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ResumenLas reformas que ha venido experimentando el decomiso en los últimos años, tanto en Españacomo en el conjunto de la Unión Europea, se han caracterizado por pretender ampliar el alcance deesta medida. En primer lugar, para que no sea necesaria la imposición de una pena y, en segundolugar, para que se pueda ir más allá de los bienes que proceden de delito por el que se impone lapena. Al desvincularse de la pena y del propio delito que conduce a la imposición de la pena, eldecomiso experimenta un proceso de despenalización del que surgen varios interrogantes. Por unaparte, sobre la verdadera naturaleza de la medida y, por otra parte, sobre las garantías procesales quedebe respetar su aplicación. El propósito de este trabajo es ayudar a responder esos interrogantes.
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AbstractThe reforms that confiscation has undergone in recent years, both in Spain and throughout theEuropean Union, have been characterised by an attempt to broaden the scope of this measure. The firstobjective is to avoid the need to impose a penalty, and the second is to enable confiscation to extendbeyond the assets derived from the crime for which the penalty is imposed. By becoming detachedfrom both the penalty and the crime that leads to its imposition, confiscation undergoes a process ofdecriminalisation that raises several questions. These questions concern both the true nature of themeasure and the procedural guarantees that must be respected in its application. This paper aims toaddress these issues.
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LA DESPENALIZACIÓN DEL DECOMISO

1. INTRODUCCIÓNEl creciente protagonismo que el decomiso de los productos o las ganancias del delitoha experimentado en los últimos años ha venido acompañado de una serie de reformasdestinadas a ampliar su alcance y facilitar su aplicación. Si tradicionalmente el decomiso seha interpretado como una pena o como una consecuencia accesoria a la pena que permiteconfiscar los bienes procedentes del delito, las reformas de los últimos años pretendenampliar su alcance para que, por una parte, no sea necesaria la imposición de una penay, por otra parte, se pueda ir más allá de los bienes que proceden de delito por el que seimpone la pena. Lo que se pretende, en última instancia, es facilitar el decomiso de los bienesprocedentes de una actividad delictiva con independencia de la responsabilidad penal que sepueda derivar de dicha actividad. Al desvincularse de la pena y del propio delito que conducea la imposición de la pena, el decomiso experimenta un proceso de despenalización del quesurgen varios interrogantes. Por una parte, sobre la verdadera naturaleza de la medida y, porotra parte, sobre las garantías procesales que debe respetar su aplicación. El propósito deeste trabajo es ayudar a responder esos interrogantes. Para ello, en primer lugar, se hará unrepaso de la evolución que ha tenido el decomiso en los últimos años (infra 2) y se explicarála forma en la que se ha producido su progresiva despenalización, gracias sobre todo a laaparición de nuevas modalidades como el decomiso ampliado, el decomiso sin condena o,más recientemente, el decomiso de patrimonio no explicado (infra 3). En segundo lugar, seidentificarán los principales interrogantes que suscita la despenalización del decomiso en loque se refiere a las garantías y los derechos que pueden verse amenazados con su imposición(infra 4). Se comprobará que la pregunta acerca de los derechos y garantías aplicables aldecomiso se ve condicionada, al menos en parte, por el carácter penal o civil que se lereconozca a esta medida (4.1). A este respecto, después de reproducir el debate teórico sobrela naturaleza jurídica del decomiso (4.2), se analizará la práctica jurisprudencial, prestandoespecial atención a la jurisprudencia española (4.3) y a la jurisprudencia del Tribunal Europeode Derechos Humanos (TEDH) (4.4). A partir de ahí, se apuntarán algunas conclusiones sobrelas implicaciones o consecuencias que puede tener la despenalización del decomiso (infra 5).
2. EL DECOMISO COMO INSTRUMENTO DE LUCHA CONTRA LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA Y LA DELINCUENCIA ECONÓMICALa importancia del decomiso empezó a ponerse de manifiesto con la Convención de lasNaciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes, de 20 de diciembre de 1988(Convención de Viena), que instaba a los Estados a decomisar no solo las sustancias quefueran producto de los delitos relacionados con el tráfico de drogas -como habían hecho otrosconvenios anteriores en esta materia-, sino también los bienes cuyo valor fuera equivalente alproducto de esos delitos (art. 5). De este modo, el decomiso de los productos o las gananciasdel delito empezaba a convertirse en una medida que complementaba de alguna manerael delito de blanqueo de capitales y que servía igualmente para impedir el disfrute de losbienes procedentes del delito. Poco después, el Convenio del Consejo de Europa relativo alblanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito, hecho en Estrasburgoel 8 de noviembre de 1990 (Convenio de Estrasburgo), pasaba a definir el decomiso comoun método moderno y efectivo para luchar contra la delincuencia grave, exhortando a losEstados a decomisar, con carácter general, los instrumentos y productos del delito; aunquereconociéndoles la posibilidad de limitar su aplicación a cierta clase de delitos (art. 2).
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A comienzos de este siglo XXI, las Naciones Unidas volvían a destacar la importancia deldecomiso en relación con otras modalidades delictivas distintas del tráfico de drogas. Así,tanto la Convención contra la delincuencia organizada transnacional, de 15 de noviembre de2000 (Convención de Palermo), como la Convención contra la corrupción, de 31 de octubrede 2003 (Convención de Mérida), pedían a los Estados que autorizasen el decomiso de losinstrumentos y los productos de los delitos recogidos en tales convenciones, advirtiendotambién de la necesidad de adoptar medidas que permitan la identificación, localización,embargo preventivo e incautación de los bienes con miras a su eventual decomiso (arts. 12 y13 de la Convención de Palermo y arts. 31 y 54 de la Convención de Mérida).Por aquellas mismas fechas, el Consejo de Europa procedía a desarrollar el Convenio deEstrasburgo de 1990 y aprobaba el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo ycomiso de los productos del delito y a la financiación del terrorismo, hecho en Varsovia el 16de mayo de 2005 (Convenio de Varsovia), en el que se insiste en la importancia del decomiso,ofreciendo una regulación algo más detallada de esta medida. En cuanto a su ámbito deaplicación, este Convenio aludía expresamente al delito de blanqueo, pero también a otra seriede delitos mencionados en el Anexo, dejando en manos de los Estados la decisión de extendersu aplicación a otros delitos considerados graves (art. 3).En el marco de la Unión Europea, uno de los primeros documentos en los que se destaca laimportancia del decomiso es el presentado por el Consejo de la Unión Europea el 3 de mayo de2000, relativo a la Prevención y control de la delincuencia organizada (Estrategia de la UniónEuropea para el comienzo del nuevo milenio)1, en el que se explica que, dado que la principalmotivación de la delincuencia organizada es el beneficio económico, la prevención y el controlde esta forma de delincuencia debe centrarse en el “seguimiento, embargo, incautación ydecomiso de los productos del delito” (cap. 2.7).En estos primeros años, sin embargo, la normativa internacional, si bien destaca laimportancia del decomiso, no entra en muchos detalles acerca de su regulación. Se parte,en líneas generales, de que el decomiso implica la privación definitiva de un bien por decisiónde un tribunal o de otra autoridad competente (art. 1 f. de la Convención de Viena), añadiendoen su caso que tal decisión se produce a raíz de un procedimiento relacionado con la comisiónde un delito (art. 1 d. del Convenio de Estrasburgo). En cualquier caso, se produce unageneralización de su ámbito de aplicación, pues ya no se prevé solo para los delitos vinculadosal tráfico de drogas, la criminalidad organizada o la corrupción, sino que se reivindicacomo medida necesaria frente a cualquier delito de contenido económico que revista ciertagravedad (art. 2 del Convenio de Estrasburgo y art. 3 del Convenio de Varsovia). En el ámbitode la Unión Europea, la Decisión Marco del Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa alblanqueo de capitales, la identificación, seguimiento, embargo, incautación y decomiso de losinstrumentos y productos del delito, confirma esa generalización del ámbito de aplicación deldecomiso, instando a los Estados miembros a no formular reservas con respecto al ámbito deaplicación propuesto en el Convenio de Estrasburgo2.Más recientemente, ante el aumento de la delincuencia organizada y a la vista de la escasacantidad de activos que son recuperados en comparación con los beneficios que obtienen lasorganizaciones criminales, los organismos internacionales ya no se conforman con reivindicarla utilidad del decomiso, sino que proponen cambios normativos que refuercen y facilitensu aplicación. Más allá de las iniciativas relacionadas con la necesaria cooperación entre

1 DO C 124, de 3.5.2000
2 Decisión Marco 2001/500/JAI (art. 1). DO L 182, de 5.7.2001
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LA DESPENALIZACIÓN DEL DECOMISO
los Estados, con el seguimiento y la localización de los activos o con la gestión eficientede los bienes provisionalmente embargados, son particularmente significativos los cambiosque pretenden ampliar el alcance del decomiso. Estos cambios han venido motivadosfundamentalmente por la dificultad para establecer la relación entre el delito que es objeto deenjuiciamiento y los productos o ganancias que se derivan de dicho delito. Para hacer frentea esa dificultad, se proponen efectivamente nuevas formas de decomiso menos exigentes a lahora de probar la relación entre el delito cometido y los bienes que pretenden decomisarse;unas formas de decomiso que, en ocasiones, parecen quedar al margen del Derecho penal y delas garantías propias del proceso penal.
3. HACIA LA AMPLIACIÓN Y DESPENALIZACIÓN DEL DECOMISO

3.1. El decomiso ampliado y la rebaja del estándar probatorioLa propia Convención de Viena (art. 5.7), teniendo presente la eventual dificultad paraestablecer la relación entre el delito cometido y los bienes que proceden del delito, invitabaa los Estados a considerar “la posibilidad de invertir la carga de la prueba respecto delorigen lícito del supuesto producto u otros bienes sujetos a decomiso, en la medida en queello sea compatible con los principios de su derecho interno y con la naturaleza de susprocedimientos judiciales y de otros procedimientos”3. Tiempo después, tanto la Convenciónde Palermo (art. 12.7) como la Convención de Mérida (art. 31.8) apuntaban en la mismadirección, reconociendo a los Estados “la posibilidad de exigir a un delincuente que demuestre
el origen lícito del presunto producto del delito o de otros bienes expuestos al decomiso, enla medida en que ello sea conforme con los principios de su derecho interno y con la índoledel proceso judicial u otras actuaciones conexas”. En términos muy parecidos se pronunciabanpor aquellos años otros organismos internacionales distintos de las Naciones Unidas, como elGAFI (Recomendación nº 3) o el Consejo de Europa (art. 3.4 de la Convención de Varsovia).En el ámbito de la Unión Europea, la citada Estrategia del año 2000 para la prevencióny el control de la delincuencia organizada, introducía también algunas recomendacionesdestinadas a ampliar el alcance del decomiso en un sentido semejante al previsto por otrosorganismos internacionales. Así, la Recomendación nº 19 propone “estudiar si es necesario uninstrumento que, teniendo en cuenta las mejores prácticas vigentes en los Estados miembrosy con el debido respeto a los principios jurídicos fundamentales, introduzca la posibilidad de
mitigar, en virtud del derecho civil o penal o de la legislación fiscal, la carga de la prueba en loque se refiere al origen del patrimonio de una persona condenada por un delito relacionadocon la delincuencia organizada”, lo que además de incidir en la conveniencia de mitigar oinvertir la carga de la prueba, alude expresamente a la posibilidad de otorgar al decomiso -o aciertas formas de decomiso- una naturaleza que no sea propiamente penal, sino civil o inclusofiscal.Posteriormente, la Decisión Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005,relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito4,pretendía cumplir con dicha Recomendación proponiendo nuevas modalidades de decomiso.En el considerando nº 10 reconoce que su finalidad es “garantizar que todos los Estadosmiembros dispongan de normas efectivas que regulen el decomiso de los productos del delito,
3 Salvo que se indique lo contrario, la cursiva es siempre añadida.
4 DO L 68, de 15.3.2005
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en particular en relación con la carga de la prueba sobre el origen de los bienes que poseauna persona condenada por una infracción relacionada con la delincuencia organizada”. Dichafinalidad se aborda principalmente en el art. 3, en el que se regula la “potestad de decomiso
ampliada”, que daría lugar más tarde al denominado “decomiso ampliado”. Según se disponeen este art. 3, a la persona condenada por una infracción penal que 1º) esté relacionadacon la delincuencia organizada o con el terrorismo, 2º) pueda llegar a generar un beneficioeconómico y 3º) lleve aparejada una determinada pena, se le podrán decomisar aquellosbienes sobre los que el órgano jurisdiccional esté plenamente convencido de que provienende actividades delictivas realizadas por la persona condenada. Se pretende así permitir eldecomiso no solo de los bienes que provienen del delito por el que se ha condenado, sinotambién de otros bienes provenientes de actividades delictivas distintas de las que dan lugara la condena; actividades que no han sido enjuiciadas en el proceso, pero sobre las queel órgano jurisdiccional, basándose en hechos concretos, está plenamente convencido. Deesta forma, el decomiso se amplía no solo porque pase a incluir productos del delito sobrecuyo vínculo se requiere un menor estándar probatorio, sino porque además alcanza bienesprocedentes de otros delitos sobre los que a su vez se requiere un menor estándar probatorio.Esta ampliación del alcance del decomiso constituye un auténtico punto de inflexión enla evolución de esta figura, dando paso a lo que se ha denominado “decomiso de segundageneración”5. En líneas generales, suele decirse que lo característico de este nuevo decomisoampliado es la rebaja del estándar probatorio, el uso de presunciones legales o, incluso, lainversión de la carga de la prueba sobre el origen delictivo de los bienes6.En concreto, la Decisión Marco de 2005, en su art. 3.2, plantea la rebaja del estándarprobatorio de dos maneras. En primer lugar, como se ha mencionado, establece que paraproceder al decomiso ampliado el órgano jurisdiccional ha de estar plenamente convencidode la procedencia delictiva de los bienes. Podría pensarse que, al utilizar esta expresión,no está rebajando realmente el estándar probatorio, sino que acoge el estándar tradicionaldel proceso penal, pues en principio no deja de ser una convicción “más allá de toda dudarazonable” (beyond reasonable doubt). Sin embargo, es dudoso que esté proponiendo elmismo estándar de prueba, pues si así fuera no habría razón para no aplicar el decomisodirecto y la norma perdería su razón de ser7. En este sentido, parece más razonableentender que dicha expresión implica necesariamente una cierta rebaja del estándarprobatorio, aunque no coincida con el estándar de “probabilidad prevalente” o “balance deprobabilidades” (balance of probabilities) propio del proceso civil. En segundo lugar, en la letrac) del art. 3.2 se hace una mención a la desproporción entre el valor de los bienes identificados
y los ingresos de la persona condenada para definir uno de los criterios que pueden seguir losEstados para aplicar el decomiso ampliado. Esta desproporción sepresenta como un indicioo una presunción iuris tantum que no es suficiente por sí misma para proceder al decomiso,
5 Boucht, J., “Asset confiscation in Europe - past, present, and future challenges”, en Journal of Financial Crime, vol. 26,
nº 2, 2019, pp. 530 y ss. A su juicio, la evolución continuaría con un decomiso de tercera generación centrado en el
decomiso no basado en condena y un decomiso de cuarta generación vinculado a los mecanismos de enriquecimiento
inexplicado.
6 Boucht, J., “Extended Confiscation and the proposed Directive on Freezing and Confiscation of Criminal Proceeds in
the EU: On Striking a Balance between Efficiency, Fairness and Legal Certainty”, en European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice, 21, 2013, pp. 128-130.
7 Niţu, D., “Extended and Third Party Confiscation in the EU”, en Bernardi, A., (dir.) / Rossi, F. (coord.), Improving
confiscation procedures in the European Union, Nápoles, 2019, p. 65.
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pero a partir de la cual se habilita al órgano jurisdiccional a que, en atención a los hechos
concretos, llegue a la plena convicción de que los bienes tienen procedencia delictiva.Por otra parte, el apartado 4 de ese mismo art. 3 de la Decisión Marco de 2005 se haceeco de la sugerencia de la Estrategia del año 2000 y prevé incluso la posibilidad de los Estadosde “recurrir a procedimientos distintos de los de carácter penal para privar al autor de lainfracción de los bienes de que se trate”. En términos muy genéricos y sin mayor desarrollonormativo, se viene a plantear así la posibilidad de recurrir, como una suerte de modalidad“ampliada” del decomiso, a un decomiso no penal o un decomiso sin condena penal8. Estamodalidad de decomiso sin condena se mencionaba ya en la Convención de Mérida (art. 54.1c), en la que se invitaba a los Estados a que valorasen la posibilidad de adoptar el decomiso“sin que medie una condena, en los casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciadopor motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros supuestos apropiados”. Y aparecíatambién, de manera más genérica, en las Recomendaciones del GAFI de 2003. Así, en laRecomendación nº 3 se indica que “los países deben considerar la adopción de medidas quepermitan que los productos o instrumentos [del delito] sean decomisados sin que se requierade una condena penal”.

