existian
motivos de sospecha en los términos antes
resefiados cuando se hubieran recibido los
bienes gratuitamente o por un precio inferior
a su precio real de mercado. Estas presuncio-
nes, que sirven para facilitar la prueba, son
una suerte de indicios cuya existencia, no
obstante, debe ser demostrada por la acu-
sacién y contra los cuales el tercero puede
desplegar la actividad probatoria oportu-
na para demostrar que no concurren estos
indicios del articulo 127 quater, apartado 2,
sin perjuicio de que puede también tratar
de acreditar que, directamente, no concu-
rre ninguno de los supuestos habilitantes
del articulo 127 quater 1a y b exigidos para
acordar el decomiso de bienes de terceros.
A estos efectos, la propia Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
de 21 de octubre del 2021 expresa que el
decomiso de bienes de terceros «presupone
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que se demuestre la existencia de una trans-
ferencia de productos a un tercero o de una
adquisicién de tales productos por un terce-
ro» (pdrr. 69).

Ademds, el propio articulo 127 quater tam-
bién incluye el denominado decomiso de va-
lor equivalente o por sustitucidn en el dmbito
del decomiso de bienes de terceros. Es decitr,
aun cuando el tercero que ha recibido los
efectos o ganancias derivados del delito los
haya vendido, transformado o dispuesto de
ellos de forma que dichos efectos o ganan-
cias en si mismos ya no puedan ser decomi-
sados, podria llegar a ordenarse el decomi-
so de dinero u otros bienes incluso aunque
éstos tuvieran un origen licito.

Intervencién de terceros afectados por el
decomiso

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 21 de octubre del 2021,
en respuesta a la Ultima de las cuestiones
prejudiciales suscitadas por el tribunal bul-
garo, indica que la normativa de la Unidén
se opone a que el decomiso de bienes de un
tercero distinto del investigado o encausado
penalmente pueda efectuarse sin dar la po-
sibilidad a dicho tercero de intervenir en el
procedimiento judicial mediante abogado.
Ademds, la necesaria posibilidad de inter-
vencién en el procedimiento no sélo debe
predicarse —dice dicha sentencia— de las
personas respecto de las que consta que son
titulares de los bienes que se van a decomisar,
sino que «esta disposicién se aplica también
a los terceros que aleguen ser propietarios
de los bienes cuyo decomiso se pretenda»
(parr. 80).

Pues bien, la legislacién bilgara no prevenia
la participaciéon en el proceso penal de esos
terceros posibles afectados por un decomiso,

a diferencia de lo que ocurre en la legislacidon
espanola desde la Ley 41/2015, de 5 de octu-
bre, que vino a regular la intervencidn en el
proceso penal de los terceros que puedan re-
sultar afectados por el decomiso, regulacién
que se encuentra en los articulos 803 ter.ay
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. La posibilidad de intervenir en el proce-
dimiento no sélo abarca a los titulares del
bien cuyo decomiso se solicita, sino que tam-
bién se predica de quienes ostentan algin
derecho sobre el bien susceptible de deco-
miso que pudiera resultar afectado con por
éste, como dispone el articulo 803 ter.a.1b de
dicha ley.

Establece también la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que, por el contrario, se podrd pres-
cindir de la intervencién de los terceros afec-
tados por el decomiso en el procedimiento
cuando no hayan podido ser identificados
o localizados, ast como cuando tales terce-
ros sean realmente personas interpuestas
vinculadas al investigado o encausado o
que actlen en connivencia con él; con ello
se pretende impedir el uso de esta via pro-
cesal a los administradores societarios me-
ramente formales o a los testaferros, entre
otros supuestos, que realmente son una suer-
te de pantalla o velo que se interpone entre
el bien en cuestiény su verdadero titular. No
obstante, la interpretacién de esta previsién
debe alejarse de cualquier rigorismo a fin de
no excluir del procedimiento a personas que
legitimamente tienen derechos sobre el bien
cuyo decomiso se interesa, garantizando con
ello su derecho a la tutela judicial efectiva.
A estos efectos, cumple recordar que la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 21 de octubre del 2021 estable-
ce que debe darse cabida no sélo a aquellas
personas cuya titularidad sobre el bien de-
comisable se conoce, sino también a quienes
asi lo aleguen, lo que exigiria, no obstante,
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un minimo principio de prueba que permita
sostener la realidad de los derechos sobre el
bien que esgrime el tercero.

Merece ser destacado igualmente que la
sentencia comentada dictamina que la exi-
gencia de intervencién del tercero en el
procedimiento penal no se satisface por el
mero hecho de que dicho tercero pueda in-
terponer un recurso contra la resolucidn
judicial que acuerde el decomiso. No es su-
ficiente que se le otorgue al tercero la posi-
bilidad de reaccionar contra la resolucidn
de decomiso, sino que se le debe permitir
«prevenir la propia adopcidn de tal resolu-
cién» (pdrr. 84).

En efecto, nuestra legislacién permite al
tercero afectado por el decomiso actuar en
el procedimiento desde el preciso instante
en que es llamado para comparecer en él.
Puede solicitar las diligencias que estime
oportunas para hacer valer sus intereses vy,
llegado el caso, formular el escrito de de-
fensa, asistir mediante abogado al juicio
oraly recurrir la resolucién que acuerde el
decomiso.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 803 ter.b
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispo-
ne que la participacién del tercero «vendrdé
limitada a los aspectos que afecten direc-
tamente a sus bienes, derechos o situacién
juridica y no se podrd extender a las cues-
tiones relacionadas con la responsabilidad
penal del encausado». En consecuencia,
esta previsién normativa parece denegar
al tercero afectado por el decomiso la po-
sibilidad de, entre otros extremos, rebatir la
relevancia penal de los hechos.

Autores como FARTO PiAY y URIARTE VALIENTE
propugnan que la participacién del tercero
afectado por el decomiso debiera alcanzar
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también a cuestiones relativas a la inexis-
tencia del hecho punible y a la calificacién
de éste como delito, puesto que, de ordina-
rio, aunque no siempre, la absolucién del
acusado devendrd en la imposibilidad de
decomisar los bienes.

Se ha de convenir en que esta interpretacion
permitiria una mayor defensa de los inte-
reses del tercero afectado por el decomiso
y, de hecho, podria interpretarse que el ar-
ticulo 803 ter.b de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, al referirse a «la responsabilidad
penal del encausado», podria dejar fuera de
la limitacién del alcance de la participacién
de aquel tercero las cuestiones estrictamente
referidas al hecho presuntamente delictivo,
como su inexistencia o su consideracién no
delictiva. Sin embargo, a partir de la lectura
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 21 de octubre del 2021,
no parece que éste sea el propdsito de la
Directiva 2014/42/UE, la cual, no obstante,
constituye una norma de minimos para los
Estados miembros.
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