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RESUMEN: El decomiso es una consecuencia juridica
del delito tan importante en la lucha contra la crimi-
nalidad como discutida dogmaticamente. La posibili-
dad de que este pueda alcanzar al patrimonio de un
tercero no interviniente en el delito de origen no hace
sino ahondar en ambas cuestiones. El trabajo pretende
estudiar el art. 127 quater CP, con especial deteni-
miento en tres temas especificos: por un lado, en la
propia definicion de la mala fe que el precepto aporta;
por el otro, en lo que este y otros articulos que regulan
el decomiso dicen de la naturaleza de la institucion en
su conjunto; y, por ultimo, en la articulacion sistema-
tica de esta prevision legislativa con los delitos de
blanqueo de capitales y encubrimiento.
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SUMARIO: 1. Introduccion. II. El tercero de mala fe del art. 127 quater CP y el concepto
civil de mala fe. III. Decomiso de bienes de terceros no intervinientes en el delito: ;Es el
decomiso una institucion de naturaleza penal-sancionatoria? IV. Solapamiento de la terce-
ria de mala fe y la autoria de un delito. 1. Ambito de aplicacion auténomo del art. 127
quater CP. 2. ;Decomiso o autoria de un delito?, ;o ambas cosas? V. Conclusiones. Bi-
bliografia.

* Esta publicacion se ha elaborado en el marco del proyecto de investigacion “Repensando el modelo de
sanciones penales: de la entropia a la ordenacion sistematica de las respuestas frente al delito
(REPENSANCIONES)” (referencia SI3/PJ1/2021-00222, IIPP: Daniel Rodriguez Horcajo y Gonzalo J.
Basso), financiado por la Consejeria de Ciencia, Universidades e Innovacion de la Comunidad de Madrid (V-
PRICIT) y la Universidad Auténoma de Madrid a través de la Convocatoria 2021 de ayudas a Proyectos de
I+D para jovenes investigadores de la Universidad Auténoma de Madrid. Agradezco muy sinceramente tanto
al Profesor Molina Fernandez como a los/as dos evaluadores/as anénimos/as por las diferentes ideas que me
han trasladado, cuya recepcion (o la obligatoria aclaracion de mi postura) ha enriquecido el trabajo de manera
muy relevante.

1. Introduccion

Por muy diversas razones, el decomiso (definido como “la privacion definitiva de
un bien por un 6rgano jurisdiccional en relacion con una infraccion penal”!) es una
consecuencia juridica del delito peculiar. De €l se discute, incluso, su propia natura-
leza, lo que no es muy comun en una institucion regulada en el Codigo Penal y vin-
culada en su imposicion a la comision de un delito. No esta claro que se trate propia-
mente de una pena, ni tampoco de una consecuencia con naturaleza penal-
sancionatoria®. En la claridad de esta discusion no ayuda la prevision del art. 127
quater CP, introducido por la LO 1/15, de 30 de marzo, que, ademés de seguir man-
teniendo viva la posibilidad de que el decomiso impuesto al autor de un delito alcance
al tercero que posea los bienes a decomisar si los recibié de mala fe, incluye una
definicion auténtica de esta condicion’. En este sentido, el propio precepto, en su
primer apartado, aporta reglas claras: en el caso de efectos y ganancias derivados del
delito, los terceros seran considerado de mala fe si “los hubieran adquirido con co-
nocimiento de que proceden de una actividad ilicita o cuando una persona diligente
habria tenido motivos suficientes para sospechar, en las circunstancias del caso, de

! Art. 2 Directiva 2014/42/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el embargo y el decomiso de
los instrumentos y del producto del delito en la Union Europea. Como muestra Gascon Inchausti, con esta
definicion, la propia Union Europea se desvincula de la aceptada previamente en la Decision Marco
2005/212/JAI, por un doble motivo: no califica al decomiso como pena o medida de caracter penal y no en-
tiende que la imposicion de esta institucion sea una competencia exclusiva de la jurisdiccion penal (GASCON
INCHAUSTI 2016, p. 3, n. 4).

2 Sobre esta cuestion, de manera general, vid. RODRIGUEZ HORCAJO, 2020, n.m. 6155.

% Una modificacion que fue acompafiada correlativamente por un cambio en la norma procesal, en la que
se reguld las formas de intervencion en el proceso penal de los terceros afectados por el decomiso (Ley
41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la
justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, que introdujo, entre otras cuestiones, los arts.
803 ter A-D LECrim). Sobre la intervencion procesal de este tercero en el procedimiento penal, vid. GASCON
INCHAUSTI, 2016, pp. 18-27; RODRIGUEZ/ORSI, 2020, pp. 553-569; FARTO/URIARTE, 2020, pp. 9-17.
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su origen ilicito”. Con relacion al resto de bienes decomisables (que no provienen
del delito, a diferencia de los efectos y ganancias), seran de mala fe los terceros que
“los hubieran adquirido con conocimiento de que de este modo se dificultaba su de-
comiso o cuando una persona diligente habria tenido motivos para sospechar, en las
circunstancias del caso, que de ese modo se dificultaba su decomiso™. Adicional-
mente, el apartado 2 de este articulo establece una presuncion iuris tantum de mala
fe: se entiende que el tercero tenia conocimiento o motivos para conocer cualquiera
de las predichas circunstancias si recibid la cosa a titulo gratuito o por un precio
inferior al valor real de mercado. En cualquier caso, y aunque no se hace una mencion
expresa a la proteccion del tercero de buena fe, como si hacia el art. 127 CP hasta
2015, debe entenderse que dicha condicion “sigue excluyendo la aplicacion del pre-
cepto™, en un esfuerzo por maximizar la seguridad y el trafico juridicos®. Si la cosa
a decomisar se encuentra en manos de un tercero de buena fe, eso si, el decomiso no
deberia quedar en nada, procediendo la actuacion contra el patrimonio del autor del
delito, del que se deberia detraer un valor equivalente al de los bienes que no pueden
ser decomisados directamente (arts. 127.3 y 127 septies CP).

Como afirma el propio Preambulo de la LO 1/15, lo cierto es que esta regulacion
pretende hacer frente a una realidad muy vinculada a la criminalidad mas lucrativa,
y es que “en no pocas ocasiones, los bienes y efectos procedentes de actividades
delictivas son transferidos por sus autores a terceras personas”, por lo que procede
“incrementar la eficacia” de este instrumento para eliminar distorsiones en la estruc-
tura general del decomiso’. También es evidente que “[...] en su afan por mejorar la
eficacia de esta medida, [las ultimas reformas en esta materia] tienden a difuminar el
nexo entre actividad delictiva y los bienes a decomisar, no solo incluyendo bienes y
personas no directamente vinculadas con la actuacion delictiva, sino también a través
de determinados indicios y presunciones legales, que contribuyen a facilitar la prueba
del nexo entre una actuacion delictiva, a veces genérica e indeterminada, y un con-
junto de bienes y derechos conectados directa o indirectamente con aquella™.

Dicho todo esto, el presente trabajo pretende hacerse cargo de dos cuestiones es-
pecialmente importantes que surgen a partir de la redaccion del art. 127 quater CP.
En primer lugar, es interesante reflexionar, al hilo de esta extension en cuanto al
alcance material del decomiso, sobre la propia naturaleza de una medida que, como
poco, se puede desvincular del principio de culpabilidad. En segundo lugar, es nece-
sario abordar el solapamiento existente entre la terceria de mala fe con relacion al

4 Solo esta segunda regla proviene de la transposicion del art. 6 Dir. 2014/42/UE. La regulacion sintética
europea de esta cuestion, en todo caso, puede tener sentido pues, como destaca Diaz Cabiale, “quien conoce
la procedencia ilicita de un bien sabe que su accion dificulta el decomiso y quien lo adquiere con este propdsito
es notorio que también tiene constancia del origen ilicito de aquel” (DIAZ CABIALE, 2016, p. 58).

5 DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 8; DEL CARPIO DELGADO, 2017b, pp. 91 y 119.

6 RODRIGUEZ/ORSI, 2020, p. 542.

7 Asi también, DEL CARPIO DELGADO, 2017b, p. 91; FARTO/URIARTE, 2020, pp. 2-3.

§ NEIRA PENA, 2020, p. 94.
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decomiso y la autoria de distintos delitos contra el orden socioecondémico o la Admi-
nistracion de justicia. Para todo ello es necesaria una indagacion previa que se abor-
dard inmediatamente: es relevante saber si el Codigo Penal ha optado realmente por
una definicion propia de la mala fe del tercero, separandose de los conceptos ya desa-
rrollados por el Derecho privado.

II. El tercero de mala fe del art. 127 quater CP y el concepto civil de mala fe

En materia de decomiso, de entrada, el concepto de terceria que se ha ido recono-
ciendo por la jurisprudencia es uno muy restringido, en el que opera como presuncion
principal la de que, al menos con relacion a los instrumentos utilizados para la comi-
sion del delito, el uso del bien implica la propiedad del mismo. En palabras del propio
Tribunal Supremo, “[e]l comiso no exige la prueba de que el bien pertenece a quien
lo utiliza como instrumento del delito. Tal funcionalidad constituye la regla. La per-
tenencia a tercero es lo que excepciona su aplicacion. Por ello para excluirla se re-
quiere la prueba al efecto” (STS 23 de marzo de 2017 -ECLLI:ES:TS:2017:1060-).
Adicionalmente, la jurisdiccion penal asume, ya con relacion a todos los bienes po-
tencialmente decomisables, también su capacidad para apreciar de manera autonoma
la existencia de dicha terceria, pudiendo asi “[...] delimitar situaciones fraudulentas
y [...] constatar la verdadera realidad que subyace tras una titularidad juridica apa-
rente empleada para encubrir la realidad del trafico juridico y para enmascarar el
origen ilicito del dinero empleado en su adquisiciéon” (SSTS 11 de abril de 2016 -
ECLI:ES:TS:2016:1559-, 16 de junio de 2016 -ECLI:ES:TS:2016:2950-, 14 de oc-
tubre de 2020 -ECLI:ES:TS:2020:3191-). Y esto ultimo ha sido especialmente rele-
vante de cara a eliminar cualquier tipo de proteccion juridica por esta via a los testa-
ferros (STS 11 de abril de 2016 -ECLI:ES:TS:2016:1559-) y a las sociedades pantalla
(tras el procedente levantamiento de velo -STS 30 de noviembre de 2016
[ECLI:ES:TS:2016:5244]-)°. Por lo demas, esta actuacion autdnoma de la jurisdic-
cion penal y la consiguiente remocion de las situaciones de terceria aparente ha sido
bien vista por el Tribunal Constitucional (ATC 125/04, de 19 de abril -sin ECLI-,
STC 126/2011, de 18 de julio -sin ECLI-), aunque en algunos otros pronunciamien-
tos ha considerado que su determinacion es una cuestion de mera legalidad ordinaria
cuyo control no compete a la jurisdiccion constitucional (SSTC 151/02, de 15 de
julio -sin ECLI-y 219/06, de 3 de julio -sin ECLI-).

9 Sobre esta cuestion, vid. CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 61-65; MARTIN PEREZ, 2005, pp. 250-
256; DEL CARPIO DELGADO, 2017a, p. 4; EADEM, 2017b, pp. 117-118; CUERO SOLIS, 2017, pp. 151-
154. En opinion de parte de la doctrina, los testaferros, sean o no considerados como terceros a estos efectos,
si deben ser entendidos como autores de un delito de blanqueo de capitales, al menos cuando conocen o po-
drian conocer la naturaleza del bien que tienen en sus manos (QUINTERO OLIVARES, 2010, pp. 5-6;
BLANCO CORDERO, 2012, p. 184). En cualquier caso, esta es la razon por la que el art. 803 ter A LECrim
considera que estos terceros aparentes no deben ser llamados al procedimiento penal en el que se discute el
decomiso.
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Si el tercero es un tercero aparente, debe ser decomisado siguiendo el régimen
general previsto en el art. 127 CP. Pero si se trata de un tercero efectivo también
puede ser decomisado, en aplicacion del art. 127 quater CP, si es que es considerado
como poseedor de mala fe. Hasta la reforma de 2015, la tinica mencién que el Codigo
Penal realizaba a esta situacion era la prevista en el antiguo art. 127.1 in fine CP’95:
“Los unos y las otras [respectivamente, los bienes, medios o instrumentos con los
que se ha preparado o ejecutado el delito y los efectos del mismo, y las ganancias
provenientes de dicho delito] seran decomisados, a no ser que pertenezcan a un ter-
cero de buena fe no responsable del delito que los haya adquirido legalmente™!°. Esta
regulacion suponia una remision a las normas propias del Derecho civil para diluci-
dar la condicion del tercero de buena/mala fe, cuestion que en principio pareceria
razonable pues se trata de conceptos propios de esa rama del ordenamiento (y, sea
como sea, de clara impronta juridico-privada)!!. Como afirmaba Martin Pérez, con
esa antigua redaccion del Codigo Penal el decomiso de una cosa propiedad de un
tercero resultaba improcedente si se probaban cuatro cuestiones de manera cumula-
tiva: que el sujeto era realmente un tercero, que poseia la cosa de buena fe, que la
habia adquirido legalmente y que no era responsable del delito'?. Ademas, mientras
esta cuestion quedaba en manos del Derecho privado, resultaba de aplicacion la pre-
suncion genérica de buena fe recogida en el art. 434 Cc'3.

Sin embargo, el actual art. 127 quater CP parece romper con esa tradicion, al me-
nos en dos puntos: por un lado, en su primer apartado, incorpora una definicion pro-
pia de la terceria de mala fe (una definicién que ademas es distinta en funcion de si
la misma se predica sobre efectos del delito y ganancias provenientes del mismo, o
sobre instrumentos utilizados para la comision de dicho delito); por otro, porque su
segundo apartado prevé una presuncion de mala fe.

Con relacion a lo primero, parte de la doctrina ha entendido que la proteccion a
los terceros de buena fe frente al decomiso se ha visto reducida desde que se operd
esta modificacion en el Cédigo Penal. Por ejemplo, en palabras de Castellvi Monse-
rrat, “[c]on la regulacion actual se restringe sensiblemente el alcance de dicho limite,
y unicamente se descarta el decomiso de terceros cuando no existieran motivos para

10 Como resume a la perfeccion Vizueta Fernandez, esta prevision del Codigo Penal de 1995 rompia con
la regulacion historica de este particular, que, desde el Codigo Penal de 1848 preveia una limitacion al deco-
miso, pero no era la posesion del bien por un tercero de buena fe sino algo mas, su posesion por un tercero
“no responsable del delito” (VIZUETA FERNANDEZ, 2006, pp- 2-7; asi también, CEREZO DOMINGUEZ,
2004, p. 18; GUEREZ TRICARICO, 2009, p. 226). Ello es sistematicamente razonable en la medida en que
el decomiso, a excepcion del Codigo Penal de 1928, fue considerado como una pena hasta el Codigo Penal de
1995, que, siguiendo el principio de culpabilidad, solo podia imponerse frente a responsables del delito
(MANZANARES SAMANIEGO, 1981, p. 631).

" GOMEZ TOMILLO, 2018, p. 319, n. 10.

2 MARTIN PEREZ, 2005, p. 229.

'3 MARTIN PEREZ, 2005, p. 234.
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sospechar que los bienes tenian procedencia delictiva, o que su adquisicion dificul-
taba el decomiso”!*. El Codigo, que antes tutelaria tanto a los terceros de buena fe
como a los terceros de “mala fe imprudente” (es decir, solo permitiria el decomiso
de los terceros de “mala fe dolosa”, ya sea porque se conocia la procedencia ilicita
del bien adquirido, ya sea porque se conocia que su adquisicion dificultaba el deco-
miso del mismo), habria dejado de tutelar la posicion juridica de estos ultimos, redu-
ciendo la aplicacion de este “privilegio” a los terceros de radical buena fe (que ni
sabian ni tenian razones para sospechar la tacha de ilegitimidad de la transaccion en
cuestion)'>. Sin embargo, algunas interpretaciones del régimen anterior llevaban a
una solucion similar a la que ahora recoge negro sobre blanco el art. 127 quater CP.
Por ejemplo, Martin Pérez ya decia que con el antiguo art. 127.1 CP, habria que
entender la concurrencia de mala fe siempre que el tercero adquirente “[...] tenga
conocimiento del origen delictivo de los bienes o ganancias, o de la condicion de
decomisable del bien de que se trate aunque no tenga un origen licito, o se haya
representado la probabilidad de que asi sea”!®. Esta posicion, ademads, parece com-
padecerse con la interpretacion que la Sala I del Tribunal Supremo viene haciendo
del principio de buena fe, que, para operar, ademas de requerir un “ ‘estado de cono-
cimiento’ del adquirente acerca de la legitimacion del transmitente para poder trans-
mitir el dominio”, exige también “una carga ética de diligencia ‘basica’ que haga, en
su caso, excusable el error que pudiera sufrir el adquirente respecto del conocimiento
de la realidad del curso transmisivo operado” (por ejemplo, SSTS de la Sala I 8 de
octubre de 2014 -ECLIL:ES:TS:2014:4615- y 19 de mayo de 2015 -
ECLI:ES:TS:2015:2336-)"7. En los casos en los que el tercero recibe efectos o ga-
nancias sabiendo que provienen de una actividad ilicita, o instrumentos utilizados

14 CASTELLVI MONSERRAT, 2020, p. 243. Similares, ya QUINTERO OLIVARES, 2016, p. 50; DOLZ
LAGO, 2017, p. 9.

15 En cualquier caso, la doctrina no es unanime. Por ejemplo, Roig Torres entiende que el tenor literal del
art. 127 quater CP no conlleva el decomiso del tercero de mala fe imprudente, sino que “en realidad, viene a
eximirse de la prueba del dolo en la adquisicidn, puesto que a veces es dificil de acreditar” (ROIG TORRES,
2016, pp. 263-264).