3.2. El decomiso sin condena y su relación con el decomiso civilEn el marco de la Unión Europea, la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeoy al Consejo, de 20 de noviembre de 2008, titulada “Productos de la delincuencia organizada:garantizar que «el delito no resulte provechoso»”9, después de señalar que la escasa cantidadde bienes decomisados en el territorio de la Unión puede deberse, al menos en parte, ala escasa flexibilidad con la que se aplica el decomiso, aboga por la regulación de nuevasmodalidades de esta medida, entre las que destaca el llamado “decomiso sin condena penal
(decomiso civil)”. A partir de ahí, la Comisión plantea, en realidad, dos supuestos en los queprocedería el decomiso sin condena penal y que se corresponden con las dos diferentesaproximaciones que se han venido haciendo a esta modalidad de decomiso. Una primeraaproximación, más limitada, es la que reserva el decomiso sin condena a los supuestos enlos que se inicia un proceso penal, pero no se llega a producir una sentencia condenatoriaporque, por diferentes razones que pueden ir desde el fallecimiento hasta la enfermedad ola fuga, no es posible procesar al acusado. Una segunda aproximación, también prevista enla Comunicación de 2008, es la que la propia Comisión identifica con el decomiso civil, pormedio de la cual se invita a los Estados a valorar la posibilidad de abrir una causa ante untribunal civil para decomisar aquellos bienes que presumiblemente provienen de actividadesdelictivas, tomando como punto partida un cálculo de probabilidades o estableciendo inclusouna inversión de la carga de la prueba para que sea el propio afectado el que acredite lalicitud de sus bienes10. Se propone de este modo un decomiso desvinculado tanto de la
8 Cfr., en este mismo sentido, Blanco Cordero, I., “Recuperación de activos de la corrupción mediante el decomiso sin
condena (decomiso civil o extinción de dominio)”, en Fabián Caparrós, E. A., / Ontiveros Alonso, M. / Rodríguez García,
N. (coord.), El Derecho Penal y la Política Criminal frente a la Corrupción, México D. F., 2012, p. 345, para quien este
art. 4.3 “abre así la puerta a la instauración del decomiso sin condena o comiso civil”.
9 COM (2008) 766 final
10 Cfr., con carácter general, sobre la diferencia entre decomiso penal y decomiso civil, tomando como referencia el
sistema norteamericano, Vogel, J., “The Legal Construction That Property Can Do Harm. Reflections on the Rationality
and Legitimacy of «Civil» Forfeiture”, en Rui, J. P. / Sieber, U. (ed.), Non-Conviction-Based Confiscation in Europe, Berlín,
2015, pp. 227-229. El decomiso penal es el que se produce a partir de un procedimiento o de una acción in personam
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pena como del propio proceso penal; un decomiso que guarda un claro parecido con el “civil
forfeiture” de los países del common law y con la “extinción del dominio” de algunos paíseslatinoamericanos11.Hay que tener en cuenta que la extinción de dominio es una medida auspiciada por lasNaciones Unidas, que a través de la Oficina contra la Droga y el Delito (UNODC) llegó aelaborar en 2011 una Ley Modelo sobre Extinción de Dominio para los países de AméricaLatina y el Caribe. Con ella pretendía ofrecer a estos países una regulación que pudieranincorporar a sus respectivos ordenamientos y que contribuyera a luchar contra la delincuenciaorganizada. Tal y como se reconoce en la Introducción de esa Ley Modelo, la extinciónde dominio no es más que una acción de carácter patrimonial con la que se pretendenrecuperar los bienes derivados de la actividad criminal en el marco de un proceso autónomo eindependiente del proceso penal. Si no se utiliza el término “decomiso sin condena”, se explicaen la Introducción, es porque se sigue la tradición civil de los países hispanohablantes deLatinoamérica a los que se dirige la propuesta12.En la Unión Europea, a pesar de que había Estados que ya habían incorporado asus respectivos ordenamientos jurídicos el decomiso civil y a pesar de que, además dela Comisión, tanto el Consejo como el Parlamento Europeo se manifestaron abiertamentea favor de ampliar el alcance del decomiso y dar un mayor desarrollo al decomiso sincondena13, la Directiva 2014/42/UE, de 3 abril de 2014, sobre el embargo y el decomisode los instrumentos y del producto del delito en la Unión Europea14, acabó optando por la
que se dirige sobre el autor de un delito, mientras que el decomiso civil se produce a partir de un procedimiento
o de una acción in rem destinada únicamente al decomiso de los bienes del delito, sin tomar en consideración la
responsabilidad de las personas implicadas. En el decomiso civil, sostiene este autor, ni el delito ni la conexión entre
el delito y los bienes debe ser probada más allá de toda duda razonable (beyond reasonable doubt), sino que basta
un estándar basado en la probabilidad prevalente (preponderance of probabilities). Cfr., también, Planchadell Gargallo,
A. / Vidales Rodríguez, C., “Decomiso: comentario crítico desde una perspectiva constitucional”, en Estudios Penales y
Criminológicos, nº 38, 2018, pp. 47-48 y 61-62.
11 Cfr., a este respecto, Blanco Cordero, I., “El decomiso sin condena en la Unión Europea: Análisis de la propuesta de
directiva sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia”, en Maroto Calatayud, M. /
Demetrio CresPo, E. (dir), Crisis financiera y Derecho penal económico, Madrid, 2014, pp. 156-157 y 160-167; Idem,
“Recuperación de activos de la corrupción mediante el decomiso sin condena (decomiso civil o extinción de dominio)”,
op. cit., pp. 339-344.
12 Sobre la progresiva recepción de esta medida en los países americanos y su comparación con el decomiso sin
condena, cfr., Urbina Mendoza, E. J., “Los modelos de decomiso sin condena y la extinción de dominio en el Derecho
comparado latinoamericano. Origen, tendencias y transformaciones por la justicia constitucional”, en Estudios de
Deusto, vol. 71/2, julio-diciembre, 2023, pp. 262-272 y 279-284.
13 El Consejo, en un Documento de 28.5.2010 (7769/13/10), en el que se recogen unas Conclusiones sobre el
decomiso y la recuperación de activos, reconocía que, si bien la normativa europea establece que el decomiso debe
decretarse en el marco de un procedimiento penal y que, por lo general, se requiere para su imposición una sentencia
condenatoria, hay Estados miembros que tienen previsto en sus respectivos ordenamientos el decomiso no basado
en condena, lo cual genera problemas en relación con el reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo y
decomiso, pues algunos Estados no son partidarios de dar el mismo reconocimiento a este tipo de decomiso. Por esa
razón, pide abiertamente a la Comisión y a los Estados que estudien maneras de reconocer regímenes de decomiso no
basados en condena. Por su parte, el Parlamento, en su Informe sobre la delincuencia organizada en la Unión Europea,
de 6.10.2011 (A7-0333/2011) insta a la Comisión a que se desarrolle el decomiso ampliado y el decomiso en ausencia
de condena, mostrándose por lo general interesado en que haya nuevos instrumentos “para reducir en el ámbito del
Derecho penal, civil o fiscal, según el caso, la carga de la prueba en lo que se refiere al origen de los activos en manos
de una persona imputada por un delito relacionado con la delincuencia organizada”
14 DO L 127, de 29.4.2014
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versión más limitada de esta modalidad de decomiso15. En ella solamente se reconoce laposibilidad decomisar sin condena cuando, habiéndose incoado el procedimiento penal poruna infracción que podría dar lugar, directa o indirectamente, a una ventaja económica, sellegue a la conclusión de que tal procedimiento habría conducido a una resolución penalcondenatoria si el sospechoso o acusado hubiera podido comparecer en juicio, y siempre quetal imposibilidad se derive, al menos, de la enfermedad o fuga del sospechoso (art. 4.2)16.Lo que sí desarrolla la Directiva de 2014 son las otras dos modalidades que amplíanigualmente el alcance del decomiso: el decomiso ampliado (art. 5) y el decomiso de bienes de
terceros (art. 6). En cuanto al decomiso ampliado, se opta por una redacción más simple yprecisa de la que proponía la Decisión Marco de 2005 y se rebaja más claramente el estándarprobatorio con respecto a la relación entre el delito y los bienes que pueden ser objeto dedecomiso, pues ya no se exige que el órgano jurisdiccional esté “plenamente convencido” deesa relación, que era la expresión que utilizaba la Decisión Marco y que quedaba más cercadel estándar de “más allá de toda duda razonable”, sino que se considera suficiente que elórgano jurisdiccional, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, haya “resuelto” que losbienes proceden de actividades delictivas. Por lo que se refiere al decomiso de bienes deterceros, se desarrolla la modalidad que de forma genérica se había esbozado en la DecisiónMarco de 2005 como una modalidad igualmente ampliada de decomiso -y que la Comisiónhabía vuelto a reclamar en la Comunicación de 2008-, para incluir aquellos bienes que seanproducto del delito y que el investigado haya transferido a terceras personas; al menos, añadela Directiva, cuando esas terceras personas tuvieran o hubieran debido tener conocimientode que la transferencia o adquisición de tales bienes tenía como objetivo evitar el decomiso,aclarando que no podrán verse perjudicados terceros de buena fe.De todos modos, la progresiva ampliación del decomiso en el ámbito de la Unión Europeano iba a quedarse ahí. Aunque la Directiva de 2014 optara finalmente por una versiónlimitada del decomiso sin condena, el debate que tuvo lugar durante su tramitación pusode manifiesto la existencia de una corriente favorable a ampliar todavía más el alcance deldecomiso abogando abiertamente por un decomiso civil17.Por aquel entonces, en el espacio europeo existían, a grandes rasgos, tres modelos dedecomiso sin condena o no basado en condena: el de los países del common law, quereivindican un decomiso in rem, de naturaleza civil (al margen del proceso penal); el delos países del civil law o sistema continental, partidarios de un decomiso in personam, quese sustancia en un proceso penal dirigido contra el responsable del delito, pero en el que sepuede renunciar a la condena por motivos excepcionales; y, por último, el modelo italiano, que
15 Hay quien ha dicho que de esta forma la Directiva optaba por un proceso in personam y por priorizar así el respeto
de las garantías y los derechos fundamentales de la persona frente a la eficacia del decomiso. Cfr. Aguado Correa,
T., “La Directiva 2014/42/UE sobre embargo y decomiso en la Unión Europea. Una solución de compromiso a medio
camino”, en Revista General de Derecho Europeo, nº 35, 2015, pp. 15-16.
16 De hecho, aunque en la Propuesta original de la Comisión, esta modalidad de decomiso se regulaba en un artículo
independiente, bajo el título de “decomiso no basado en condena”, en la versión final de la Directiva aparece como
una simple variable del decomiso ordinario del art. 4. Cfr. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia en la Unión Europea, de 12 de marzo
de 2012, COM (2012) 85 final.
17 Cfr., al respecto, Maraver Gómez, M., “La progresiva ampliación del decomiso en el Derecho de la Unión Europea”,
en Rodríguez Horcajo, D. / Basso, G. J. (dir.), Bravo Bolado, A. (coord.), Repensando las consecuencias jurídicas del
delito, Valencia, 2025, pp. 301-307.
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cuenta con un decomiso preventivo en el que no se exige la imposición de un condena pero síun vínculo con el proceso penal, lo que lo acerca a un decomiso in personam18.La regulación por la que optaba finalmente la Directiva de 2014 constituía, como seha visto, una versión limitada del decomiso no basado en condena. De hecho, hay quienha señalado que, en la medida en que la Directiva acaba exigiendo la incoación de unprocedimiento penal y la posibilidad de que se hubiera podido llegar a una sentencia penalcondenatoria en caso de que el sospechoso o acusado hubiera podido comparecer en el juicio,no puede decirse que se hubiera regulado realmente un decomiso no basado en condena19.Al fin y al cabo, lo que en este caso hace posible el decomiso es la comisión del delitoenjuiciado y la hipotética condena por ese delito, del que se requiere una prueba plenabasada en el principio de presunción de inocencia. Estaría lejos del decomiso sin condena decarácter civil (no penal), que se dirige directamente sobre los bienes y no entra a valorar laposible responsabilidad del autor del delito del que proceden tales bienes20. En ese sentido,la solución adoptada por la Directiva de 2014 resultaba decepcionante para quienes, inclusopartiendo de modelo continental, abogaban por introducir una modalidad de decomiso sincondena que, alejada de los rigores del proceso penal, facilitara el decomiso en los casos en losque hay pruebas suficientes para reconocer el origen ilícito o delictivo de los bienes, pero nopara determinar la responsabilidad penal21. Al exigirse el grado de prueba equivalente al quesería necesario para llegar a una posible condena, el estándar no se ve apenas alterado conrespecto al que se venía exigiendo, de manera que desaparecía el valor añadido de la nuevamodalidad de decomiso22.
18 Cfr., con más detalle, Rui, J. P., / Sieber, U., “Non-Conviction-Based Confiscation in Europe, Bringing the picture
together”, en Rui, J. P. / Sieber, U. (ed.), Non-Conviction-Based Confiscation in Europe, Berlín, 2015, pp. 245-265.
Explican estos autores que la fundamentación del decomiso varía igualmente en las tres concepciones. En el common
law se parte de la necesidad de evitar el enriquecimiento injustificado y restablecer el statu quo anterior a la conducta
ilícita, lo que supone apartar del tráfico jurídico los bienes de procedencia delictiva en la medida en que generen
un provecho o enriquecimiento. En el sistema continental (o más concretamente “germano-escandinavo”, como lo
denominan los propios autores, por ser principalmente estos países los que contaban ya con ciertas modalidades de
decomiso sin condena), queda más abierta la fundamentación y naturaleza de la medida (aunque en Alemania y en
los países escandinavos se reconoce, dicen estos autores, que no se trata de una medida propiamente penal), pero se
considera necesario en todo caso que su aplicación se lleve a cabo en el marco de un proceso penal. Finalmente, el
decomiso preventivo italiano constituye una medida fundamentada directamente en la peligrosidad de la persona que
se vincula a un proceso penal, pero que se regula en el marco del Derecho administrativo.
19 Desde este punto de vista, sería correcto, por tanto, no regular esta modalidad de decomiso en un precepto
independiente bajo la rúbrica de un decomiso no basado en condena, sino hacerlo en el propio art. 4, asumiendo
que igual que puede haber condenas in absentia (art. 4.1) puede haber decomiso in absentia (art. 4.2). De esta
opinión,Rui, J. P., / Sieber, U., “Non-Conviction-Based Confiscation in Europe”, op. cit., p. 278. En el considerando nº 15
de la Directiva se deja claro además que los Estados que cuenten con procedimientos in absentia cumplen ya con la
obligación del art. 4.2.
20 Cfr., en este sentido, Rui, J. P., / Sieber, U., “Non-Conviction-Based Confiscation in Europe”, op. cit., pp. 245-255.
Cfr. también, Simonato, M., “Directive 2014/42/UE and non-conviction based confiscation: a step forward on asset
recovery?”, en New Journal of European Criminal Law, 6-2, 2015, p. 222, para quien se trata en realidad de una
“disposición híbrida”; y Alagna, F., “Non-conviction Based Confiscation. Why the EU Directive is a Missed Opportunity”,
en European Journal on Criminal Policy and Research, 21, 2015, p. 457, definiéndolo como un “semidecomiso no
basado en condena”.
21 Cfr. Fernández-Bertier, M., “The confiscation and recovery of criminal property: A European Union state of the art”,
ERA Forum, Jurnal of the Academy of European Law, 2016, pp. 335-337.
22 Así, lamentando la oportunidad perdida, Alagna, F., “Non-conviction Based Confiscation”, op. cit., p. 449, quien
incluso dice que se trata de un paso atrás en la regulación del decomiso no basado en condena. Cfr., también, en
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El problema, no obstante, es que seguía habiendo Estados que, aun siendo partidariosde revisar y ampliar la lista de casos en los que puede prescindirse de la condena penal,no estaban dispuestos a sacar este decomiso del proceso penal, pues consideraban queel decomiso civil supone eludir ciertas garantías procesales que sí están aseguradas en elproceso penal.En este contexto, tanto el Consejo como el Parlamento de la Unión Europea solicitarona la Comisión un informe que, en atención a los diferentes ordenamientos y las diferentestradiciones jurídicas de los Estados miembros, valorara la viabilidad de un nuevo desarrollodel decomiso no basado en condena.En 2019, la Comisión elabora un informe titulado “Analysis of non-conviction based

confiscation measures in the European Union”23, en el que empieza llamando la atención sobrela importancia de reforzar el decomiso de los productos del delito para luchar contra ladelincuencia organizada, así como sobre el escaso uso que, a pesar de todo, se ha venidohaciendo de esta medida. Explica a continuación que uno de los principales obstáculoscon los que cuenta la aplicación del decomiso es precisamente la dificultad a la hora devincular la actividad delictiva con los bienes de la persona; no tanto, o no solo, porque nose pueda producir la condena del autor del delito por circunstancias como su huida, muerteo enfermedad, como sobre todo por la compleja y difusa relación entre la actividad delictivay los bienes localizados. Dice la Comisión, efectivamente, que en el marco de la delincuenciaorganizada es frecuente que los bienes, además de proceder de una multitud de delitoscometidos en varios países por una pluralidad de sujetos, se entremezclen con otros activospara ocultar su origen ilícito.Seguidamente, el informe valora la forma en que los Estados de la Unión Europea,inspirándose en la normativa internacional y en la normativa europea, han ido desarrollandodiferentes modalidades de decomiso para hacer frente a esa dificultad. Mientras que algunosEstados, como el español, se han conformado con el decomiso ampliado (modelo 1) y laversión limitada del decomiso sin condena -el que se produce en el marco de un procesopenal cuando no se puede llegar a la condena final por circunstancias especiales relacionadascon el sospechoso- (modelo 2), hay otros Estados que han incorporado modalidades máscercanas al decomiso civil, con procedimientos in rem que se dirigen directamente contra losbienes de origen ilícito, sin valorar la responsabilidad penal de su titular (modelo 3), e inclusoEstados que tienen regulaciones centradas en el enriquecimiento inexplicado (modelo 4). Sibien la mayoría de los Estados pertenecen al primer grupo (modelos 1 y 2), hay cada vezmás Estados, entre los que se incluyen Estados como Alemania e Italia, que tienen un sistema
híbrido, pues toman como punto de partida un proceso penal (in personam), pero introducenelementos propios del proceso civil (in rem)24.
términos parecidos, Fernández-Bertier, M., “The confiscation and recovery of criminal property”, op. cit., p. 335;
Grandi, C., “Non-convicition-based confiscation in the EU legal framework”, en Bernardi, A., (dir.), Rossi, F., (coord.),
Improving confiscation procedures in the European Union, Nápoles, 2019, p. 50.
23 Documento de trabajo de la Comisión, de 12.4.2019. SWD (2019) 1050 final.
24 En Alemania, poco tiempo antes, en 2017, se había producido una importante reforma mediante la que se
establecía un nuevo y ambicioso sistema de decomiso. En este nuevo sistema, entre otras medidas, se ampliaba el
ámbito de aplicación del decomiso no basado en condena, reservado hasta entonces a los casos de imposibilidad
fáctica de condena, para incluir el llamado “decomiso independiente ampliado” o “decomiso de bienes de origen
incierto”, que afecta a los bienes de origen ilícito que han sido incautados en el marco de un procedimiento penal
(en términos parecidos a lo que sería luego el decomiso de patrimonio no explicado o injustificado de la Directiva
de 2024, comentada a continuación en el texto). Cfr., con más detalle sobre esta reforma de la legislación alemana,
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En atención a la dificultad que existe a menudo para probar la relación entre el delito ylos bienes que se pretende decomisar -sobre todo en los casos de criminalidad organizada,la Comisión se muestra en principio favorable a los modelos que se orientan al decomisocivil, pues cuando no es necesario sancionar penalmente la comisión de un delito, es posiblerebajar el estándar probatorio. Al mismo tiempo, sin embargo, reconoce que tales modelospueden plantear algunos problemas relacionados con el respeto a los derechos fundamentalesy las garantías procesales. Por esa razón, concluye abogando por los modelos o sistemashíbridos en los que el decomiso se adopta en el marco de un proceso penal, pero incorporandoaspectos propios de los procedimientos in rem. Así lo confirma en su Informe de 2020,titulado “Recuperación y decomiso de activos: Garantizar que el delito no resulte provechoso”,en el que, formalizando su respuesta a la pregunta del Consejo y el Parlamento, consideraque “la introducción de nuevas medidas en el ámbito del decomiso no basado en condenaes factible y ofrece beneficios potenciales a la hora de aumentar los niveles de embargo ydecomiso de los productos del delito”25.A la vista de esta evolución, cabía esperar que la reciente Directiva (UE) 2024/1260 delParlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril de 2024, sobre recuperación y decomiso

Carrillo del Teso, A. E., “El nuevo régimen de recuperación de activos en Alemania o la sublimación del principio
Crime doesn´t pay”, en Berdugo Gómez de la Torre, I. / Rodríguez-García, N. (ed.), Decomiso y recuperación de activos,
Valencia, 2020, pp. 555-556. En Italia, por otra parte, existe desde los años ochenta del pasado siglo un decomiso
preventivo (confisca di prevenzione) que en algunos casos va más allá de lo previsto en el art. 4.2 de la Directiva
de 2014, pues su aplicación no presupone una condena penal, sino solo la peligrosidad de la persona a la que se
aplica, que se desprende precisamente de la comisión de actividades delictivas en el pasado. Los bienes que se
decomisan, sin embargo, son concretamente aquellos que proceden de actividades delictivas o aquellos que tienen
un valor desproporcionado en comparación con los ingresos lícitos de la persona. Al respecto, cfr. Maugeri, A. M.,
“La transposición de la Directiva 2014/42/UE en Italia”, en Berdugo Gómez de la Torre, I. / Rodríguez-García, N. (ed.),
Decomiso y recuperación de activos, Valencia, 2020, pp. 521-529, quien, en relación con la naturaleza jurídica de este
decomiso preventivo, considera que, al estar fundamentado en la peligrosidad de la persona, no podría tratarse de una
medida de carácter sancionatorio ni tampoco de un decomiso in rem. Constituye a su juicio, más bien, una medida
administrativa de carácter preventivo. Cfr., también, Panzavolta, M. / Flor, R., “A necessary evil? The Italian «Non-
Criminal» system of asset forfeiture”, en Rui, J. P. / Sieber, U. (ed.), Non-Conviction-Based Confiscation in Europe, Berlín,
2015, pp. 113 y ss., quienes sostienen que este “decomiso preventivo” característico del ordenamiento italiano es una
medida peculiar que no tiene parangón en el Derecho europeo. Explican estos autores que el decomiso existe desde
hace mucho tiempo en el Código Penal italiano como una medida de seguridad que se impone en el marco de un
proceso penal, pero que, sobre todo a partir del Código Antimafia de 2011, experimentó importantes modificaciones.
La más importante es que se estableció una separación entre el tradicional decomiso penal y el llamado decomiso
preventivo, para el que se prevé la posibilidad de seguir un procedimiento fuera del sistema penal y para el que
no es necesaria la previa imposición de una pena. Se requiere la existencia de un procedimiento penal previo para
valorar la imposición de la medida de seguridad personal, pero se establece un procedimiento separado para el
decomiso preventivo, que se centra directamente en la peligrosidad e ilicitud de los bienes. Formalmente, se integra
en un procedimiento administrativo sancionador que concluye con una resolución judicial. Aunque subjetivamente
se aplica solo a personas que aparezcan catalogadas previamente como personas sospechas, objetivamente recae
sobre los bienes que se considera que tienen origen delictivo o sobre los bienes que resultan desproporcionados en
comparación con los declarados legalmente por la persona (pp. 113-126). Según estos autores, si bien es cierto que,
dado que la aplicación del decomiso preventivo no depende de la peligrosidad personal, hay quien considera que se
trata de una actio in rem, es difícil realmente llegar a esa conclusión, porque debe fijarse obligatoriamente un vínculo
con la persona sospechosa. Ello implica identificar previamente a la persona sospechosa a la que se pretende aplicar
el decomiso. Para que los bienes se consideren peligrosos deben estar vinculados a su vez con la persona identificada
como peligrosa. Esa sería la principal particularidad del decomiso preventivo: que presenta una naturaleza semejante
a la del decomiso civil propio del common law, por no requerir una condena previa y centrarse en la ilicitud de los
bienes, pero su imposición se produce en el marco de un procedimiento judicial vinculado a un procedimiento penal
de carácter personal (pp. 132-142).
25 Informe de la Comisión al Parlamento y al Consejo, de 02.06.2020. COM (2020) 217 final.
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de activos, incluyera una nueva versión más ampliada del decomiso no basado en condena,pero no ha sido así. Tanto en la Propuesta de la Comisión, como en la redacción final de laDirectiva, el decomiso no basado en una sentencia condenatoria, que ahora sí pasa a regularseen un precepto independiente (art. 15), apenas experimenta alguna modificación relevantecon respecto a la Directiva de 2014, más allá de las circunstancias concretas que impidencontinuar con el proceso penal y llegar a una sentencia condenatoria. Tampoco en lo que serefiere al decomiso ampliado (art. 14) y al decomiso de bienes de terceros (art. 13) la nuevaDirectiva de 2024 introduce importantes modificaciones.

3.3. El decomiso de patrimonio no explicadoLa gran novedad de la Directiva de 2024, al menos en lo que se refiere a las modalidadesdel decomiso, es la inclusión de una nueva modalidad de decomiso de patrimonio no explicado(art. 16), con la que claramente se da un paso más allá en la progresiva ampliación ydespenalización del decomiso. En síntesis, esta nueva modalidad permite decomisar losbienes de una persona cuando el órgano jurisdiccional, en el contexto de una investigaciónen relación con una infracción penal, resuelva que tales bienes proceden de alguna conductadelictiva que se haya cometido en el marco de una organización delictiva y que sea susceptiblede generar algún beneficio económico sustancial; siendo el enriquecimiento no explicado unindicio o un aspecto que se toma en consideración para determinar la procedencia delictiva delos bienes, de manera parecida a lo que ocurre en el decomiso ampliado26.En la línea de lo anunciado en los informes de la Comisión, la Directiva opta aquí poruna especie de modelo híbrido en el que, partiendo de un proceso penal (como en losmencionados modelos 1 y 2), se introducen medidas propias de los modelos relacionadoscon el decomiso civil y el enriquecimiento no explicado (modelos 3 y 4). Dado que se quiereir más allá de las modalidades tradicionales, pero no se opta abiertamente por un decomisocivil (al margen del proceso penal), el título de la modalidad apela al enriquecimiento opatrimonio no explicado, pero lo cierto es que lo más característico de esta modalidad noes propiamente esa circunstancia, que adquiere una relevancia semejante a la que tieneen el decomiso ampliado. No se exploran otras medidas más claramente relacionadas conel enriquecimiento no explicado como son, por ejemplo, las llamadas “Unexplained Wealth
Orders” (entre las medidas de carácter real)27 o las infracciones basadas en el hecho de noexplicar o justificar debidamente el patrimonio (entre las medidas de carácter personal). Ladiferencia fundamental con respecto al decomiso ampliado radica en realidad en que en estanueva modalidad de decomiso no se requiere una sentencia condenatoria. Podría decirse quemás que un decomiso de enriquecimiento no explicado, lo que se regula es una combinacióndel decomiso ampliado y el decomiso sin condena. Un decomiso que, de no ser por lanecesidad de adoptarse en el contexto de una investigación en relación con una infracciónpenal (en principio, por tanto, un proceso in personam), sería prácticamente un decomiso civil.Los bienes decomisados ni necesitan derivarse del delito investigado ni necesitan derivarse de
26 Al respecto, Maraver Gómez, M., “La progresiva ampliación del decomiso en el Derecho de la Unión Europea”, op.
cit., p. 318.
27 Que más que formas de decomiso son instrumentos destinados a facilitar la investigación sobre patrimonios de
apariencia ilícita para, en su caso, llevar a cabo un decomiso civil. Cfr. Blanco Cordero, I., “Estrategias modernas de
lucha contra las ganancias de origen delictivo: especial referencia a las Unexplained Wealth Orders del Reino Unido”,
en Berdugo Gómez de la Torre, I. / Rodríguez-García, N. (ed.), Decomiso y recuperación de activos, Valencia, 2020, pp.
561-585.
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un delito cometido por la persona investigada. Aunque se mantiene formalmente el carácterpersonal del decomiso exigiéndose una investigación por la comisión de un delito, lo relevantees propiamente la procedencia delictiva de los bienes, que no necesitan tener una concretarelación con el delito investigado28. El vínculo entre el proceso de carácter personal y eldecomiso de los bienes es tan tenue que es difícil diferenciarlo de un decomiso civil.Como se ha podido ver en este repaso de las nuevas modalidades de decomiso que hanaparecido en los últimos años, el vínculo entre el delito enjuiciado y los bienes decomisadoses cada vez más débil. La aparición de estas nuevas modalidades ha servido para hacerevidente que lo determinante en el decomiso de los productos del delito no es tanto lacondena o el proceso penal que desencadena su aplicación, como el origen delictivo de losbienes. En realidad, desde el momento en que se produce la primera ampliación del decomisopara permitir su aplicación al margen o más allá del delito sancionado, se evidencia que elfundamento del decomiso no es necesariamente la responsabilidad por el delito y que ladiferencia entre el decomiso penal y el decomiso civil no se encuentra tanto en la naturalezao contenido de la medida, como en el proceso en el que se lleva a cabo y en las garantíasprocesales que lo acompañan29. La nueva modalidad de decomiso de patrimonio no explicadono hace sino culminar ese proceso desdibujando todavía más el vínculo entre el proceso penaly el decomiso. La distancia entre el decomiso penal (o anclado en un proceso en materiapenal) y el decomiso civil (al margen del proceso penal) se va haciendo casi imperceptible. Laampliación del decomiso pone de manifiesto, en última instancia, su práctica despenalización.
4. IMPLICACIONES DE LA DESPENALIZACIÓN DEL DECOMISO

4.1. Derechos y garantías procesales aplicables al decomisoEn países como España, en los que el decomiso se ha configurado tradicionalmentecomo una pena o como una consecuencia accesoria a la pena, las propuestas realizadas porlos organismos internacionales para ampliar el alcance del decomiso, así como las nuevasmodalidades de decomiso que de ellas se derivan, han sido recibidas con cierto escepticismo.Principalmente, porque existe la sospecha de que esa ampliación del decomiso se produceen muchos casos a costa de sacrificar los principios y garantías del proceso penal30. Se dice,
28 Sobre la desconexión entre el comportamiento delictivo enjuiciado y los activos susceptibles de ser decomisados
como resultado de la reciente Directiva de la UE, cfr. Aguado Correa, T., “Embargo y decomiso en la propuesta de
directiva sobre recuperación y decomiso de activos: garantizar que el delito no resulte provechoso a costa de las
garantías”, en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, nº 25-34, 2023, p. 46, lamentando que con el ánimo
de evitar que el delito resulte provechoso se deje de dar importancia a los derechos de las personas afectadas y a la
propia relación entre los bienes y el comportamiento delictivo.
29 Cfr., en este sentido, Vogel, J., “The Legal Construction That Property Can Do Harm”, op. cit., p. 227.
30 Se critica así que la Unión Europea haya apostado por una política de “decomiso total” que persigue alcanzar la
mayor eficacia en la lucha contra la delincuencia organizada, aun a riesgo de atentar contra las garantías propias del
proceso penal. Así, por ejemplo, Garrido Carrillo, F. J. “Límites a una política de decomiso total en la lucha contra la
delincuencia organizada. Derechos y garantías procesales en el sistema de indicios y en la inversión de la carga de la
prueba”, en Garrido Carrillo, F. J. (dir.), Retos en la lucha contra la delincuencia organizada, Un estudio multidisciplinar:
garantías, instrumentos y control de los beneficios económicos, Cizur Menor, 2021, pp. 50 y 65. También Carrillo del
Teso, A., E., “El nuevo régimen de recuperación de activos en Alemania o la sublimación del principio Crime doesn´t
pay”, op. cit., p. 558, lamenta el impasse que se genera con las nuevas modalidades del decomiso y la confusión
acerca de la naturaleza de esta medida, pues “la falta de entendimiento es aprovechada por el legislador, que decanta
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en este sentido, que las nuevas modalidades del decomiso han pretendido distanciarse delderecho y del proceso penal precisamente para rebajar las garantías propias de este proceso,que son las que dificultan su aplicación, en una suerte de fraude de etiquetas31. Ello puederesultar criticable si se parte de que el decomiso es una medida de carácter penal y debe, portanto, respetar los principios y garantías que rigen el proceso penal. Quienes consideran, encambio, que el decomiso, pese a estar vinculado al hecho punible, no puede ser equiparado ala pena, entienden que los derechos y garantías procesales pueden ser distintos32.Antes de entrar en el debate acerca de si el decomiso tiene realmente una naturalezapenal o merece ser sometido a las garantías propias del proceso penal, conviene explicarbrevemente la forma en que las nuevas modalidades del decomiso podrían vulnerar, en sucaso, los principios o derechos propios del proceso penal.En el caso del ordenamiento jurídico español, en donde no hay un decomiso civil -o undecomiso sin condena en sentido amplio- y no se ha traspuesto todavía la nueva modalidad dedecomiso de patrimonio no explicado prevista en la reciente Directiva de 2024, los problemasse han planteado sobre todo con el decomiso ampliado regulado en los arts. 127 bis, 127quinquies y 127 sexies CP.El art. 127 bis CP establece que, en los casos en los que se produce la condena poruna serie de delitos, se pueden decomisar no solo los productos o las ganancias derivadasdel delito que ha motivado la condena, sino también aquellos bienes sobre los que elórgano jurisdiccional resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que provienen de una“actividad delictiva” de la persona condenada. De este modo, como se explicó anteriormente,se rebaja el estándar probatorio no solo con respecto a la relación de procedencia entre losbienes y el delito por el que se condena, sino también con respecto a la relación de los bienescon otros posibles delitos que no se han enjuiciado33. Es suficiente, en definitiva, con que eljuez o tribunal haya resuelto -con un estándar basado en el balance de probabilidades y no en
la balanza hacia el eficientismo, encaminándose de nuevo, dos siglos después, hacia una potestad de confiscación
total”. En esta misma línea, Gisbert Pomata, M., “El decomiso ampliado”, en La Ley Penal, nº 124, 2017, p. 2, sostiene
que “cuanto más se desvincule el decomiso del concreto delito enjuiciado, de su autor y de la pena imponible, tanto
más se incrementa el riesgo de arbitrariedad del Estado”. El propio TS ha llegado a decir que “ha sido la Directiva
2014/42, transpuesta en nuestro sistema por la LO 1/2015, de 30 de marzo, la que ha inspirado un profundo cambio
en el entendimiento histórico del decomiso, alentando fundadas dudas dogmáticas respecto de la compatibilidad de
algunas de sus previsiones con los derechos y garantías que legitiman la aplicación de la ley penal, fundamentalmente,
el derecho a la presunción de inocencia y a un proceso justo” (STS 550/2020, de 12 de noviembre).
31 Cfr., en este sentido, por ejemplo, Berdugo Gómez de la Torre, I., “Garantizar que el delito no resulte provechoso.
El decomiso ampliado como medio de la política criminal frente a la corrupción”, en Silva Sánchez, J. M. et al
(coord.), Estudios de Derecho Penal en Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Buenos Aires, 2017, pp. 908 y 913;
Planchadell Gargallo, A. / Vidales Rodríguez, C., “Decomiso: comentario crítico desde una perspectiva constitucional”,
en Estudios Penales y Criminológicos, nº 38, 2018, p. 47; Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre garantismo y eficacia.
Las presunciones legales sobre el origen ilícito de los bienes”, en Berdugo Gómez de la Torre, I. / Rodríguez-García, N.
(ed.), Decomiso y recuperación de activos, Valencia, 2020, pp. 94-96; Garrido Carrillo, F. J., “Límites a una política de
decomiso total en la lucha contra la delincuencia organizada”, op. cit., p. 65.
32 Como indica Dolz Lago, M-J., “Los decomisos: aproximación a sus aspectos sustantivos y procesales tras la reforma
de 2015”, en La Ley Penal, nº 124, 2017, pp. 5-6, quien lo compara con el tratamiento de la responsabilidad civil ex
delicto: el decomiso puede tener naturaleza civil y no penal, aunque vaya vinculado a una infracción penal y se dirima
en un proceso penal.
33 Cfr., De Jorge Mesas, L. F., “El decomiso ampliado en la reforma del Código Penal de 2015: Ley Orgánica 1/2015, de
30 de marzo”, en Revista Aranzadi Doctrinal, nº 7, 2016, pp. 42-43, para quien lo relevante no es tanto la ampliación a
bienes procedentes de otros delitos no enjuiciados, como la rebaja del estándar probatorio para permitir el decomiso
cuando no se puede probar el nexo causal entre los bienes y el delito que motiva la condena. Cfr., no obstante,
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la convicción más allá de toda duda razonable- que los bienes proceden del delito enjuiciadoo de cualquier otro delito de la misma persona; lo que en este último caso implica ademásdar por probada, a los efectos del decomiso, la comisión de un delito distinto del que hasido objeto de enjuiciamiento, con un nivel de prueba menor del que hubiera servido paracondenar por ese otro delito34.Definido así, en sus aspectos más significativos, el decomiso ampliado, la pregunta quehay que formular es si, como se teme, se trata de una modalidad que suponga el sacrificiode algún derecho o garantía del proceso penal35. A primera vista, podría pensarse que desdeel momento en que se rebaja el estándar probatorio en relación con los presupuestos quehabilitan la aplicación del decomiso (la procedencia delictiva de los bienes), se produceun riesgo para el derecho a la presunción de inocencia del art. 24.2 CE; el cual implica,en palabras del TC, el derecho a “no sufrir una condena a menos que la culpabilidadhaya quedado establecida más allá de toda duda razonable”36. Ello, no obstante, supondríaconsiderar que el decomiso forma parte de la condena y que la procedencia delictiva de losbienes es el presupuesto de la culpabilidad que fundamenta dicha condena; lo cual, comose verá al tratar la cuestión de la naturaleza jurídica del decomiso, está lejos de resultarevidente37.Junto a esta rebaja del estándar probatorio, la regulación del decomiso ampliado planteaotra cuestión problemática que se refiere a los “indicios objetivos fundados” en los que hade basarse la decisión del juez o tribunal acerca del origen delictivo de los bienes, según elapartado 1 del art. 127 bis CP. El apartado 2 de este mismo artículo establece que, en relacióncon esos indicios, se valorarán, entre otros, especialmente los siguientes: 1º) la desproporciónentre el valor de los bienes y los ingresos de origen lícito de la persona condenada, 2º) laocultación de la titularidad o de cualquier poder de disposición sobre los bienes o efectosmediante la utilización de personas físicas o jurídicas o entes sin personalidad jurídica
en sentido contrario, Díaz Cabiale, J. A., “El decomiso tras las reformas del Código penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2015”, en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, nº 18-10, 2016, p. 36.
34 Cfr., a este respecto, Castellví Monserrat, C., “Decomisar sin castigar. Utilidad y legitimidad del decomiso de
ganancias”, en InDret 1/2019, p. 8; De la Mata Barranco, N. J., “Las distintas modalidades de decomiso después de
la ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo”, en La Ley Penal, nº 124, 2017, p. 8; Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre
garantismo y eficacia”, op. cit., p. 93. En relación con la actividad delictiva de la que provienen los bienes, la razón
por la que no se llega a producir la condena no es porque exista solo una prueba indirecta, como parece afirmar
esta última autora, sino porque no se llega a alcanzar un suficiente estándar probatorio; pues además de que no es
necesariamente el indicio lo que debe tener en cuenta el juez o tribunal para poder resolver que los bienes proceden
de una actividad delictiva, el carácter indiciario o indirecto de la prueba no supondría por sí mismo un problema para
imponer una condena, como reconoce ella misma citando jurisprudencia del TC.
35 Se dice, por ejemplo, que con esta figura el legislador opta por articular un sistema de indicios que tensiona hasta
el extremo el complejo estatuto de derechos y garantías del proceso penal. Así, Garrido Carrillo, F. J., “Límites a una
política de decomiso total”, op. cit., p. 60.
36 STC 81/1998, de 2 de abril. Cfr., también, más recientemente, STC 72/2024, de 7 de mayo.
37 Cfr., de otra opinión, no obstante, Díaz Cabiale, J. A., “El decomiso tras las reformas del Código penal y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2015”, op. cit., p. 39, para quien la interpretación del decomiso ampliado como medida
civil no sirve para rebajar el estándar probatorio, porque en los órdenes jurisdiccionales no penales se exige el mismo
estándar de prueba que en el proceso penal. En opinión de este autor, “no hay distinción entre el orden penal y civil
a la hora de exigencia de declarar un hecho probado: no concurre la necesidad de que en el primero aquél resulte
acreditado «más allá de toda duda razonable» y en el segundo no cuando el tribunal valora libremente la prueba”;
criticando por ello los intentos del legislador y de los propios tribunales de aceptar la prueba de la procedencia
delictiva de los bienes -o incluso del blanqueo- a partir de una prueba genérica e indiciaria.
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interpuestos, o paraísos fiscales o territorios de nula tributación que oculten o dificulten ladeterminación de la verdadera titularidad de los bienes y 3º) la transferencia de los bieneso efectos mediante operaciones que dificulten o impidan su localización o destino y quecarezcan de una justificación legal o económica válida.La cuestión problemática es si recurrir a estos u otros indicios como forma de facilitarla aplicación del decomiso puede suponer una amenaza para el derecho a la presunción deinocencia. La respuesta que suele darse a esta pregunta es negativa, pues el propio TC hadeclarado que la llamada prueba indiciaria o indirecta es tan admisible en el proceso penalcomo la prueba directa38.Por lo que se refiere al posible uso de presunciones, la respuesta parece que deberíaser parecida, pues las presunciones, ya sean judiciales o legales, no dejan de ser pruebasconstruidas a partir de indicios, por lo que resultarían igualmente válidas como pruebas decargo39. Lo importante, como ocurre con los indicios, es que el hecho del que se deriva lapresunción -el hecho indicio- sea plenamente acreditado por la acusación con prueba directa
38 Así, por ejemplo, STC 133/2014, de 22 de julio: “a falta de prueba directa de cargo también la prueba indiciaria
puede sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo del derecho a la presunción de inocencia, siempre
que se cumplan los siguientes requisitos: 1) el hecho o los hechos base (o indicios) han de estar plenamente probados;
2) los hechos constitutivos de delito deben deducirse precisamente de estos hechos base completamente probados;
3) para que se pueda comprobar la razonabilidad de la inferencia es preciso, en primer lugar, que el órgano judicial
exteriorice los hechos que están acreditados, o indicios, y sobre todo que explique el razonamiento o engarce lógico
entre los hechos base y los hechos consecuencia; 4) y, finalmente, que este razonamiento esté asentado en las
reglas del criterio humano o en las reglas de la experiencia común o, en palabras de la STC 169/1989, de 16 de
octubre (FJ 2), ‘en una comprensión razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a criterios
colectivos vigentes’…”. También el TS se ha pronunciado a este respecto en relación concretamente con el decomiso de
ganancias, admitiendo plenamente la posibilidad de acreditar por vía indirecta o indiciaria la procedencia delictiva de
los bienes. Cfr., por ejemplo, SSTS 533/2023, de 29 de junio, y 768/2023, de 16 de octubre, en la que se observa que lo
mismo sucede con respecto al delito precedente en el blanqueo de capitales, para el que se suelen seguir igualmente
diferentes tipos de indicios relacionados con los incrementos patrimoniales injustificados, sin que ello signifique que se
renuncie a una certeza más allá de toda duda razonable. Cfr., también, en un sentido parecido, la Circular de la FGE,
de 30 de diciembre, sobre funciones del Fiscal en la investigación patrimonial en el ámbito del proceso penal (2.4). En
el Derecho de la Unión Europea también se reconoce, con carácter general, la posibilidad de recurrir a presunciones
relativas a la responsabilidad penal. Así, por ejemplo, en el considerando nº 22 de la Directiva (UE) 2016/343, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados
aspectos de la presunción de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio, se dice expresamente que: “Se
vulneraría la presunción de inocencia si la carga de la prueba se trasladase de la acusación a la defensa, sin perjuicio de
las posibles potestades de proposición de prueba de oficio del órgano jurisdiccional, ni de la independencia judicial a la
hora de apreciar la culpabilidad del sospechoso o acusado, ni tampoco de la utilización de presunciones de facto o de
iure relativas a la responsabilidad penal de un sospechoso o acusado. Dichas presunciones deben mantenerse dentro
de unos límites razonables, teniendo en cuenta la importancia de los intereses en conflicto y preservando el derecho
de defensa, y los medios empleados deben guardar una proporción razonable con el objetivo legítimo que se pretende
alcanzar. Dichas presunciones deben ser iuris tantum y, en cualquier caso, solo deben poder utilizarse respetando el
derecho de defensa”. Lo apunta Garrido Carrillo, F. J., “Límites a una política de decomiso total”, op. cit., p. 72.
39 Cfr., en este sentido, Gascón Inchausti, F., “Decomiso, origen ilícito de los bienes y carga de la prueba”, en Robles
Garzón, J. A. / Ortells Ramos, M. (coord.), Problemas actuales del proceso iberoamericano, Málaga, 2006, pp. 594-595,
para quien la posibilidad de que el juez funde su convicción en indicios es tanto como dar cabida a las presunciones,
pues su esencia consiste en que el tribunal considere como cierto un hecho que no es objeto de prueba directa.
Sería la reticencia que algunos sectores doctrinales muestran al término “presunción” lo que a juicio de este autor
ha conducido al predominio de la expresión “pruebas por indicios”, siendo en todo caso una vía aceptada para la
formación de la convicción judicial. Cfr., también, Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre garantismo y eficacia”, op. cit.,
p. 101; De Jorge Mesas, L. F., “El decomiso ampliado en la reforma del Código Penal de 2015”, op. cit., pp. 45-46. Cfr.,
de otra opinión, insistiendo en la necesidad de diferenciar entre prueba de indicios y uso de presunciones legales,
Bacigalupo Saggese, S., “Las consecuencias accesorias del delito en el Código Penal. La extinción de la responsabilidad
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y que la relación entre el hecho indicio y el hecho presunto se construya sobre la base demáximas de la experiencia contrastadas40. Por lo demás, se considera que estas presuncionesno atentan contra la presunción de inocencia ni contra el derecho de defensa cuando sonpresunciones iuris tantum en las que el acusado tiene realmente la posibilidad de rebatir elsentido de la presunción41.Desde estas premisas, más allá de la particular valoración que merezcan algunos delos indicios recogidos en el apartado 2 del art. 127 bis, puede llegarse a la conclusión deque el uso de indicios en el decomiso ampliado no representa ninguna amenaza para losderechos y garantías procesales42. En última instancia, lo que determina la aplicación deldecomiso es la convicción del órgano jurisdiccional acerca de la procedencia delictiva de losbienes y no la mera constatación de unos hechos tasados. Los indicios que se recogen en elapartado 2 del art. 127 bis no son presunciones iuris et de iure, sino hechos que, junto a otrosposibles, pueden contribuir a que el juzgador, dentro de su margen de interpretación, lleguea formarse una opinión sobre el hecho que ha de fundamentar finalmente su decisión: laprocedencia delictiva de los bienes. El apartado 2 no cambia, por tanto, el sentido del apartado1 del art. 127 bis; simplemente aporta criterios de interpretación de modo ejemplificativo yorientativo43.
penal. La responsabilidad civil derivada del delito”, en Lascuraín Sánchez, J. A., Manual de Introducción al Derecho
penal, Madrid, 2019, p. 256.
40 Sobre los requisitos que deben cumplirse para que los indicios puedan llegar a desvirtuar la presunción de
inocencia, cfr. Planchadell Gargallo, A. / Vidales Rodríguez, C., “Decomiso: comentario crítico desde una perspectiva
constitucional”, op. cit., pp. 54-59.
41 Con más detalle, Gisbert Pomata, M., “El decomiso ampliado”, op. cit., p. 8; Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre
garantismo y eficacia”, op. cit., p. 101; Garrido Carrillo, F. J., “Límites a una política de decomiso total”, op. cit., p. 83.
También el TS, tomando como base la jurisprudencia del TEDH, ha reconocido la compatibilidad entre el derecho a
la presunción de inocencia y la existencia de presunciones de hecho o de derecho, sin perjuicio de la necesidad de
preservar los derechos de defensa y no superar ciertos límites en atención a la gravedad del asunto. Así, por ejemplo,
STS 100/2022, de 9 de febrero, admitiendo la posibilidad de que el defendido tenga que acreditar el origen lícito
sus bienes cuando la acusación ha probado la existencia de un patrimonio que no guarda relación con los ingresos
declarados. Se muestran críticas, no obstante, Planchadell Gargallo, A. / Vidales Rodríguez, C., “Decomiso: comentario
crítico desde una perspectiva constitucional”, op. cit, pp. 65 y ss., para quienes “una cosa es admitir que el ilícito
origen de los bienes pueda acreditarse mediante indicios… y otra muy distinta es mantener que de la condena por un
determinado delito pueda inferirse que todos los bienes del condenado respecto de los que no consiga demostrarse
su lícita obtención son producto de una actividad delictiva previa”. Afirman también estas autoras que, en todo caso,
aun cuando existan motivos para pensar que los bienes tienen procedencia delictiva, es necesario argumentar que
proceden concretamente de los delitos que autorizan la extensión o ampliación del decomiso, que es un aspecto que
no queda cubierto por los indicios que se ponen de referencia (p. 69).
42 Admitida la viabilidad del uso de indicios o presunciones, se asume a su vez una cierta inversión de la carga de
la prueba; de manera que lo decisivo es valorar la particularidad que presenta en su caso el carácter legal de la
presunción y confirmar que no excluye el deber del tribunal de alcanzar su propia convicción. Por lo demás, el hecho
de que la presunción se defina legalmente no significa que deba suponer un mayor perjuicio para la defensa que una
presunción de carácter judicial. Cfr., en este sentido, Gascón Inchausti, F., “Decomiso, origen ilícito de los bienes y
carga de la prueba”, op. cit., pp. 602-606, para quien lo que “podría convertir en inadmisible una presunción legal…
sería un eventual carácter forzoso de la presunción, esto es, que el tribunal estuviera en todo caso vinculado por ella”,
razón por la cual son fundamentales las cláusulas de salvaguarda que permiten al tribunal apartarse de la presunción
(iuris tantum). A partir de ahí, de lo que se trata, añade este autor, es de valorar la correcta construcción de la
presunción por parte del legislador: permitiendo al tribunal distanciarse de la presunción, haciendo posible la defensa
del acusado y construyendo la presunción con apoyo en máximas de la experiencia fiables, estables y contrastadas.
43 Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre garantismo y eficacia”, op. cit., p. 106. En sentido parecido, Roig Torres, M., “La
regulación del decomiso. El modelo alemán y la reciente reforma española”, en Estudios Penales y Criminológicos, nº
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En el tema de los indicios, el legislador español se ajusta, en líneas generales, a lo previstoen la Directiva de 2014. El art. 5 de esta Directiva -en términos parecidos a lo que prevéahora el art. 14 de la Directiva de 2024-, al disponer que el órgano jurisdiccional podrádecomisar aquellos bienes de los que haya resuelto que proceden de actividades delictivas,señala también que deberá hacerlo “considerando las circunstancias del caso, incluidos loshechos específicos y las pruebas disponibles, tales como que el valor del bien no guardaproporción con los ingresos lícitos de la persona condenada”. De esta manera, no hace sinoofrecer un indicio, entre otros posibles, de lo que puede llevar al juzgador a la conclusión deque los bienes tienen tal procedencia delictiva.Cuestión distinta, más criticable, es que el legislador español haya optado, por una parte,por incorporar dos indicios adicionales en el apartado 2, que ciertamente pueden resultarcuestionables44, o que haya introducido una innecesaria y confusa referencia en el apartado 1a que el juez o tribunal ordenará el decomiso cuando resuelva, a partir de indicios fundados,que los bienes proceden de una actividad delictiva “y no se acredite su origen lícito”. Enrelación con esto último, es importante aclarar que el hecho de no acreditar el origen lícito delos bienes no constituye un indicio o criterio adicional independiente, sino en todo caso unaforma redundante de referirse a la conclusión a la que debe llegar el juez o tribunal: que losbienes son de procedencia delictiva, pues ello lleva implícito que no tienen un origen lícito45.Más problemas ha generado la modalidad de decomiso ampliado que el legislador españolha establecido, con carácter facultativo, en los arts. 127 quinquies y 127 sexies CP, que serefieren concretamente al decomiso de bienes provenientes de una actividad delictiva previacontinuada. Con esta modalidad se pretende que, en los casos en que quede acreditado quela persona condenada ha tenido una actividad delictiva continuada previa, resulte más fácilaplicar el decomiso46. Para ello se aportan nuevos indicios a partir de los cuales poder llegara la conclusión de que los bienes tienen procedencia delictiva. En primer lugar, se estableceun criterio legal para definir cuándo debe considerarse que el delito se ha cometido enel marco de una actividad delictiva previa continuada (apartado 2 del art. 127 quinquies)y, a continuación, se formulan una serie de presunciones legales -ya no se les denominanindicios- que permiten llegar a la conclusión de que determinados bienes proceden de laactividad delictiva o que determinados gastos se han pagado con bienes procedentes de laactividad delictiva (art. 127 sexies). El extremo más controvertido de esta modalidad dedecomiso lo constituyen precisamente estas presunciones legales, que aparentemente no sepresentan como indicios de carácter ejemplificativo y orientativo, sino como reglas definitivasque imponen una conclusión al juez o tribunal47, lo que las acercaría a presunciones iuris