16 MARTIN PEREZ, 2005, p- 233. En sentido contrario, defendiendo una interpretacion restrictiva del
concepto de mala fe previsto en la legislacion anterior, equiparandola con “mala fe dolosa”, CEREZO
DOMINGUEZ, 2004, p. 58. En el mismo sentido que esta ultima creo que debe ser entendida Bacigalupo
Saggese, cuando, al hablar de la excepcion al decomiso de ganancias en manos de terceros de buena fe, afirma
que “[e]llo supone que el comiso de las ganancias procedentes del delito solo puede tener lugar respecto del
autor o los participes del mismo” (BACIGALUPO SAGGESE, 2002, p. 92). Como ella defiende, el decomiso
del bien solo se ve frenado por la aparicion de un tercero de buena fe, por lo que la confiscacion procede no
solo cuando el bien a decomisar esté en manos de los autores o participes del delito en sentido estricto, sino
también de terceros de “mala fe dolosa” (que, en un sentido muy laxo, podrian ser cubiertos por la mencion a
la participacion que realiza Bacigalupo Saggese o, eventualmente y como luego se verd, ser considerados
como autores o participes de un delito subsiguiente).

17 Desde la doctrina, también Diez-Picazo defendia la denominada configuracion ética de la buena fe, o,
lo que es lo mismo, “[...] que solo es buena fe una creencia o una ignorancia cuando respondan al modo de
actuar honesto de una persona. La buena fe no puede nunca fundarse en un error inexcusable, pues existe un
deber social de actuar diligentemente y, por consiguiente, de desvanecer aquellos tipos de errores que una
persona medianamente diligente no habria sufrido” (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, 2008, p. 666).
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para la comision de un delito con la pretension de dificultar el decomiso, no concu-
rriria ese “estado de conocimiento” en el tercero necesario para considerarlo de buena
fe. Si, por el contrario, el tercero adquiere los bienes en un contexto en el que una
persona diligente habria tenido motivos para sospechar de su origen ilicito o de que
de ese modo se dificultaba el decomiso de los mismos, entonces no se cumpliria con
la “carga ética de diligencia basica”. Aunque quizés el Codigo Penal podria haber
ahorrado un precepto tan especifico, lo cierto es que en este punto no dice nada que
no fuera aplicable también antes de 2015 en una lectura integrada del antiguo art.
127.1 CP con el ordenamiento y jurisprudencia juridico-civiles'®. En este punto, a
pesar de las discusiones doctrinales y de la concreta técnica legislativa, la regulacion
del Codigo Penal no es criticable en su fundamento, tampoco por comparacion con
el modelo previo.

En cualquier caso, y como se ha destacado ultimamente de manera reiterada, el
art. 127 quater 1 CP, eso si, recoge una definicion incompleta de la mala fe del ter-
cero, pues solo la contempla en tanto que se produzca una transmision del bien en
cuestion con posterioridad a la comision del delito. Eso dejaria fuera los supuestos
en los que el bien es propiedad del tercero en todo momento, es decir, antes, durante
y después de la comision del delito (lo que solo podria ocurrir, en puridad, con los
instrumentos utilizados para la comision del mismo, pues efectos y ganancias son
productos que aparecen a raiz de la comision del delito)'®. En estos casos, si €l tnico
objeto de atencidn es el momento de la adquisicion del bien, la condicion del tercero
deberia ser siempre declarada como de buena fe, evitando por tanto, y con indepen-
dencia de su actuacion en el momento de la comision del delito, el decomiso de esos
bienes?. Claro esta que si el tercero duefio a priori del instrumento interviene en la
comision del delito de tal manera que puede ser considerado, como poco, participe
en el mismo, procedera la confiscacion, pero en ese caso no como tercero ajeno al
hecho delictivo sino como interviniente en el mismo y, por tanto, en aplicacion de la
regla general del decomiso (art. 127.1 CP)?!. Pero, en cualquier caso, parece razona-
ble dejar también un espacio al decomiso de terceros, para aquellos supuestos en los
que dicho sujeto, habiendo adquirido el instrumento de buena fe y no habiendo in-
tervenido en la comision del delito con la intensidad requerida para ser considerado
como participe, no es diligente en el cuidado de la cosa?’. En este caso, al estilo de
lo previsto en el §74a.1 StGB, convendria hacer una extension de la regla de tutela
del tercero de buena fe: ese tercero duefio a priori debe ser considerado de buena fe

18 Por ejemplo, también interpretaba el antiguo art. 127.1 in fine CP en los mismos términos del actual art.
127 quater CP, CHOCLAN MONTALVO, 2001, p. 56.

1 ROIG TORRES, 2016, pp. 226-227; DEL CARPIO DELGADO, 2017b, pp. 128-129; GOMEZ
TOMILLO, 2018, pp. 314-315; FARTO/URIARTE, 2020, p. 6; BLANCO CORDERO, 2021, p. 795.

20 Asi lo defienden, por ejemplo, DEL CARPIO DELGADO, 2017a, p. 11; EADEM, 2017b, p. 129;
GARRIDO CARRILLO, 2018, pp. 62-63.

2 DEL CARPIO DELGADO, 2017b, p. 128.

22 BLANCO CORDERO, 2021, p. 796.
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si vigilo la cosa con la diligencia debida para evitar dentro de lo previsible la utiliza-
cion delictiva del bien?. Entiendo que en ese sentido se debe interpretar también la
jurisprudencia del TS, cuando exige, para bloquear el decomiso, que “[...] esa pro-
piedad pertenezca a quien sea ajeno al hecho, aunque no sea criminalmente respon-
sable” (STS 23 de marzo de 2017 -ECLI:ES:TS:2017:1060-), reconociendo un espa-
cio entre la intervencion delictiva y el completo distanciamiento del hecho delictivo.
También abona esta interpretacion la vision del TJUE, permisiva de esta practica, ya
que solo ve compatibilidad del decomiso de terceros propietarios a priori de los ins-
trumentos utilizados para la comision del delito con el derecho de propiedad previsto
enel art. 17.1 CDFUE si el tercero afectado no es de buena fe, es decir, “que no sabia
ni podia saber que su bien se utilizd para cometer una infraccion™*. En una linea
muy similar a la del TJUE se muestra la jurisprudencia del TEDH, que, a la hora de
analizar la potencial infraccion del art. 1 del Protocolo I al CEDH por la despropor-
cion de la privacion del derecho a la propiedad privada, siempre con relacion a un
tercero que es duefio a priori del instrumento utilizado para la comision de un delito,
toma en cuenta “el grado de culpa (fault) o cuidado atribuible al demandante, o, al
menos, la relacion entre su conducta y la infraccion legal cometida [por un ter-
cero]”?. Asi, entiendo que no existe problema en cubrir esta laguna (esta potencial-
mente mindscula laguna en funcion de la posicion que se defienda sobre la punicion
de la participacion imprudente en el delito?®) aplicando este estandar.

2 FARALDO CABANA, 1998, p. 257; RODRIGUEZ HORCAJO, 2020, n.m. 6165.1; BLANCO
CORDERO, 2021, pp. 797-800. Aun asi, hay que reconocer que, siguiendo esta regla, es muy poco probable
que un “tercero de mala fe” no sea considerado como participe en el delito principal (GOMEZ TOMILLO,
2018, p. 314; BLANCO CORDERO, 2021, p. 797, aunque este ultimo, minimizando las posibilidades de pu-
nicion de la participacion imprudente, reconoce un mayor campo de aplicacion a esta interpretacion). Tienen
una vision més restrictiva de la terceria de mala fe en estos supuestos CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp.
58-59 y MARTIN PEREZ, 2005, pp. 234-235, que dejan fuera del posible decomiso los supuestos en los que
el tercero duefio a priori de la cosa actud solo con falta de cuidado. Sin embargo, esta interpretacion hace casi
imposible que ese “tercero” no sea como poco participe en el delito cometido (pues parece exigir dolo -cono-
cimiento de la utilizacion torcida del bien-) y, en esa medida, como ya he dicho, no seria decomisado como
“tercero” sino como interviniente en el delito.

24 STJUE (Sala 1) as. C-393/19, de 14 de enero de 2021 (sin ECLI), par. 55.

25 SSTEDH as. AGOSI c. Reino Unido, de 24 de octubre de 1986 (sin ECLI), par. 55; as. Yasar c. Rumania,
de 26 de febrero de 2020 (sin ECLI), par. 60. Con relacion al decomiso de ganancias provenientes del delito
en manos de terceros, incluso en casos de decomiso ampliado, y en términos practicamente idénticos, vid.
SSTEDH as. G.I.LE.M. y otros c. Italia, de 28 de junio de 2018 (sin ECLI), par. 301; as. Todorov y otros c.
Bulgaria, de 13 de octubre de 2021 (sin ECLI), par. 188.

26 Si se observa la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ve como, de manera mas o menos diafana,
mantiene la idea de que la punicion de la participacion imprudente no puede fundamentarse en las estructuras
de la Parte General sino solo en las propias conductas tipicas previstas en cada uno de los delitos, de tal modo
que dicha participacion solo seria punible en la medida en que el legislador hubiese equiparado la conducta en
cuestion con la autoria en el delito imprudente de que se trate (vid. SSTS 23 de febrero de 2007 -
ECLI:ES:TS:2007:1635-, 22 de noviembre de 2012 -ECLI:ES:TS:2012:8052-, y 2 de junio de 2014 -
ECLI:ES:TS:2014:2327-; sin embargo, no tiene problemas en castigar una participacion imprudente -incluso,
en este caso, por la via de la induccion- en un delito imprudente la STS 25 de junio de 2020 -
ECLI:ES:TS:2020:2266-, aunque realmente lo que late en esta sentencia y en alguna de las alli citadas es la
defensa del concepto unitario de autor en el delito imprudente). En todo caso, es probable que la “laguna” que
se observa en el art. 127 quater CP sea un argumento a favor de la punicion de la participaciéon imprudente,
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Por otra parte, lo que si es una verdadera novedad en nuestra legislacion es la
prevision del art. 127 quater 2 CP. En ¢l se establece, como adelantaba, una presun-
cioén de mala fe (si la transmision de los bienes al tercero se produjo a titulo gratuito
o a un precio inferior al real de mercado) que parece conllevar una muy discutible
inversion de la carga de la prueba en esta materia?’. Ello, en principio, resultaria
incompatible con la presuncion de buena fe prevista en el art. 434 Cc¢?®. Sin embargo,
parte de la doctrina considera que el art. 127 quater 2 CP produce un “relajamiento
del principio de buena fe?°, que resulta tolerable pues “no solo el Codigo Penal es
ley posterior, sino que, ademas, es ley especial” con relacion al Codigo Civil*. El
Tribunal Supremo, por su parte, se ha mostrado muy critico, desde la perspectiva de
la presuncion de inocencia, con las “presunciones” que salpican toda la regulacion
del decomiso, y, en particular, ha manifestado que “[e]sas presunciones legales no
aspiran -no pueden aspirar- a anticipar el desenlace valorativo del Juez, suplantando
su inferencia por la prevista por el legislador. No se trata de verdaderas presunciones
legales, que alterarian el esquema sobre el que también se construye la presuncion
de inocencia, sino de pautas hermenéuticas mediante las que el legislador busca fa-
cilitar la tarea decisoria, sin que su propia existencia implique una subversion de la
carga de la prueba” (STS 12 de noviembre de 2020 -ECLI:ES:TS:2020:3777-). Es
cierto que el Tribunal Supremo, en la mencionada jurisprudencia, no se refiere al art.
127 quater 2 CP, sino a las previsiones de los arts. 127 bis 2, 127 quinquies y 127
sexies CP. Y es verdad también que estos dos primeros preceptos hablan expresa-
mente de “indicios” y no de “presunciones”, como si hace el art. 127 quater 2 CP.
Sin embargo, si que habla de presunciones el art. 127 sexies CP y el Tribunal Su-
premo lo ha leido en el sentido expuesto arriba, por lo que considero que no hay
mayor problema en interpretar de la misma forma las “presunciones” del art. 127

pues podria ser entendida como una especie de reconocimiento implicito por parte del legislador de la exis-
tencia en estos casos de una conducta de intervencion en el delito, por lo que no seria necesario tratarlo en
sede de decomiso de terceros.

27 DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 8.; DOLZ LAGO, 2017, p. 9; RODRIGUEZ/ORSI, 2020, p. 550.
Planchadell Gargallo y Vidales Rodriguez entienden que esta prevision puede vulnerar el principio de presun-
cion de inocencia, al menos en alguna interpretacion posible, y también el derecho a no declarar contra uno
mismo, ya que “[...] el tercero que no consiga demostrar que, en el caso concreto, ni siquiera una persona
diligente hubiera podido sospechar el origen ilicito de los bienes, estara asumiendo tacitamente una culpabili-
dad de la que podrian derivar consecuencias penales [en la forma de castigo por blanqueo de capitales, encu-
brimiento,...]” (PLANCHADELL/VIDALES, 2018, pp. 66-74). Igual sucederia, como afirma Diaz Lopez, a
la hora de delimitar la terceria de mala fe y la participacion a titulo lucrativo: “[...] si verdaderamente el sujeto
adquirio los bienes de buena fe gratuitamente, esta inversion de la carga de la prueba puede implicar que, para
destruir esta presuncion con el fin de evitar el comiso (para probar que actu6 de buena fe pese a obtener los
bienes gratuitamente), esté al tiempo probando que es un responsable civil ex art. 122 CP (que se aplica al
obrar de buena fe obteniendo unos bienes gratuitamente)” (DIAZ LOPEZ, 2015, p. 11). También muy critica
con el contenido de estas presunciones, que acepta en general en el proceso penal siempre que cumplan ciertos
requisitos, NEIRA PENA, 2020, pp. 115-117.

28 Sobre ella, vid. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, 2008, p. 667.

29 RODRIGUEZ/ORSI, 2020, p. 549.

30 GOMEZ TOMILLO, 2018, p. 321, n. 14.
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quater 2 CP. Entendidas entonces como meras “pautas hermenéuticas” (si bien la
frontera entre dichas pautas y las presunciones no es precisamente clara, si es que
existe), lo que produciria este segundo apartado del art. 127 quater CP es efectiva-
mente una especie de flexibilizacion del principio de buena fe que puede ser razona-
ble, especialmente en atencidén a la complejidad de las operaciones econdmicas y
financieras que se pueden llegar a realizar para evitar el decomiso®!. Por lo demas, y
relacionado con lo que se verda mas adelante, en tanto que el decomiso no debe ser
considerado como una sancidn, no existe tampoco mayor problema en que los estan-
dares de prueba a aplicar no sean los propiamente penales sino otros, todavia sufi-
cientes, pero mas laxos.

En todo caso, si se prueba que el tercero recibid la cosa de buena fe aunque la
adquiriese a titulo gratuito o por debajo del precio de mercado, no queda excluida la
posibilidad de que dicho tercero pueda ser considerado como responsable civil di-
recto a través de la institucion de la participacion a titulo lucrativo (art. 122 CP)*2,
debiendo restituir la cosa o resarcir el dafio hasta la cuantia de su participacion. En-
tiendo ademas que este precepto debe operar tanto si el tercero de buena fe recibio la
cosa a titulo gratuito como si la recibié a un precio inferior al de mercado. En el
primer caso, su participacion lucrativa serd por el valor total de la cosa recibida,
mientras que en el segundo, la misma se cifrard en la diferencia existente entre el
precio de mercado y el efectivamente abonado, que es lo que recibid a titulo gra-
tuito’>.

III. Decomiso de bienes de terceros no intervinientes en el delito: ;es el deco-
miso una institucion de naturaleza penal-sancionatoria?