et de iure susceptibles de comprometer el derecho a la presunción de inocencia y otrasgarantías procesales del art 24 CE48. No obstante, en el último inciso del art. 127 sexies
36, 2016, p. 249; Sanz-Díez de Ulzurrun Lluch, M., “El decomiso ampliado y la recuperación y gestión de activos
como instrumentos para la persecución de la delincuencia económica y la corrupción”, en Jiménez García, F. /
Ropero Carrasco, J., (dir.), Blanqueo de capitales y corrupción: interacciones para su erradicación desde el Derecho
internacional y los sistemas nacionales, Navarra, 2017, pp. 260-261; Martínez-Arrieta Márquez de Prado, C., El
decomiso y la recuperación y gestión de activos procedentes de actividades delictivas, Valencia, 2018, p. 42.
44 Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre garantismo y eficacia”, op. cit., pp. 106-107.
45 Llama la atención sobre ello Castellví Monserrat, C., “Decomisar sin castigar”, op. cit., pp. 48-49.
46 La diferencia fundamental sería que en el caso del decomiso ampliado de los arts. 127 quinquies y 127 sexies CP la
actividad delictiva previa se considera “acreditada por la existencia de una condena o condenas por una pluralidad de
acciones delictivas con determinadas características”. Así, De Jorge Mesas, L. F., “El decomiso ampliado en la reforma
del Código Penal de 2015”, op. cit., p. 50.
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se le atribuye al juez o tribunal la facultad de no aplicar tales presunciones cuando, enatención a las circunstancias del caso, se revelen incorrectas o desproporcionadas; pudiendoentenderse que la incorrección o la desproporción se refiere a la propia conclusión sobre laprocedencia delictiva de los bienes. La existencia de esta cláusula y la necesidad de realizaruna interpretación respetuosa con los derechos fundamentales puede llevar a la conclusiónde que el uso de tales presunciones debe ir acompañado en todo caso de una argumentaciónsobre la convicción del órgano jurisdiccional, en atención a las circunstancias del caso, acercade la procedencia delictiva de los bienes, dejando cabida consecuentemente a la prueba afavor del origen no delictivo de los bienes49.Conviene aclarar, no obstante, que en lo que se refiere al incorrecto uso de laspresunciones los problemas no se plantean únicamente en el contexto del proceso penal, pueslas presunciones iuris et de iure y las presunciones que en general dificulten excesivamentela prueba, así como las que resulten plenamente arbitrarias, pueden atentar no solo contrael derecho a la presunción de inocencia, sino también contra el derecho de defensa y otrosderechos procesales50.El principal problema que sigue quedando pendiente y que, como se apuntaba antes, síestá condicionado por la naturaleza penal o civil del decomiso es la relativa al menor estándarprobatorio, pues en el decomiso ampliado es suficiente con que el órgano jurisdiccional
47 Cfr., en este sentido, por ejemplo, De Jorge Mesas, L. F., “El decomiso ampliado en la reforma del Código Penal de
2015”, op. cit., pp. 51-52; Gisbert Pomata, M., “El decomiso ampliado”, op. cit., p. 9, destacando así la diferencia con la
modalidad del art. 127 bis y explicando que ello podría dar lugar a una inversión de la carga de la prueba.
48 Tal y como era el caso con la primera regulación del decomiso ampliado que se introdujo en el art. 127 CP a
través de la LO 5/2010, de 22 de junio, y que estuvo vigente hasta la reforma producida por la LO 1/2015, de 30
de marzo, de la que deriva la regulación actual. En ese decomiso ampliado de la reforma de 2010, que se limitaba
a los casos en que se había condenado por delitos de terrorismo o por delitos cometidos en el marco de una
organización o grupo criminal, se establecía expresamente que “se entenderá que proviene de la actividad delictiva
el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas… cuyo valor sea desproporcionado con respecto los
ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas”, sin mencionar la relación con la convicción acerca de
la procedencia delictiva de los bienes por parte del órgano jurisdiccional y sin dar cabida a otros indicios o aspectos
que pudieran desmontar esa presunción. Cfr., a este respecto, Sanz-Díez de Ulzurrun Lluch, M., “El decomiso ampliado
y la recuperación y gestión de activos”, op. cit., pp. 258-259; Martínez-Arrieta Márquez de Prado, C., El decomiso y
la recuperación y gestión de activos, op. cit., pp. 38-40, destacando cómo, no obstante, la jurisprudencia exigía de
todos modos una prueba indiciaria del origen ilícito de los bienes. Cfr., también, Castellví Monserrat, C., “Decomisar
sin castigar”, op. cit., p. 50, afirmando que ello sí implicaba una inversión de la carga de la prueba, a diferencia del
decomiso ampliado resultante de la reforma de 2015.
49 Cfr., en este sentido, Castellví Monserrat, C., “Decomisar sin castigar”, op. cit., pp. 52-53, quien considera además
que las presunciones del art 127 sexies CP no se añaden a los indicios recogidos en el art. 127 quinquies, sino que
presuponen estos últimos, de manera que debe acreditarse previamente que una parte relevante del patrimonio del
condenado tiene procedencia delictiva. Cfr., también, Garrido Carrillo, F. J., “Límites a una política de decomiso total”,
op. cit., pp- 75-76; y Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre garantismo y eficacia”, op. cit., pp. 111-112, quien critica
además el contenido de tales presunciones por considerar que no están basadas en una máxima de la experiencia
contrastada; pues el hecho de haber sido condenado por tres o más delitos previos en los términos descritos en el
art. 127 quinquies no es razón suficiente para justificar la presunción sobre el origen delictivo de los bienes prevista
en el art. 127 sexies. A conclusiones parecidas ha llegado el TS, afirmando expresamente que las presunciones de
estos artículos “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 alterarían el esquema sobre el
que también se construye la presunción de inocencia, sino de pautas hermenéuticas mediante las que el legislador
busca facilitar la tarea decisoria, sin que su propia existencia implique una subversión de la carga de la prueba” (STS
550/2010, de 12 de noviembre).
50 Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre garantismo y eficacia”, op. cit., p. 103.
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“resuelva” (a partir de una probabilidad prevalente) que los bienes proceden de una actividaddelictiva realizada por la persona condenada, sin respetar el mismo estándar probatorio queha servido de base a la sentencia condenatoria.Este problema no solo se plantea con el decomiso ampliado, sino también con el decomisosin condena y con el decomiso de bienes de terceros.El decomiso sin condena o no basado en condena que se prevé en el ordenamientojurídico español es concretamente el que se limita a ciertos casos en los que, dentro delproceso penal, por razones excepcionales, no se puede llegar a dictar condena. Así, dice elart. 127 ter CP, introducido por la LO 1/2015, de 30 de marzo, que se podrá decretar eldecomiso directo o incluso el decomiso ampliado “aunque no medie sentencia de condena,cuando la situación patrimonial ilícita quede acreditada en un proceso contradictorio y setrate de alguno de los siguientes supuestos”, mencionando concretamente los supuestos defallecimiento y enfermedad (cuando exista riesgo de que puedan prescribir los hechos), derebeldía (cuando ello impida que los hechos se enjuicien dentro de un plazo razonable) odirectamente no se imponga ninguna pena porque el acusado está exento de responsabilidadpenal o ha visto extinguida dicha responsabilidad51. En estos casos, se prevé la posibilidadde aprobar el decomiso por parte del tribunal penal competente en el marco de unprocedimiento autónomo regulado en los arts. 803 ter e y ss. LECr. Se sigue, por tanto, elmodelo limitado de decomiso sin condena por el que, como se ha explicado anteriormente,terminó optando también la Directiva de 2014 en su art. 4.2, que se refiere a los casos enque se podría haber llegado a una condena si el acusado hubiera podido comparecer enjuicio, pero no lo hace por alguna razón excepcional, entre las que al menos han de incluirsela enfermedad o la fuga del sospechoso o acusado (añadiendo ahora en el art. 15 de laDirectiva de 2024 los casos de fallecimiento del sospecho o acusado y de finalización de unplazo de prescripción del delito inferior a 15 años). Al igual que en el decomiso ampliado,se permite decomisar a pesar de que no se haya impuesto una condena por el delito del queproceden los bienes. Se va más allá del decomiso ampliado porque ni siquiera existe unasentencia condenatoria, pero no se llega al decomiso civil (no penal) porque el decomiso seacuerda en el marco de un proceso penal, especificándose que la situación patrimonial ilícitadebe haberse acreditado en un proceso contradictorio (art. 127 ter 1) y que el titular de losbienes debe haber sido formalmente acusado o imputado a partir de indicios racionales decriminalidad (art. 127 ter 2).En lo que se refiere a los bienes procedentes del delito por el que el sujeto ha sido acusadoo imputado (no así en relación con los bienes procedentes de otras actividades delictivas, enla línea que permite el decomiso ampliado, que es compatible con este decomiso sin condena,pero cuyos aspectos problemáticos ya han sido comentados previamente), la cuestión es si elhecho de no haberse producido la condena implica que el decomiso de los bienes supongauna vulneración de principios o derechos fundamentales. En principio, exigir que la situaciónpatrimonial ilícita, que es la que desencadena la aplicación del decomiso, se haya probadoo acreditado en un proceso contradictorio no significa que se deba adoptar un estándarprobatorio que vaya más allá de toda duda razonable. Nada impide, por tanto, que el juezo tribunal considere acreditada la situación patrimonial ilícita a partir de un estándar deprobabilidad prevalente52. Y el hecho de que sea necesario que el titular de los bienes hayasido formalmente acusado o imputado del delito no compensa o altera esa eventual rebaja
51 Circunstancia esta última que se introdujo ya como posible supuesto excepcional del decomiso con la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, y que revela el carácter limitado o reducido que tiene la accesoriedad del decomiso en relación
con el delito que habilita su aplicación.
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del estándar probatorio. En este sentido, podría ciertamente afirmarse que, así interpretado,este decomiso sin condena no se ajustaría al estándar probatorio propio del proceso penal yque, en el supuesto de que el decomiso sea visto como una pena, su aplicación vulneraría elderecho a la presunción de inocencia.Finalmente, en cuanto al decomiso de bienes de terceros, la regulación también puedeser problemática desde el punto de vista del obligado respeto a los principios y derechosprocesales. El art. 127 quater CP, introducido por la LO 1/2015, de 30 de marzo, se hace ecode la nueva novedad de decomiso prevista en el art. 6 de la Directiva de 2014 y reconocela posibilidad de aplicar el decomiso (en cualquiera de las modalidades anteriores: directo,ampliado o incluso no basado en condena) a los bienes de origen delictivo, o de un valorequivalente a tales bienes, cuando hayan sido transferidos a terceras personas. Para ello, sehabilita también en este caso un procedimiento autónomo que se encuentra regulado en el art.803 ter j. LECr. A partir de ahí, con objeto de cumplir la tradicional salvaguarda relativa a laprotección de los terceros de buena fe que aparece en la propia Directiva de 2014 y en otrasnormas internacionales anteriores, se exige que las personas que han adquirido los bieneslo hayan hecho conociendo o teniendo motivos para sospechar que a) tales bienes tenían unorigen ilícito o b) que con su adquisición se dificultaba el decomiso53.Por lo pronto, esta modalidad de decomiso puede resultar problemática porque, al igualque en el decomiso ampliado, se hace uso de una presunción legal; en este caso, para poderdeterminar si los terceros conocían o tenían motivos para conocer alguno de los dos extremosmencionados. El apartado 2 del art. 127 quater prevé, en este sentido, que “se presumirá,salvo prueba en contrario” que los terceros tenían o podían tener ese conocimiento “cuandolos bienes o efectos hubieran sido transferidos a título gratuito o por un precio inferioral real de mercado”54. En la línea de lo que se ha comentado a propósito de los indicioso presunciones establecidas en la regulación del decomiso ampliado, cabe pensar que elderecho a la presunción de inocencia y los demás derechos procesales relacionados con elderecho de defensa no se ven comprometidos en la medida en que 1º) el hecho indicio delque se deriva la presunción (la adquisición a título gratuito o a precio inferior al real demercado) sea probado plenamente por la parte acusadora, 2º) la presunción sea iuris tantumy de cabida, por tanto, a la utilización de otras pruebas que desvirtúen esa presunción -lo cualen este caso parece cumplirse desde el momento en que se hace explícito que la presunciónoperará “salvo prueba en contrario”-, y 3º) exista una relación lógica o razonable entre elhecho indicio y el hecho presunto. Es en este tercer aspecto donde mayores problemas pueden
52 De hecho, en la reciente Directiva de decomiso de 2024, el apartado 2 del art. 15, que es el que regula el
denominado “decomiso no basado en una sentencia condenatoria”, se hace ver que lo importante es que el órgano
jurisdiccional “haya resuelto” que los bienes proceden del delito, que es la misma expresión que se ha venido
utilizando en el decomiso ampliado y que se interpreta como un estándar basado en probabilidad prevalente.
53 El legislador español va aquí más allá de la Directiva de 2014 (y de la Directiva de 2024, que no difiere en esto de la
anterior) permitiendo el decomiso no solo cuando los terceros saben o deben saber que con la adquisición se dificulta
el decomiso, sino incluso cuando saben o deben saber que los bienes tienen origen ilícito, lo que lógicamente implica
un menor grado de conocimiento. Sobre la posible correspondencia entre esta regulación y la tradicional referencia
a la necesidad de no perjudicar a los terceros de buena fe, cfr. Rodríguez Horcajo, D., “El decomiso de terceros de
mala fe (art. 127 quater CP) como piedra de toque: naturaleza del decomiso y solapamiento con la autoría de ciertos
delitos”, en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, nº 24-21, 2022, pp. 6-7.
54 Se muestra crítico con el hecho de que el legislador español ha convertido en presunción legal lo que la normativa
europea regula solo como un indicio, Fabián Caparrós, E. A., “La regulación del decomiso tras la reforma de la Ley
Orgánica 1/2015”, en Berdugo Gómez de la Torre, I. / Fabián Caparrós, E. A. / Rodríguez García, N. (dir.), Recuperación
de activos y decomiso, Valencia, 2017, pp. 443-444.
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plantearse, pues ciertamente podría ponerse en duda que la adquisición a título gratuito o laadquisición a precio inferior al real de mercado puedan, por sí mismos, ser indicios suficientesdel conocimiento que deben tener los terceros; resultando por lo demás muy difícil poderllegar en tal caso a demostrar lo contrario, por lo que el derecho de defensa podría verseefectivamente amenazado55. Estos problemas, como se explicaba también en relación con eldecomiso ampliado, se plantean con independencia de que el decomiso se defina aquí comouna pena o como una medida de distinta naturaleza, pues el derecho de defensa que podríaverse amenazado debe garantizarse en todo caso. No obstante, esta modalidad de decomisoplantea igualmente otros problemas para los que sí podría resultar relevante la discusiónacerca del carácter penal del decomiso, pues además de que el decomiso recae sobre personasque no han sido procesadas ni sancionadas, se produce una rebaja del estándar probatorioen relación con el grado de convicción necesario acerca del conocimiento que deben tenerlos terceros. Este menor estándar probatorio puede servir para que en estos supuestos seopte por el decomiso de bienes de terceros y no por un delito de blanqueo de capitales y undecomiso derivado directamente de la comisión de ese delito, pues ciertamente la conducta dequienes reciben los bienes conociendo o debiendo conocer que tienen origen delictivo o que larecepción de los mismos sirve para evitar que se produzca el decomiso es una conducta quepuede llegar a ser constitutiva de un delito de blanqueo, bien en su modalidad dolosa, bien ensu modalidad imprudente56.Se observa, en definitiva, que buena parte de los problemas que, desde el punto devista de los derechos y garantías procesales, plantean las nuevas modalidades de decomisono tienen que ver tanto con la despenalización de esta medida, derivada de su progresivadesvinculación de la pena y del proceso penal, como con el empleo de ciertos indicios opresunciones, que en algunos casos pueden amenazar el derecho de defensa u otras garantíasrelacionadas con el derecho a la tutela judicial efectiva. Tales problemas son consecuenciaciertamente de haber ampliado el alcance del decomiso, pero son independientes de lanaturaleza penal o civil que se le quiera reconocer a esta medida.Los problemas procesales que sí guardan relación directa con la naturaleza del decomisoson más bien los relativos al estándar probatorio o a la exigencia -formal- de que su aplicaciónse vincule necesariamente a la pena y al proceso que determina la imposición de la pena.Por otra parte, la decisión acerca de la naturaleza penal o civil del decomiso puede tenerotras implicaciones relacionadas con el principio de legalidad, como las que se refieren a lairretroactividad de la penas y disposiciones sancionadoras, por ejemplo57.
55 Cfr., en este sentido, Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre garantismo y eficacia”, op. cit., p. 117.
56 Cfr., a este respecto, Rodríguez Horcajo, D., “El decomiso de terceros de mala fe (art. 127 quater)”, op. cit., pp.
20-27, con más referencias. En opinión de este autor, lo normal será que, incluso partiendo de una concepción
restrictiva del blanqueo, se superpongan ambas figuras, pero puede haber un espacio autónomo o reservado para el
decomiso cuando no concurra el ánimo exigible en el delito de blanqueo, cuando la conducta del tercero se lleve a
cabo con una imprudencia menos grave que la exigida en el delito de blanqueo imprudente y cuando no se pueda
condenar al tercero por no poderse sustanciar el proceso o por no alcanzar el estándar probatorio que se requiere
para la condena penal (más allá de toda duda razonable).
57 Cfr., con más detalle, Planchadell Gargallo, A. / Vidales Rodríguez, C., “Decomiso: comentario crítico desde una
perspectiva constitucional”, op. cit., pp. 49 y ss., criticando por ejemplo que las modalidades de decomiso ampliado
del art. 127 bis y de los arts. 127 quinquies y 127 sexies CP permitan ampliar con efecto retroactivo las consecuencias
legales de un delito previo, lo que podría suponer una vulneración material de la prohibición de retroactividad que se
deriva del principio de legalidad (p. 53).
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4.2. Sobre la naturaleza jurídica del decomisoLas discrepancias en cuanto a la naturaleza jurídica del decomiso no solo se ponende manifiesto al comparar los ordenamientos de los diferentes países y comprobar que enunos ordenamientos se regula como una pena o como una medida sancionadora que debeimponerse necesariamente en el marco de un proceso penal y en otros ordenamientosse regula como una medida patrimonial que puede imponerse en un proceso civil oindependiente del proceso penal58. También en países como España en los que el decomisose ha regulado tradicionalmente como una pena o como una consecuencia accesoria a lapena, se ha empezado a poner en duda la naturaleza penal o sancionadora de esta medida. Aello han contribuido las nuevas modalidades de decomiso que han aparecido en los últimosaños. Desde el momento en que, conforme a estas nuevas modalidades, el decomiso de losproductos o las ganancias del delito amplía su alcance para incluir bienes que proceden dedelitos por los que no se ha impuesto una pena o que ni siquiera han llegado a ser enjuiciados,se hace difícil mantener que esta medida debe ser interpretada como una pena o como unamedida sancionadora.La cuestión que se plantea en este contexto es si tal ampliación del decomiso atentacontra la naturaleza penal de esta medida y ha de ser considerada inapropiada -o inclusoinconstitucional- o si, por el contrario, esa ampliación lo que hace es evidenciar que eldecomiso (al menos el decomiso de ganancias) no tiene propiamente naturaleza penal y nohay problema, por tanto, en rebajar el estándar probatorio y las demás garantías procesales.El legislador español hizo explicita esta cuestión en el Preámbulo de la LO 1/2015, de30 de marzo, por la que se modifica el Código Penal. Entre las reformas producidas poresta Ley Orgánica, se incluía una importante reforma de la regulación del decomiso con elobjeto de transponer la Directiva de 2014 y desarrollar las nuevas modalidades de decomiso:el decomiso ampliado, el decomiso sin condena y el decomiso de bienes de terceros59.En el apartado VIII del Preámbulo, al justificar la reforma, el legislador sostiene que, sibien el decomiso se ha venido vinculando tradicionalmente a la existencia de una condenaprevia, hasta el punto de considerarse contrario al derecho a la presunción de inocenciael decomiso de los efectos procedentes de un delito que no ha sido probado y por el queno se ha impuesto una condena, no puede dejar de tenerse en cuenta que el TEDH, enel asunto Dassa Foundation vs. Liechtenstein60 ha llegado a manifestar que el decomiso sincondena no tiene una naturaleza propiamente penal, ya que no se trata de una sanciónajustada a la culpabilidad por el hecho, sino de una medida más comparable a la restitucióndel enriquecimiento injusto, pues afecta solo al enriquecimiento derivado de la comisiónde un delito. En cuanto al decomiso ampliado, reconoce que la nueva regulación lo quehace es renunciar a la exigencia de una “prueba plena” de las actividades delictivas de lasque provienen los bienes, pues en caso de contarse con esa prueba se podría condenar