Como se mencionaba antes, una de las grandes discusiones en torno a la figura del
decomiso es la de su propia naturaleza. Sin ser especialmente concluyente, y en el

31 DEL CARPIO DELGADO, 2017b, pp. 123-124.

32 CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 56-57. De otra opinién, MARCHENA/GONZALEZ-CUELLAR,
2015, p. 465.

33 RODRIGUEZ HORCAJO, 2020, n.m. 6165. Son de otra opinion, CORCOY/CASTELLVL 2016, p. 186,
que entienden que la aplicacion del art. 122 CP solo procede en el caso de que la adquisicion de buena fe se
haya producido a titulo gratuito, pero no si se pagoé por el bien un precio inferior al de mercado. También, al
menos exponiendo el parecer del Tribunal Supremo a este respecto, ALONSO/PUENTE, 2020, n.m. 6276. Y
es cierto que la jurisprudencia del Tribunal Supremo también reitera esa idea (por ejemplo, STS 1 de abril de
2016 -ECLI:ES:TS:2016:1308-), exigiendo, para la aplicacion del art. 122 CP, que haya habido “[...] un en-
riquecimiento o un aprovechamiento de los efectos de un delito a titulo lucrativo, no oneroso”, pues “titulo
oneroso y buena fe, hacen que su posicion deba ser respetada”. Sin embargo, no creo que solo quepa hacer
una interpretacion restrictiva de dicha jurisprudencia y es que se puede entender que un sujeto que adquirid
una cosa por debajo del precio de mercado recibi6 al menos una parte del bien a titulo lucrativo (vid. DEL
CARPIO DELGADO, 2017b, pp. 110 y 124-125), dando asi coherencia al juego entre los arts. 122 y 127
quater 2 CP, que, de otro modo, colapsaria en el caso de que el tercero de buena fe hubiese adquirido el bien
por una cuantia nimia (lo que, de enervarse las “presunciones” del art. 127 quater 2 CP, inmunizaria comple-
tamente su situacion, estableciéndose una diferencia de trato injustificada con el tercero que recibe la cosa de
manera totalmente gratuita).
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contexto de su diferenciacion con la responsabilidad civil derivada de delito, el Tri-
bunal Supremo ha aceptado que el decomiso “guarda una directa relacion con las
penas y con el Derecho sancionador, en todo caso, con la ldgica exigencia de su
caracter personalista y el obligado cauce procesal para su imposicion” (SSTS 5 de
julio de 2017 -ECLI:ES:TS:2017:2802- y 14 de octubre de 2020 -
ECLI:ES:TS:2020:3191-)**. Ademas, tltimamente el propio Tribunal ha entendido,
sin demasiada explicacion de fondo, que el decomiso previsto en la legislacion espa-
fola es considerado como ‘pena’ a los efectos del art. 7 CEDH vy, por tanto, opera
también en cuanto a su regulacion la prohibicion de retroactividad desfavorable (STS
9 de febrero de 2022 -ECLI:ES:TS:2022:400-). Sin embargo, lo recogido en el art.
127 quater CP no parece ser conforme, al menos intuitivamente, con la vision del
Tribunal Supremo, pues, aunque formalmente el decomiso se imponga siempre de
manera personal al responsable de un delito, lo cierto es que materialmente esta con-
secuencia juridica puede trasladarse al patrimonio de un tercero®, al que, en palabras
de Castellvi Monserrat, se procede a “decomisar sin castigar™®. Esta cuestion, junto
con otras, ha servido para que en el ultimo tiempo se haya reactivado la discusion
sobre la naturaleza juridica del decomiso al que indiscutiblemente ahora se ve, como
poco, como algo distinto a una pena (teniendo en cuenta, adicionalmente, que su
intensidad no guarda relacion de proporcionalidad, al menos directamente, ni con la
gravedad del delito cometido ni con la culpabilidad del autor del mismo?’). Sin em-
bargo, en lo que no hay paz es en el paso subsiguiente: el decomiso no es una pena,
JPETO €s una institucion con naturaleza penal-sancionatoria?®®. Esta pregunta, que era
menos relevante en un momento en el que el decomiso tenia una forma sencilla y
una aplicacion practica muy moderada, se convierte ahora en algo central, porque de
la naturaleza de la institucion se deben extraer las garantias a aplicar a la misma*’

34 Defiende esta postura en la doctrina, por ejemplo, FARTO PIAY, 2020, p. 2.

35 En palabras de Gomez Tomillo, “cuando hablamos de ‘terceros’ nos referimos a sujetos no responsables
penales” (GOMEZ TOMILLO, 2018, p. 313). Por su parte, Gracia Martin utiliza la existencia de este precepto
para desvirtuar (adicionalmente) la naturaleza penal del decomiso: “Al no ser el comiso una consecuencia
accesoria de la pena impuesta ni, por tanto, de la culpabilidad, su aplicacion, cuando se den sus fundamentos,
también puede tener lugar aunque los bienes decomisables pertenezcan a terceros” (GRACIA MARTIN, 2016,
p. 221). También detectan este problema desde el punto de vista del principio de culpabilidad, MAPELLI
CAFFARENA, 1998, p. 49; AGUADO CORREA, 2000, p. 33.

36 CASTELLVI MONSERRAT, 2019, p. 4, n. 5.

37 Por ejemplo, QUINTERO OLIVARES, 2010, p. 3; CASTELLVI MONSERRAT, 2019, pp. 22-23.

3% Un buen resumen de la posicién mayoritaria en la doctrina espafiola en CUERO SOLIS, 2017, pp. 140-142.

3 ROLDAN, 2016, pp. 77-78; CASTELLVI MONSERRAT, 2019, p. 20; NEIRA PENA, 2020, p. 96;
RODRIGUEZ/ORSI, 2020, p. 543; FARTO/URIARTE, 2020, p. 4. Ni que decir tiene que, aunque no se en-
cuentre una naturaleza sancionatoria en el decomiso, este seguird sometido a ciertas garantias, aunque el es-
tandar no sea el mas intenso, pensado para la potestad sancionadora estatal (CASTELLVI MONSERRAT,
2019, p. 47). Por otra parte, también hay que reconocer que no basta con una mera declaracion general de que
el decomiso no es una institucion de naturaleza penal para poder regularla de cualquier manera (que es lo que
hace el Apartado VIII del Predmbulo de la LO 1/15 en los momentos en los que tiene que justificar ciertas
modificaciones del decomiso que son discutibles -decomiso sin sentencia condenatoria, decomiso am-
pliado,...-), sino que, como poco, es necesario que lo primero se fundamente de manera intensa
(PLANCHADELL/VIDALES, 2018, pp. 46-47).
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(“Esta ultima cuestion [la de si el decomiso y, en particular, cada modalidad del
mismo, tiene naturaleza punitiva] resulta central en la medida en que si se acepta su
caracter punitivo, deberia garantizarse tanto el principio de personalidad de las san-
ciones; como los derechos procesales del sujeto”?). Esto, adicionalmente, es el punto
clave para poder realizar un analisis critico de la regulacion actual del decomiso, que
necesariamente debe ser distinto en funcidon de la naturaleza juridica que se reco-
nozca a esta consecuencia juridica del delito.

Creo que no es descabellado decir que actualmente se ha extendido en la doctrina
la idea de que, como poco, cuando hablamos de decomiso de manera genérica nos
podemos referir a dos instituciones distintas, en funcioén del objeto sobre el que re-
caen. De un lado se deberia tratar el decomiso de lo que nuestro Cddigo Penal deno-
mina como “bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado
el delito” y “efectos del delito”, y por otro, el decomiso de las ganancias provenientes
del mismo*!. También parece haber una cierta paz en lo que tiene que ver con la
consideracion del primero de estos decomisos, ya que se entiende que la confiscacion
de esos bienes vinculados intensamente con la preparacion, ejecucion o consumacion
del delito tiene una naturaleza administrativo-expropiatoria, en la medida en que el
Estado tiene interés en retirarlos de la circulacion por su peligrosidad inherente*?.

4 GOMEZ TOMILLO, 2018, p. 321.

41 JORGE BARREIRO, 1996, p. 368; FARALDO CABANA, 1998, p. 255; CEREZO DOMINGUEZ,
2004, pp. 31 y 34-36; ROLDAN, 2016, pp. 65-76; DOLZ LAGO, 2017, pp. 3-6; DEL CARPIO DELGADO,
2017a, p. 7; CARRILLO DEL TESO, 2018, pp. 120 y 125-129; GOMEZ TOMILLO, 2018, p. 322; GARRIDO
CARRILLO, 2018, pp. 39-40; CASTELLVI MONSERRAT, 2019, pp. 33-36; COCA/PANTALEON, 2021,
pp. 176-178.

42 FARALDO CABANA, 1998, p. 260; CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 41-42; CEREZO
DOMINGUEZ, 2004, pp. 34 y 37-40; VIZUETA FERNANDEZ, 2006, pp. 18 y 23; POZUELO/DOPICO,
2008, p. 6; FARALDO/PUENTE, 2015, pp. 2-3; GRACIA MARTIN, 2016, pp. 213-214; ROLDAN, 2016,
pp. 66-70; DEL CARPIO DELGADO, 2017a, p. 7; CASTELLVI MONSERRAT, 2019, pp. 34 y 41-42;
COCA/PANTALEON, 2021, pp. 178-185. Hay que destacar también que, en la mayoria de los casos, la doc-
trina opta por, en atencion a esta naturaleza, hacer una muy razonable restriccion teleologica del alcance de la
institucion, que podria solo alcanzar a los bienes que son en si mismos peligrosos y no a cualesquiera otros
aunque hubieran sido utilizados para la comision del delito (vid. algiin matiz sobre la idea de peligrosidad
objetiva de ciertos bienes en RODRIGUEZ HORCAJO, 2020, nn.mm. 6156-6157). Adicionalmente no hay
que obviar que, aunque se pueda aceptar el consenso existente acerca de la naturaleza de esta modalidad del
decomiso, este razonamiento se encuentra con algunos problemas cuando se tiene en cuenta la alternativa del
decomiso por valor equivalente (art. 127.3 CP), que se desentiende de la peligrosidad inherente a la cosa (que
no se puede decomisar) y recae sobre un determinado valor que en si mismo no es peligroso (MANZANARES
SAMANIEGO, 1981, p. 620; FARALDO/PUENTE, 2015, p. 3; GRACIA MARTIN, 2016, p. 218). Con rela-
cion a esta ultima eventualidad, Vizueta Fernandez intenta mantener la coherencia exigiendo que los bienes
sustitutos “contengan una peligrosidad semejante a la de los efectos o, sobre todo, instrumentos que no han
podido decomisarse” (VIZUETA FERNANDEZ, 2006, p. 29; similar, CASTELLVI MONSERRAT, 2019, p.
45). Sin embargo, esta interpretacion sistematica tiene la contrapartida de ser en una gran medida una inter-
pretacion derogatoria del art. 127.3 CP, al menos en lo relativo a los instrumentos y efectos del delito, pues no
va a ser frecuente encontrar bienes sustitutos en el patrimonio del autor con esas caracteristicas, llevando a la
no efectividad practica del decomiso. Adicionalmente, y desde un punto de vista politico-criminal, optar por
esta interpretacion del decomiso por valor equivalente generaria en el autor un incentivo fuerte para deshacerse
de estos bienes, ya que no observaria ninguna contrapartida a dicha actuacion, lo que, ademas de menoscabar
de nuevo la virtualidad del decomiso, generaria importantes perjuicios a la investigacion del delito.
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Mas complicado, sin embargo, es poner una etiqueta al decomiso de ganancias deri-
vadas del delito. Las candidatas son dos, una vez que, por distintas razones, parece
que este tipo de decomiso tampoco reune las condiciones propias de una institucion
perteneciente al Derecho sancionador: una mayoria de la doctrina entiende que lo
que se esconde tras este tipo de decomiso es una medida civil de restitucion de la
legalidad que, de una forma u otra, se encuentra muy vinculada a la idea de remocion
del enriquecimiento injusto®?; otra parte de la misma considera que el decomiso de
ganancias es una medida de caracter preventivo-factico en atencion a su finalidad
preventivogeneral negativa y preventivoespecial negativa (es decir, en su pretension
de evitar, por un lado, que el delito resulte rentable y, por el otro, que las ganancias
obtenidas por la comisién de uno de ellos puedan ser reinvertidas para la comision
de sucesivos)**.

4 MANZANARES SAMANIEGO, 1981, p. 620; JORGE BARREIRO, 1996, p. 369; FARALDO
CABANA, 1998, p. 261; MAPELLI CAFFARENA, 1998, p. 50; CHOCLAN MONTALVO, 2001, p. 40;
BACIGALUPO SAGGESE, 2002, p. 115; CEREZO DOMINGUEZ, 2004, pp. 35 y 42-49; MARTIN PEREZ,
2005, pp. 227-228; MARCHENA/GONZALEZ-CUELLAR, 2015, p. 442; FARALDO/PUENTE, 2015, p. 3;
GRACIA MARTIN, 2016, p. 218; ROLDAN, 2016, pp. 73-76; DEL CARPIO DELGADO, 2017a, p. 7;
EADEM, 2017b, p. 125; CASTELLVI MONSERRAT, 2018, p. 3, n. 15; IDEM, 2019, pp. 36-41; IDEM,
2020, pp. 235-236; DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 3. Este es también el parecer del legislador espafiol,
que subraya la naturaleza civil del decomiso en el Preambulo de la LO 1/15, aunque solo al hablar del deco-
miso ampliado del art. 127 bis CP (“[...] una institucion por medio de la cual se pone fin a la situacion patri-
monial ilicita a que ha dado lugar la actividad delictiva. Su fundamento tiene, por ello, una naturaleza mas
bien civil y patrimonial, proxima a la de figuras como el enriquecimiento injusto”) y el decomiso sin sentencia
condenatoria previsto en el art. 127 ter CP (“mas comparable a la restitucion del enriquecimiento injusto”).
Sobre esto, vid. CASTELLVI MONSERRAT, 2018, p. 3, n. 14.

# Prototipicamente, COCA/PANTALEON, 2021, pp. 185-194 (similares a ellos, CARRILLO DEL TESO,
2018, pp. 147-148; DE PABLO SERRANO, 2021, p. 252). Sin embargo, aunque creo que, por un lado, esta
fundamentacion es compatible con la anterior (vid. CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 49-50; RUIZ DE
ERENCHUN/SANCHEZ-OSTIZ, 2012, pp. 206 y 208; y, en la jurisprudencia, la STS 12 de noviembre de
2019 -ECLI:ES:TS:2019:3780-) y, por el otro, tiene mucho de correcto, hay que reconocer también que la
misma se encuentra con ciertas dificultades. Estos autores entienden que el decomiso de ganancias no es una
sancion porque “no comparte con estas instituciones dos elementos que les son consustanciales: su naturaleza
intencionalmente aflictiva y la expresion simbolico-comunicativa de reproche por su parte”, lo que hace que
incardinen esta consecuencia juridica del delito en el “[...] &mbito de la pura prevencion factica. Solo supone
la irrogacion de un mal en la medida en que ello resulta necesario para disuadir; el dolor es aqui un mero
‘efecto colateral’ de la prevencion”. Pero realmente es muy dificil posicionarse en estos términos tan catego-
ricos, ya que es tremendamente complejo saber si el decomiso tiene una pretension aflictiva “propia” y una
capacidad para expresar, de alguna manera posible, reproche. Esta dificultad para separar la nuda prevencion
de la sancion se observa bien a través de la jurisprudencia del TEDH. En la inicial STEDH as. Welch c. Reino
Unido, de 9 de febrero de 1995 (sin ECLI), par. 30, el Tribunal reconoce al decomiso de ganancias previsto
en la legislacion britanica del momento como una pena a los efectos del art. 7 CEDH (prohibicion de retroac-
tividad desfavorable), ya que, entre otras cosas, “ [e]l objetivo preventivo de la confiscacion de propiedades
que podria estar disponible para su uso en futuras operaciones de trafico de drogas asi como el objetivo de
asegurar que el delito no sea rentable son evidentes en las afirmaciones ministeriales que fueron hechas ante
el Parlamento en el momento de la aprobacion de la norma [...]. Sin embargo, no puede ser rechazado que
una legislacion que confiere a los tribunales unos poderes de confiscacion tan amplios también persigue el
objetivo de castigar al delincuente. De hecho, las finalidades de prevencion y reparacion son coherentes con
un objetivo sancionador y deben ser vistas como elementos constitutivos de cualquier nocion de castigo”. Y
ese es el mismo parecer que el TEDH sigue manteniendo en la actualidad, incluso con relacion a figuras de
decomiso que no estan vinculadas stricfo sensu con una condena por la comision de un delito, en las que
observa simultaneamente finalidades punitivas y disuasorias (vid. STEDH as. G.I.LE.M. y otros c. Italia, de 28
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14 Daniel Rodriguez Horcajo

Mi opinidn, sin embargo, parte de una primera prevencion. No resulta casual que
la discusion acerca de la naturaleza del decomiso se haya incrementado de manera
geométrica a partir de 2010, porque esta se encuentra vinculada a una complejizacion
de la regulacién de la figura del decomiso (no en cuanto a los objetos sobre los que
puede recaer, sino en cuanto a sus modalidades de imposicion®®), que, a su vez, es la
que posibilita su papel central desde el punto de vista politico-criminal®®. No es ex-
trafio pensar en que tal vez estemos forzando aqui un nuevo “fraude de etiquetas™’
que, a través de la afirmacion de la naturaleza no penal del decomiso, permita justi-
ficar regulaciones del mismo que son incompatibles con cualquier institucion propia
del ius puniendi*®. O lo que es lo mismo, si no estaremos ahora, por necesidad (le-
gislativa y politico-criminal), “encontrando” una nueva esencia en el decomiso que
antes no reconociamos (ni buscabamos siquiera) porque el mismo se regulaba de
acuerdo a los principios bésicos que limitan el ius puniendi estatal®. Es verdad que
la discusion actual no esconde puro voluntarismo, porque se vincula siempre a la
comparacion entre el decomiso y los rasgos que son caracteristicos de una interven-
cion sancionatoria: de manera excesivamente resumida, imposicion por parte del Es-
tado de un mal con una finalidad aflictiva (restriccion-privacion de bienes juridicos
con finalidad de castigo) y comunicativa (reproche-censura)>’. Sin embargo, debido

de junio de 2018 [sin ECLI]), aunque no de manera del todo consistente (en ciertas ocasiones, el TEDH destaca
en exclusiva la finalidad preventiva del decomiso de ganancias, separando por tanto a esta figura de la consi-
deracion de pena debido a la ausencia de finalidad punitiva -vid. STEDH as. Todorov y otros c. Bulgaria, de
13 de octubre de 2021 [sin ECLI], par. 304-).

4 Lo que es calificado certeramente por Roig Torres como “marafia de situaciones [que conllevan la eje-
cucion del decomiso]” (ROIG TORRES, 2016, p. 232).

46 “En gran parte, la utilidad del decomiso de ganancias deriva de las condiciones que permiten su impo-
sicion [...]. En definitiva, el decomiso de ganancias es util 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” (CASTELLVI MONSERRAT, 2019, pp. 19-20)

47 Asi también, MARCHENA/GONZALEZ-CUELLAR, 2015, p. 443.

48 Aunque también tiene razon Castellvi Monserrat cuando destaca que probablemente esta ausencia de
estudio detenido de la naturaleza y fundamento del decomiso venia determinada por su poca relevancia prac-
tica. En la regulacion previa a 2010 el decomiso siempre acompaiiaba a una pena, por lo que, con independen-
cia de su naturaleza, el haz de garantias que le rodeaba era el maximo posible (CASTELLVI MONSERRAT,
2019, pp. 20-21, n. 57). Sin embargo, no hay que olvidar dos cuestiones: por un lado, que desde 1995 el Codigo
Penal espaiiol ha previsto la posibilidad de que el decomiso alcance a terceros que puedan ser considerados de
mala fe, por lo que se distanciaba ya de alguna de las garantias propias de la pena (principio de culpabilidad);
por el otro, que el decomiso podria haber crecido en importancia y complejidad y haber seguido vinculado a
dichas garantias, de tal manera que, si el legislador ha optado por no mantenerse en esa posicion es porque
reconoce implicitamente que el decomiso tiene una naturaleza no punitiva que no habia sido percibida por la
doctrina mayoritaria (y, por tanto, que estibamos siendo garantistas en exceso), o porque ha aprobado una
regulacion inconstitucional (ahora estariamos siendo garantistas defectuosos). Plantea también esta dicotomia
DOLZ LAGO, 2022, p. 15.

49 «; Pero no es todo esto un “fraude de etiquetas™? ;No se cambia el nombre a algo que el Estado tenia
prohibido hacer solo para lograr, a través de esta maniobra, tener abierto el camino antes vedado? Pienso que
no seria el caso, pues sostener que el camino antes estaba cerrado es algo que, precisamente, debe ser objeto
de demostracion; de otro modo la objecion se sustentaria en un argumento circular” (ROLDAN, 2016, pp. 76-
77).

50 paradigmaticos, COCA/PANTALEON, 2021, p. 159.
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a que dichos rasgos no son pacificos®! ni de apreciacion indiscutible (;cuando un mal
impuesto por el Estado pretende sancionar y cudndo exclusivamente prevenir o re-
sarcir?, ;cuando un mal impuesto por el Estado censura una conducta pasada y
cudndo es neutro en términos valorativos?), las conclusiones a las que se llega no
gozan de la garantia de generalidad. El decomiso, llegados a este punto, recae sobre
tantos objetos distintos y tiene una apariencia tan variable que puede ser marcado
con casi cualquier etiqueta (o incluso con varias a la vez), sin recurrir a razonamien-
tos muy estramboticos. Basta centrarse mas en algunos de sus elementos y desplazar
otros, o interpretar todos ellos desde una determinada perspectiva, para que el deco-
miso pueda tener naturaleza penal, administrativo-sancionatoria, administrativo-ex-
propiatoria, civil, ... Y el estudio doctrinal de la institucion no consigue salir de esa
marafla porque parece imposible ya saber qué es primero: si la regulacion positiva
del decomiso determina su/s naturaleza/s o si, por el contrario, su naturaleza, eva-
luada abstracta y pre-positivamente (si es que podemos saber qué es lo caracteristico
de lo penal y qué no), es la que debe guiar su regulacion®. En particular, en lo que
me interesa en este trabajo, qué va antes: ;determinar la naturaleza no penal del de-
comiso en atencion a la existencia del art. 127 quater CP (porque de tener dicha na-
turaleza no podria alcanzar a terceros)?, ;0 pensar en la naturaleza del decomiso vy,
de considerar que es una herramienta penal, desterrar el decomiso de terceros de
nuestro ordenamiento?

Intuitivamente parece que el proceder logico es ir de lo abstracto a lo concreto™,
pero es verdad que este razonamiento, que funciona con instituciones mas simples
(aunque sean mas intensas en sus consecuencias), encuentra mas limitaciones con
relacion al decomiso, que tiene tantas formas particulares como reformas se produ-
cen en cada uno de los ordenamientos que prevén una institucion confiscatoria. Real-
mente, si intentamos quedarnos con el corazén del decomiso, lo que acentuariamos
seria la expropiacion definitiva de un bien que, de alguna manera, esta vinculado con

51 Por ejemplo, en esta sede, Castellvi Monserrat solo hace hincapi¢ en el primero de ellos (CASTELLVI
MONSERRAT, 2019, pp. 26-27, aunque posteriormente parece unir las finalidades aflictivas y comunicativas
de las sanciones -vid. p. 30-). Y fuera de la discusion sobre el decomiso, las diferencias doctrinales son todavia
mucho més amplias (un breve resumen sobre el concepto de ‘pena’ en RODRIGUEZ HORCAIJO, 2019, pp.
220-222).

52 Se observan muy bien las limitaciones de la discusion en el siguiente péarrafo de Planchadell Gargallo y
Vidales Rodriguez: “Es evidente que el decomiso no es una pena, pero no es menos cierto que existen fundadas
razones para seguir considerando que tiene una naturaleza penal por cuanto que presupone la existencia de un
delito, se decreta contra sujetos que estan relacionados directa o indirectamente con la presunta comision de
un hecho delictivo, se aplica a través de un proceso penal, por especial que sea y por 6rganos jurisdiccionales
del orden penal, salvo el proceso de decomiso autdonomo que se configura como un proceso civil y, mas im-
portante si cabe, su razon de ser es la necesidad de luchar contra cierta criminalidad que resulta altamente
lucrativa” (PLANCHADELL/VIDALES, 2018, p. 48). Similar, NEIRA PENA, 2020, pp. 97-98.

53 Como afirma Castellvi Monserrat con relacion al decomiso de ganancias, “[1]a 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” (CASTELLVI MONSERRAT, 2019, p. 25).
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la comision de un delito®*. A partir de ahi, todo son particularidades (el tipo de bien
que se decomisa, su conexion especifica -mas o menos intensa- con la conducta de-
lictiva, el duefo actual del mismo,...). Si esto es asi, creo que no hay nada que dis-
tinga al decomiso de una expropiacion forzosa de ciertos bienes basada en un interés
publico, en el sentido de los arts. 33 CE y 1 de la Ley de Expropiacién Forzosa de
1954 (LEF). Y dicho interés social radica en la pretension de prevencion de delitos,
que se maximiza si se retiran de la circulacion bienes que, o han demostrado ya
“cierta peligrosidad” al haber sido utilizados para cometer un delito (instrumentos)
o estar en manos del autor por la propia ejecucion de este (efectos)®®, o tienen la
potencialidad de incentivar exorbitadamente su comision (ganancias)*®. Y esto, dicho
en términos juridico-penales, es pura prevencion general y especial®’, que por lo de-
mas no es algo exclusivo del Derecho penal ni de las sanciones en general®®. Todo
ello hace que el decomiso pueda alcanzar sin problema alguno al tercero de mala fe,
que tienen el deber de soportar la pérdida de la cosa frente al interés estatal de pre-
vencion de delitos®.

La tinica cuestion discutible aqui seria la de determinar por qué en estos casos la
expropiacion de una cosa no va seguida del pago de un justiprecio, como determina
tanto el art. 33.3 CE como la propia LEF. Y creo que aqui el razonamiento puede ser
doble: en algunos supuestos de decomiso el no pago de justiprecio se justifica porque
se produce la retirada de cosas que no se tiene derecho a retener (el decomiso de

54 Ello tinicamente no se respeta en el decomiso por valor equivalente, pero creo que dicha herramienta no
es tanto una modalidad de decomiso sino una garantia de su ejecucion (al modo de operar de la responsabilidad
personal por impago de multa con relacion a la pena de multa).

55 AGUADO CORREA, 2000, pp. 41-42; GRACIA MARTIN, 2016, p. 218.

56 AGUADO CORREA, 2000, pp. 70-71.

ST MOYA/TAPIA, 2021, pp. 802-804.

8 CASTELLVI MONSERRAT, 2019, pp. 31 y 47. Parece defender una postura contraria, MAPELLI
CAFFARENA, 1998, p. 51.

59 COCA/PANTALEON, 2021, pp. 181-182 y 190-191. En el caso del decomiso de ganancias, sin em-
bargo, estos autores entienden que el deber de soportar la “expropiacion” solo recae en el adquirente a titulo
gratuito, porque es solo ese fendmeno el que pone en cuestion la pretension preventiva del Estado (y, por tanto,
exclusivamente en este supuesto el Estado seguiria manteniendo un derecho a retirar la cosa y el ciudadano la
obligacion de soportar dicha retirada). Es verdad que, en el caso de una transmision onerosa de bienes deco-
misables, el patrimonio del autor sigue teniendo ciertos bienes que, de ser atacados por el Estado a través del
decomiso directo o del decomiso por valor equivalente, podrian suponer la consecucion del objetivo preven-
tivo sin tener que, por ello, afectar al tercero (y, evitando asi también una cierta reiteracion expropiatoria —
decomiso del ingreso que ha recibido el autor por la venta de la cosa y de la propia cosa que ahora esta en
manos de un tercero adquirente a titulo oneroso—), pero no lo es menos que la onerosidad de la transmision
puede ser muy diversa y que, al menos en los casos en los que el precio pagado por la cosa sea muy inferior
al de mercado, no atacar a la propia cosa en manos de un tercero de mala fe seria tanto como no lanzar mensaje
preventivo alguno (o uno infimo). Adicionalmente hay que tener en cuenta que el patrimonio del autor no
siempre va a tener bienes por valor de las ganancias obtenidas por el delito una vez que se ha deshecho de
ellas, aunque haya recibido un precio por las mismas, por lo que tolerar esta situacion implicaria abrir una
puerta a la disposicion particular de la efectividad del decomiso. Por ello, creo que la existencia de este deber
del tercero no debe vincularse automaticamente a la onerosidad o no de la transmision, sino simplemente a la
existencia o no de mala fe, en los términos previstos en el art. 127 quater CP, lo que incluye no solo muchos
de los supuestos de adquisicion a titulo gratuito sino también algunos de adquisiciéon onerosa.
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ganancias®® o el decomiso de instrumentos o efectos de ilicito comercio®') o porque
recae sobre objetos especialmente peligrosos de cara a futuro (decomiso de instru-
mentos y efectos de licito comercio pero peligrosos en manos del autor de un delito
previo®?). Asi las cosas, cabe subrayar dos cuestiones adicionales: por un lado, que
visto de esta manera, lo cierto es que el decomiso no puede ser equiparado con el mal
propio de una sancidn, sino como una institucion que remueve una situacion ilicita,
que retira algo que no deberia estar en el trafico juridico y que, por tanto, no se puede
poseer legitimamente®; por otra parte, que aunque lo mas intuitivo desde nuestra
perspectiva sea hablar de expropiacion forzosa, es mas que probable que lo que esté
haciendo la institucion del decomiso (como tantas otras) es delimitar el propio dere-
cho de propiedad (que no existe cuando recae sobre los bienes decomisados, por las
razones antes determinadas)®. Hay que recordar que el propio Tribunal Constitucio-
nal ha definido la expropiacion forzosa como “la privacion singular de la propiedad
privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos™®. Si ello es asi, el deco-
miso no seria una consecuencia del delito que se vinculase de alguna manera con el
art. 33.3 CE (que impide la expropiacion sin indemnizacién) sino con la delimitacion
del derecho a la propiedad privada previsto de manera agregada en todo el art. 33 CE.

60 CASTELLVI MONSERRAT, 2019, pp. 36-37.

61 CASTELLVI MONSERRAT, 2019, p. 41.

62 Asi se da la razon a todos los autores que consideran como injustificado el decomiso de instrumentos y
efectos del delito que, siendo de licito comercio, no guardan peligrosidad alguna por mucho que estén en
manos de un sujeto que ha cometido un delito con ellos o los ha obtenido a partir de él (por ejemplo, CEREZO
DOMINGUEZ, 2004, p. 38; CASTELLVI MONSERRAT, 2019, p. 42; COCA/PANTALEON, 2021, p. 180).
El decomiso de instrumentos de libre circulacion no peligrosos se separaria de la idea del decomiso y de su
justificacion Ultima, para asemejarse a un mero dolor adicional impuesto al autor del delito (asi, aunque sin
referencia a la no peligrosidad de la cosa, ROLDAN, 2016, p. 70). Y, como muestra de nuevo Castellvi Mon-
serrat con agudeza, esta excepcion puede ser el motivo del tenor literal del art. 128 CP, que permite no deco-
misar bienes de licito comercio cuando su valor no guarde proporcion con la naturaleza y gravedad de la
infraccion cometida, pudiéndose optar por incorporar a ese juicio de ponderacion la peligrosidad de la cosa en
manos del autor del delito (CASTELLVI MONSERRAT, 2019, pp. 42-43).

83 Como afirman Coca Vila y Pantaledn Diaz, aunque solo con relacion al decomiso de instrumentos y
efectos, “resulta interesante destacar como se fundamenta, en la Exposicion de Motivos de la Ley de 16 de
diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa, el derecho del expropiado al justiprecio. De acuerdo con ella,
lo que recoge la LEF es, en definitiva, ‘una serie de supuestos realmente importantes, en los que [...] cabe
apreciar siempre el mismo fendomeno de lesion de un interés patrimonial privado, que, aun cuando resulte
obligada por exigencias del interés o del orden publico, no es justo que sea soportada a sus solas expensas por
el titular del bien juridico dafiado’. El ‘deber de soportar’ la pérdida de la cosa caracteristico del decomiso de
efectos e instrumentos existe, precisamente, en todas las situaciones que no se ajustan a este patron”
(COCA/PANTALEON, 2021, p. 181, n. 226). Posteriormente, vinculan también el decomiso de ganancias
con la “expropiacion sin indemnizacion”, por idénticos motivos (vid. p. 187). Esto hace que, como estos mis-
mos autores apuntan, en el caso de que la cosa que debe ser retirada del trafico por interés publico esté en
manos de un tercero de buena fe, no quepa esta expropiacion forzosa sin justiprecio sino solo expropiacion
forzosa siguiendo el régimen general de la LEF (vid. p. 182; similar, ya CHOCLAN MONTALVO, 2001, p.
70). Defiende esta misma idea, aunque solo haciendo referencia al decomiso de efectos y ganancias,
ROLDAN, 2016, pp. 73-76. Por su parte, similar a ellos pero con sola relacién al decomiso de ganancias,
BACIGALUPO SAGGESE, 2002, p. 114.