58 Hay que recordar que las normas internacionales dejaban abierta esta cuestión al definir el decomiso simplemente
como la “privación definitiva de un bien por decisión de un tribunal o de otra autoridad competente”, en el caso de
las Convenciones de las Naciones Unidas (Convención de Viena, Convención de Palermo y Convención de Mérida), o
precisando en su caso que tal decisión debe venir ordenada “por un tribunal en virtud de un procedimiento relativo a
un delito”, en el caso de los Convenios del Consejo de Europa (Convenio de Estrasburgo y Convenio de Varsovia), en los
que se dice además expresamente que el decomiso es “una sanción o medida ordenada por un tribunal”.
59 Si bien las dos primeras se habían empezado a regular ya de manera limitada a partir de la reforma producida por la
LO 5/2010, de 22 de junio, que tomaba como referencia la Decisión Marco de 2005.
60 Decisión TEDH de 10-7-2007 (696/05)
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directamente por tales actividades. Si ello es posible, viene a decir el legislador, es porqueel decomiso ampliado tampoco es una sanción penal, sino una “institución por medio de lacual se pone fin a la situación patrimonial ilícita a que ha dado lugar la actividad delictiva”. Sufundamento, añade, “tiene una naturaleza más bien civil y patrimonial, próxima a la de figurascomo el enriquecimiento injusto”. Concluye afirmando que la jurisprudencia constitucionalcomparada ha confirmado que esta regulación es ajustada a los principios de culpabilidad y depresunción de inocencia porque “no se persigue reprochar al condenado la realización de unhecho ilícito, lo que sería propio de una pena, sino conseguir fines ordenadores del patrimonioy de corrección de una situación patrimonial ilícita derivada de un enriquecimiento injusto deorigen delictivo”.A nivel doctrinal, sin embargo, las cosas no parecen verse con la misma claridad. No faltanquienes, a pesar de la evolución experimentada por el decomiso de ganancias, atribuyen a estamedida una naturaleza penal o sancionadora y rechazan las nuevas modalidades del decomisopor no respetar suficientemente los principios y garantías del proceso penal61. Para afirmar lanaturaleza penal del decomiso de ganancias se esgrimen varios argumentos. En primer lugar,se recurre a un argumento formal que atiende a la estructura normativa del decomiso. Segúneste argumento, el decomiso tiene una naturaleza penal porque se regula en una ley penal, esaplicado por un tribunal penal en un proceso penal y trae causa en una infracción penal62. Ensegundo lugar, desde un punto de vista material, se alude tanto al fundamento del decomiso,que sería precisamente el delito cometido63, como a su contenido eminentemente aflictivo y asus finalidades retributivas y preventivas, que se corresponderían con las finalidades propiasde la pena64. La finalidad retributiva se cumpliría al menoscabar el patrimonio de la persona
61 Cfr., por ejemplo, Berdugo Gómez de la Torre, I., “Garantizar que el delito no resulte provechoso”, op. cit., p. 913.
62 Cfr., en este sentido, Aguado Correa, T., El comiso, Madrid, 2000, pp. 36-37 y 79-81, para quien las consecuencias
accesorias, entre las que se incluye el decomiso, aun no siendo penas, tienen carácter de sanción penal “ya que son
impuestas por un órgano penal, están previstas en una ley penal, tienen una función preventiva e incluso represiva,
e implican restricción de derechos tan fundamentales como puede ser el derecho a la propiedad en el caso del
decomiso…” (p. 37), añadiendo que aun siendo el decomiso una consecuencia jurídica de naturaleza penal “también
cumple una función restitutoria/compensatoria”, por lo que es preferible partir de una concepción dualista de esta
medida (p. 81). Cfr., también, Planchadell Gargallo, A. / Vidales Rodríguez, C., “Decomiso: comentario crítico desde una
perspectiva constitucional”, op. cit., p. 48, para quienes aunque el decomiso no sea propiamente una pena, no deja
de tener una naturaleza penal “por cuanto presupone la existencia de un delito, se decreta contra sujetos que están
relacionados directa o indirectamente con la comisión de un hecho delictivo, se aplica a través de un proceso penal,
por especial que sea y por órganos jurisdiccionales de orden penal, salvo el proceso de decomiso autónomo que se
configura como un proceso civil y, más importante si cabe, su razón de ser es la necesidad de lucha contra cierta forma
de criminalidad que resulta altamente lucrativa”. En sentido parecido, Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre garantismo
y eficacia”, op. cit., p. 98. Desde este punto de vista, se afirma que el nuestro es un sistema continental en el que
el decomiso se acuerda por un tribunal penal: “Una institución no es civil o penal por la denominación con la que
se le califique, sino por el conjunto de propiedades que la hacen formar parte de un determinado ámbito jurídico
predeterminado por el propio legislador…el hecho de que el decomiso no sea, en rigor, una pena y que no presuponga
una declaración de culpabilidad, en modo alguno minora o altera su naturaleza de manifestación del ius puniendi en el
ámbito penal”. Así, Garrido Carrillo, F. J., “Límites a una política de decomiso total”, op. cit., p. 65.
63 Así, por ejemplo, Díaz Cabiale, J. A., “El decomiso tras las reformas del Código penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2015”, op. cit., p. 26, que considera que, sin ser propiamente una pena, sí es una manifestación del ius
puniendi estatal en el ámbito del proceso penal, por cuanto presupone la prueba plena de la comisión de un delito y
del vínculo entre los bienes decomisados y el delito.
64 Cfr., en este sentido, por ejemplo, Ramón Ribas, E., “La transformación jurídica del decomiso: de pena a
consecuencia accesoria”, en Estudios Penales y Criminológicos, nº 24, 2004, pp. 538-540, quien mantiene que el
decomiso es, parcialmente, una consecuencia penal y no simplemente civil porque, por una parte, requiere de la