84 Sobre esta cuestion vid. STC 149/91, de 4 de julio (sin ECLI).

% Entre otras, SSTC 227/88, de 29 de noviembre (sin ECLI), 204/04, de 18 de noviembre (sin ECLI),
45/18, de 26 de abril (sin ECLI).
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Esta vision es compatible con el andlisis que realizan tanto el TJUE como el
TEDH desde la perspectiva del derecho a la propiedad privada, que, como he men-
cionado antes, no entienden desproporcionada la privaciéon de la propiedad siempre
que la expropiacion no alcance a duefios de buena fe (no lo son, por definicion, ni
los intervinientes en el delito ni los terceros de mala fe). Por otra parte, una catego-
rizacion del decomiso como la que aqui defiendo sigue dejandole fuera del concepto
de sancion elaborado por nuestro Tribunal Constitucional, que atiende principal-
mente a su “funcion represiva’. Para dicho Tribunal, las sanciones se diferenciarian
del resto de consecuencias gravosas por la persecucion de esta funcion, de tal modo
que “si en lugar de represion concurren otras finalidades justificativas debera descar-
tarse la existencia de una pena, por mas que se trata de una consecuencia gravosa’™®,
Sin embargo, como se ha destacado, e incluso aunque se pudiera considerar al deco-
miso como un mal, lo cierto es que la pretension exclusiva de este es la de prevenir,
por diversas vias, la comision de futuros delitos. El decomiso, definido como expro-
piacion forzosa, es, por tanto, una razonable limitacidén del derecho de propiedad y
no es una sancion, lo que hace que el andlisis del mismo sea radicalmente distinto al
de otras consecuencias juridico-sancionatorias del delito.

Llevando esta conclusion hasta el extremo podria surgir la tentacion de desvincu-
lar por completo al decomiso de los principios limitadores del ius puniendi, 1o que
en cierta medida se observa en nuestro Codigo Penal (y en la Directiva 2014/42/UE).
Sin embargo, a través del decomiso se realiza una delimitacion de la propiedad es-
pecialmente particular ya que no se basa en una declaracion general de inexistencia
de dicho derecho con relacion al objeto sobre el que recae (al menos, no siempre,
porque si lo hace con relacion a los objetos que son de ilicito comercio) sino a algo
mucho maés casuistico (la declaracion judicial de la vinculacioén de una cosa, que en
general puede ser objeto de propiedad, con una conducta delictiva y, en ciertos casos,
ademas la peligrosidad del mantenimiento de la misma en manos del sujeto declarado
como autor), por lo que puede resultar procedente mantener ciertas garantias (en el
extremo, todas aquellas que no sean incompatibles con su finalidad®’) y muy espe-
cialmente todas las vinculadas con el procedimiento penal (art. 24.2 CE)®®. Creo que
estas cautelas se observan de manera numerosa en nuestro ordenamiento: estructu-
ralmente, y por supuesto, cuando el decomiso se impone sobre los intervinientes en
el proceso, pero también en la prevision del procedimiento de decomiso autonomo
(arts. 127 ter CP y 803 ter E a U LECrim), en el establecimiento de reglas para la
intervencion de terceros afectados por el decomiso en el procedimiento penal (art.

% Vid., por ejemplo, STC 185/16, de 3 de noviembre (sin ECLI).

67 CEREZO DOMINGUEZ, 2004, p. 33.

% Por ejemplo, Cerezo Dominguez, a pesar de no reconocer la naturaleza sancionatoria de la institucion,
defiende de manera muy razonable la vigencia en este punto de los principios acusatorio y de contradiccion
(CEREZO DOMINGUEZ, 2004, pp. 72-73). En esa misma idea incide el art. 8 de la Directiva 2014/42/UE
que, al hablar de las garantias propias del decomiso, se centra casi exclusivamente en garantias procesales
(sobre esta cuestion, vid. GARRIDO CARRILLO, 2018, pp. 30-32).
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803 ter A a D LECrim), en las reglas particulares para evitar una reiteraciéon expro-
piatoria (por ejemplo, art. 127 bis 4 y 5 CP), en la posibilidad de no tomar en consi-
deracion ciertas presunciones de procedencia delictiva de los bienes (art. 127 sexies
in fine CP), en las facultades para apreciar la proporcionalidad/desproporcion del
decomiso con relacion a ciertos objetos (art. 128 CP),... Entiendo que es también por
una idea de priorizacion de la seguridad juridica por lo que el TEDH, en las ocasiones
en las que estima el decomiso nacional como una medida especialmente intensa,
aplica las garantias aparejadas al principio de legalidad® o las garantias procesales
basicas’.

Creo, como Roldan, que “[1]o que se debe hacer es preguntarse en qué casos seria
valida la decision de un tribunal de privar con cardcter definitivo de alguna cosa o
bien vinculado con un delito (instrumento, producto, sustituto/subrogante, prove-
cho/ganancia de aquel o valor equivalente de cada uno de aquellos) [...]”"! y eso es
lo que todas estas normas e interpretaciones hacen, en busqueda del equilibrio entre
la no aplicacién del haz més amplio de garantias (el propio del ius puniendi) y la
aplicacién de un minimo suficiente de ellas que impida que el objetivo preventivo
arrumbe con el derecho de propiedad en supuestos en los que la vinculacion de una
cosa y la comision de un delito es mas difusa’. Asi, no debe considerarse problema-
tica la posibilidad de que el decomiso pueda alcanzar a un tercero de mala fe, siempre
que este haya podido intervenir en el procedimiento en el que se determina el mismo
y quede probada de manera suficiente su condicion de titular real del bien y su cono-
cimiento o desconocimiento imprudente de que el bien adquirido provenia de un de-
lito o de que su adquisicion entorpecia el decomiso’.

% Paradigmatica, STEDH as. G.I.LE.M. y otros c. Italia, de 28 de junio de 2018 (sin ECLI), que, hay que
recordar, analiza una figura tremendamente particular, en la que, sin poder hablar propiamente de delito (por
ausencia de culpabilidad en sus “autores” -error de prohibicion invencible-), se decomisan ciertos bienes que
incluso pertenecen a terceros.

70 Por ejemplo, en STEDH as. Phillips c. Reino Unido, de 12 de diciembre de 2001 (sin ECLI), pars. 37 y
ss., en la que se analiza el procedimiento de determinacion de la cuantia del decomiso, que previamente habia
sido impuesto en una sentencia condenatoria, y que, a pesar de considerar no aplicable al caso las garantias
del proceso penal (art. 6.2 CEDH -es decir, permitiendo que alli se aplique el estandar de prueba utilizado en
los procedimientos civiles [balance of probabilities] y no en los penales [beyond reasonable doubt]-), si que
entiende que debe analizarse el respeto a las mas genéricas garantias del art. 6.1 CEDH.

T ROLDAN, 2016, p. 59.

2 Sigue quedando doctrina reciente de la opinidn opuesta: “En cualquier caso, mas alla de la controvertida
cuestion de la naturaleza juridica, parece necesario reconocer que el decomiso tiene un importante contenido
aflictivo, ya que puede suponer la privacion definitiva de la practica totalidad o gran parte del patrimonio de
un individuo, lo que unido a las finalidades de prevencion general y especial que persigue, impide considerarlo
absolutamente ajeno a las garantias del Derecho sancionador y del proceso penal en el que se impone sin
incurrir en un fraude de etiquetas” (NEIRA PENA, 2020, p. 98).

73 Parte de la doctrina entiende que nuestro Tribunal Constitucional también ha dado carta de naturaleza al
decomiso de terceros en su STC 151/02, de 15 de julio (sin ECLI). Sin embargo, hay que tener en cuenta que
dicha resolucion se hace cargo de un supuesto especialmente complejo, porque el decomiso analizado recae
sobre un bien ganancial del autor del delito y de su esposa, siendo que esta lltima es considerada como tercero
de buena fe por la jurisdiccion ordinaria. Y es verdad que alli el Tribunal Constitucional plante6 la discusion
sobre el principio de responsabilidad personal (decomiso que afecta a un tercero) y la prohibicion de indefen-
sion (tercero que no tuvo posibilidad de defenderse en el proceso seguido frente al autor del delito). En ese
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IV. Solapamiento de la terceria de mala fe y la autoria de un delito

Hasta este punto se ha determinado, por un lado, que el art. 127 quater CP no es
tan original a la hora de determinar la existencia de mala fe en la posesion de una
cosa y que, por otra parte, su contenido no es problematico desde el punto de vista
del principio de culpabilidad porque el decomiso no es, en ningtn sentido posible,
una sancion. Ahora bien, la duda que sigue quedando viva es si, en atencion al Co-
digo Penal en su conjunto, un precepto como este es necesario o si, por el contrario,
es incluso disfuncional. Las dudas surgen principalmente debido al solapamiento que
puede darse entre la condicion de mala fe en la terceria y la propia conducta tipica
de ciertos delitos’*. El sujeto que adquiera un bien sabiendo o debiendo saber que
procede de un delito (en el caso de los efectos y ganancias) o que con dicha actividad
dificulta el decomiso (en el caso de los instrumentos), ;no esta siendo algo mas que
un tercero de mala fe?, ;no esta realizando una conducta en si misma delictiva? Co-
rresponde entonces intentar dar respuesta a esta pregunta, en un doble orden de ar-
gumentacion ya que, por un lado, interesa saber qué delitos podrian ser aquellos que
coincidirian con la terceria de mala fe y, por el otro y si es que se aprecia alguna
conducta tipica en la existencia de dicha condicion, saber cuél debe ser la consecuen-
cia juridica a esta especie de actio duplex (el decomiso como tercero de mala fe, el
castigo por el delito cometido, el castigo por el delito cometido més el decomiso
directo en tanto que autor o el castigo por el delito cometido mas el decomiso en
tanto que tercero de mala fe).

Comenzando por lo primero, es evidente que desde hace afios se viene vinculando,
de una manera mas o menos fuerte, el decomiso con el delito de blanqueo de capita-
les. Para empezar, parece que blanqueo y decomiso coinciden en cuanto a, como
poco, alguno de sus objetivos, que es la prevencion indirecta de los delitos preceden-
tes”>. Dicho de manera muy rapida, decomisando y castigando el blanqueo de capi-
tales se desincentiva el delito del que proviene el bien decomisado o blanqueado.
Ademas, y como bien muestra Lascurain Sdnchez, uno de los motivos que puede
llevar a una persona a blanquear un bien es el de que “si el dinero o el bien tienen tal

marco afirmé que “[...] una cosa es que, en virtud del principio de personalidad de la pena o sancion estable-
cido en el art. 25 CE (al que tacitamente hace referencia la demanda), no se pueda imponer una sancién a
quien no aparece como responsable de la misma, y otra muy distinta que, como aqui ha sucedido, no se pueda
decretar la intervencion judicial de un bien ganancial por el hecho de que sobre el mismo ostente el conyuge
no responsable del delito una cuota ideal liquidable mediante la ejecucion del bien. [...] [L]a recurrente atin
podia, como de hecho hizo después [...], poner de relieve su titularidad ante el 6rgano judicial para limitar la
ejecucion a la cuota de su conyuge, evitando asi cualquier efecto reflejo de la condena penal sobre su propio
patrimonio”. Entiendo que de lo que esta hablando aqui el Tribunal Constitucional es realmente del decomiso
de una parte de un bien, exactamente el que corresponde al autor del delito, por lo que, a pesar de la comple-
jidad procesal para evitarlo, no se contempla una afectacion real a un tercero, del que por tanto nada dice la
sentencia.

74 De manera mas o menos indeterminada, pero anticipada al resto de la doctrina, ya subrayaba este pro-
blema MAPELLI CAFFARENA, 1998, p. 52.

75 CARLOS DE OLIVEIRA, 2020, p. 644.
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origen [delictivo], no le corresponden a ¢él, sino a un tercero (a la victima del delito
previo o al Estado), y en cualquier caso deben ser decomisados™’®. Se observa en-
tonces como un bien tiene a la vez la naturaleza de objeto material del delito de blan-
queo y de cosa decomisable. Por ultimo, algunos autores ya venian defendiendo, an-
tes de la expansion de la regulacion del decomiso y dada la inexistencia entonces de
la actual institucion del decomiso ampliado, que, “[1]a alternativa, en todo caso, para
una posible incautacion de dichos bienes [no relacionados con la concreta conducta
delictiva enjuiciada sino con delitos previos] es la imputacion por un delito de blan-
queo de capitales””’. De este modo, parece clara la relacion entre la conducta de un
sujeto que mantiene en su poder bienes procedentes de un delito previo y el delito de
blanqueo de capitales, cuestion que, por lo demds, queda corroborada a la luz del
amplio tenor literal del art. 301 CP7® (“El que [...] posea [...] bienes, sabiendo que
estos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por €l o por cualquier
tercera persona |...] sera castigado [...]”, al menos cuando, segun la jurisprudencia
del TS” y parte de la doctrina®, se actie “para ocultar o encubrir su origen ilicito”).
A esto se anade una vinculacion adicional entre la modalidad especifica del decomiso
a terceros de mala fe y el blanqueo de capitales, que nace de su propia estructura:
ambas instituciones requieren como presupuesto logico la existencia de un delito
previo autonomo®!, ambas son un paso adicional en una conducta anterior ya en si
misma delictiva.

Parece ademas que si el art. 301 CP permite expresamente la punicion del auto-
blanqueo, la legitimidad de la sancion de idénticas conductas realizadas por un ter-
cero ajeno al delito precedente es todavia mayor®2. Y blanqueo por parte de un tercero
puede ser muchas cosas, por la pluralidad de conductas tipicas alternativas que con-

76 LASCURAIN SANCHEZ, 2018, p. 496. En términos similares, Carlos de Oliveira entiende que una de
las finalidades del delito de blanqueo de capitales es “garantizar el decomiso de los bienes de origen ilicito”
(CARLOS DE OLIVEIRA, 2020, p. 648) y Choclan Montalvo que el blanqueo debe operar para “[1]a sancion
de hechos impeditivos del comiso y la confiscacion” (CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 80-82). Desde una
perspectiva inversa, también se ha llegado a defender que el decomiso no es mas que una conducta de “blan-
queo de capitales” por parte del Estado, que dedica el capital ilicito decomisado a cubrir servicios sociales
(MOLINA FERNANDEZ, 2009, p. 113).

77 BACIGALUPO SAGGESE, 2002, p. 91. Similares, RUIZ DE ERENCHUN/SANCHEZ-OSTIZ, 2012,
pp. 208-209.

8 CARLOS DE OLIVEIRA, 2020, p. 645.

7 Por ejemplo, SSTS 20 de julio de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:3807), 29 de marzo de 2016
(ECLILLES:TS:2016:1509), 13 de diciembre de 2018 (ECLIL:ES:TS:2018:4199), 24 de octubre de 2019
(ECLLLES:TS:2019:3247), 3 de marzo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1489), 29 de abril de 2021
(ECLIL:ES:TS:2021:1582), 9 de marzo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:919).

80 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1999, pp. 16-17; IDEM; 2020, nn.mm. 12410-12412; LASCURAIN
SANCHEZ, 2018, p. 515; CARLOS DE OLIVEIRA, 2020, p. 654.

81 DIAZ CABIALE, 2016, p- 59. Para este mismo autor, acertadamente, dicha similitud estructural también
existe, como poco, con los delitos de receptacion y encubrimiento.

82 Tomando en consideracion ademas que el castigo por blanqueo, en su modalidad tipica de transmi-
sion/adquisicion, se extiende tanto al que transmite/autoblanquea como al que adquiere/blanquea
(LASCURAIN SANCHEZ, 2018, p. 509)
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forman dicho tipo, pero, al menos de entrada, pareceria que todas las conductas rea-
lizadas por un tercero de mala fe en el sentido del art. 127 quater CP lo son. Blan-
quear es adquirir un bien sabiendo que procede de un delito o sabiendo que con ello
se dificulta su decomiso (en ambos casos se verifica tanto el dolo genérico del blan-
queo como el &nimo especifico exigido), y blanquear (imprudentemente) es adquirir
un bien teniendo motivos para sospechar que proviene de un delito o que con la
transaccion se dificulta el decomiso (al menos cuando se alcanza el umbral fijado
para hablar de imprudencia grave en este caso, que no es mas que “desconocimiento
burdo del origen ilicito del capital, sea por desconsiderar reglas elementales del tra-
fico financiero, sea por el empleo gravemente deficiente de medidas administrativas
de prevencion del blanqueo™®® -de manera similar, la STS 24 de octubre de 2019
[ECLI:ES:TS:2019:3247] considera que la imprudencia grave incluye “[...] los su-
puestos en los que el agente actua sin conocer la procedencia ilicita de los bienes,
pero por las circunstancias del caso se encontraba en condiciones de sospechar facil-
mente la ilicita procedencia y de evitar la conducta blanqueadora solo con haber ob-
servado la mas elemental cautela, es decir, sus deberes de cuidado™-)**. En este sen-
tido, ademas, las presunciones de mala fe previstas en el art. 127 quater 2 CP
(adquisicion de la cosa a titulo gratuito o por un precio inferior al de mercado), ope-
ran también como “elementos facticos que permiten deducir el elemento subjetivo
del delito de blanqueo de capitales™. Por tltimo, y a diferencia de lo que puede
suceder en la coincidencia entre autoblanqueo y decomiso ampliado (en la que, como
muy bien ha defendido Castellvi Monserrat, puede quedar un espacio claro y auto-
nomo para el decomiso ampliado, atacando por esa via “el enriquecimiento de pro-
cedencia delictiva que no va acompainado de acciones tendentes a ocultar o encubrir
su origen™®®), en este punto es imposible que las propias conductas del tercero de
mala fe no impliquen necesariamente el elemento subjetivo propio del blanqueo (;en
qué medida un sujeto que recibe algo que proviene de un delito o para evitar su de-
comiso no lo hace con 4nimo de ocultar o encubrir su origen ilicito?%7).

83 CARLOS DE OLIVEIRA, 2020, p. 665. Similar, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1999, p. 32; IDEM;
2020, n.m. 12418, que hace referencia al no despliegue de “la minima cautela”. Hay que destacar aqui también
que, a pesar de las disputas doctrinales, la jurisprudencia ha aceptado, tras iniciales dudas, que el delito de
blanqueo de capitales imprudente es un delito comun, al igual que su modalidad dolosa (vid. SSTS 23 de
septiembre de 2010 -ECLI:ES:TS:2010:4967-, 29 de marzo de 2016 -ECLI:ES:TS:2016:1509-, 3 de marzo de
2021 -ECLI:ES:TS:2021:1489-, 29 de abril de 2021 -ECLI:ES:TS:2021:1582-). Se muestran a favor de esta
interpretacion, por ejemplo, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1999, p. 32; IDEM, 2020, nn.mm. 12437-
12439; BAJO/BACIGALUPO, 2010, pp. 738-729; LASCURAIN SANCHEZ, 2018, p. 517. De otra opinion,
BERMEJO/AGUSTINA, 2012, p. 453; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p. 624; CARLOS DE
OLIVEIRA, 2020, p. 666.

8 GARRIDO CARRILLO, 2018, pp. 169-170; AGUADO CORREA, 2020, p. 71.

85 CUERO SOLIS, 2017, p. 150. Asimismo, estas presunciones son suficientes para verificar el &nimo de
lucro exigido en el delito de receptacion (DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 2020, n.m. 12342).

86 CASTELLVI MONSERRAT, 2020, p. 239.

87 Similar, aunque en el fondo asumiendo una posicion critica con relacion a la interpretacion jurispruden-
cial del delito de blanqueo de capitales que, para afirmar la tipicidad, requiere tanto cualquiera de las conductas
alternativas previstas en el art. 301.1 CP como el animo de ocultar o encubrir el origen ilicito de la cosa,
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Siendo todo esto asi, no es de extrafiar que gran parte de la doctrina que se ha
aproximado al estudio del decomiso haya detectado esta interferencia®®. En algunos
casos, dicha interferencia se ha planteado como una dificultad adicional para delimi-
tar el ambito de aplicacion de los arts. 127 quater y 301 CP*¥°, pero, en la mayoria de
ellos, se ha visto como una especie de colision irremediable que no solo dificulta la
distincion sino que la impide por completo, produciéndose un automatismo entre la
apreciacion de la terceria de mala fe y la autoria del delito de blanqueo®.

El problema se observa de forma diafana, al menos en su planteamiento, en la STS
29 de enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:225). En ese caso, la madre de uno de los
condenados por un delito de trafico de drogas que recibi6 parte de las ganancias ob-
tenidas por su hijo pretendia, en contra de la sentencia de la Audiencia, ser decomi-
sada en tanto que tercero de mala fe evitando la condena por un delito de blanqueo
de capitales. Entiende en su recurso que “el posible decomiso de los bienes obteni-
dos, y el novedoso ‘decomiso de terceros’, daria una respuesta punitiva suficiente
para el comportamiento que se reprocha”, por lo que solicitaba la absolucion por el
blanqueo y el decomiso de los bienes por la via del art. 127 quater CP. Al hilo de
esta alegacion, el TS pone de manifiesto el solapamiento entre estas dos institucio-
nes: “[...] esta exigencia [la del conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes
recibidos] deberia remitir al delito de receptacion o, en su caso, de blanqueo, con lo
que en realidad estariamos al mismo tiempo y respecto a los mismos objetos ante un
decomiso de bienes en posesion de terceros y ante un decomiso en relacion con los
bienes del delito -receptacion o blanqueo- que el tercero comete (incluso impruden-
temente, en el caso de blanqueo) cuando, con conocimiento del delito previo, recibe

FERNANDEZ TERUELO, 2011, pp. 3-5. Si bien no se puede aceptar tajantemente, como hace este autor, que
todas las modalidades tipicas del delito de blanqueo de capitales implican per se la tendencia “[...] a disimular
el origen ilicito de los bienes o, si se prefiere, a dar apariencia de licitud al producto o beneficio del delito”,
creo que esto si se puede hacer sin miedo en referencia exclusiva a las conductas concretas del tercero de mala
fe seglin el art. 127 quater CP.

88 Incluso, en momentos de mayor limitacion del tipo de blanqueo, el candidato perfecto a la colision con
el decomiso del tercero de mala fe era el delito de receptacion (CEREZO DOMINGUEZ, 2004, p. 58), aunque,
por su propia naturaleza, dicha colision se producia en muchos menos casos. Adicionalmente, una parte muy
significativa de la doctrina ha subrayado también el solapamiento entre el delito de blanqueo de capitales y
los indicios que se recogen en el art. 127 bis 2 CP, a los efectos de aplicar el decomiso ampliado
(MARCHENA/GONZALEZ-CUELLAR, 2015, p. 500; CORCOY/CASTELLVI, 2016, p. 181;
PLANCHADELL/VIDALES, 2018, pp. 76-78; GARRIDO CARRILLO, 2018, pp. 80-81; CASTELLVI
MONSERRAT, 2019, p. 11-15).

8 AGUADO CORREA, 2014, p. 50.

% FARALDO CABANA, 1998, p. 257; CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 55-56; MARTIN PEREZ,
2005, pp. 230 y 234; FERNANDEZ TERUELO, 2011, p. 10; DiAZ LOPEZ, 2015, p. 17; VIDALES
RODRIGUEZ, 2015, p. 384; MARCHENA/GONZALEZ-CUELLAR, 2015, p. 446;
CORCOY/CASTELLVI, 2016, pp. 186-187; GASCON INCHAUSTI, 2016, pp. 11-12; QUINTERO
OLIVARES, 2016, p. 50; DIAZ CABIALE, 2016, p. 60; DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 8; DOLZ
LAGO, 2017, p. 9; PLANCHADELL/VIDALES, 2018, p. 79; CARRILLO DEL TESO, 2018, pp. 206-207;
FARTO/URIARTE, 2020, p. 3; GORJON BARRANCO, 2020, p- 244 (esta ultima con relacién a los indicios
previstos para la aplicacion del decomiso ampliado, que, de modo general, plantean el mismo problema que
aqui se expone en la medida en que puedan suponer la intervencion de un tercero).
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el bien en cuestion. Esto es, si el sujeto, como exige el art. 127 quater, conoce la
procedencia delictiva de los bienes, efectos o ganancias que recibe (la tiene que co-
nocer para que el precepto se pueda aplicar), no se entiende por qué no ha de ser
responsable del correspondiente delito de, segun los casos, receptacion, blanqueo o
incluso encubrimiento; y si esto es asi el decomiso lo debiera ser en relacion a este
delito y no al que ¢l no comete. Y si no la conoce, el decomiso no es posible [...]”.
Este solapamiento, al menos en cuanto a las conductas dolosas (blanqueo doloso y
“mala fe dolosa”) puede observarse también en la STS 9 de febrero de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:400)°".

Es indiscutible que esa superposicion’®?, aunque no se haya racionalizado especial-
mente, responde a una politica criminal muy determinada en la que se persigue mi-
nimizar los espacios para la utilizacion de bienes relacionados con el delito y, muy
especialmente, de las ganancias derivadas de los mismos®. En este sentido, Carrillo
del Teso afirma que “[...] es indudable que el legislador ha querido ‘rellenar grietas’
que pudiera dejar su redaccion [la de los tipos que podrian resultar de aplicacion
aqui] para poder atacar los bienes relacionados con el delito desde todos los frentes”,
aunque ella misma considera que se trata de una decision “[...] desenfrenada e irre-
flexiva, dejando importantes problemas interpretativos a su paso™?. Y creo que no
se puede dudar de que este proceder, sin duda mejorable, tiene en mente una finalidad
especialmente significativa tanto en el decomiso como en los delitos postconsumati-
vos, que es, como avanzaba, la de prevenir, aun indirectamente, los delitos preceden-
tes asi como, en general, ese tipo de delitos también a futuro®.

°! Sobre ella, aunque principalmente desde una perspectiva procesal, vid. DOLZ LAGO, 2022, passim.

92 Una superposicion que puede ser ain mayor y mas compleja, porque existen, como poco, también 4m-
bitos de interferencia entre el propio tipo de blanqueo de capitales y los tipos de encubrimiento y receptacion
(vid. BAJO FERNANDEZ, 2009, p. 12), entrando aqui a operar la teoria del concurso de leyes pero no siempre
de manera pacifica.

9 GASCON INCHAUSTI, 2016, p. 14. Junto con la ampliacion del &mbito tipico del blanqueo de capitales
y del alcance del decomiso, algunos autores muestran también un tercer rasgo especialmente significativo: la
imposicion a particulares de deberes de colaboracion en este ambito (vid. BERMEJO/ AGUSTINA, 2012, p.
442). Acertadamente, consideran que a esta estrategia también coadyuvan otros instrumentos (multa propor-
cional, responsabilidad civil derivada de delito) y otros tipos penales (significativamente, el delito de defrau-
dacion tributaria), MOYA/TAPIA, 2021, p. 778.

%4 CARRILLO DEL TESO, 2018, p. 208.

95 Singularmente, MOLINA FERNANDEZ, 2009, pp. 117-120. Es verdad que este autor considera dicha
finalidad solo como una parte -si bien la parte especifica- del fundamento del delito de blanqueo de capitales,
pues este también tendria una segunda faz, compartida con el delito de encubrimiento, ya que su conducta
tipica dificulta el castigo del delito precedente -vid. pp. 113-117-. Sin embargo, y aunque esto pueda ayudar a
diferenciar los delitos de encubrimiento y de blanqueo de capitales, lo cierto es que realmente no es tan sencillo
marcar esa frontera entre un fundamento y otro, ya que la evitacion del castigo del delito precedente implica
necesariamente la erosion del efecto preventivo del Derecho penal en ese campo especifico. Quizas la cuestion
esté en que el encubrimiento tiene una capacidad erosiva menor, pues estd intensamente vinculado con el
delito precedente y no genera grandes oportunidades de cometer delitos futuros (mas alla de los que pueden
no verse prevenidos por la ausencia de castigo de dicho delito), mientras que conductas como las de blanqueo
de capitales si que trascienden suficientemente al delito previo, generando, en palabras del propio Molina
Fernandez, un “contexto fértil” para otros delitos, una “promocion de manera genérica” de ellos (los poten-
ciales autores “pueden contar” de manera general con que los delitos son rentables pues sus ganancias tienen
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Con todo esto por delante, quedarian dos cuestiones a resolver: por un lado, la de
saber si, a pesar de las generalidades dichas hasta ahora, existe algin espacio aut6-
nomo para la aplicacion del art. 127 quater CP o si siempre se produce una superpo-
sicion con el delito de blanqueo de capitales y, por el otro, decidir qué hacer en los
supuestos en que se dé dicha superposicion.

1. Ambito de aplicacion autonomo del art. 127 quater CP

Es evidente que cuando se produce una interferencia entre dos normas, esta tiende
a disminuir en la medida en que una o ambas disposiciones se vean limitadas en su
aplicacion a través de una interpretacion restrictiva. En nuestro caso, lo cierto es que
parece complicado disminuir el &mbito de aplicacion del art. 127 quater CP pues, tal
y como se encuentra redactado, deja pocas posibilidades para ello. Sin embargo, no
sucede lo mismo con el tipo penal del blanqueo de capitales, que se presta a una
interpretacion que recorte su area de intervencion. Esta via parece ser una fructifera
para reservar un ambito propio al decomiso de terceros de mala fe. En este sentido,
Del Carpio Delgado entiende que no toda adquisicion de productos relacionados con
el delito debe ser entendida como blanqueo de capitales. El conflicto en la aplicacion
solo se produciria cuando se realizase una adquisicion de efectos y ganancias que
provienen del delito, pero no de los instrumentos utilizados en la comisién del mismo
(sobre este argumento, cierto, volveré mas adelante), y el solapamiento podria mini-
mizarse si se entiende que el delito de blanqueo de capitales requiere, ademas de la
adquisicion de dichos bienes, que se tenga como “[...] finalidad la ocultacion o el
encubrimiento o el auxilio, y la conducta desplegada por el sujeto sea idonea o ade-
cuada para la consecucion de estos fines™®. En este sentido, la autora recurre a la
interpretacion asentada del art. 301 CP, queriendo ver alli una via de solucion a este
problema. Sin embargo, como ya mencionaba con anterioridad, es muy complicado
entender que un sujeto que conoce la procedencia ilicita de un bien y que, aun asi, lo
adquiere, no actua con alguna de esas finalidades (ocultar o encubrir el origen ilicito,
o auxiliar al autor/participe del delito previo a eludir las consecuencias legales deri-
vadas del mismo), por lo que personalmente entiendo poco productiva esta opcion.
Aun asi, si se puede encontrar algiin supuesto de tercero de mala fe que, adquiriendo
efectos o ganancias provenientes del delito, no actie con ninguna de estas finalidades
sino, por ejemplo, por el exclusivo lucro personal, procederia alli inicamente la apli-
cacion del art. 127 quater CP.

cauces de acceso al sistema econémico, y, ademas, pueden financiar la comision de delitos con dichos capita-
les). Similares a este autor, aunque de manera menos prolija, se muestran SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ,
1998, pp. 35-36; BAJO/BACIGALUPO, 2010, p. 721-723. Puede estar pensando en algo parecido cuando
equipara la conducta de blanqueo penalmente relevante con la participacion postconsumativa en el delito pre-
cedente (lo que, en su opinion, no lo diferenciaria de los delitos de encubrimiento o receptacion), BAJO
FERNANDEZ, 2009, p. 13.

% DEL CARPIO DELGADO, 2017a, p. 23; EADEM, 2017b, pp. 126-128.
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Dicho esto, creo que todavia quedan algunos supuestos en los que corresponderia
en exclusiva el decomiso de terceros, quedando fuera la posibilidad de aplicacion del
delito de blanqueo de capitales. Para un correcto planteamiento procede distinguir
entre las conductas de terceros relacionadas con los efectos y ganancias provenientes
del delito, y las que tienen que ver con los instrumentos utilizados para la comision
del mismo:

- Con relacion a los primeros de estos bienes (efectos y ganancias), el art. 127 qua-
ter CP podra ser aplicado, sin ningtn conflicto con el art. 301 CP, al menos en
los siguientes supuestos:

* Desde un punto de vista dogmatico, la diferenciacion entre la aplicacion de
estos dos preceptos puede venir determinada por la gradacion de la impruden-
cia. Como el blanqueo imprudente solo se castiga en los supuestos de impru-
dencia grave, el art. 127 quater CP tendria un espacio propio en los casos en
los que el tercero adquirente actuase con imprudencia menos grave®’. Hay que
tener en cuenta que el art. 127 quater CP fija el estandar de comportamiento
obligatorio en el de la persona diligente (y no en el de la persona menos dili-
gente, como hace el art. 301.3 CP%), con lo que parece que se reserva, razo-
nablemente, esta posibilidad (la imprudencia grave nos llevaria a afirmar la
comision de un delito, la menos grave, a la aplicacion del decomiso de terce-
ros, y la leve a negar ambas posibilidades). En una linea parecida, el Tribunal
Supremo ha considerado, con relacion al comportamiento imprudente, que
existe un “reproche culpabilistico” distinto en el delito de blanqueo de capi-
tales imprudente y en el decomiso a terceros de mala fe. El blanqueo impru-
dente exige “el incumplimiento grave de los deberes que obligaban a dicha
representacion [del origen delictivo de los bienes]”, mientras que el decomiso
de terceros de mala fe se conforma con que “el tercero no se muestre diligente
en la identificacion de las sospechas sobre el origen ilicito de los bienes -por
ejemplo, no preguntando- o en el cumplimiento de los mecanismos activados
-preguntando a quien no podia informar- o, simplemente, ignorando delibe-
radamente datos precursores de la obligada sospecha” (STS 9 de febrero de
2022 -ECLI:ES:TS:2022:400-)%°.