Estudios Penales y Criminológicos, 46 (2025). ISSN-e: 2340-0080https://doi.org/10.15304/epc.46.10833 23

https://doi.org/10.15304/epc.46.10833


Mario Maraver Gómez
sancionada y la finalidad preventiva se cumpliría, por una parte, al disuadir de la comisión dedelitos de contenido económico y, por otra parte, al limitar el potencial delictivo de la personacondenada privándole de sus recursos económicos65. Se observa, además, en este sentido, queel decomiso persigue en todo caso una finalidad pública del Estado, respondiendo antes arazones de política criminal que a la voluntad de satisfacer algún derecho subjetivo66.Con todo, resultan más convincentes los planteamientos de quienes, en la misma línea queel legislador de 2015, ponen en duda que la naturaleza del decomiso tenga carácter penal osancionador; ya no solo la del decomiso ampliado o la del decomiso sin condena, como parecehacer el legislador, sino la del decomiso de ganancias con carácter general67.Hay buenos argumentos, efectivamente, para defender que el decomiso, más que unasanción, es una medida destinada a impedir el enriquecimiento injusto y restituir la legalidaddel tráfico económico tras la comisión de un delito.En cuanto a los argumentos formales, se debe empezar recordando que el Código Penalno define el decomiso como una pena, sino como una consecuencia accesoria -no incluidaen el catálogo de penas del art. 33-; y así lo hace desde su primera redacción de 1995,que es cuando cambió la forma de definir esta medida. El hecho de que su regulación sesiga produciendo en una norma penal o de que su aplicación siga estando en manos de lostribunales penales no determina su naturaleza jurídica; por la misma razón que la regulaciónque se hace en el Código Penal de la responsabilidad civil derivada del delito o de las costasprocesales tampoco determina la naturaleza jurídica de estas instituciones. En cualquier caso,la naturaleza de una medida no puede depender del título que le asigne el legislador, puesen tal caso las garantías constitucionales que les son reconocidas quedarían a su disposición,pudiendo dar lugar a fraudes de etiquetas con objeto de elegir libremente unas u otrasgarantías. Para determinar la naturaleza del decomiso y poder valorar una concreta regulaciónlegal, como pretende hacerse con la reforma del decomiso, es necesario ir más allá de losargumentos de carácter formal.
previsión comisión de un delito (al menos como hecho típico y antijurídico) y, por otra parte, tiene un carácter
eminentemente preventivo; sin perjuicio de que tenga también un perfil civil destinado a impedir el enriquecimiento
ilícito.
65 Cfr. Aguado Correa, T., El comiso, op. cit., pp. 70-71 y 79-80. Cfr., también, Roig Torres, M., “La regulación del
decomiso”, op. cit., pp. 233 y 168, para quien la maraña de supuestos en los que se permite el decomiso, incluyendo el
decomiso de valor equivalente o el decomiso de bienes en poder de terceros, hace difícil ver el decomiso simplemente
como una medida civil destinada a evitar el enriquecimiento ilícito; siendo más apropiado interpretarlo como una
medida sui generis de carácter preventivo que pretende disuadir de la comisión de delitos con fines económicos.
66 Cfr., en este sentido, Díaz Cabiale, J. A., “El decomiso tras las reformas del Código penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2015”, op. cit., pp. 43 y ss., negando que el decomiso pueda tener el carácter civil propio del Derecho
privado, pues el Estado no ejerce un derecho propio, sino que hace valer una potestad pública de naturaleza
sancionadora. Cfr., también, Gascón Inchausti, F., “Decomiso, origen ilícito de los bienes y carga de la prueba”, op. cit.,
p. 588, para quien la naturaleza sancionadora del decomiso está relacionada con su finalidad político-criminal y por
compartir las finalidades de prevención general y prevención especial propias de la pena. Cfr., en una línea parecida,
Neira Pena, A. M., “Decomiso: Entre garantismo y eficacia”, op. cit., pp. 98 y ss. Para reforzar estos argumentos, esta
autora hace uso incluso de los criterios Engel establecidos por el TEDH (Engel y otros vs. Países Bajos, Sentencia
5100/71, de 8-6-1976) para diferenciar entre penas y sanciones administrativas, afirmando que la gravedad de la
medida al afectar a la generalidad del patrimonio y su finalidad esencialmente represiva y preventiva abonarían la
tesis de que el decomiso tiene una naturaleza penal. Cfr., también, Así, Garrido Carrillo, F. J., “Límites a una política de
decomiso total”, op. cit., p. 64, quien, para destacar el carácter penal de la medida, señala que el Estado no se limita a
hacer valer un derecho a recuperar un patrimonio sobre el que tenga algún derecho.
67 Por todos, de manera exhaustiva y convincente, Castellví Monserrat, C., “Decomisar sin castigar”, op. cit., pp. 21 y
ss.
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Por lo que se refiere a los argumentos materiales, puede decirse, en primer lugar, queel fundamento del decomiso de ganancias no se encuentra tanto en el delito, como en lailicitud de los productos o beneficios que se obtienen del delito. El decomiso no responde a lacomisión de un delito, sino más bien al enriquecimiento injusto que en ocasiones se deriva dela comisión de un delito68. De hecho, su aplicación no depende ni de la gravedad del injustocometido ni de la culpabilidad o reproche personal que se realiza al autor69. Por otra parte,el contenido del decomiso es la incautación de los bienes de procedencia delictiva. No recaesobre el patrimonio en su conjunto, sino solo sobre el patrimonio ilícito70. Siendo así, resultadifícil encontrar en el decomiso el elemento aflictivo característico de la pena. Si el carácteraflictivo de la pena se corresponde con la causación de un mal, entendido como lesión orestricción de los derechos de la persona, hay que concluir que el decomiso no constituyepropiamente un mal. No lesiona el patrimonio, porque los bienes de origen delictivo noforman parte de ese patrimonio71. Igualmente, la finalidad del decomiso no es la causaciónde un mal, sino impedir el enriquecimiento ilícito derivado del delito, lo que su vez garantizaque el delito no resulte provechoso. Los efectos preventivos que de ello pueden derivarse son,sin embargo, efectos secundarios ajenos a la finalidad principal de la medida. El decomisono tiene una finalidad disuasoria ni una finalidad inocuizadora, como tampoco una finalidadretributiva. Su finalidad es evitar el enriquecimiento ilícito y restituir la legalidad del tráficojurídico72. Aunque en última instancia pueda satisfacer objetivos político-criminales, no lohace de la misma manera en que lo hace la pena -o la medida de seguridad-. Su contenido

68 Parece reconocerlo así también, al menos en los que se refiere al decomiso de ganancias, De la Mata Barranco, N. J.,
“El fundamento del decomiso como «consecuencia» del delito: naturaleza jurídica confusa, pero objetivo claramente
punitivo”, en Silva Sánchez, J. M. et al (coord..), Estudios de Derecho Penal en Homenaje al profesor Santiago Mir Puig,
Buenos Aires, 2017, pp. 942 y 946.
69 Cfr., en sentido parecido, Gracia Martin, L. Lecciones de consecuencias jurídicas del delito, Valencia, 2000, p. 394,
para quien el hecho de que esta medida no se basara ni en la culpabilidad ni en la peligrosidad del autor era una un
argumento principal para llegar a la conclusión de que el decomiso no es tanto una pena como una medida de carácter
civil o administrativo.
70 Argumento que lleva a negar que el decomiso constituya una pena incluso entre quienes consideran que tiene una
naturaleza penal. Cfr. Aguado Correa, T., El comiso, op. cit., pp. 82-83.
71 Sanz-Díez de Ulzurrun Lluch, M., “El decomiso ampliado y la recuperación y gestión de activos”, op. cit., pp.
257-258; Castellví Monserrat, C., “Decomisar sin castigar”, op. cit., pp. 26-28. En este sentido, existe igualmente una
diferencia con la expropiación forzosa, que implicará la necesidad de pagar un justiprecio al titular de los bienes
decomisados, pues tal forma de expropiación implica la privación de propiedades o intereses patrimoniales de carácter
legítimo. Cfr. en este sentido, Rodríguez Horcajo, D., “El decomiso de terceros de mala fe (art. 127 quater)”, op. cit., p.
17, quien descarta que el decomiso pueda interpretarse como una forma de expropiación forzosa fundamentada en un
interés general relacionado con la prevención de delitos y se decanta por entender que el decomiso delimita el propio
derecho de propiedad. A pesar de ello, este autor considera que, en la medida en que no se parte de una declaración
general de inexistencia del derecho de propiedad, sino de algo más casuístico como es la vinculación con la conducta
delictiva, “puede resultar procedente mantener ciertas garantías… vinculadas con el procedimiento penal” (p. 18).
72 Blanco Cordero, I., “La reforma del comiso en el Código Penal español: especial referencia al comiso ampliado y a
los organismos de recuperación de activos”, en Gómez Tomillo, M. / Javato Martín, A. M. / Tapia Ballesteros, P. (coord),
Límites entre el derecho sancionador y el derecho privado: daños punitivos, comiso y responsabilidad patrimonial
derivada de infracciones administrativas, Valladolid, 2012, p. 165; quien después de destacar la naturaleza civil del
decomiso, aboga abiertamente por un procedimiento autónomo o independiente al margen del proceso penal (Idem,
“Comiso ampliado y presunción de inocencia”, en Puente Aba, L. M. / Zapico Barbeito, M. / Rodríguez Moro, L. (coord),
Criminalidad organizada, terrorismo e inmigración: retos contemporáneos de la política criminal, Granada, 2008, pp.
104-106); Sanz-Díez de Ulzurrun Lluch, M., “El decomiso ampliado y la recuperación y gestión de activos”, op. cit., p.
256, defendiendo la naturaleza civil y patrimonial de la medida.
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no se ajusta a esos objetivos. Solo abarca los bienes de procedencia delictiva, lo que confirmasu finalidad restitutiva. Si, con el propósito de lograr una mayor prevención o una mayorretribución, el decomiso implicara la incautación de otros bienes distintos de los que procedendel delito, su contenido pasaría a tener carácter aflictivo y sería más fácil interpretarlo comouna pena. Pero en su configuración actual, incluso con las nuevas modalidades, el decomisode ganancias solo recae sobre bienes de procedencia delictiva. Es cierto que, como se havisto, esta forma de decomiso se ha ido convirtiendo en un instrumento de lucha contra lacriminalidad organizada y la criminalidad económica, y es cierto también que con ese motivose ha pretendido ampliar su alcance, pero esa ampliación no ha supuesto alterar su naturalezapara incluir otros bienes distintos de los que tienen procedencia delictiva. La ampliacióndel alcance del decomiso no es una ampliación sobre los bienes que pueden ser objeto deldecomiso, sino sobre la forma en la que se establece la conexión entre el delito y los bienesque proceden del delito.En vista de todo ello, es razonable afirmar que el decomiso de productos no tieneuna naturaleza penal o sancionadora. Se trata más bien de una medida civil, de carácterpatrimonial, que se enfoca en los bienes antes que en la persona; y ello tanto en el caso deldecomiso ampliado, como en resto de modalidades del decomiso de los productos del delito.Una medida que no se dirige a castigar al responsable de la comisión de un delito, sino arestituir o corregir la situación patrimonial ilícita que se genera a partir de una actividaddelictiva. Consecuentemente, los derechos y garantías procesales aplicables al decomiso nopueden ser los mismos que se exigen para la imposición de una pena.

4.3. La posición del Tribunal Constitucional y del Tribunal SupremoCuando el decomiso dejó de definirse como pena y pasó a convertirse en unaconsecuencia accesoria, los tribunales españoles se vieron en la necesidad de aclarar cuáleseran los principios que debían orientar su aplicación: los previstos para las penas y medidassancionadoras o -solo- los que tuvieran un carácter más general, como los relativos al derechoa la tutela judicial efectiva y otros derechos procesales del art. 24 CE73.Aunque el TC apenas ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la medida dedecomiso, abordó parcialmente esta cuestión en una sentencia de 2006 en las que hizoalgunas afirmaciones muy relevantes a los efectos que ahora interesan. Explicó que “su canonde control respecto de la fundamentación con la que los órganos de la jurisdicción ordinariajustifican el comiso… no es el derecho a la presunción de inocencia, puesto que este derecho…implica que nadie puede ser declarado penalmente responsable de un delito sin pruebas decargo válidas, que han de estar referidas a los elementos esenciales del delito”. El derecho ala presunción de inocencia, que “opera como el derecho del acusado a no sufrir una condenaa menos que la culpabilidad haya quedado establecida más allá de toda duda razonable”, soloalcanza a las cuestiones que acreditan la culpabilidad del acusado, pero una vez acreditadaesta culpabilidad el derecho a la presunción de inocencia deja de estar en cuestión. Indicótambién, no obstante, que “en la acreditación de la concurrencia de los presupuestos parala imposición de una consecuencia accesoria como el comiso… habrán de respetarse las
73 Hay que tener en cuenta que el TC (STC 331/2006, de 20 de noviembre) ha advertido sobre “la improcedencia
de extender indebidamente el concepto de sanción, con la finalidad de obtener la aplicación a las garantías
constitucionales propias de ese cambio, en la medida en que no responden verdaderamente al ejercicio del ius
puniendi”. Llaman la atención sobre ello Roig Torres, M., “La regulación del decomiso”, op. cit., p. 233; Castellví
Monserrat, C., “Decomisar sin castigar”, op. cit., p. 20.
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garantías del proceso (art. 24.2 CE) y las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva(art. 24.1 CE)”74. Sin entrar, por tanto, en la cuestión de la naturaleza del decomiso, el TCparecía admitir ya entonces que, con respecto a los presupuestos de aplicación de una medidacomo el decomiso, que no están relacionados con la culpabilidad o responsabilidad personalpor la comisión de un hecho delictivo, no es necesario mantener el estándar probatorioque requiere ir más allá de toda duda razonable, que es el que se vincula al derecho a lapresunción de inocencia como derecho básico del proceso penal, sino que es suficiente conrespetar otros derechos procesales de carácter más general.El TS, sin embargo, no ha evitado pronunciarse sobre la naturaleza jurídica del decomiso.Desde sus primeras sentencias sobre esta medida, entendió que el hecho de que el decomisono se regulara como una pena no impedía interpretarlo como una sanción75 o, en todo caso,como una medida directamente relacionada con las penas y con el Derecho sancionador; delo que se deduciría, además del carácter personalista de esta medida, la obligación de seguirun cauce procesal penal para su imposición76. En este mismo sentido, ha venido diciendoque las consecuencias accesorias -entre las que se incluye el decomiso- deben ser vistascomo una tercera clase de sanciones penales, junto a las penas y las medidas de seguridad.En este aspecto, nuestro ordenamiento jurídico seguiría la tradición de los derechos penalesgermánicos, en los que las consecuencias accesorias se configuran también como un tercergénero de sanciones77. Para destacar su naturaleza sancionadora, se insiste en marcar ladiferencia con la responsabilidad civil ex delicto, que es una institución claramente civil yque, si bien es examinada en el proceso penal, podría diferirse también sin problema a lajurisdicción civil78. El decomiso, en cambio, aunque sea una consecuencia accesoria -o unamedida postdelictual sui generis, como a veces se la denomina- de carácter patrimonial,destinada a recuperar los bienes de origen delictivo, no es una medida civil, pues no existe underecho de crédito a favor del Estado79.A pesar de ello, el TS ha explicado que la forma de probar el origen delictivo de los bienesno es la misma que se exige para probar el delito que fundamenta la condena. La pruebanecesaria para el decomiso “versa de forma genérica sobre la actividad delictiva del acusado”,sin necesidad de identificar la realización de un delito en concreto80. Ello es algo que veníaadmitiendo desde hacía tiempo, incluso antes de que se regulara el decomiso ampliado81.
74 STC 219/2006, de 3 de julio.
75 En la STS 1528/2002, de 20 de septiembre, se afirma incluso que el decomiso, aunque no aparezca en el catálogo de
penas del art. 33 CP, “constituye una sanción sometida a los principios de culpabilidad, proporcionalidad, pertinencia y
legalidad”. También, más recientemente, SSTS 299/2019 de 7 de junio, y 533/2023, de 29 de junio.
76 SSTS 450/2007, de 30 de mayo, 793/2015, de 1 de diciembre, 533/2023, de 29 de junio.
77 SSTS 16/2009, de 27 de enero; 11/2011, de 1 de febrero, 600/2012, de 12 de julio, 793/2015, de 1 de diciembre,
314/2019, de 17 de junio, 89/2023, de 10 de febrero, 533/2023, de 29 de junio; 432/2024, de 17 de mayo; 8/2025, de
16 de enero
78 Así, por ejemplo, SSTS 877/2014, de 22 de diciembre; 793/2015, de 1 de diciembre; 533/2016, de 16 de junio;
8/2025, de 16 de enero
79 SSTS 793/2015, de 1 de diciembre; 422/2019, de 19 de septiembre; 89/2023, de 10 de febrero.
80 SSTS 969/2913, de 18 de diciembre; 508/2015, de 27 de diciembre; 134/2017, de 2 de marzo
81 De hecho, hay que recordar que fue el propio TS el que directamente, antes de que se introdujera el decomiso
ampliado en el CP, decidió, en relación con el delito de tráfico de drogas, que “el comiso de las ganancias a que se
refiere el art. 374 CP debe extenderse a las ganancias procedentes de operaciones anteriores a la concreta operación
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Entiende que la prueba es diferente en función de que se quiera aplicar una consecuenciaaccesoria o se pretenda imponer una pena. En alguna ocasión, tomando como referencia laregulación del decomiso ampliado establecida por la reforma de 2015, se añade, como sifuera una manifestación de esa principal diferencia entre el decomiso -como consecuenciaaccesoria- y la pena, que el origen delictivo de los bienes tiene la particularidad de quese acredita mediante prueba indirecta o indiciaria; no reparando suficientemente en quela prueba indirecta o indiciaria es también válida como prueba de cargo para acreditar lacomisión de un delito y fundamentar la imposición de una pena, y que, por tanto, pese a laredacción del art 127 bis CP, no es el uso de la prueba indirecta o indiciaria lo que caracterizaal decomiso de bienes procedentes de actividades delictivas. En ocasiones, efectivamente, elTS parece afirmar que la posibilidad de probar el origen delictivo de los bienes medianteprueba indirecta o indiciaria se debe al hecho de que no sea necesario probar la comisiónde un delito concreto, sino solo una actividad delictiva genérica82. Lo cierto es, sin embargo,que tanto el origen delictivo de los bienes que determina la aplicación del decomiso, comola propia comisión del delito que fundamenta la imposición de la pena, pueden ser objetoigualmente de prueba directa o indirecta. Cuestión distinta es que la actividad delictiva de laque provienen los bienes decomisados no necesite ser probada con la misma intensidad o conla misma fuerza de convicción que el delito que fundamenta la pena. Esta última idea es laque se refleja en alguna sentencia posterior a la reforma de 2015 en la que se hace alusión ala modalidad del decomiso ampliado. Se afirma, concretamente, que lo característico de estamodalidad es que permite decomisar bienes procedentes de actividades delictivas que no hansido objeto de “prueba plena”, pues si mediara prueba plena procedería también la condenapor tales actividades83.Más recientemente, el TS ha matizado esta última idea, criticando al mismo tiempola terminología empleada por el legislador de 2015. Así, en la STS 550/2020, de 12 denoviembre, ha declarado que, aunque la importancia dada al decomiso en la lucha contra ladelincuencia organizada haya conducido a una noción más flexible de esta medida, y aunquese haya querido admitir la aplicación de esta medida incluso en los casos en que no haysentencia condenatoria por los hechos ilícitos que han generado las ganancias, “la admisiónde esa realidad no puede apoyarse en una treta terminológica, concebida para apartaruna decisión de importantes consecuencias patrimoniales de los principios y garantías queinforman el proceso penal. Resulta perturbador el intento de justificar el decomiso ampliadoque -insistimos- se trata de una decisión adoptada en el marco de un proceso penal y que noes asimilable a la acción civil o la responsabilidad del partícipe a título lucrativo, medianteequívocas invocaciones a la diferencia entre prueba plena y prueba semiplena”. Afirmatambién, en ese sentido, que con independencia de la naturaleza que se le quiera atribuiral decomiso ampliado “la decisión judicial expropiatoria de los bienes ha de estar basada enla incuestionable conexión probatoria entre la existencia de una actividad ilícita y los bieneso ganancias obtenidos como rendimiento. La realidad de esa actividad delictiva, aunque no seconozcan los detalles que, en otro caso, justificarían su investigación y enjuiciamiento, ha de
descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por probada dicha procedencia y se respete el principio acusatorio”
(Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1998).
82 Así, por ejemplo, SSTS 338/2015, de 2 de junio, 533/2016, de 31 de enero, 134/2017, de 2 de marzo.
83 Cfr. STS 740/2015, de 26 de noviembre, en la que, sin embargo, se sigue poniendo de manifiesto una cierta
equiparación entre la falta de prueba plena y el uso de indicios.
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estar plenamente acreditada, sin que sea bastante una acreditación semiplena, como pareceautorizar de manera desafortunada el legislador”.Sin embargo, al margen de lo apropiada que pueda resultar la terminología empleada,parece claro que el estándar probatorio que se exige en relación con el origen delictivo de losbienes no es el mismo estándar que se exige para probar el delito que fundamenta la condena.Y la diferencia no solo se encuentra en el objeto de la prueba, pues el origen delictivo delos bienes presupone lógicamente la comisión de un delito. No se puede acreditar el origendelictivo de un bien sin acreditar “la realidad delictiva” de la que proviene, como afirma elTS en la parte final del extracto anterior. Lo que sucede es que el grado de prueba necesariopara imponer una pena no es el mismo que el necesario para reconocer el origen delictivode los bienes y aplicar una medida de naturaleza distinta a la pena. Negar la diferencia entreprueba plena y semiplena no debería ser un obstáculo para establecer esa diferenciación.Así parece entenderlo, de hecho, el propio TS en su más reciente STS 100/2022, de 9 defebrero, cuando sostiene que la acreditación de los presupuestos del decomiso “no reclamaun estándar de prueba más allá de toda duda razonable, pues este solo resulta exigible enel proceso penal para declarar la responsabilidad criminal de la persona acusada, bastandoun estándar de simple preponderancia de la evidencia”. Esta sentencia no reproduce ladistinción entre prueba plena y semiplena, pero sí distingue entre el estándar probatorioque sirve para declarar la responsabilidad criminal (más allá de toda duda razonable) y elestándar que se utiliza para declarar los presupuestos del decomiso (evidencia o probabilidadpreponderante). Insiste, por lo demás, el TS en que, como ha declarado el TEDH, el uso depresunciones no atenta contra el derecho a la presunción de inocencia, si bien debe hacerseun uso limitado de estas presunciones -en proporción con la gravedad del asunto- para noponer en peligro el derecho de defensa y otros derechos procesales; en la misma línea que,como se ha visto, ha explicado el TC.Actualmente, el TS sigue proclamando la naturaleza eminentemente sancionadora deldecomiso84, pero asume, como se ha visto, que los principios y garantías procesales que debenorientar su aplicación son diferentes de los que rigen para la pena, empezando por el derechoa la presunción de inocencia y el estándar probatorio que es propio de ese derecho. Sereivindica, en definitiva, la naturaleza sancionadora del decomiso y la necesidad de manteneresta medida en el marco del proceso penal, pero al mismo tiempo se reconoce que, desde elpunto de vista de los principios y derechos fundamentales -que parecían verse amenazadoscon las nuevas modalidades del decomiso-, no estamos realmente ante una pena, sino anteuna medida de naturaleza diferente, sometida a principios, derechos y garantías tambiéndiferentes.La cuestión que se plantea entonces es la de cuáles deben ser esos principios que inspirenla regulación y aplicación del decomiso. Para responder esta pregunta puede ser útil hacer un
84 Así, por ejemplo, la STS 8/2025, de 16 de enero. En esta sentencia, relativa a un supuesto de decomiso de
instrumentos (el vehículo utilizado en un delito contra la seguridad vial), el Tribunal Supremo, aun reproduciendo
lo dicho en sentencias anteriores acerca de la naturaleza sancionadora del decomiso, señala también que esta
consecuencia accesoria, como tercera clase de sanción, “no atiende a los principios de prevención que corresponden
a la pena, y su aplicación tampoco se compadece con los principios de proporcionalidad y divisibilidad propios de
la aplicación de las penas, aun cuando el vigente art. 128 CP [relativo al decomiso de efectos y de instrumentos]
introdujo una aplicación de estos principios”. La aplicación del decomiso, se dice también en esta sentencia, “no puede
estar condicionada por las reglas y principios a que están sujetas la penas y medidas de seguridad. Por ello le son
ajenas tanto la culpabilidad como la peligrosidad criminal de un sujeto determinado… Los bienes caídos en comiso
sufren una traslación de dominio por imperio de la ley, más allá de los efectos punitivos y resarcitorios de la condena”.
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repaso de la jurisprudencia del TEDH, que en esta materia también ha experimentado ciertaevolución.

4.4. Principios y derechos reguladores del decomiso según la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos HumanosEn los últimos años, el TEDH se ha pronunciado en diversas ocasiones tanto sobre lanaturaleza del decomiso como sobre las garantías que debe cumplir esta medida para serconforme con los principios y derechos reconocidos en el Convenio Europeo de DerechosHumanos (CEDH); particularmente, los previstos en los arts. 6.1 (derecho a un juicio justo),6.2 (derecho a la presunción de inocencia), 6.3 (derecho de defensa) y 7 (principio delegalidad penal, que incluye la prohibición de retroactividad), a los que se ha de añadirtambién el derecho de propiedad proclamado en el art. 1 del Protocolo Adicional del CEDH(Protocolo nº 1).Dado que, de estos principios y derechos que pueden verse afectados por la aplicacióndel decomiso, hay dos que tienen carácter penal: el derecho a la presunción de inocencia (art.6.2) y el principio de legalidad penal (art. 7), el TEDH se encuentra a menudo en la necesidadde pronunciarse sobre la naturaleza penal o civil del decomiso, tomando como referencialos diferentes ordenamientos jurídicos de los Estados firmantes del Convenio y la diferentenaturaleza que tales ordenamientos parecen atribuir a esta medida.A este respecto, una de las principales ideas en las que insiste el TEDH es precisamenteque el concepto de pena que se maneja en el Convenio es un concepto autónomo y que, portanto, con independencia de la naturaleza que esta medida tenga en los diferentes Estadosfirmantes, es el TEDH el que, en atención de las concretas circunstancias y normas aplicables,debe pronunciarse sobre la naturaleza penal que en cada caso tiene el decomiso. Entre losaspectos que según el TEDH deben tenerse en cuenta para valorar la naturaleza penal deldecomiso se encuentran, además de la propia calificación que le otorgue el ordenamientojurídico del Estado, el hecho de que la medida se imponga como consecuencia de la comisiónde un delito, su concreta naturaleza y finalidad, su severidad y los procedimientos que sesiguen para su aplicación85.En uno de los más relevantes pronunciamientos sobre este tema, el caso Welch vs. Reino

Unido (1995), el TEDH tuvo que valorar si la aplicación retroactiva de una norma relativa aldecomiso en el marco de los delitos de tráfico de drogas, por medio de la cual se introducíanuna serie de presunciones legales sobre la relación de los bienes con estos delitos, suponía unavulneración del art. 7 CEDH. La respuesta dependía de si la medida y la norma que la regulabatenían una naturaleza penal. Apelando a los criterios antes mencionados, el TEDH comprobóque, además de que la norma aparecía en una ley penal y de que los tribunales nacionalesinterpretaban mayoritariamente la medida como una pena, se daban tres circunstancias muyrelevantes que debían llevar a esa conclusión: por una parte, el hecho de que se pudierandecomisar todos los bienes relacionados con el delito de tráfico de drogas y no solo los queconstituyeran un enriquecimiento o beneficio ilícito; por otra parte, la facultad que la normareconocía a los tribunales para decomisar los bienes en función del grado de implicación y
85 Cfr., por ejemplo, Welch vs. Reino Unido, Sentencia TEDH de 9-2-1995 (17440/90), Phillips vs. Reino Unido,
Sentencia TEDH de 5-7-2001 (41087/98), Dassa Foundation y otros vs. Liechtenstein, Decisión TEDH de 10-7-2007
(696/05), G.I.E.M. S.R.L. y otros vs. Italia, Sentencia TEDH 28-6-2018 (1828/06), Todorov y otros vs. Bulgaria; Sentencia
TEDH de 14-7-2021 (50705/11), Episcopo y Bassani vs. Italia, Sentencia TEDH 19-12-2024 (47284/16 y 84604/17);
Garofalo vs. Italia, Sentencia TEDH 21-1-2025 (47269/18).
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de culpabilidad del titular de los bienes; y, finalmente, la posibilidad de imponer una pena deprisión en caso de incumplimiento en el pago por parte de la persona a la que se decomisanlos bienes86. Son estos tres aspectos principalmente los que en el caso concreto permitieronconcluir que la norma en cuestión era de naturaleza penal y que, por tanto, se había infringidola prohibición de retroactividad del art. 7 CEDH.Viendo los argumentos utilizados en esta sentencia, da la impresión de que ya por aquelentonces el TEDH podría haber llegado a una conclusión distinta en caso de que el decomisorecayera únicamente sobre bienes de procedencia delictiva, no entrara a valorar el grado deresponsabilidad del titular de los bienes y no fuera acompañado de una sanción penal en casode incumplimiento, tal y como se ha regulado posteriormente en España y en el Derecho dela Unión Europea, por ejemplo. De hecho, unos años después, en un caso en el que volvió aplantearse la posible vulneración del art. 7 CEDH por la aplicación retroactiva de una normaque modificaba la regulación del decomiso, el TEDH no tuvo problema en considerar que no sevulneraba tal precepto porque ni el decomiso ni la norma que lo regulaban tenían un carácterpenal. Así ocurrió en el mencionado caso Dassa Foundation y otros vs. Liechtenstein (2007),en el que el TEDH consideró que, en atención a la concreta regulación del decomiso en estepaís, la medida se asemejaba más a una restitución de enriquecimiento injustificado propiadel Derecho civil que a una multa propia del Derecho penal; y entre las razones para llegar aesa conclusión se alude al hecho de que su aplicación se limite a los bienes que tienen origenen un acto delictivo, que es, dice el TEDH, la principal diferencia con el caso Welch, junto con lairrelevancia que se le da al grado de culpabilidad de quien comete el delito o la no previsión deuna pena de prisión en caso de impago87.Antes de este caso Dassa Foundation, sin embargo, el TEDH había seguido una línea deargumentación parcialmente distinta acerca de la naturaleza del decomiso en el Reino Unido,a raíz de un nuevo caso de tráfico de drogas al que se le aplicó una ley distinta de la quese había utilizado en el caso Welch. Así, en el caso Phillips vs. Reino Unido (2001), el TEDHse vio de nuevo en la necesidad de valorar si el decomiso tenía naturaleza penal, aunque enesta ocasión no para valorar la prohibición de retroactividad del art. 7 CEDH, sino una posiblevulneración del derecho a la presunción de inocencia reconocido en el art. 6.2 CEDH. Elrecurrente entendía que se había vulnerado ese derecho cuando, después de ser condenado,se le decomisan sus bienes a partir de una serie de presunciones legales sobre su origendelictivo. El TEDH, antes de entrar a considerar la relevancia de tales presunciones legales,juzga oportuno aclarar que el derecho a la presunción de inocencia solo opera frente a lasacusaciones de carácter penal, y el decomiso no es una acusación de carácter penal o, másconcretamente, no es una acusación distinta de la que condujo inicialmente a la condena. EnReino Unido, explica el TEDH, hay acuerdo en que el decomiso forma parte de la ejecuciónposterior de la condena. Una vez que se ha declarado la culpabilidad y se ha impuesto unacondena, no hay una nueva acusación, de modo que no hay lugar para la aplicación delderecho a la presunción de inocencia88. No se niega que el decomiso tenga una naturalezapenal, pero sí que su aplicación responda a una nueva acusación que deba ser amparada por elderecho a la presunción de inocencia89.
86 Welch vs. Reino Unido, Sentencia TEDH de 9-2-1995 (17440/90), § 33.
87 Dassa Foundation y otros vs. Liechtenstein, Decisión TEDH de 10-7-2007 (696/05), apartado C.
88 Phillips vs. Reino Unido, Sentencia TEDH de 5-7-2001 (41087/98) §§ 35 y 36.
89 En esta sentencia del caso Phillips existe un voto parcialmente disidente del juez Bratza, criticando que no se haya
considerado la aplicación del art. 6.2 CEDH a las cuestiones relacionadas con la ejecución de la pena.
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Siguiendo un razonamiento parecido, en el caso Geerings vs. Países Bajos (2007), en elque finalmente se absuelve al acusado del delito por el que se le había juzgado y que habíamotivado la aplicación del decomiso, el TEDH llega en cambio a la conclusión de que sí sevulnera el derecho a la presunción de inocencia previsto en el art. 6.2 CEDH90. En tal caso, eldecomiso ya no se produce en ejecución de una condena previa en la que se ha acreditadola culpabilidad del autor, sino que implica una acusación nueva para la que se presume unaculpabilidad, razón por la cual no puede aplicarse sin vulnerar la presunción de inocencia91.Ello a pesar de que conforme la legislación aplicable en Países Bajos, según alegó la CorteSuprema, el decomiso no constituiría propiamente una pena, sino una medida destinada aprivar a la persona de la ventaja obtenida ilegalmente, con independencia de que se sustancieen un proceso penal. Consecuentemente, los requisitos para su aplicación son menos estrictosque los que se exigen para la imposición de una pena. Basta con que el órgano jurisdiccionalllegue a la conclusión de que los bienes de la persona proceden del delito enjuiciado o deotros delitos similares. En ese sentido, no habría problema, según la Corte Suprema de PaísesBajos, en decomisar los bienes de la persona incluso cuando llega a ser absuelta del delito92. Alno compartir esta conclusión, el TEDH ponía de manifiesto que, al menos en aquel entonces,pocos meses antes del caso Dassa Fundation, seguía viendo el decomiso como una medidade naturaleza penal, necesariamente vinculada a la condena que se impone por la comisiónde un delito. Desde ese punto de vista, lo relevante para el TEDH es que exista una condenaprevia y la aplicación del decomiso se derive de esa condena, en cuyo caso no hay necesidadde reconocer garantías penales adicionales, o bien no exista una condena previa, en cuyo casoel decomiso podría interpretarse como una nueva acusación que debe quedar cubierta por lasgarantías propias del proceso penal.Algunos años después, a pesar de la opinión expresada ya en el caso Dassa Foundation,el TEDH insistiría en el carácter penal del decomiso y en la consecuente vulneración de losarts. 6.2 y 7 CEDH en los supuestos en que no se llega a condenar por el delito del queproceden los bienes. Así lo hizo en el caso Varvara vs. Italia (2013), en el que se planteabala posible vulneración de estos preceptos por haberse decomisado unos bienes resultantesde una construcción contraria a la normativa medioambiental, a pesar de que el delito habíaprescrito y que no dio lugar finalmente a una sentencia condenatoria93. El TEDH llega aquí ala conclusión de que la medida de decomiso prevista por la legislación italiana para este tipode casos puede ser definida como una pena94 y no como una medida administrativa -en elsentido que proponen los tribunales italianos-, de manera que, al igual que había explicadoen el caso Geerings, no se puede aplicar a quien no ha sido condenado previamente sinvulnerar los arts. 6.2 y 7 CEDH95. Insistiría sobre ello en el caso G.I.E.M. S.R.L. y otros vs. Italia

90 Geerings vs. Países Bajos, Sentencia TEDH 1-3-2007 (30810/03).
91 §§ 41-48
92 §§ 20-29
93 Varvara vs. Italia, Sentencia TEDH 19-10-2013 (17475/09).
94 Como había hecho en el caso Sud Fondi y otros vs. Italia, Sentencia TEDH 20-1-2009 (75909/01).
95 §§ 60-61 y 68. En esta sentencia, no obstante, existe un Voto parcialmente disidente del juez Pinto de Albuquerque
en el que, además de poner en duda la vulneración de los preceptos mencionados, se lamenta de que el Tribunal
no hubiera aprovechado la ocasión para entrar en el debate sobre la compatibilidad del Convenio con las nuevas
modalidades de decomiso que estaban siendo promovidas a nivel internacional, como el decomiso ampliado y el
decomiso sin condena. Sostiene, en este sentido, que el decomiso que prevé la legislación italiana para supuestos
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(2018), en donde vuelve a referirse a la modalidad de decomiso prevista por el ordenamientojurídico para los casos de promociones inmobiliarias que infringen la normativa urbanística omedioambiental96. Aplicando nuevamente los criterios avanzados en el asunto Welch, el TEDHllega a la conclusión de que esta modalidad de decomiso, como ya había manifestado en loscasos Sud Fondi y Varvara, constituye una pena. Alega, en este sentido, que 1) el ordenamientoitaliano y los propios tribunales italianos definen en alguna ocasión esta media como unasanción penal, 2) la naturaleza y la finalidad de la medida tienen carácter punitivo (aflictivo)y preventivo (disuasorio), 3) se impone de manera obligatoria, sin valorar el riesgo que en sucaso pueda generarse para el medio ambiente, 4) la severidad de la medida es evidente y 5) seadopta en un proceso penal.No obstante, con independencia de la valoración que hiciera acerca de la naturaleza penalde ciertas medidas de decomiso, como la regulada por el ordenamiento italiano en materiaurbanística, lo cierto es que el TEDH empezaba ya entonces a reconocer el carácter civil quepor lo general se le puede atribuir a la medida de decomiso, y ya no solo en los supuestosen que existe una condena previa que habilita su aplicación. Así se aprecia, por ejemplo,en el caso Gogitidze y otros vs. Georgia (2015), en el que se analizaba el decomiso que sehabía impuesto a un alto cargo ministerial investigado por delitos de corrupción97. En estaocasión, al igual que había ocurrido en el asunto Dassa Foundation, el TEDH sostiene queel decomiso que se había aplicado en el caso concreto tenía una naturaleza eminentementecivil. En la legislación georgiana, según se explica en la sentencia, existen a grandes rasgosdos clases de decomiso: uno de naturaleza penal que acompaña a la sentencia condenatoriay un decomiso administrativo que no se centra en la responsabilidad de la persona, sinoen la voluntad de recuperar los bienes adquiridos ilegalmente. Con esta legislación, sigueexplicando la sentencia, Georgia venía a aceptar las recomendaciones de los organismosinternacionales -desde las Naciones Unidas hasta el GAFI, pasando por el propio Consejo deEuropa- que invitaban a reconocer la posibilidad de decomisar los bienes procedentes de undelito aun en los casos en que no existe una sentencia condenatoria. De esta forma, Georgia,al igual que otros países firmantes del Convenio, opta por incluir en su ordenamiento jurídicoun decomiso in rem, de naturaleza civil, que no necesita cumplir con las garantías propias delproceso penal, como las relativas al derecho a la presunción de inocencia (art. 6.2 CEDH) oel principio de legalidad penal y la prohibición de aplicación retroactiva de la norma penal(art. 7 CEDH). Como consecuencia de ello, además de no resultar obligada la existencia de unapena o de una sentencia condenatoria, se rebaja el estándar probatorio y se permite aplicar eldecomiso sin necesidad de probar la procedencia delictiva de los bienes más allá de toda duda
razonable, considerando suficiente el criterio basado en la balanza de probabilidades98. Ello noimpide, añade el TEDH, que deban cumplirse otros derechos implicados en el decomiso comoel derecho a un juicio justo (art. 6.1 CEDH) o el derecho de propiedad (art.1 Protocolo nº 1),que en este caso concreto tampoco se habrían visto vulnerados99.
como el que dan origen a esta sentencia, difícilmente puede ser interpretado como una pena, pues es una medida que
no se basa en la responsabilidad del sujeto, sino en la necesidad de proteger el medio ambiente y prevenir la actuación
inmobiliaria que incumple las normas de planificación urbanística.
96 G.I.E.M. S.R.L. y otros vs. Italia, Sentencia de 28-6-2018 (1828/06).
97 Gogitidze y otros vs. Georgia, Sentencia de 12-5-2015 (36861/15).
98 §§ 105-107 y 120-125
99 §§ 83-100 y 120-122
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El TEDH llega también a la conclusión de que el decomiso aplicado puede verse comouna medida civil en el caso Balsamo vs. San Marino (2019), en el que se dicta un decomisoincluso después de haberse dictado una sentencia absolutoria100. El TEDH vuelve a analizaren este caso la forma en la que está regulado el decomiso en el ordenamiento jurídico delEstado implicado, así como la naturaleza y finalidad jurídica que parece tener el decomiso enfunción de esa regulación o el proceso en el que se aplica. En relación con esto, señala quela legislación de San Marino deja abierta la posibilidad de considerar el decomiso como unamedida penal o civil y que, en atención a su naturaleza, puede interpretarse como una medidapreventiva y no punitiva, pues su finalidad es prevenir el uso ilegal de determinados fondos yla comisión de futuros delitos, antes que sancionar la comisión de un delito. Curiosamente, eneste caso, uno de los argumentos en los que se apoya el TEDH para reforzar esta conclusiónsobre el carácter no penal del decomiso es que se ha impuesto a pesar de que la persona no harecibido una sentencia condenatoria. En cuanto al proceso en el que se aplica este decomiso,indica que se trata de un proceso penal, pero que ello en realidad no es tan determinante,porque en muchos ordenamientos está prevista la posibilidad de que un tribunal penal adoptemedidas civiles de reparación de la víctima. Por si ello fuera poco, introduce también uncambio en sus planteamientos tradicionales con respecto a la severidad de la medida, llegandoen este caso a la conclusión de que el decomiso no es suficientemente severo como para sercatalogado como una pena101. Y en coherencia con todo ello, después de negar que se tratede una pena y que, por tanto, pueda haberse vulnerado el art. 7 CEDH, aclara que tampoco esde aplicación, por la misma razón, el derecho a la presunción de inocencia del art. 6.2 CEDH,reservado para los casos en que se acusa de la comisión de un hecho delictivo102. Cuestióndistinta es que el decomiso deba cumplir un juicio de necesidad y proporcionalidad pararespetar el derecho de propiedad del art. 1 Protocolo nº 1, que es el otro motivo alegado por elrecurrente103.A conclusiones parecidas llega también el TEDH más recientemente en el caso Todorov