97 GASCON INCHAUSTI, 2016, p. 12. Similar, con relacion a la interpretacion del art. 127 quater CP,
DEL CARPIO DELGADO, 2017b, pp.122-123.

% Vid. BAJO/BACIGALUPO, 2010, pp. 737-738.

% Es cierto que la fundamentacion de esta sentencia también puede leerse en otro sentido. Tal y como alli
se define la imprudencia propia del delito de blanqueo de capitales, podria pensarse que la misma solo puede
ser sancionada cuando el comportamiento sea realizado por un sujeto especialmente obligado a prevenir estas
condutas (que seria aquel que incumple gravemente “los deberes que obligaban” a detectar la procedencia
ilicita de los bienes). Esto podria afirmarse adicionalmente ya que dicha sentencia hace mencidn especifica
tanto a las normas de la UE como a las normas administrativas espafiolas que imponen deberes de diligencia
con relacion a la prevencion del blanqueo a sujetos concretos. Sin embargo, esta interpretacion pasa por acep-
tar que el delito de blanqueo de capitales imprudente es un delito especial (siendo, al menos parcialmente, su
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Desde un punto de vista procesal, el art. 127 quater CP podré ser de aplicacion
exclusiva en todos aquellos supuestos en los que no se pueda condenar por
blanqueo de capitales. Esto puede suceder en los casos en los que el tercero
adquirente se encuentre en rebeldia y por ello no se pueda sustanciar un pro-
cedimiento penal contra €l pero si contra el autor del delito precedente, en el
que se fijaria el decomiso (arts. 803 ter B.4 y 803 ter D LECrim). También
resultard de aplicacion en los casos en los que, durante el procedimiento por
el delito de blanqueo de capitales, no pueda ser superado el estandar de prueba
exigido para la condena pero si el que se requiere para el decomiso!?. En este
ultimo sentido, hay que tener en cuenta que el Tribunal Supremo considera
que para proceder al decomiso de terceros no es necesaria la prueba, més alla
de toda duda razonable, de la mala fe, sino que basta simplemente con superar
el estandar de prueba civil, es decir, es suficiente con “la simple preponderan-
cia de la prueba” (STS 9 de febrero de 2022 -ECLI:ES:TS:2022:400-). Esta
ultima opcion ha sido fuertemente criticada por una parte de la doctrina, que
equipara esta posibilidad con un subterfugio por el cual se procederia mate-
rialmente a “condenar” por blanqueo pero reduciendo las obligaciones proba-
torias vinculadas a la presuncion de inocencia'®!. Sin embargo, esto solo po-
dria ser entendido asi si, pudiéndose condenar por el delito de blanqueo, se
optase por el decomiso de terceros por una cuestion de simplicidad o si, no
pudiéndose condenar por blanqueo en el caso concreto, se aplicase el deco-
miso y se observase en ¢l una institucion de naturaleza sancionatoria (una
“condena” por algo similar a la conducta tipica del blanqueo de capitales).
Como ya he explicado antes, la segunda alternativa no es problemaética, en la
medida en que el decomiso no supone, en ningun sentido posible, una sancion.
En particular, el decomiso de terceros no es una especie de delito de blanqueo
de capitales aligerado (por la parte de la prueba y por la parte de las conse-
cuencias juridicas), sino una medida expropiatoria que procede frente a los
sujetos que poseen cosas a las que no tienen derecho. Y, por otra parte, el
decomiso de terceros tampoco puede ser entendido como una alternativa a la
condena por blanqueo siempre que esto segundo sea posible, sino que debe
operar solo cuando la condena es imposible por la razén que sea. Ello implica,
claro estd y como desarrollaré detenidamente més adelante, que cuando se
pueda condenar por blanqueo de capitales, esta sea la via preferente.

correlativo “delito” comun la terceria de mala fe imprudente), lo que va en contra de la jurisprudencia asentada
por el propio Tribunal Supremo. Defiende la postura del Tribunal Supremo en esta sentencia, DOLZ LAGO,
2022, p. 16.

100 FARTO PIAY, 2020, p. 5.

101 AGUADO CORREA, 2014, pp. 49-50; EADEM, 2020, p. 71; GARRIDO CARRILLO, 2018, pp. 174-
176; GASCON INCHAUSTI, 2016, pp. 14-15; ROIG TORRES, 2016, pp. 264-265; CUERO SOLIS, 2017,
pp. 149-150 y 154-155.

RECPC 24-21 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-21.pdf



28 Daniel Rodriguez Horcajo

- En el caso de los instrumentos utilizados para la preparar o ejecutar el delito, el
espacio de aplicacion del art. 127 quater CP es mucho mayor, ya que la condicion
de tercero de mala fe que adquiere dichos bienes con posterioridad a la comisioén
del delito inicial no implica la comision de un delito de blanqueo de capitales. Y
no lo implica porque quien recibe los mencionados instrumentos sabiendo o de-
biendo saber que con su conducta dificulta el decomiso de los mismos, no realiza
ninguna conducta sobre bienes que procedan del delito!?2. Esto hace que dicho
comportamiento no pueda considerarse como constitutivo de un delito de blan-
queo de capitales, pues el mismo exige que los actos de disposicion posteriores
al delito base se realicen sobre bienes que tengan origen en este ultimo, lo que se
puede asumir sin problemas con relacion a los efectos y a las ganancias prove-
nientes del delito, pero no a los instrumentos, preexistentes, utilizados para su
comision!®. Como afirma Lascurain Sanchez, “[...] parece claro que no tienen
origen en el delito, sino que precisamente lo originan, ‘los bienes, medios o ins-
trumentos con que se haya preparado o ejecutado’. Tanto como que si lo tienen
‘los efectos que de él provengan’ y ‘las ganancias provenientes del delito’!%4. 'Y
el mismo razonamiento, si es que los instrumentos se han utilizado para cometer
un delito patrimonial o contra el orden socioeconémico y el sujeto actiia con
animo de lucro, excluye aqui también la aplicacion del delito de receptacion, que
solo puede cometerse con relacion a los “efectos” del delito (art. 298 CP)!%,

Ahora bien, en este supuesto quedaria viva la posibilidad de castigar al tercero
de mala fe por un delito de encubrimiento en su modalidad de favorecimiento real
(art. 451.2° CP). Esto seria factible en los supuestos en los que el tercero que
recibe la cosa para evitar su decomiso actua también con el animo de impedir el
descubrimiento del delito previo!'®, ocultandola, alterandola o inutilizandola'’.
Estas dos pretensiones pueden coincidir, pero no necesariamente, por lo que solo
algunos de los terceros de mala fe podrian ser considerados autores de un delito
de encubrimiento. Al resto, es decir, a los que quieren evitar el decomiso de la
cosa pero no tienen intencion de encubrir el delito previo (por ejemplo, porque
ya es imposible o porque simplemente tienen un interés particular en la cosa re-
cibida pero no en evitar que el delito precedente sea descubierto), deberian ser

12 DfAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1999, pp. 18-19.

103 BAJO/BACIGALUPO, 2010, p. 727; DEL CARPIO DELGADO, 2017a, pp. 24-25; EADEM, 2017b,
pp- 129-130. ) ) ) ) )

104 LASCURAIN SANCHEZ, 2018, p. 508; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p. 608; CARLOS DE
OLIVEIRA, 2020, p. 649.

105 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 2020, n.m. 12353.Vid. sobre esta cuestion en méas detalle VERDE,
2019, pp. 215220 , ,

106 CANCIO MELIA, 1997, p. 1192; IDEM, 2020, n.m. 17089; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, 1998,
pp. 70-71. ) )

17 Sobre el significado de cada uno de estos tres verbos tipicos vid. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ,
1998, pp. 71-73; GARCIA PEREZ, 2008, pp. 102-107.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2022, nim. 24-21, pp. 1-39 — ISSN 1695-0194



El decomiso de terceros de mala fe (art. 127 quater CP) como piedra de toque 29

decomisados por la via del art. 127 quater CP'%%, Y hay que tener en cuenta aqui
también que, a diferencia del delito de blanqueo de capitales, en el delito de en-
cubrimiento (modalidad de favorecimiento real) opera la excusa absolutoria de
parentesco (art. 454 CP)!%°. A los parientes que reciban la cosa para evitar su
decomiso, actiien o no con la intencion de encubrir el delito precedente, solo se
les puede considerar como terceros de mala fe y decomisarles por la via del art.
127 quater CP, en lo que constituye otro campo de aplicacion autonoma de este
precepto. Adicionalmente, y considerando que el encubrimiento no resulta puni-
ble en su modalidad imprudente!!?, el art. 127 quater CP debe ser también apli-
cado a todo tercero de “mala fe imprudente”, es decir, al sujeto que adquiere un
instrumento utilizado en la comision de un delito previo si, por las circunstancias
del caso, debia saber que con ello dificultaba su decomiso.

Con todo esto, y a modo de recapitulacion, el art. 127 quater CP tendria entonces
los siguientes supuestos de aplicacion auténoma:

Con relacion a los instrumentos utilizados
para preparar o ejecutar un delito previo

Con relacion a los efectos y ganancias deri-
vadas del delito previo

- Supuestos en los que el sujeto recibe es- -

tos bienes, con conocimiento de su pro-
cedencia ilicita, pero sin animo de ocul-
tar o encubrir dicha circunstancia o de
auxiliar a los intervinientes en el delito
precedente, si esto es posible.

Supuestos en los que el sujeto recibe es-
tos bienes debiendo, conforme a la dili-
gencia media, conocer su procedencia
ilicita, pero sin actuar de manera grave-
mente imprudente.

Supuestos en los que el sujeto recibe es-
tos bienes, con conocimiento de su pro-
cedencia ilicita o debiendo conocer la
misma conforme a la diligencia media,
pero no puede ser condenado por delito
de blanqueo de capitales debido a cues-
tiones procesales.

Supuestos en los que el sujeto recibe es-
tos bienes, con conocimiento de que di-
ficulta su decomiso, pero sin animo de
impedir el descubrimiento del delito
previo.

Supuestos en los que uno de los sujetos
beneficiados por la excusa absolutoria
del art. 454 CP recibe estos bienes, con
conocimiento de que dificulta su deco-
miso.

Supuestos en los que el sujeto recibe es-
tos bienes debiendo sospechar, si-
guiendo la diligencia media, que con
ello dificulta su decomiso.

Si se acepta este planteamiento, al menos ya se habria roto la automaticidad en la
equiparacion entre la terceria de mala fe y la comision de un delito. Sin embargo, no
se puede negar que, a pesar de que el art. 127 quater CP tenga un espacio propio de

18 DfAZ CABIALE, 2016, p. 60.

199 CARLOS DE OLIVEIRA, 2020, p. 671. Sobre el alcance del art. 454 CP, vid. CANCIO MELIA, 1997,
pp. 1194-1195; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, 1998, pp. 95-101; GARCIA PEREZ, 2008, pp. 148-151.

110 CANCIO MELIA, 1997, p. 1190; GARCIA PEREZ, 2008, pp. 73-74.
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aplicacion, también se superpone en ciertos casos con las conductas tipicas de los
delitos de blanqueo de capitales y de encubrimiento en su modalidad de favoreci-
miento real. Por ello queda pendiente la decision acerca de como proceder en estos
Casos.

2. ¢Decomiso o autoria de un delito?, ;o ambas cosas?

Visto desde la otra perspectiva, como decia, todo lo defendido hasta ahora asegura
que existe un ambito de solapamiento indudable entre la institucion del decomiso de
terceros de mala fe y los delitos de blanqueo de capitales y encubrimiento. Para man-
tener la misma organizacion que anteriormente, seguiré utilizando un planteamiento
esquematico. Las confluencias se dan en los siguientes casos:

El sujeto puede ser considerado simultanea- El sujeto puede ser considerado simultanea-
mente tercero de mala fe en sede de deco- mente tercero de mala fe en sede de decomiso
miso y autor de un delito de blanqueo de ca- | y autor de un delito de encubrimiento, con re-
pitales, con relacion a la disposicion de lacion a la disposicion de instrumentos utiliza-

efectos y ganancias derivadas del delito previo | dos para preparar o ejecutar un delito previo

- Enlos supuestos en los que el sujeto re- - Enlos supuestos en los que el sujeto (no
cibe estos bienes, con conocimiento de beneficiado por la excusa absolutoria
su procedencia ilicita y con animo de del art. 454 CP) recibe estos bienes, con
ocultar o encubrir dicha circunstancia. conocimiento de que dificulta su deco-

miso y con animo de impedir el descu-

- En los supuestos en los que el sujeto, e X -
brimiento del delito previo.

actuando de manera gravemente impru-
dente, recibe estos bienes debiendo co-
nocer su procedencia ilicita.

En estos casos, la cuestion a decidir es la de qué hacer. Y las alternativas son tres:
decomisar aplicando el art. 127 quater CP, castigar por el delito cometido y decomi-
sar directamente con relacion al mismo, o castigar por el delito cometido y decomisar
siguiendo el art. 127 quater CP. Realmente esto reduce los problemas a dos discusio-
nes sucesivas, ya que, por un lado, se trata de ver si la conducta realizada por el sujeto
merece ser castigada por un tipo auténomo o basta con decomisarle como tercero de
mala fe, y, por el otro, y en caso de que el sujeto sea castigado por el delito autébnomo,
determinar si el decomiso que alli procede sigue siendo el del tercero de mala fe o el
decomiso directo ordinario.

La primera discusion es una mas general porque en el fondo pasa por determinar
cudl es la respuesta que debe dar el Derecho penal ante estas conductas. Lo proble-
matico es que esto no se aborda como una reflexion normativa sobre el instrumento
a utilizar (decomiso o sancion) sino que viene forzada por un ordenamiento que, en
los casos mencionados, permite ambas opciones (decomiso y sancion). Ello fija un
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contexto de fuerte inseguridad juridica, en el que un sujeto que realiza una determi-
nada actuaciéon no puede aventurar cudl serd la respuesta del ordenamiento ante
ella''!. Ademas, esto implica que el legislador, que aparentemente parece muy in-
teresado en enfrentar estos problemas, realmente ha perdido por completo el control
de las consecuencias juridicas en este campo, ya que da un conjunto de posibilidades
a los operadores juridicos que intervienen en cada caso concreto y son estos los que
en un sentido practico van a decidir la respuesta estatal. Esto todavia podria defen-
derse, siquiera parcialmente, si es que las acusaciones (publica y particular) pudieran
decidir en el caso concreto, siguiendo criterios de razonabilidad, cudl es la mejor
opcion. Sin embargo, creo que esto no sucede realmente, fundamentalmente debido
a lo complejo que, como hemos visto, es determinar los espacios de solapamiento
entre el art. 127 quater CP y los delitos de blanqueo de capitales y encubrimiento.
Esto hace que en el caso concreto los operadores opten por la alternativa que les
resulta més evidente o menos costosa en términos procesales (en este ultimo caso,
indiscutiblemente el decomiso!!?), lo que no tiene por qué ser la respuesta optima''>,
Todo ello lleva a defender que el ordenamiento espafiol mejoraria si fuese el legisla-
dor el que tomase de nuevo las riendas sobre esta cuestion, eliminando los solapa-
mientos y determinando, en los supuestos en los que ahora existe dicha confluencia,
qué opcion considera mejor (estableciéndola como la tinica).

Dicho esto, lo cierto es que, de lege lata, hay que determinar cudl es la via prefe-
rente de actuacion (desde la perspectiva lege ferenda, este planteamiento también
muestra la opcion por la que el legislador deberia optar de manera exclusiva). Perso-
nalmente creo que no tiene sentido que un sujeto que realiza una conducta tipica,
antijuridica y culpable no sea sancionado por ello, con la pena proporcional que co-
rresponda. Y ni el delito de blanqueo de capitales ni el de encubrimiento excluyen
de punicién a las conductas postconsumativas realizadas por un tercero (en el caso
del delito de blanqueo de capitales, tampoco las realizadas por el propio autor del
delito precedente!!), sino que las elevan a la categoria de hecho injusto. Tampoco

" VIDALES RODRIGUEZ, 2015, p. 385; PLANCHADELL/VIDALES, 2018, pp. 51-52.

12 Provocando, de manera correlativa, que decaiga el interés en perseguir el delito de blanqueo de capitales
o de encubrimiento (VIDALES RODRIGUEZ, 2015, p. 379 y 384; PLANCHADELL/VIDALES, 2018, p.
78).