y otros vs. Bulgaria (2021), en el que se cuestiona el decomiso impuesto a una personacondenada penalmente por la comisión de varios delitos -y a sus familiares- a partir deuna ley búlgara de reforma del decomiso del año 2005, aprobada varios años después deque se impusieran las condenas104. En su sentencia, el TEDH considera que el embargo yposterior decomiso de los bienes conforme a esta ley de 2005 no implica la existencia de unanueva acusación penal. El proceso de decomiso no puede interpretarse aquí como un procesodestinado a imponer una sanción penal, porque su finalidad no es condenar o absolver porla comisión de un hecho delictivo, sino sacar de circulación los bienes procedentes del delito.La ley atribuye su aplicación a los tribunales civiles, que deben seguir únicamente las reglaspropias del proceso civil. No hay necesidad, por tanto, de respetar los derechos propios delproceso penal, como el art. 6.2 CEDH en relación con el derecho a la presunción de inocenciao el art. 7 CEDH en lo que se refiere a la prohibición de retroactividad105. Desde este punto
100 Balsamo vs. San Marino, Sentencia TEDH de 8-10-2019 (20319/17 y 121414/17)
101 §§ 56-70. Reproduce casi literalmente estos argumentos y llega a la misma conclusión en el caso Ulemek vs. Serbia,
Decisión TEDH 2-2-2021 (41680/13)
102 §§ 71-74
103 §§ 79-95
104 Todorov y otros vs. Bulgaria, Sentencia TEDH de 14-7-2021 (50705/11)
105 §§ 289-293 y 302-307
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de vista, el TEDH considera que lo que podría llevar en este caso a cuestionar la validez deldecomiso es únicamente la vulneración del derecho a la propiedad (art. 1 Protocolo nº 1),respecto del cual es importante también cumplir ciertas garantías relacionadas sobre todocon la proporcionalidad de la medida, pero esa proporcionalidad no se ve cuestionada, dice elTEDH, por el hecho de que se utilicen presunciones sobre el origen delictivo de los bienes ode que se invierta la carga de la prueba. Lo que sí puede resultar desproporcionado y vulnerarel derecho de propiedad son, como ocurrió en este supuesto, las dificultades con las que seencuentran los recurrentes para cumplir con esa carga de la prueba, en atención por ejemploal largo tiempo transcurrido desde la comisión del delito106.La diferencia entre los dos últimos casos comentados, en los que el TEDH se inclinaclaramente por una interpretación del decomiso como medida civil, es que en el caso Balsamoel autor del delito que da origen a los bienes decomisados es finalmente absuelto y en el caso
Todorov el autor del delito sí recibe una sentencia condenatoria. Aunque, en principio, lasconclusiones a las que empieza a ir llegando el TEDH parecen dar a entender que la existenciade una condena previa no es determinante de la legitimidad del decomiso, reconociendoque el decomiso tiene un carácter principalmente civil y no guarda una particular relacióncon el proceso en el que se determina la responsabilidad penal, lo cierto es que se aprecianciertos reparos en aquellos supuestos en los que se aplica el decomiso ya no sin haber unacondena previa, sino incluso procediéndose a la absolución. En tal supuesto, se plantea sipuede producirse una vulneración del derecho a la presunción de inocencia, pues en algunaocasión el TEDH ha sostenido que este derecho tiene en realidad dos aspectos: uno que semanifiesta durante el proceso, relacionado con las garantías que deben cumplirse a propósitodel estándar probatorio o la inversión de la carga de la prueba, por ejemplo, y otro que operacon posterioridad a la condena, relativo a la necesidad de preservar la inocencia del acusadoimpidiendo que sea tratado por las autoridades como si hubiera sido culpable, que es lo quepuede ocurrir cuando se impone un decomiso después de una sentencia absolutoria o unsobreseimiento107.Esto último ha llevado recientemente a considerar vulnerado el derecho a la presunciónde inocencia del art. 6.2 CEDH en el caso Episcopo y Bassani vs. Italia (2024), en el que sedecomisan bienes procedentes de un delito cuyo enjuiciamiento se había resuelto con unsobreseimiento108. A pesar de que esta sentencia parte de la convicción de que el decomisoes una medida de carácter eminentemente civil y no puede verse afectada por el primeraspecto o primera vertiente del derecho a la presunción de inocencia, considera que es posiblevulnerar el segundo aspecto de este derecho si se hace referencia a la culpabilidad del sujetoal que se impone el decomiso109; lo cual ha sido criticado por dar un tratamiento parecidoa dos conceptos diferentes de la presunción de inocencia, impidiendo que la aplicación deldecomiso no basado en condena analice la responsabilidad del sujeto con una finalidaddistinta de la condena110. La sentencia aclara, en cualquier caso, que “la protección que ofreceel artículo 6.2 en su segunda vertiente no debe interpretarse en el sentido de que se opone a
106 §§ 179-224. Parecido en Mandev y otros vs. Bulgaria, Sentencia TEDH 23-9-2024 (57002/11 y 4 más)
107 Cfr., por ejemplo, Nealon y Hallam vs. Reino Unido, Sentencia TEDH 11-6-2024 (32483/19 y 35049/19), tomando
como principal referencia el caso Allen vs. Reino Unido, Sentencia TEDH 12-7-2013 (25424/09).
108 Episcopo y Bassani vs. Italia, Sentencia TEDH 19-12-2024 (47284/16 y 84604/17)
109 §§ 127-141
110 Cfr., en esta sentencia Episcopo y Bassani, el Voto parcialmente disidente del juez Sabato.
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que los órganos jurisdiccionales nacionales se ocupen de los mismos hechos que se decidieronen el proceso penal con el fin de ordenar una forma de decomiso sin condena, siempre que al
hacerlo no imputen responsabilidad penal a la persona de que se trate”111.Por lo demás, a modo de declaración general, esta sentencia del caso Episcopo y Bassanisostiene que el decomiso que dio motivo al recurso no tiene una naturaleza penal, sino que“parece constituir la expresión de un consenso internacional… para retirar de la circulaciónactivos de origen ilícito, con independencia de que previamente se haya declarado o no laresponsabilidad penal”, añadiendo que la jurisprudencia tiende a considerar que ello tiene“una finalidad reparadora y no punitiva”112.Y de nuevo, en otro caso relacionado con el decomiso en Italia, el caso Garofalo vs Italia(2025), el TEDH hace repaso de los criterios por los que es posible llegar a la conclusiónde que el decomiso suele tener una naturaleza civil o no penal113. En primer lugar, porquela legislación y la jurisprudencia de los países firmantes del CEDH o bien declaran que setrata de una medida civil o administrativa o bien dejan abierta esa posible interpretación.En segundo lugar, en lo que se refiere propiamente a la naturaleza y finalidad de la medida,porque el decomiso no responde al grado de culpabilidad del delincuente (a diferencia delas penas económicas), se dirige únicamente a los bienes de procedencia delictiva, no setransforma en una medida privativa de libertad en caso de incumplimiento y tiene unafinalidad eminentemente preventiva y restaurativa114. En tercer lugar, porque la severidad dela medida no es tal o en todo caso no es suficiente por sí misma para atribuirle carácter penal,ya que son muchas las medidas civiles que tienen un impacto semejante en los derechos de lapersona. En cuarto y último lugar, porque si bien es una medida impuesta a menudo por lostribunales penales, es común en las jurisdicciones penales la posibilidad de adoptar medidasde carácter no penal, como por ejemplo las relativas a la reparación de la víctima. Todo ellopermite llevar a la conclusión de que, en este caso, como en tantos otros, el decomiso no esuna “pena” en el sentido autónomo del CEDH115.
5. CONCLUSIONESPartiendo de las consideraciones anteriores, es posible extraer las siguientesconclusiones, a modo de resumen.
111 § 129
112 § 76
113 Garofalo Vs. Italia, Sentencia TEDH 21-1-2025 (47269/18)
114 §§ 120-133. Explica la sentencia que el carácter preventivo como tal no es lo más relevante, porque ese carácter es
compartido por la pena. Más determinante es su carácter restaurativo, pues cada vez es más evidente que esta medida
se configura como una medida de restitución frente al enriquecimiento injustificado. Como se pone de manifiesto
en este y otros casos, el decomiso tiene como finalidad “asegurar que el delito no resulte provechoso y evitar el
enriquecimiento injustificado privando a la persona afectada y a los terceros -que no tengan una pretensión válida-
de los beneficios de la actividad delictiva. Se reitera, en este sentido, la idea expresada en el caso Episcopo y Bassani
de que existe un creciente consenso internacional sobre el uso del decomiso como medida destinada a eliminar del
tráfico económico los bienes de origen ilícito, con independencia de que exista o no una responsabilidad penal.
115 §§ 112-140.
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1) En primer lugar, se confirma que la evolución que ha experimentado el decomisoen los últimos años ha conducido a su progresiva despenalización, entendida comouna desvinculación de la pena y del propio proceso en el que se impone la pena. Almismo tiempo, se ha ido poniendo de manifiesto que la finalidad del decomiso delos productos o las ganancias del delito no es sancionar la comisión de un delito,sino confiscar o recuperar los bienes procedentes de la actividad delictiva. Esa es lafinalidad que tienen en común la mayor parte de los ordenamientos jurídicos querecogen esta medida, con independencia de que la regulen como un decomiso penal,un decomiso civil o una extinción de dominio. De hecho, en el marco de las NacionesUnidas, cuando se hace referencia al decomiso del producto del delito, no se entra adefinir si el decomiso debe presentar una forma determinada o debe adoptarse en unprocedimiento determinado. Eso es algo que se deja a decisión de los Estados, en funciónde sus respectivas tradiciones jurídicas. Incluso el Consejo de Europa, cuando define eldecomiso como una medida adoptada a raíz de un procedimiento relacionado con lacomisión de un delito, deja expresamente abierta la cuestión de si se trata de una penao de una simple medida. Las normas y recomendaciones de los diferentes organismosinternacionales que proponen valorar la posibilidad de mitigar la carga de la prueba oprescindir de la condena a la hora de aplicar el decomiso -cuando ello sea conformecon sus respectivas tradiciones jurídicas- no hacen sino evidenciar que el decomisono se concibe necesariamente como una sanción penal, a pesar de que en algunosordenamientos jurídicos su aplicación haya estado históricamente vinculada a la pena.En este sentido, puede decirse que la despenalización del decomiso no responde tantoa una nueva concepción del decomiso, como a la voluntad de desvincularlo de la pena ydel proceso penal con el propósito de facilitar su aplicación. Cuando la Unión Europeaintroduce nuevas modalidades de decomiso, más que transformar o ampliar el contenidode esta medida, lo que pretende es asegurar que el decomiso se pueda llevar a cabo conindependencia de la responsabilidad penal de las personas afectadas, sin necesidad derespetar las garantías requeridas para determinar esa responsabilidad penal. No llegaabiertamente a proponer formalmente un decomiso civil, pero reconoce la posibilidad deque el decomiso recaiga sobre bienes procedentes de delitos no enjuiciados (decomisoampliado), sobre bienes que se encuentran en poder de personas no implicadas en eldelito (decomiso de terceros), sin necesidad de que exista una condena penal (decomisosin condena) o incluso sin que se pretenda determinar la responsabilidad penal de lapersona afectada por el decomiso (decomiso de patrimonio no explicado). En cualquiercaso, el objeto del decomiso sigue siendo el mismo: los bienes de origen delictivo. Lo quecambia no es el objeto, sino el modo de aplicación.2) En segundo lugar, se llega a la conclusión de que, con independencia del proceso enel que se adopte, el decomiso es una medida de naturaleza civil destinada a recuperarlos bienes de procedencia delictiva, evitando el enriquecimiento injusto y restituyendola legalidad del tráfico económico. Es una medida derivada de la existencia de un delito,pero que no se fundamenta en el delito, sino en el enriquecimiento injusto que ensu caso se deriva del delito. Por eso el decomiso únicamente recae sobre los bienesde procedencia delictiva. El objeto del decomiso no varía en función de la gravedad onaturaleza del hecho delictivo y tampoco de la responsabilidad personal del autor. Al noafectar más que a bienes de origen delictivo, es más fácil entender que el decomiso notiene un componente aflictivo, sino solo restitutivo. Ello, además, no solo en el caso de las
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nuevas modalidades de decomiso, sino también en las modalidades más tradicionales,incluido el decomiso directo o decomiso ordinario, que por más que acompañe a lapena y se centre en los bienes procedentes del delito que es sancionado con la pena, notiene tampoco una naturaleza penal. No es una medida aflictiva que dependa del delitoo de la responsabilidad del autor, sino una medida que está orientada a la recuperaciónde los bienes de origen delictivo y a la restitución de la legalidad previa a la comisióndel delito. Las nuevas modalidades del decomiso, más que modalidades de caráctercivil, por contraste con las modalidades tradicionales, son modalidades que revelanel carácter civil del decomiso liberándolo de su relación con la pena. El repaso de lajurisprudencia, tanto del TEDH, como de los tribunales españoles, permite comprobarque los pronunciamientos de estos tribunales son compatibles -e incluso coherentes-con esta interpretación del decomiso como medida de naturaleza civil. En el casodel TEDH, no solo se aprecia una creciente inclinación a reconocer expresamente eldecomiso como medida civil, sino también una posición favorable a considerar civilaquel decomiso que se dirige solamente a los bienes de procedencia delictiva y que nodepende de la gravedad del delito o de la responsabilidad del autor. Por su parte, el TCdescarta, como se ha visto, que el decomiso deba someterse a las exigencias propias delderecho a la presunción de inocencia porque este derecho solo afecta a las cuestionesrelacionadas con la culpabilidad o la declaración de responsabilidad penal del acusado;admitiendo así la diferencia entre la pena y el decomiso como consecuencia adicionaly diferente de la pena. Incluso el TS, a pesar de insistir en el carácter eminentementesancionador del decomiso y reivindicar su aplicación en el marco del proceso penal,ha llegado a decir que los derechos procesales implicados en el decomiso no son losmismos que los que entran en consideración cuando se trata de imponer una pena: loque demuestra que, a estos efectos, su naturaleza no es equiparable a la de la pena.3) En tercer lugar, por lo que se refiere a los derechos afectados por el decomiso,es importante identificar cuáles son los que tienen carácter penal y pueden verseamenazados realmente por este proceso de despenalización. Entre esos derechos oprincipios de carácter penal, hay que destacar el derecho a la presunción de inocencia(art. 24.2 CE) y el principio de legalidad penal (art. 25.1 CE). En cuanto al derecho a lapresunción de inocencia, el problema fundamental es la rebaja del estándar probatorioque se establece en algunas modalidades de decomiso. Como se ha visto, la normativaeuropea reconoce que, en el decomiso ampliado, por ejemplo, a la hora de valorar laprocedencia delictiva de los bienes, no es necesario que el órgano jurisdiccional lleguea una convicción más allá de toda duda razonable, que es el estándar probatorio querequiere el derecho a la presunción de inocencia, sino que basta con que resuelva oconcluya que se produce esa circunstancia, lo que supone utilizar un estándar probatorioinferior, basado en la mera probabilidad prevalente, que es propio de los procesos decarácter civil. En cuanto al principio de legalidad penal, el problema se plantea sobretodo con la prohibición de retroactividad que se desprende de este principio, puessi se termina descartando la naturaleza penal o sancionadora del decomiso, cabría laposibilidad de aplicar de manera retroactiva las normas que introducen o modifican estamedida. Estos son, básicamente, los derechos o garantías que pueden verse amenazadoscon la despenalización del decomiso. No obstante, si se entiende, como aquí se hace, queesa despenalización no hace sino reflejar la naturaleza civil del decomiso, la conclusióna la que se llega es que en realidad no se produce una lesión de tales derechos o
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garantías. La rebaja del estándar probatorio acerca del origen delictivo de los bienes y laeventual aplicación retroactiva de las normas reguladoras del decomiso solo confirmanla naturaleza civil de la medida. Así lo reconoce también el TEDH cuando, al valorarsi la aplicación del decomiso conlleva en el caso concreto una vulneración del art. 6.2CEDH (derecho a la presunción de inocencia) o del art. 7 CEDH (principio de legalidadpenal y prohibición de retroactividad), considera que lo decisivo es si el decomiso seconfigura como una pena o como una medida civil destinada a evitar el enriquecimientoinjusto que se deriva de la comisión del delito, pues en este último caso ninguno deestos preceptos puede verse cuestionado. En los casos en que llega a la conclusión deque el decomiso es una medida civil, el TEDH reconoce que no hay problema en rebajarel estándar probatorio sobre el origen delictivo de los bienes o en aplicar de maneraretroactiva las normas que amplían o modifican el decomiso, afectando a bienes queproceden de delitos cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de tales normas.En una línea parecida se han pronunciado en España, en relación con el derecho a lapresunción de inocencia, tanto el TC como el TS, explicando que, a diferencia de lo queocurre con los presupuestos de la responsabilidad penal, el estándar de prueba que serequiere para los presupuestos del decomiso no es el que exige ir más allá de toda dudarazonable, sino el que considera suficiente la probabilidad prevalente.4) En cuarto lugar, es importante señalar que, naturalmente, el hecho de que el decomisosea interpretado como una medida de carácter civil no significa que no deba respetarotros derechos o garantías procesales de carácter general como el derecho a la tutelajudicial efectiva o el derecho de defensa (art. 24 CE). Es cierto que las reformas deldecomiso, al incluir por ejemplo indicios o presunciones destinadas a mitigar la carga dela prueba sobre el origen delictivo de los bienes, pueden lesionar derechos procesalescomo el derecho de defensa, pero ello dependerá de la forma en la que se regulenesos indicios o presunciones y no del hecho de querer presentar el decomiso como unamedida civil. Según indican tanto el TC como el TS, el uso de indicios o presuncionestambién es aceptado en el proceso penal, aunque deba hacerse un uso limitado parano poner en peligro el derecho de defensa y demás derechos procesales. Lo importantees comprobar que el hecho indicio del que se deriva la presunción sea plenamenteacreditado por la acusación, que la relación entre el hecho indicio y el hecho presuntose construya sobre la base de máximas de la experiencia suficientemente contrastadasy que se trate en todo caso de presunciones iuris tantum en las que la persona afectadatenga realmente la posibilidad de rebatir el sentido de la presunción; aspectos todosellos que resultan compatibles con las nuevas modalidades del decomiso, tanto en laregulación que se hace en las Directivas de la Unión Europea como en la regulación queofrece el CP español, sin perjuicio de las críticas que pueden hacerse en este últimocaso a algunas de las expresiones utilizadas o algunos de los indicios o presuncionesque se toman de referencia. También el TEDH ha destacado que, con independencia delcarácter penal o civil que se le atribuya a la medida del decomiso, su aplicación debe serrespetuosa no solo del derecho a un juicio justo y del derecho de defensa de los arts. 6.1.y 6.3 CEDH, sino también del derecho de propiedad regulado en el art. 1 del Protocolonº1 del CEDH.5) En quinto y último lugar, visto lo anterior, cabe poner en duda la necesidad deque el decomiso se aplique en un proceso penal y reclame las garantías propias delproceso penal. Asumiendo que se trata de una medida de carácter civil o patrimonial
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y que, a diferencia de otros instrumentos utilizados contra la criminalidad económica,como el delito de blanqueo o el delito de enriquecimiento ilícito, no se pretende eneste caso ningún tipo de sanción personal, las garantías del proceso penal, además deobstaculizar su aplicación, pueden resultar innecesarias. En este sentido, es posibleque el actual modelo híbrido que se sigue en España, y por el que de momentoparece apostar la Unión Europea, se encuentre ya agotado. Las nuevas modalidadesdel decomiso ponen de manifiesto que el único vínculo que se mantiene con el procesopenal es prácticamente la exigencia de que su aplicación sea llevada a cabo por unórgano jurisdiccional penal en el marco de un proceso relacionado con la comisión deun delito. Y la última modalidad de decomiso de patrimonio no explicado introducidapor la Directiva de 2024 se conforma incluso con que el decomiso sea adoptado enel marco de una investigación relacionada con una infracción penal. En este contexto,parece obligado valorar si el decomiso debe seguir partiendo de una acción in personamen el marco de un proceso penal o debe poder aplicarse igualmente a partir de unaacción in rem en un proceso de carácter autónomo o independiente.
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