113 Una “optatividad” que, hablando del decomiso ampliado de primera generacion y el solapamiento de
sus presunciones con el delito fiscal, ya destacaban Ruiz de Erenchun Arteche y Sanchez-Ostiz Gutiérrez, en
los siguientes términos: “[...] es cuestionable que el decomiso de las ganancias desproporcionadas sea un
eficaz instrumento de politica criminal, ya que el mecanismo que hasta ahora se seguia para perseguir esas
ganancias desproporcionadas era el delito fiscal. Puede darse la paradoja de que el acusado prefiera reconocer
que los ingresos son delictivos y, con ello, se decomisen (se limita a perder su patrimonio), antes que reconocer
que los ingresos son legales pero no declarados porque se enfrentaria a un delito fiscal (ademas de la cuota
defraudada tendria que abonar la multa y podria ser condenado a una pena de prision)” (RUIZ DE
ERENCHUN/SANCHEZ-OSTIZ, 2012, pp. 214-215).

114 Sobre el autoblanqueo, vid. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 2020, nn.mm. 12416-12416.1. Se mues-
tran muy criticos con esta opcién politico-criminal MOLINA FERNANDEZ, 2009, pp. 122-13;
BAJO/BACIGALUPO, 2010, p. 717. Sin embargo, a diferencia de Bajo Fernandez y Bacigalupo Saggese, no
creo que, mas alla del tenor literal actual del art. 301.1 CP, el problema del autoblanqueo provenga de no
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parece razonable que ciertas conductas realizadas por un tercero y que caen dentro
del ambito tipico de estos delitos se salden con un “mero” decomiso mientras que
otras, que no activan el decomiso de terceros, vean aparejada una pena (y, con menor
motivo, en el caso del blanqueo de capitales, que sufra una pena el sujeto que también
fue autor del delito precedente y que, sin embargo, la misma conducta realizada por
un tercero -que no puede verse “beneficiado” ni remotamente por la idea de los actos
posteriores copenados- lleve solo hacia el decomiso!!). Entiendo que lo que procede
entonces es optar siempre por el castigo del delito en cuestion, ya sea el de blanqueo
de capitales, ya sea el de encubrimiento!!6. Por otra parte, asi lo afirma literalmente
la STS 29 de enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:225) (“[...] no puede patrocinarse
un mero ‘decomiso de bienes de terceros’ como pena en lugar de la sancioén penal
anudada al art. 301 CP que es objeto de condena”), pero teniendo en cuenta que en
ese supuesto de hecho el sujeto en cuestion habia sido acusado por el delito de blan-
queo de capitales, lo que no siempre sucede y lo que limita la capacidad de actuacion
del juez!!’.

Una vez dicho esto, parece claro que la posible condena por este delito deberia ir
acompafiada por el decomiso de los bienes relacionados con el mismo, sean instru-
mentos, efectos o ganancias. Desde ese punto de vista, no se puede observar ningiin
tipo de bis in idem, en la medida en que pena y decomiso siempre van unidos, y en
la medida en que “[...] el non bis in idem es una garantia exclusiva de las sancio-
nes”!'®, Ademas, el TEDH ha considerado, en un caso en el que se aprecia claramente

considerar al delito de blanqueo como una “forma de participacion postconsumativa” sino simplemente de
obviar la teoria del concurso de leyes y, en esa medida, la prohibicion de bis in idem.

115 Similares FARALDO/PUENTE, 20135, p. 3. Con relacion al solapamiento entre los indicios utilizados
en el decomiso ampliado y los distintos tipos penales, defiende una postura similar GARRIDO CARRILLO,
2018, p. 81.

116 DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 8. Consideran que no castigar por blanqueo aqui iria en contra
de la voluntad del legislador, PLANCHADELL/VIDALES, 2018, p. 78. Es de la opinién opuesta, dando pre-
ferencia al decomiso, DEL. CARPIO DELGADO, 2017a, p. 27.

7 Un segundo argumento utilizado para defender la preferencia de la condena por blanqueo/encubri-
miento sobre el decomiso de terceros tiene un fundamento garantista. Optar exclusivamente por el decomiso
alli donde se puede castigar no supone solo una muy discutible renuncia a la pena, sino también elegir la via
rapida del decomiso y evitar la via lenta (y garantista) del proceso penal por el delito en cuestion (AGUADO
CORREA, 2014, pp. 49-50; EADEM, 2020, p. 71; ROIG TORRES, 2016, pp. 264-265; CUERO SOLIS, 2017,
pp. 149-150 y 154-155). En palabras de Gascon Inchausti, “[...] se puede preferir atribuir a uno o a varios
sujetos (maxime si son personas juridicas) la condicion de tercero afectado por el decomiso, en lugar de impu-
tarles formalmente la comision de un delito de blanqueo, como forma de evitar (o ‘burlar’, quizas) la aplicacion
de las garantias que de otro modo entrarian en juego [...]. Si un sujeto recibe la calificacion de autor de un
delito de blanqueo conexo al delito inicialmente investigado, sera llevado al proceso como encausado o acu-
sado el proceso penal, con todo lo que ello comporta. En cambio, si lo que se pretende es hacerse mas rapida-
mente con el dinero de ese sujeto, entonces resultara mas ‘comodo’ traerlo al proceso en condicion de tercero”
(GASCON INCHAUSTI, 2016, pp. 14-15). Sin embargo, creo que este argumento no es del todo convincente.
Es cierto que la imposicion del decomiso exige un nivel de prueba menor que la condena por el delito come-
tido, pero también lo es que las consecuencias derivadas del decomiso son menores que las que se anudan a la
comision de un delito. Probablemente la opcion por el decomiso sea menos garantista, pero también implica
que el sujeto salga mejor parado, y eso hace que, como poco, esta idea sea menos diafana de lo que aparenta.

118 CASTELLVI MONSERRAT, 2020, p. 239. Similar ya en IDEM, 2019, pp. 15-16. De la misma opinién,
al menos siguiendo la interpretacion del Tribunal Constitucional sobre este principio,
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la existencia de un tercero de mala fe que adquiere los bienes con posterioridad a la
comision del delito, que no se produce una privacion desproporcionada del derecho
a la propiedad si se castiga por un delito (en ese caso, por una especie de delito de
enriquecimiento injusto previsto en la legislacion francesa del momento) y se deco-
misa, en esa misma sentencia condenatoria, todo lo que se ha recibido (Decision
TEDH as. Aboufadda c. Francia, de 4 de noviembre de 2014 -sin ECLI-). Ahora bien,
si se puede producir una intervencion patrimonial desproporcionada si, una vez im-
puesta la condena, se procede a decomisar dos veces la misma cosa (una en tanto que
tercero de mala fe, otra en tanto que autor de un delito), algo que seria posible en
aplicacion del decomiso por valor equivalente. La tltima cuestién pendiente enton-
ces es la de determinar qué decomiso procede aqui: directo (art. 127 CP) o de tercero
de mala fe (art. 127 quater CP).

La opcion més automatica parece la de que, una vez que hemos considerado “des-
plazado” el art. 127 quater CP por la aplicacion del delito en cuestion, se proceda
exclusivamente al decomiso directo con relacion a este ultimo!'®. En principio, asi
tampoco se genera ningin problema de descoordinacion fuerte, pues optariamos por
el régimen mas estricto de decomiso: el decomiso directo es obligatorio en los delitos
dolosos y potestativo en ciertos delitos imprudentes, mientras que el decomiso de
terceros de mala fe es siempre potestativo'?’. Sin embargo, este planteamiento en-
cuentra una cierta resistencia en parte de la doctrina, que entiende que dicho deco-
miso no puede operar en la medida en que el bien que se recibe y sobre el que opera
la conducta tipica de blanqueo de capitales o encubrimiento no es ni instrumento para
la comision de ese delito, ni efecto del mismo, ni ganancia derivada de ¢l. Ello hace
que se defienda que en estos casos lo que procederia no es el decomiso directo sino
el decomiso en tanto que tercero de mala fe, que permitiria acceder a dichos bienes
que evidentemente si son instrumentos, efectos o ganancias con relacion al delito
precedente!?!. Creo, sin embargo, que no existe ningun problema en entender que el
objeto del delito es propiamente un efecto del mismo, y asi lo ha defendido tanto
parte de la doctrina!?? como la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo. Este tl-
timo ha definido el concepto de ‘efectos provenientes del delito’ como “todo objeto

PLANCHADELL/VIDALES, 2018, p. 76. También VIDALES RODRIGUEZ, 2015, p. 379;
MARCHENA/GONZALEZ-CUELLAR, 2015, pp. 446-449.

19 MARTIN PEREZ, 2005, p. 230; QUINTERO OLIVARES, 2016, p. 58. Con relacién a los supuestos
de aplicacion del decomiso ampliado, pero en idénticos términos, MARCHENA/GONZALEZ-CUELLAR,
2015, p. 500; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 2020, n.m. 12417.

120y este sistema no conoce de ninguna excepcion con relacion al blanqueo de capitales porque, a pesar
de que dicho delito tiene una disposicion especifica en materia de decomiso de ganancias (art. 301.5 CP), esta
supone una remision en bloque al régimen general del decomiso (BAJO/BACIGALUPO, 2010, p. 748). Sin
este precepto especial, ya lo destacaba CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 55-56.

121 Defiende esta idea, con relacion al decomiso ampliado y el delito de blanqueo de capitales,
CASTELLVI MONSERRAT, 2019, pp. 54-55.

122 RODRIGUEZ HORCAJO, 2020, n.m. 6157. Parece sostener también esta idea, aunque de manera co-
lateral, VERDE, 2019, p. 217. En contra, MAPELLI CAFFARENA, 1998, p. 51; CEREZO DOMINGUEZ,
2004, pp. 41-42. También se muestra en contra de esta interpretacion por una cuestion de respeto al tenor
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o bien que se encuentre, mediata o inmediatamente, en poder del delincuente como
consecuencia de la infraccion, aunque sea el objeto de la accion tipica (droga, armas,
dinero, etc.)” (por todas, SSTS 5 de julio de 2017 -ECLIL:ES:TS:2017:2802- y 3 de
marzo de 2021 -ECLI:ES:TS:2021:1489-). Siendo esto asi, no existe mayor pro-
blema para que en este caso opere el decomiso directo!?, que también deberia alcan-
zar a las ganancias derivadas del delito de blanqueo o encubrimiento, si las hu-
biera!?*,

Aun asi, esta alternativa resulta disfuncional en un supuesto concreto. El decomiso
directo no puede operar con relacion a las conductas que sean constitutivas de un
delito de blanqueo de capitales imprudente. Ello es asi porque el art. 127.2 CP solo
permite al juez decomisar cuando “[...] la ley prevea la imposicion de una pena pri-
vativa de libertad superior a un afio por la comision de un delito imprudente, [...]”.
Este precepto se ha interpretado en el sentido de que dicha permision solo procede
en los delitos imprudentes que, en abstracto, tienen prevista una pena minima de un
afio'?’, lo que dejaria fuera del régimen del decomiso directo al delito de blanqueo
imprudente, ya que el art. 301.3 CP prevé una pena de prision entre los seis meses y
los dos afios!'?°. Sin embargo, no parece razonable que la realizacion de una conducta
imprudente que puede llevar simultaneamente a considerar al sujeto como autor de
un delito de blanqueo de capitales y como tercero de mala fe al que puede alcanzar
el decomiso de los bienes recibidos no acabe acarreando ningtn tipo de decomiso.
Para evitar esa disfuncionalidad especifica del delito de blanqueo imprudente, en-
tiendo que la opcion debe ser la de decomisar al autor de ese delito como tercero de
mala fe en aplicacion del art. 127 quater CP, lo que, eso si, solo podria retirar de la

literal del art. 127 CP, AGUADO CORREA, 2000, pp. 42-43 y 152-153 (en esta tltima pagina, la autora no
obvia el problema que su posicion hace nacer con relacion al delito de blanqueo de capitales: “En este delito,
los bienes sobre los que recae la accion tipica (adquirir, convertir, transmitir o realizar cualquier acto para
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion
o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos) no pueden ser decomisados a no ser que se
castigue el delito grave del que proceden y se puedan decomisar en cuanto que producto de dichos delitos de
referencia ).

122 DE LA MATA BARRANCO, 2017, p. 8. En la jurisprudencia, vid. STS 24 de octubre de 2019
(ECLIL:ES:TS:2019:3247).

124 Esta diferenciacion entre efectos (objeto del delito) y ganancias puede ser compleja en los casos en los
que el sujeto haya recibido el bien a titulo gratuito o por debajo del precio de mercado, porque en esos supues-
tos todo o parte del objeto del delito es a su vez ganancia derivada del mismo (es un pago en especie al
blanqueador/encubridor). En el primer supuesto, el objeto del delito seria a la vez efecto y ganancia del delito,
mientras que en el segundo, la parte no abonada del precio del objeto del delito seria la que guardaria esa doble
naturaleza. En términos practicos esta disquisicion es irrelevante, ya que el decomiso directo abarcaria todos
estos bienes, se considere que se decomisan efectos, se considere que se decomisan ganancias.

125 RODRIGUEZ HORCAJO, 2020, n.m. 6162.1.

126 No encuentran este problema, RUIZ DE ERENCHUN/SANCHEZ-OSTIZ, 2012, p. 216;
FERNANDEZ TERUELO, 2011, p. 8. Tras el planteamiento de estos autores se encuentra una interpretacion
distinta del art. 127.2 CP, que permitiria el decomiso en los delitos imprudentes cuya pena maxima sea superior
al afio de prision. Esta lectura, sin embargo, supone extender la posibilidad del decomiso a mas delitos impru-
dentes, lo que puede generar problemas graves de desproporcion (vid. sobre esta cuestion RODRIGUEZ
HORCAIJO, 2020, n.m. 6162.1).
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disposicion de ese sujeto el bien blanqueado, pero no las ganancias derivadas del
delito si es que las hubiese (salvo, como se decia antes, en la parte en la que puedan
coincidir con el propio objeto del delito). En este sentido, el art. 127 quater CP se
constituiria como una excepcion al régimen general del decomiso con relacion a los
delitos imprudentes (art. 127.2 CP), que se veria asi ampliado para este delito en
concreto.

Por todo ello, en los supuestos en los que se considere que la conducta del tercero
es constitutiva de un delito de blanqueo/encubrimiento, debe castigarsele por ella y
ventilar el decomiso por su via ordinaria, lo que en la gran mayoria de casos permite
satisfactoriamente cumplir su funcionalidad sin forzar el tenor literal del art. 127 CP.
Solo en el caso del blanqueo de capitales imprudente se debe desatender esta regla
general y optar por la solucion menos obvia, que es la de castigar sin decomisar di-
rectamente, y decomisar en tanto que tercero de mala fe.

V. Conclusiones

Como se ha podido ver, el decomiso que alcanza a los terceros de mala fe funge
como piedra de toque de toda la institucion en la medida en que permite profundizar
en la propia naturaleza de esta consecuencia juridica del delito asi como observar las
interrelaciones entre el decomiso y determinados delitos de la Parte Especial de nues-
tro Codigo Penal. En el fondo, el estudio de este precepto tan particular muestra cudl
es la politica criminal que sigue nuestro legislador en este campo, con sus bondades
y defectos, y ayuda a proponer interpretaciones y modificaciones legislativas que,
sin olvidar la importancia practica del decomiso, eviten las disfuncionalidades. En
particular, las conclusiones de este trabajo pueden condensarse en tres:

- A pesar de que el art. 127 quater CP contiene una especie de definicion propia
de la condicion de mala fe, lo cierto es que no hace nada mas que recoger, de
manera aplicada a las particularidades del decomiso, el concepto utilizado por
la doctrina y la jurisprudencia civiles. En todo caso, lo que si hace dicho ar-
ticulo es, en determinados casos (adquisicion de la cosa a titulo gratuito o por
debajo del precio de mercado), convertir la presuncion general de buena fe del
art. 434 Cc en una presuncion de mala fe.

- El decomiso no es una pena ni una sancion, sino solo una medida expropiato-
ria basada en el interés estatal de prevencion de delitos que recae sobre bienes
que no se tiene derecho a retener (por tener origen ilicito -ganancias- o por ser
peligrosas en manos del autor del delito -instrumentos y efectos-). Ello hace
que las consecuencias materiales del decomiso puedan alcanzar al patrimonio
de un tercero ajeno al delito, pero, por las particularidades en su imposicion,
no elimina la necesidad de seguir respetando ciertas garantias tradicional-
mente vinculadas a las sanciones (muy especialmente, las de corte procesal).
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- Laterceria de mala fe, tal y como es definida por el art. 127 quater CP, implica
en algunos casos su superposicion con la comisiéon de un delito de blanqueo
de capitales o de encubrimiento. Cuando dicha superposicion no se produce,
procede recurrir al decomiso de terceros, mientras que en los supuestos en los
que esta si se da se debe castigar por el delito en cuestion y decomisar direc-
tamente en aplicacion del régimen general del art. 127 CP (con la excepcion
del delito de blanqueo de capitales imprudente, en el que resulta recomendable
castigar por el mismo y decomisar aplicando el art. 127 quater CP).
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